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Excmo. Seiior Presidente,
Excmos. e Ilmos. Sefiores,
Sefioras y Sefiores,

En el momento de mi incorporacidn a la Real Academia de Legislacién y
Jurisprudencia de Murcia, mis primeros votos han de ser de agradecimiento:

Por una parte, a los miembros de esta Academia que, movidos exclusiva-
mente por la generosidad, han decidido incluirme entre ellos. No existen, por
mi parte, méritos contraidos que pudieran ser alegados como contrapresta-
cién. Se trata de un designacién «donandi causa», s6lo fundada en la «mera
liberalidad del bienhechor», que profundamente agradezco.

Por otra, a la Universidad murciana, a los amigos del Departamento de
Derecho Privado y a los compafieros, tanto de profesién como de trabajo, de
los que siempre he recibido ensefianzas, estimulo y carifio. Tampoco a ellos
puedo corresponder con otra cosa que mi reconocimiento y afecto, que, apro-
vechando la ocasién que este acto me brinda, quiero manifestar piblicamente.

Deseo, finalmente, dedicar un recuerdo a quien fue mi preparador, conse-
jero y amigo, el entonces Notario de Aguilas, Enrique Alpafiés Dominguez,
que puso generosamente a mi disposicién su tiempo y su sabiduria en los
tiempos ya lejanos de las oposiciones.

Intento hacer un comentario de la regulacién juridico-privada de los jue-
gos de azar. Es un tema menor, al que la doctrina ha prestado escasa atencién.
En parte, porque los problemas de mayor enjundia que el juego plantea pre-
sentan tintes mds socioldgicos que estrictamente juridicos. Pero también —y
quizd en mayor medida— porque la préctica del juego de azar encierra un com-
ponente irracional, que dificulta sensiblemente su regulacién juridica.

El de los juegos aleatorios no es un problema reciente, al que haya la ley
haya de enfrentarse desprovista de experiencia. Ha sido, por el contrario, una
constante histérica, mantenida bajo el imperio de los sistema politicos mas
diversos y las mds distintas creencias religiosas. No se trata, pues, de que el
legislador no cuente con experiencias previas; se trata, mds bien, de la per-
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plejidad que aflora ante conductas que tienen su origen en los niveles més
profundos y menos conocidos de la naturaleza humana.

Una de las manifestaciones de ese comportamiento «juridicamente des-
concertante» tiene lugar cuando se produce el enfrentamiento del ser humano
con el azar. Pensadores de todas las épocas han ensefiado que el azar no exis-
te: «Dios no juega a los dados», decia EINSTEIN. Afirman que el azar no es
més que un recurso al que se acude in extremis para explicar acontecimientos
cuya causa no conocemos. El azar, en definitiva, serfa la palabra que encubre
nuestra ignorancia.

Pero el legislador, que no se deja influir por consideraciones tedricas, no
llega tan lejos. Al legislador sélo se le puede pedir —y no es poco— que sea un
observador atento de la realidad. Si lo hace, comprobard pronto que nuestro
nivel de ignorancia es todavia demasiado alto y se verd obligado, en conse-
cuencia, a regular ese conjunto numeroso de acontecimientos que se produ-
cen por causas desconocidas, proponiendo normas y previsiones que rara vez
seran plenamente satisfactorias por la incompatibilidad de fondo que siempre
ha existido entre Derecho y azar.



I. INTRODUCCION: AZAR Y DERECHO

Si entendemos por Derecho el conjunto de normas coactivas que, en un
momento dado, rigen la conducta de un grupo social determinado (sean tales
normas simples mandatos del soberano, emanacién de la voluntad o del espi-
ritu del pueblo o fruto de la razén humana encaminada al bien comiin) nada
parece mds lejos del concepto de Derecho que la idea de azar. Porque el azar
no es producto de la voluntad del hombre ni consecuencia de convicciones
sociales, ni su actuacién es intencional, sino caprichosa y arbitraria.

Pero la contraposicién entre azar y Derecho, patente en nuestros dias, no
resulta tan evidente en las etapas iniciales del desarrollo juridico, en las que
puede apreciarse una acusada interdependencia entre ambos conceptos. Y
ello, porque:

* Ja finalidad primordial del Derecho en estos momentos histéricos no
consiste en encontrar la solucién justa, sino en conservar la paz social,
dando solucién a los conflictos de una manera u otra'.

* Y ademds, los conceptos de decision por la voluntad de los dioses, por
el ordculo o por la suerte se sitian en una misma esfera de pensa-
miento®. Las decisiones judiciales merecen acatamiento y respeto, no
porque estén fundamentadas en reglas sociales o normas juridicas pre-
vias, sino porque «el juez se halla investido de un poder magico o
sacerdotal, de carécter religioso o casi religioso y no tiene, por ello,
por qué explicar las razones de la decisién que pronuncia»®. Es la

1. «Hay una necesidad social primaria, que es la funcién de pacificacién: que la paz sea
restablecida. Y una funcién en cierta medida secundaria respecto de la anterior, a la que se puede
llamar funcién satisfactiva: que la paz se restablezca encontrando una solucién aceptable» (DIEZ
PICAZO, «Experiencias juridicas y teoria del derecho», Ariel 1987, pdg. 18). Vid. PUIG BRU-
TAU, «La jurisprudencia como fuente del Derecho», Bosch (sin fecha), pag, 61.

2. Vid. HUIZINGA, «Homo ludens», Alianza Editorial, 1990, pag. 111.

3. DIEZ PICAZO: «Experiencias juridicas y teoria del derecho», Ariel 1987, pag. 21.- El
juez «dice el derecho» (ius dicere): la norma juridica, celosamente guardada por una casta o
grupo social, se exterioriza a través de la sentencia.
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voluntad de los dioses la que se conoce a través de la sentencia. Pero
la voluntad divina se manifiesta también, con frecuencia, por medio de
acontecimientos que dependen del azar, por lo que, en definitiva, a tra-
vés de ese ropaje mdgico, el azar decide las controversias.

Teniendo en cuenta todo esto, no resultard tan sorprendente esa inicial con-
fusién, ambivalencia o simbiosis entre derecho, suerte, destino o azar. La
balanza es el simbolo de la justicia en la cultura occidental. Pero en antiguas
monedas griegas puede observarse que tanto la Justicia (Diké), como la
Fortuna o suerte incierta (Tyché) aparecen representadas por figuras femeni-
nas, con ojos vendados, que sostienen una balanza. La tnica diferencia entre
una y otra reside en que la figura de la Fortuna muestra alas en los pies, sim-
bolo de celeridad que nunca ha sido, ciertamente, caracterizador de la Justicia.

Probablemente, la més lejana referencia a la balanza se encuentra
en la Iliada (Canto VIII): iniciada una de las batallas, toma Zeus la
balanza de oro y coloca en ella los destinos o suertes mortales de
aqueos y troyanos; y tuvo mas peso el dia fatal de los aqueos, cuyo
platillo baja hasta la tierra, mientras que el de los troyanos sube y se
eleva hasta Zeus, que envia entonces contra aquéllos uno de sus rayos
de fuego. La escena se repite cuando tiene lugar el combate en Héctor
y Aquiles: tomé en sus manos el Padre Zeus la balanza de oro, la
‘cogié por su-centro y la levantd; y pesé més el dia fatal de Héctor, que
bajé hasta el Hades. : o

Lo que Zeus pesa en la balanza, como elementos determinantes de
su voluntad y, por tanto, del resultado de la batalla, no son los dere-
chos o los intereses, sino el destino, la suerte o la fortuna de uno y-otro
bando. La decisién por la suerte o el destino equivale a la solucién
justa.

Las ordalias o juicios de Dios, de antiquisimo origen* y de uso
generalizado durante la baja Edad Media occidental, representan un
claro ejemplo de decisién por la voluntad divina, que se manifiesta a
través de un acontecimiento aleatorio®. Lo mismo ocurre con los due-
los o enfrentamiento individuales utilizados con frecuencia para la
decision de litigios, tanto de orden personal como social o politico. Si
una cosa se muestra como mas fuerte que otra es porque los dioses
estén a su favor: es, por tanto, justa.

4. Yaen el Cédigo de Hammurabi se recurre con frecuencia a la ordalia del agua: el acu-
sado era lanzado al rio; si sobrevivia, era considerado inocente.

5. En el Antiguo Testamento no estd ausente la decisién por azar como manifestacién de
la voluntad divina: por sorteo se decide que Jonds es el causante de la tormenta (Libro de Jonds,
1.7), o se determina al culpable del hurto sacrilego (Josué, 7.14); la eleccién del macho cabrio
que ha de ser sacrificado o liberado en el desierto se hace por sorteo (Levitico, 16. 7.10); en
Niimeros (33.54) se habla de la asignacion por sorteo de lotes de tierra. En Proverbios (16.33)
puede leerse: «El hombre echa las suertes, pero es el Sefior quien lo decide todo».
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Es evidente, por otra parte, la vinculacién entre proceso y apuesta. En las
etapas juridicas primitivas, algo equivalente a lo que hoy llamamos derecho
subjetivo era fruto de la victoria en un combate, mientras que la obligacién o
deber juridico era la consecuencia de la derrota®. Cuando, mds adelante, se
abandona la guerra privada, el enfrentamiento adopta formas no violentas,
pero la idea de lucha permanece (en lenguaje coloquial todavia decimos que
los pleitos «se ganan» o «se pierden»). Surge entonces —como instrumento
procesal— la contienda amistosa o simbdlica, similar al juego competitivo’.

El més claro, seguramente, es el de la «legis actio sacramento» del pri-
mitivo Derecho Romano. El proceso giraba en torno a una apuesta que cru-
zaban los contendientes y tenia el valor de un juramento de caricter sagrado
{(sacramentum). Si se discutia, por ejemplo, la propiedad de un esclavo, tanto
el demandante como el demandado proclamaban su respectivo derecho y
ponian su varita (festuca) sobre el esclavo en sefial de dominio. Seguia luego
un simulacro de lucha, que finalizaba por orden del pretor. Entonces uno de
los contendientes retaba al otro a hacer la apuesta (ad sacramentum te provo-
o), que era aceptada (et ego a te). La suma apostada (500 ases, si el objeto
litigioso tenfa un valor superior a 1.000; y 50 ases en otro caso) debia ser
depositada in sacro o ad pontem, es decir en las arcas del colegio de pontifi-
ces. Sin este depdsito previo, el litigio no puede proseguir. Los jueces deci-
den cuadl de los litigantes ha realizado la apuesta justa: al vencedor se le atri-
buye la propiedad del esclavo y se le devuelve la apuesta; el perjuro pierde la
cantidad apostada que se destina a fines de culto (consumebatur id in rebus
divinis), aunque en épocas posteriores pasa al erario publico (ad aerarium
redibat).

En esta exigencia de depdsito previo de la suma apostada encuentra IHE-
RING?® una clara muestra de la ventaja que esta estructura procesal primitiva
concedia al litigante rico. «En la mesa de juego romana sélo se jugaba al con-
tado. El rico tiene las sumas necesarias en su bolsillo, mientras que el pobre
debe reunirlas penosamente. Si no logra hacerlo debe renunciar a la idea de
jugar».

La vinculacién, en esta etapa primitiva, entre azar y Derecho no causaré

6. Vid. PUIG BRUTAU: «La jurisprudencia como fuente del Derecho», Bosch (sin
fecha), pag. 59.

7. No es clara la etimologia de la palabra «jugar»: para unos deriva de juego y ésta de
«iocus» (broma, chanza diversién: «iocus dicitur quod serium non est»); para otros viene de «iur-
gare», vocablo formado a partir de «ius» y «agere», que se aplicaba a las contiendas amistosas,
aunque si se atiende a los elementos componentes signifique tanto como actuar o accionar el
derecho. La ambigiiedad o ambivalencia procede seguramente de la confusion o cuasi identifi-
cacion entre las ideas de derecho, fuerza (el nombre de la diosa Fortuna, procedente de «forts,
fortis», lleva implicito la idea de «fuerza»), y destino o azar (el significado originario de «azar»
es el de «cara desfavorable del dado», «desgracia o mala suerte»; procede del drabe «zhar» (flor)
por la flor que se pintaba en una de las caras del dado (COROMINAS: «Breve Diccionario
Etimolégico de la Lengua Castellana», tercera edicién, Ed. Gredos 1990).

8. «Bromas y veras en la Ciencia Juridica», Civitas 1987, pags. 151 y ss.- Vid. también
MIQUEL («Lecciones de Derecho Romano», PPU 1984, pags. 79-80).
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extrafieza si se tiene en cuenta la doble funcién de la norma juridica: estable-
cer reglas de comportamiento social y proporcionar criterios de decisidn de
conflictos. Esta segunda funcién es la que predomina en los primeros tiem-
pos, en los que —por otra parte— la conducta social se encuentra regida, casi
exclusivamente, por preceptos de orden religioso. Si la voluntad de los dioses
determina el comportamiento debido, la misma voluntad divina decidira
quién es el infractor.

La norma tiende ~debe tender— a facilitar al juzgador criterios racionales
de decisién, como la evitacién de la violencia, la proteccién de la buena fe o
de la parte mas débil o més necesitada, la tutela de la libertad individual, la
igualdad o la dignidad de la persona, la equivalencia de las prestaciones, la
reparacién de dafios morales o patrimoniales causados por la conducta ajena
negligente o maliciosa, etc.

Pero en ciertos supuestos no parece posible recurrir a criterios de decisién
racionales. Por ejemplo:

— Cuando hay que asignar una funcién o una tarea a una sola persona
entre un grupo de individuos que revinan igualdad de circunstancias.
En los Hechos de los Apéstoles se nos da noticia de que la designa-
cién —entre José y Matias— del sucesor de Judas Iscariote, se hizo por
sorteo.

— Cuando hay que distribuir bienes desiguales entre individuos que
ostentan iguales derechos®, o imponer prestaciones personales a una
parte del grupo social, cuando todo €l estd obligado por igual. Es el
caso del reclutamiento de soldados o de la designacién de miembros
del jurado o de las mesas electorales.

— Cuando es necesario adjudicar un bien unico e indivisible a una per-
sona entre un conjunto cuyos miembros se encuentren todos en igual
situacién de necesidad®;

— O cuando las circunstancias que han de considerarse son tan variables
o tan numerosas que hacen imposible o inttil su inclusién en la
norma'.

En tales casos (y otros similares) la apelacién al azar puede ser utilizada

9.  Segin ORIGENES, los puestos que ocupan los 4ngeles en el cielo se determinan por
sorteo. ’

10. Segiin SAN AGUSTIN, si te complaceria dar algo a quien no tiene, «mas no se puede
dar a dos y vinieren dos», sin que ninguno tenga mayor necesidad ni derecho, «no podrias actuar
mas justamente que escogiendo por suertes a quién daras lo que no puedes dar a ambos». Se iden-
tifica asf la decisién por azar con la decisién justa. .

11. Lafamosa sentencia saloménica frente a las dos mujeres que pretenden ser la madre del
mismo nifio, se apoya en el conocimiento de la psicologia humana. Pero implica, en el fondo, una
apuesta del juez: confiado en su sabidurfa, Salomén est4 seguro de acertar. Pero, si en lugar de
Salomén, hubiera tenido que decidir un juez menos sabio, ;qué criterio —distinto del sorteo—
hubiera podido utilizar?
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como criterio de decision residual. Pero la realidad demuestra que las normas
juridicas se resisten a proponer decisiones aleatorias. En ausencia de criterios
racionales, la ley —desconcertada— recurre a expedientes diversos:

* A veces, disfraza su perplejidad ampardndose en determinadas cuali-
dades personales, aun cuando sea evidente que su concurrencia no ase-
gura el acierto de la decision. Por ejemplo: a la hora de designar repre-
sentante del ausente el art. 184 CC prefiere al ascendiente mds joven
o al hermano de mayor edad, aunque tal circunstancia, por si sola, no
puede garantizar que el elegido sea el mas adecuado para el cargo; el
pariente de mas edad es preferido —en igualdad de circunstancias— para
el ejercicio del retracto gentilicio, segin la Ley 455 de 1a Compilacién
del Derecho Civil Foral de Navarra. Para este tipo de normas podria
traerse a colacién lo que HOBBES opinaba acerca de la preferencia
por primogenitura: que no es otra cosa que una especie de «sorteo
natural».

* En ocasiones, se resigna a reconocer la inexistencia de criterios vali-
dos y apela directamente al azar. Por ejemplo: la LEC se vale del sor-
teo en los arts. 616 (insaculacién de peritos) y.1.073 (designacién de
contador dirimente); también lo hace el CC en el art. 1.066 (entrega
del titulo de particién); la Ley Electoral (art. 26: designacién de los
miembros de la mesas electorales); y la Ley Organica del Tribunal del
Jurado de 22 de mayo de 1995 (seleccién de los jurados)'?; la Ley del
Derecho Civil Foral del Pafs Vasco (art. 113: forma residual de deter-
minar el pariente tronquero que puede ejercitar el derecho de adquisi-
cion preferente de bienes troncales); la Ley del Derecho Civil de
Galicia (art. 167: determinacién del heredero que debe administrar el
lote o «cupo» adjudicado al heredero ausente de hecho o sin domicilio
conocido, en los supuestos de particién o «partija» efectuada sin inter-
vencién de todos los herederos).

* Lo mas frecuente, sin embargo, es que la norma se remita en tales
casos al prudente arbitrio judicial (por €j., el parrafo segundo del art.
96, el art. 235, el 899 o el 1.154 del Cédigo Civil). Este ultimo grupo
de normas se fundamenta en la idea de que el criterio personal del Juez
debe dar mejores resultados que la decisién ciega por el azar. Se trata
de una apreciacién perfectamente asumible en cuanto estd contem-
plando la decisién del Juez ideal, que, por definici6n, es imparcial y
objetivo. Pero tampoco estarfa exenta de critica si se piensa que no es

12. La exposicién de motivos justifica el sistema de seleccion por sorteo en su coherencia
con el fundamento democrético de la participacion, y en la exclusién de criterios elitistas, que de
admitirse —so pretexto de alcanzar un plus de capacidad— distorsionarian el concepto mismo de
pueblo. )

Recurre la Ley a la decisién por sorteo en tres momentos: para la designacién de los candi-
datos a jurado (art. 13); para la asignacién de jurados a cada causa (art. 18); y para la seleccién
de las nueve jurados que han de formar el Tribunal (art. 40).
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facil que fodos los jueces sean fotalmente imparciales en la totalidad
de los casos que decidan. Si se admite que pueden existir Jueces que
no sean imparciales o no lo sean en la totalidad de los casos, el por-
centaje de aciertos queda indeterminado. Cuanto més alto sea el por-
centaje de imparcialidad mayor serd la ventaja del criterio personal del
Juez sobre el de decision por el azar.'Y viceversa.

De aqui que se haya llegado a decir —con cierto desenfado— que la
decisién por azar no se consideraria tan desprovista de sentido de tener
en cuenta que, si las'demandas se estimaran o no segﬁn saliera la cara
o la cruz de una moneda lanzada al aire, la mitad de las decisiones seri-
an decisiones justas.

En cualquier caso, es lo cierto que el ser humano, como animal buscador
de sentido®, quiere tener siempre razones para hacer lo que hace, y no se sien-
te satisfecho si no encuentra una justificacién —mejor o peor fundada— de su
comportamiento'*. Quiza por ello en los ordenamientos juridicos modernos la
apelacion al azar como criterio de decisién ha desaparecido pricticamente:
s6lo subsiste en supuestos residuales, la mayoria de escasa trascendencia®.

Pero, su utilizacién —hoy excepcional— como criterio de decisién no es el
unico punto de contacto entre azar y Derecho. Podemos encontrar otras cone-
xiones: bien, en el campo de los negocios condicionales (en cuanto el hecho
«futuro o incierto» en que la condicién consiste puede depender del azar);
bien, en el tratamiento del caso fortuito; bien, en la reglamentacién de los
contratos aleatorios, de los que los interesa ahora la concreta disciplina del
juego y la apuesta.

13. Se califica de hiper racionalismo o seudo racionalismo la. creencia de que siempre
podemos tener o encontrar buenas razones para tomar decisiones. Se ha dicho que «a causa de
una adiccién a la razén no usamos el sorteo, sino que seguimos buscando razones hasta que
triunfalmente hallamos una».

14. ;Cual seria la solucién justa para el llamado «Dilema del Capitdn»? Tras un naufragio,
se evidencia como ineludible la necesidad de arrojar al mar a una de las tres personas que han con-
seguido subir a un bote incapaz de mantenerse a flote con todos a bordo. Una de esas personas es
el capitdn del barco, indispensable para manejar el bote; otra, un robusto joven; y la-tercera, un
anciano con un brazo roto. Las posibilidades de supervivencia de los que permanezcan en el bote
podrian calcularse en: un 80%, si se arroja al mar al anciano; un 50%, si se arroja al joven; y un
20%, si se arroja al capitdn. Para decidir quién debe ser arrojado al mar: ;Debe atenderse s6lo a
las probabilidades de supervivencia? ;Es mejor recurrir al sorteo? ;Entre los tres o sélo entre el
anciano y el joven? ;Es preferible abstenerse de sorteos y dejar actuar a la naturaleza?

Este tipo de problemas no estan tan lejos de la realidad como en principio parece. En el caso
U.S. versus William Holmes, ante un supuesto en que la tripulacion habia arrojado a 14 pasaje-
ros por la borda de un bote salvavidas sobrecargado y deteriorado, el juez declaré que las victi-
mas se debian haber escogido por suertes entre todos, tripulacion y pasajeros, porque: es el
modo mds justo'y, de alguna manera, una apelacion a Dios, para seleccionar a la victima; y, ade-
mds, el Gnico medio de resguardarse de la parcialidad y la opresién. )

15. Aunque no siempre. Por ejemplo, en Suecia, tras las elecciones de 1973, que dieron
lugar a la igualdad o empate entre bloques parlamentarios, se tuvieron que tomar decisiones lan-
zando una moneda al aire, toda vez que la Constitucién no contenia previsiones que permitieran
resolver la situacién.



II. EL JUEGO COMO ACTIVIDAD HUMANA

1.— El juego —entendido en su sentido mds amplio, comprensivo de cual-
quier tipo de actividad Iidica— constituye una funcién siempre. presente en
cualquier grupo social. No es algo propio de una etapa histdrica, de una cul-
tura o una civilizacién determinada. Ni siquiera representa una forma de com-
portamiento exclusiva del ser humano, puesto que también juegan los anima-
les més evolucionados.

Son muchas las opiniones vertidas acerca de la finalidad del juego como
actividad espontdnea: aprendizaje y desarrollo de habilidades corporales,
consumo de energias sobrantes, imitacidn de situaciones vitales, afirmacién
de la personalidad, etc. Alguna de ellas —o todas juntas— podrian explicar el
para qué del juego espontaneo. Pero no su porqué. Como sobre éste no pare-
ce existir explicacién aceptable, se concluye admitiendo que el nifio y el
cachorro, el adolescente e, incluso, el adulto juegan porque les gusta, porque
se divierten.

De aqui que pueda afirmarse que la manifestacién mas espontanea y ele-
mental de la actividad lddica —puro entretenimiento y diversién— no pertene-
ce al ambito de lo racional. Y por ello, el Derecho no presta atencién alguna
al comportamiento lidico, que se presenta como actividad claramente desin-
teresada: hay juego, pero no hay nada en juego. O, como dice DIEZ PICA-
Z0', «donde hay juego no hay, no puede haber Derecho».

«Los actos realizados con animus ludendi —afiade dicho autor— sig-
nifican una voluntad falta de seriedad y, por ello, son juridicamente
irrelevantes. Del mismo modo una causa ludendi es una causa general
de exclusién de la validez de las obligaciones juridicas».

En un segundo nivel, aparece el juego competitivo. Ya no se persigue sélo

16. «El juego y la apuesta en el Derecho Civil», RCDI, n.° 460, mayo-junio 1967, pégs.
719y ss.
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el placer de jugar, sino también el de vencer a los demds jugadores. La victo-
ria es siempre gratificadora: el que gana se demuestra a s{ mismo y a sus
adversarios que es superior en destreza, inteligencia o fortaleza fisica. Con
esto serfa suficiente. Pero, con frecuencia, el vencedor también consigue cier-
to- prestigio o estima social. El triple premio (placer de jugar, autoestima,
prestigio social) proporciona mayor atractivo a los juegos de competicién,
unicos practicados con asiduidad por el ser humano adulto.

Con la particularidad, de que el reclamo serd mucho més sugerente cuan-
do el juego competitivo proporciona —ademas— beneficios econémicos. La
ganancia se muestra como fécil recompensa para quien esté convencido de
que puede vencer a sus oponentes. Pero ocurre que el jugador realmente habi-
lidoso se encuentra pronto sin adversarios'’, y que aliciente econémico termi-
na por sobreponerse a los demas. Se abandonan, entonces, las finalidades pri-
marias del juego, que quedan sustituidas por el deseo de lucro; y se intenta
eliminar —en mayor o menor medida— la destreza del jugador, sustituyéndola
por la suerte.

En este tercer nivel, el fin perseguido ya no es el entretenimiento ni la
exhibicién de habilidades. Su lugar es ocupado por el apasionamiento, el
célculo o la codicia. La finalidad esencial —si no la tinica— es ahora el bene-
ficio patrimonial, y no la autoestima ni el prestigio social. Se intenta, inclu-
so, controlar el azar, mediante determinados «sistemas» o «combinacio-
nes», que algunos jugadores consideran casi infalibles. En definitiva, se
persigue ahora de forma voluntaria y consciente, obtener un resultado lucra-
tivo por medio de un ritual prefijado (reglas de juego). Es un intento de
racionalizar la actividad lidica®®, que el jugador —por su peculiar forma de
ser— nunca consigue, debido a que la atraccién por los juegos de azar deri-
va, en definitiva, de determinados convencimientos o creencias, propias de
cierto tipo de caracteres: quien no las tiene, nunca juega o, a lo sumo, arries-
ga ocasionalmente cantidades insignificantes; quienes las tienen, por més
reveses que sufran, nunca se desengaflan. El componente irracional aparece
de nuevo.

En un cuarto nivel el juego de azar, aventurando sumas de dinero, se con-
vierte en una necesidad. La ganancia es importante s6lo en la medida en que
permite seguir jugando, pero lo esencial es el hecho de jugar: el juego en si
mismo es ahora el fin perseguido. Es la situacién del ludépata o jugador
patolégico.

«... recuerdo con toda claridad que ... me senti de repente arreba-
tado por una terrible apetencia de riesgo. Quizd, después de experi-
mentar tantas sensaciones, mi espiritu no estaba todavia saciado, sino

17. La habilidad es més duradera que la buena suerte.

18. «... quieren, en una palabra, extraer la 16gica del azar, que es 1o mismo que querer sacar
sangre de las piedras; y estdn convencidos de que, hoy o mafiana, lo conseguirdn» (L. PIRAN-
DELLO: «El difunto Matias Pascal»).
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s6lo azuzado por ellas, y exigia todavia mds sensaciones, hasta el ago- -
tamiento final.» (DOSTOYEVSKI, «El Jugador», cap. XIV).

«... era verdad que se pasaba el dia pensando en el dinero, depen-
diendo de él, viviendo a su ritmo y, sin embargo, como todos los juga-
dores, no le tenfa ningin apego al dinero, si a las fichas, no al dinero...»
(J. A. GABRIEL Y GALAN, «Muchos afios después», Alfaguara, pag.
324).

2.— Parecidas consideraciones pueden hacerse para la apuesta.
Tradicionalmente se han diferenciado juego y apuesta atendiendo a la inter-
vencién de las partes en la configuracién del resultado del que depende que
una de ellas pague a la otra cierta cantidad: en el primero —se dice- las partes
desempefian un papel activo, en la segunda su actitud es de pasividad. En la
apuesta el acreedor es siempre un acertante, mientras que en el juego es un
vencedor.

Asi, GITRAMA GONZALEZ? define el contrato de apuesta como aquél en
que las partes —con el fin de robustecer una afirmacién previa— se prometen
reciprocas prestaciones para el caso de que sea o no cierta aquélla afirmacién.

No han faltado opiniones que niegan la distincién entre juego y apuesta,
afirmando que el juego no es sino una apuesta hecha con ocasién del juego,
o que la apuesta es juego cuando las partes se anticipan afirmaciones contra-
dictorias precisamente para apostar.

Si se tiene en cuenta que de la relacién de juego no nace la obligacién de
jugar, hay que admitir, como apunta DIEZ PICAZO que «lo que la Ley valo-
ra al hablar del juego no es el juego en sf{ mismo considerado, sino el juego
en cuanto es ocasién de una ganancia o de una pérdida, es decir, de un incre-
mento patrimonial». Por ello, «el fenémeno juridicamente relevante son las
apuestas cruzadas con ocasion del juego o con otra ocasién distinta».

Es la misma idea que recoge LACRUZ?. «En el juego no hay intercam-
bio de prestaciones, ni se le puede calificar, a falta de apuesta, de contrato
gratuito: sencillamente no es contrato. Pero si al cualquier juego se le afiade
una apuesta, de los jugadores o de los espectadores, el acto lidico repre-
senta el factor desencadenante de un resultado juridico: una relacién (real o
pretendida) de obligacién en la que el azar decide quién es el acreedor y el
deudor».

En todo caso, no parece necesario extremar la discusién en este punto,
toda vez que en nuestro Cédigo Civil la asimilacién entre juego y apuesta es
plena, tal como resulta de los arts. 1.799 y 1.801.

3.— La distintas modalidades de juegos o apuestas en que se arriesgan
sumas dinerarias y cuyo resultado depende exclusiva o predominantemente

19. Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid 1991, tomo II, pag. 1.749.
20. «Elementos...», Bosch 1986, vol. 3.°, pag. 453.
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del -azar, han merecido siempre la atencién de personas, grupos o sociedades,
que ofrecen a los jugadores los medios o la infraestructura necesarios para
practicarlos.

La razén es muy simple: para los organizadores o promotores los juegos
de azar constituyen un negocio seguro. No existe peligro de pérdidas para los
establecimientos de juego, porque el riesgo se reduce (haciéndolo desapare-
cer en la préctica) a través de varias vias: las reglas de la mayoria de los jue-
gos conceden —en el campo de las probabilidades— ciertas ventajas a la banca;
la utilizacién, como empleados, de jugadores profesionales permite aprove-
char mejor las ocasiones favorables; los limites en el monto de la apuestas
impiden las pérdidas excesivas en una ocasién aislada; la pluralidad de juga-
dores abre la posibilidad de pagar al que gana con el dinero del que pierde,
etc. Quiere esto decir que la explotacién de un establecimiento de juego es un
negocio tan seguro como cualquier otro, puesto que —en el fondo— su tnico
riesgo deriva de la falta o insuficiencia de clientes. Estamos ya en el mundo
de la actividad habitual con 4nimo de lucro, propia del ambito mercantil.

4.— Pues bien, todo lo hasta aquf dicho sobre la obtencién de lucro como
finalidad consciente e interesada, las indudables repercusiones del juego en
el patrimonio del jugador o en la estabilidad de su familia (especialmente en
las situaciones patoldgicas), y el cardcter mercantil de los establecimientos
de juego, explican suficientemente que el ordenamiento juridico tenga que
prestar atencién a los niveles mds avanzados de la actividad lddica. Si bien
es lo cierto que el componente irracional, siempre presente en mayor o
menor grado, y la carencia de efectos beneficiosos para el grupo social ha
determinado que la vertiente penal de los juegos de azar haya sido objeto his-
téricamente de una regulacién mds completa que la estrictamente civil, aten-
ta s6lo —y de forma insuficiente— al desplazamiento patrimonial que aquéllos
originan.

No puede decirse, desde luego, que en nuestro ordenamiento los juegos de
azar estén huérfanos de regulacién. Pero ocurre que, frente a una detalladisi-
ma reglamentacién en el dmbito administrativo y fiscal, las previsiones en el
orden civil —que son las que nos interesan— resultan notoriamente insuficien-
tes y anticuadas. Sélo contamos con los cuatro articulos (1.798 a 1.801)
incluidos en el Capitulo III —«Del juego y de la apuesta —del Titulo XII-»De
los contratos aleatorios o de suerte— del Libro IV, y alguna otra disposicién
aislada, de cardcter més especifico.



II1. RESENA HISTORICA. SITUACION EN LA ETAPA
ANTERIOR AL CODIGO CIVIL

En el plano normativo el enfrentamiento del Derecho con los jue-
gos de azar ha sido una constante histérica. En el Derecho Romano
clasico los juegos de azar estaban prohibidos (Leyes Titia, Publicia y
Cornelia); pero se permitian las apuestas de dinero en competiciones
de caricter deportivo (salto, carrera, lucha, lanzamiento de disco o
jabalina), cuyo resultado depende de la habilidad y no del azar (Paulo,
Digesto, 11, 5, 2)*. El jugador que pierde en juego de azar no puede
ser obligado a pagar, aunque puede reclamar las cantidades ya paga-
das. No se concede accién al duefio de una casa de juego por insultos
o malos tratos, o por robos y dafios que puedan causar los jugadores;
no es perseguido el que robe en una casa de juego®. A pesar de todo
ello, el juego de azar, habitual en la clase dominante, era practicado
con asiduidad por los emperadores®.

21. También se toleraba la practica del juego durante ciertas festividades. Un poema de MAR-
CIAL nos da noticia de que durante las Saturnalia (fiestas en honor de Saturno, que se celebraban
en el mes de diciembre) la gente podia jugar a los dados abiertamente, sin temor a sanciones.

22. «Dice el Pretor: Si alguno hubiese golpeado a aquél en cuya casa se denuncie haber
juego de azar, o le hubiese causado algiin dafio, o si en la casa se hubiese sustraido con ocasién
del juego alguna cosa, no daré accién» (Digesto, XI, V).

23. SUETONIO («Vidas de los Doce Césares», Biblioteca Cldsica Gredos 1992), hace fre-
cuentes referencias a la aficién de los emperadores al juego de dados: «En cuanto a su fama de
jugador, no la temi6 en absoluto, y jugé sin disimulo y a las claras, para divertirse, incluso en su
vejez, y no sélo en el mes de diciembre (mes de las Saturnalia), sino también en los otros meses,
tanto los dfas de fiesta como los laborables» (AUGUSTO, 71).- «Tampoco despreciaba el pro-
ducto que pudiera obtener del juego de los dados, recurriendo casi siempre a la mentira e inclu-
s0 al perjurio para ganar» (CALIGULA, 40-41).- «Era un gran aficionado al juego de los dados,
arte sobre el que llegé a publicar un libro, y solia jugar incluso en sus desplazamientos, hacien-
do disponer su carruaje y su tablero de forma tal que no se le trastocaran las jugadas» (CLAU-
DIO, 33).- «... envilecido por todo tipo de ignominias, ocupd un lugar privilegiado en la corte,
ganédndose la amistad de... Claudio por su aficién a los dados...» (VITELIO, 4).- «<En sus ratos
de ocio se entretenia jugando a los dados, incluso en los dias laborables y por la maifiana»
(DOMICIANGO, 21).
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No era menor la aficién al juego entre los germanos. Cuenta
TACITO que mostraban tal pasién por los juegos de azar que, cuan-
do ya habian perdido todo su patrimonio, se jugaban a si mismos, asu-
miendo el riesgo de convertirse en esclavos y dejdndose maniatar y
vender, si perdian. «Tal es la terquedad que domina en estos asuntos
absurdos. Ellos la llaman Treue». Lo que los germanos llamaban
Treue —explica HATTENHAUER*- no era sino el juramento que se
prestaba antes del juego, con férmulas y gestos magicos, y que garan-
tizaba el camplimiento de lo prometido para evitar la venganza de los
dioses.

El Cristianismo, por su parte, conlleva una enérgica repulsa de este
tipo de juegos. Justiniano (Novela XXIII) prohibe a los eclesiasticos
no sélo que jueguen, sino también que contemplen el juego de otros,
imponiéndoles como castigo la prohibicién de ejercer su ministerio
durante tres afios. El Concilio de Elvira (afio 300) decreté la pena de
excomunién para los jugadores®; el de Maguncia (afio 813) excomul-
ga a los clérigos que practiquen el juego.

Pero parece que todas las recomendaciones y amenazas contra los
juegos de azar, procedan del Derecho, de la Moral o de la Religién,
estin condenadas al fracaso. El deseo de seguridad, propio de todo ser
humano, se ve constantemente frustrado por acontecimientos imprevi-
sibles o aparentemente caprichosos. La reaccién frente a ellos puede
ser de perplejidad y resignacion ante lo inevitable®; o bien de discon-
formidad y rebeldia, que con frecuencia se exterioriza en un intento de
desentrafiar las reglas de la suerte o del destino para eludir o reducir
sus consecuencias adversas?.

Esta segunda postura puede buscar soluciones por medio de la
Ciencia: en definitiva, toda la teoria cientifica sobre calculo de proba-
bilidades no es otra cosa que un intento de domesticar el azar en deter-
minados campos. Pero, cuando entra en juego la esperanza, el ser
humano no atiende a los frios criterios cientificos®; se aferra, por el

24. «Conceptos fundamentales del Derecho Civil», Ariel Derecho 1987, pag. 64.

25. También son excomulgados quienes maquinen la muerte de otros por medios mégicos.
Tres siglos mds tarde, un concilio celebrado en Toledo en el afio 667 se lamenta de que, por ven-
ganza o mala voluntad, se digan misas por la muerte de los enemigos (vid. «Prisciliano de Avila»
de H. Chadwick, Coleccion Boreal, Madrid 1978, pag. 21). Son datos que ponen de manifiesto
la persistencia de la supersticién y de la creencia en la posibilidad de cambiar el curso de las
cosas por medios mégicos, que ha sido una constante —mds o menos oculta— a lo largo de la his-
toria, no desarraigada por la religién ni por la ciencia ni siquiera en nuestros dias.

26. Decia ANATOLE FRANCE que «el azar es el seudénimo de Dios cuando no quiere
firmar».

27. Pocos se acuerdan de la advertencia de SALUSTIO («Guerra de Yugusta»): el hombre
no necesita de la fortuna, puesto que ésta no puede dar ni arrebatar la honradez, la diligencia ni
las demds buenas cualidades. O la de EPICURO: Ser sabio es reirse de la Fortuna.

28. Como decia BENAVENTE, aunque muchos piensan que el talento depende de la suer-
te, nadie cree que la suerte dependa del talento.
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contrario, a vagas creencias de origen incierto y de imposible desa-
rraigo, cuyo caricter magico o supersticioso las hace impermeables a
cualquier argumento.

Como era de esperar, también nuestro Derecho histérico da fe del
enfrentamiento permanente entre el juego y la ley, ensayando a lo
largo del tiempo tanto el sistema de la persecucién directa (mas o
menos severa), como el de permisividad regulada, sin haber consegui-
do otro resultado que el fracaso permanente de las medidas regulado-
res o sancionadoras sucesivamente adoptadas.

Las Partidas recogen, en esencia, las mismas previsiones que habia
adoptado el Derecho Romano. El Ordenamiento de las Tafurerfas® del
Alfonso X, con la finalidad de evitar los frecuentes delitos cometidos
con ocasién del juego, representa el primer intento de regular el juego
sin prohibirlo. Se determinan cuéles son los juegos permitidos, c6mo
han de practicarse, la suma que puede apostar cada jugador, las mul-
tas y sanciones aplicables (algunas tan severas como la de cortar un
dedo de la mano o parte de la lengua, que se impone a ciertos reinci-
dentes). El control de la actividad lidica gira, principalmente, en torno
a las tafurerias, que eran casas destinadas al juego que se arrendaban
por cuenta del Rey o de las ciudades o villas que contaran con tal pri-
vilegio. Esta circunstancia ha llevado a decir que la finalidad principal
de la autorizacién del juego no era otra que la de obtener rentas para
la Corona. El intento no dio resultado: no sélo no disminuyeron, sino
que aumentaron los pleitos y alborotos®. Su vigencia fue corta (alre-
dedor de 50 afios).

En la Nueva y en la Novisima Recopilacién se recogen varias
Leyes relacionadas con los juegos de azar. Una Pragmadtica de Don
Carlos y Doiia Juana (dada en Madrid en el afio 1528) dispone que no
nazca obligacién alguna de los contratos de juego que se hagan a cré-
dito y mandan a los Justicias que no den valor alguno a las obligacio-
nes, promesas o escrituras que acerca del juego se hicieren. Durante el
reinado de Felipe II se endurecen las medidas represivas: a los hidal-
gos o caballeros se imponen penas de destierro por 5 afios y multa de
200 ducados; a los de «menor condicién», 100 azotes y 5 afios en gale-
ras como galeote sin sueldo. Se prohibe la repeticién de lo perdido, si
el jugador es mayor de 14 afios.

La Pragmaética de 6 de octubre de 1771 del Rey Carlos III hace
una refundicién de anteriores disposiciones. Se enumeran los juegos

29. «TAHUR: El que continia mucho el juego, que si se repite tahur, dize hurtar, porque
muchos tahures dan en ladrones, quando no tienen qué jugar» (S. de COVARRUBIAS: «Tesoro
de la Lengua Castellana»).

30. Segiin S. de COVARRUBIAS («Tesoro de la Lengua Castellana»), la palabra BARA-
JA «en lenguaje castellano antiguo vale contienda, pendencia, confusién y mezcla, qual la ay en
las pendencias y rehiertas de unos contra otros».
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prohibidos® y los permitidos, en los que se puede apostar hasta una
cantidad determinada. Para aquéllos, la prohibicién alcanza a «todas
las personas que estén en sus reinos» de cualquier edad y condicién.
Se retiran todos los privilegios para los que deban ser juzgados en
materia de juego, incluyendo a los clérigos, que quedan sometidos a
la Jurisdiccién ordinaria. De forma detallada se regulan las penas, que
ahora consisten en multas y privacién de libertad (desaparecen las
torturas fisicas), pero son mds severas para los nobles o empleados en
algiin oficio publico civil o militar® que para las personas de «menor
condicién con oficio honesto». No estdn obligados al pago los que
pierdan cualquier cantidad en juego prohibido o cantidad superior a la
prevista para los juegos permitidos; los que ganen no pueden hacer
suya la ganancia, que puede reclamar cualquier persona (previa
denuncia, prueba de la pérdida y castigo a los jugadores) si no lo
hubiera hecho el que la perdi6 dentro de los 8 dias siguientes al pago.
Se declaran nulos los pagos, contratos, vales, escrituras y cualesquie-
ra otros resguardos que se usaren para cobrar las pérdidas; se prohibe
a los Justicias ejecutar la cobranza contra los deudores y se les orde-
na castigar a quien pidiera el pago.

Estas disposiciones del Rey Carlos III han estado vigentes en nuestro pais
durante un largo periodo de tiempo: las de caracter penal, hasta la publicacién
del Cédigo Penal de 1848; y las de orden civil, hasta la promulgacién del
vigente Codigo.

El Cédigo Penal de 1848 incluye el juego entre los delitos contra la socie-
dad y castiga con pena de arresto mayor a los banqueros y duefios de las casas
de juego. Se sanciona a los jugadores que concurran a tales casas como auto-
res de una simple falta, si bien la misma conducta se tipifica como delito en
la reforma de 1850.

LaR.O. de 25 de mayo de 1853 consideraba que «entre los elemen-
tos de corrupcién que mds desastrosas consecuencias producen en el
seno de la sociedad, ninguno tan trascendental y de resultados tan funes-
tos como el de los juegos de suerte, envite o azar, porque ... relajan las,
costumbres, pervierten y extravian los més nobles instintos, y son el
foco inmundo de donde salen gran parte de los odios y crimenes que
manchan desgraciadamente los anales de nuestra época...»; y «siendo
voluntad de S.M. perseguir sin tregua los juegos de suerte, envite y azar,
hasta obtener la completa desaparicion de ellos», dictaba disposiciones
encaminadas: por una parte, a excitar el celo de los funcionarios para

31. Seincluyen, tras una larga lista, «otros cualesquiera de naipes, sean de suerte o azar, o
que se jueguen a envite, aunque sean de otra clase».

32. Dice S. de CAVARRUBIAS («Tesoro de la Lengua Castellana») que el juego de
DADOS es «entretenimiento de soldados y gente moga, perdimiento de tiempo, hazienda, con-
ciencia, honra y vida».
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que «vigilen con extraordinaria atencién los puntos donde se sospeche
pueden reunirse partidas»; a que «se publique por la primera vez el
nombre del duefio de la casa donde sea sorprendida una partida de
juego, y en caso de reincidencia el de los jugadores»; y por otra, a que,
si los jugadores son empleados del Estado —activos o cesantes— se anote
la falta en su hoja de servicios, y a que «el denunciador... tenga opcién
“ala mitad del dinero y efectos que deben caer en comiso...».

Pero poco después, la R. O. de 20 de octubre de 1866 se queja de
la pasividad de los empleados del Cuerpo de vigilancia, al comprobar
que «existen todavia en muchas poblaciones partidas de juegos prohi-
bidos», a pesar de que «esta clase de delitos no pueden cometerse si no
hay por parte de los dependientes de la autoridad negligencia, descui-
do o punible contemplacién y tolerancias.

El Cédigo Penal de 1870 («De los juegos y las rifas», arts. 358 a 360) cas-
tigaba a los «banqueros y duefios de las casas de juego de suerte, envite o
azar'y a «los jugadores que concurriesen a las casas referidas», con penas
de arresto mayor y multa, disponiendo que el «el dinero o efectos y los ins-
trumentos y itiles destinados al juego o rifa caerdn en comiso». Consideraba
que cometian falta, sancionada sélo con multa, «los que en sitios o estableci-
mientos publicos promovieren o tomaren parte en cualguier clase de juegos
de azar que no fueren de puro pasatiempo y recreo».

Considera ALCUBILLA . (Diccionario de la Administracién
Espafiola, tomo VI, pags. 109 y ss.) que la ley penal vigente es «mucho
mas filoséfica que la pragmatica de Carlos III». Pero encuentra la difi-
cultad de «definir cudles son las casas de juego para los efectos de la
ley», porque «la verdad es que se cuenta de casas, de tertulias, de reu-
niones privadas a donde concurren familias distinguidas y severos
padres de familia, y en las que... se tolera también la seccién de otros
juegos inmorales en que se atraviesan enormes sumas, haciendo per-
sonas muy graves, intimos amigos que se dicen entre si, los mayores
esfuerzos para arrebatarse unos a otros una parte o todo su caudal, y
tal vez el caudal que no les pertenece...» Y trae a colacién las lamen-
taciones vertidas en una carta del «corresponsal de Madrid a un impor-
tante diario de provincia» (fechada en agosto de 1878): «aquellas cir-
culares famosas prescribiendo medidas enérgicas... se han desvaneci-
do como la resistencia de una coqueta ante los obsequios de un ban-
quero...; «se juega en todas partes, con verdadero furor, con inaudito
escédndalo»; «pero lo curioso... es que los duefios de casas se lamentan
y protestan de que no pueden vivirs, porque si «es cierto que las
ganancias son increibles... insisten en declarar que a todas horas los
saquean con peticiones y exigencias», que solo amainan cuando ame-
nazan con cerrar las casas; «triste y ruin vida la de los unos y la de los
otros, pero mds ruin y mds odiosa industria la de vivir a costa de des-
plumadores y desplumados».
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La nueva regulacién tampoco produce el efecto deseado, a juzgar por las
recomendaciones oficiales que vuelven a prodigarse. Asf:

* La Circular del M. de la Gobernacién de 4 de diciembre de 1877 sale al
paso de la préctica, al parecer generalizada («desde hace mucho tiempo
y bajo el imperio de las mds opuestas situaciones politicas»), de impo-
ner multas gubernativas a los jugadores, sin hacerlos comparecer ante
los Tribunales de Justicia; y exhorta a los Gobernadores a que: «des-
plieguen su acostumbrado celo en la persecucion del delito de juego»,
«que debe ser objeto de proceso ante la autoridad competente».

*  Pero las autoridades gubernativas, al parecer, se cruzaron de brazos.
Entendieron —segun dice otra Circular del mismo Ministerio, fechada
el 7 de agosto de 1879— que «nada tenian ya que hacer respecto de
los juegos prohibidos», porque tanto el castigo como la investigacién
del delito correspondia a los Jueces de Primera Instancia. De lo que
—sigue diciendo la Circular— «ha nacido cierta tibieza por parte de
los empleados de orden piiblico, que redunda en ventaja lamentable
para los jugadores». Para evitarlo se encarga a los Gobernadores que
«lejos de cejar en la persecucion de los juegos prohibidos, se vigori-
ce su represion».

* A pesar de este nuevo recordatorio, la situacién no cambia. La R.O. de
3 de diciembre de 1880 (M. de Gracia y Justicia) se lamenta de que «el
Gobierno tiene noticias oficiales de que, lejos de extirparse el execra-
ble vicio, va tomando notable incremento en algunos puntos de la
Peninsula»; y recuerda a los Presidentes y Fiscales de las Audiencias
el debido y mds exacto cumplimiento de las anteriores Circulares.

La valoracién que del juego se hace en estos documentos administrati-
vos no puede ser mis severa®. Se le condena como «un mal social que no
logran corregir ni el amor a la familia, ni los estimulos que la sociedad
moderna ofrece al trabajo honrado, ni la sancion penal establecida en las
leyes, ni la persecucién activa de las autoridades». Se le califica de «cdncer
social», o de «vicio que busca en los azares de la fortuna, encadenada a
veces con el fraude, el medio rdpido de acallar apetitos siempre estimula-
dos y nunca satisfechos». Y se le considera como «el mds funesto y tras-
cendental de todos los vicios que la moral execra y la ley reprime con salu-
dable rigor».

33. La STS de 31 de enero de 1899 considerd injuria grave la imputacién de jugador hecha
a un Alcalde en un suelto o nota de un periédico.



IV. EL CODIGO CIVIL

Este es caldo de cultivo en que se generan los arts. 1.798 a 1.801, que el
Cédigo Civil dedica a los contratos de juego y apuesta. Sus previsiones par-
ten de la distincién entre juegos licitos y juegos prohibidos: son prohibidos
los de suerte, envite o azar; y permitidos o licitos, los que contribuyen al ejer-
cicio del cuerpo.

La publicacién del Cédigo —como era de esperar— tampoco soluciona el
problema. Ya en el afio 1892 nos encontramos con una Circular (de 25 de
marzo) y una R.O. (de 4 de diciembre), ambas del M. de la Gobernacién,
excitando de nuevo el celo de los Gobernadores provinciales para que pres-
ten atencion preferente y procedan con toda energia a la persecucion de los
Juego ilicitos, advirtiendo incluso que el Gobierno se encuentra dispuesto a
emplear el mds severo rigor con los funcionarios de la policia judicial negli-
gentes o tolerantes.

ALCUBILLA (Diccionario, apéndice de 1892, pag. 137) anota que «son
ya muchos los recordatorios hechos a las autoridades en este punto, pero
nunca se logra nada». Presume que cada afio habrd una nueva Circular,
recordando a las autoridades que hay leyes represivas sobre los juegos ilici-
tos, al igual que ocurre con las atenciones de la primera ensefianza, conde-
nada a una disposicién anual recordando la obligacién de atender al pago de
los maestros.

No es clara la distincién —bdsica en la regulacién del Cédigo— entre jue-
gos licitos y juegos prohibidos, ya que, en cierto sentido, todos los juegos son
de azar, en cuanto el azar es algo insito en toda actividad Iidica.

(Cémo diferenciar uno y otro grupo de juegos?

Una primera orientacién puede buscarse en la Circular de la Fiscalia del
Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1899. Reconoce la Circular que hacer
un inventario de los juegos de suerte o azar «seria punto menos que imposi-
ble; y aunque no lo fuese, aprovecharia poco o nada, supuesto que cada dfa se
inventan otros nuevos». La diferenciacién entre juegos tolerados y persegui-
dos —imposible de resolver a priori— es tarea esta que «debe encomendarse al
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prudente arbitrio de la autoridad, a quien corresponde averiguar los hechos y
estimarlos en su verdadero valor».

A pesar de ello, no se resiste a proporcionar criterios orientadores: «En
todo juego siempre entra por algo la suerte, es decir, el caso fortuito o la for-
tuna de los jugadores, a veces combinada con su cédlculo, habilidad o destre-
za». «Los juegos en los cuales s6lo del azar dependen las pérdidas o ganan-
cias de los jugadores pertenecen claramente a la clase de los prohibidos».
«Aquellos en que la buena o mala suerte del jugador depende casi del todo de
su calculo o destreza .. se confunden ora con los permitidos, ora con los prohi-
bidos, segtin la proporcién mds o menos apreciable de ambos elementoss.
Porque «los mismo juegos licitos se convierten en ilicitos cuando interviene
envite o apuesta que se hace, afiadiendo al interés que representan los tantos
ordinarios, cierta cantidad que se aventura a un lance o suerte»; y por ello, el
Cddigo Penal los prohibe como iguales a los de azar, con justa razén, porque
participan de su naturaleza.

De lo dicho se desprende:

— Lainutilidad de articular una relacién nominativa de juegos prohibidos,
dada su constante variabilidad: «cada dia se inventan nuevos juegos».

— El caricter decisivo que se concede a la cuantia de las apuestas o envi-
tes, que pueden convertir en prohibido un juego en principio licito.

— Lanecesidad de encomendar «al prudente arbitrio de la autoridad» la
tarea de distinguir los juegos tolerados de los que deben ser perse-
guidos.

Esa tarea diferenciadora es obra, principalmente, de la jurisprudencia
penal:

* No es delito jugar al MONTE en morada particular, cuando no resul-
ta probado que estuviera destinada habitualmente a esta actividad
(STS de 29 de diciembre de 1890); pero SI O ES cuando se juega en
habitacién que estd destinada a practicar ese juego y se encuentra
situada en piso distinto al café perteneciente al duefio de aquélla (STS
de 30 de enero de 1906), o en un piso independiente o casa particular
destinada al juego (STS de 4 de mayo de 1900 y 13 de febrero de
1912).

* Es delito —y no falta— jugar a la RULETA en un local expresamente
destinado a esta clase de juego (STS de 29 de abril de 1908).

* Es falta jugar a los DADOS en una habitacién de un Casino, que no
estaba destinada a la préictica habitual del juego (STS de 16 de
noviembre de 1904).

* Es falta jugar a la TREINTA Y UNA CON BANCA en la cocina de
una taberna (STS de 29 de febrero de 1904).

* Esjuego de azar y, por tanto, ilicito el juego de BILLAR denominado
COIN PENDANT (STS de 28 de septiembre de 1899).
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* El BACARRAT es juego de suerte, envite o azar, prohibido y castiga-
do por el art. 358 del Cédigo Penal (STS de 14 de marzo y 5 de mayo
de 1891 y 7 de noviembre de 1923).

* No es juego de puro pasatiempo o recreo, sino de azar y, por ello, ili-
cito, el que se practica mediante una MAQUINA en la que colocando
monedas de 10 céntimos se podian obtener otras en mayor nimero,
dependiendo esto de su mecanismo (STS de 28 de mayo de 1913).

* El juego de las SIETE Y MEDIA debe incluirse entre los prohibidos
(STS de 7 de octubre de 1916).

No resulta dificil deducir de todo esto que para los juristas de la época la
diferenciacién entre juegos licitos y juegos prohibidos carece de la trascen-
dencia que frecuentemente se le atribuye. Es cierto que el Cédigo concede
accién para reclamar el pago en el primer supuesto y no en el segundo. Pero,
permite que el Juez desestime la demanda que traiga causa de juego permiti-
do o que reduzca la cuantia de lo reclamado «en lo que excediere de los usos
de un buen padre de familia». Y aunque formalmente el parrafo segundo del
art. 1.801 es una autorizacién («la autoridad judicial puede...»), en el fondo
representa, a mi juicio, una manifestacion de los fines que el legislador persi-
gue, una recomendacién a los Tribunales encaminada a reducir a un nivel
minimo —a través de las resoluciones judiciales— el principio de exigibilidad
de las deudas derivadas de juego permitido. El Cédigo no quiere que sean
estimadas las demandas cuantiosas, aunque procedan de juego licito. Lo que
realmente importa al Cédigo no es la clase de juego, sino la cuantia de la
reclamacion.

Parece ser ésta la idea que apunta MANRESA: «... puede ocurrir
que esos juegos licitos y, como tales, permitidos, se conviertan en
medio de arriesgar sumas considerables, viniendo a constituir juegos
de peor condicion aiin que los prohibidos... y para impedir que por
ello se produzca una verdadera ilicitud, el legislador ha facultado a los
Tribunales para desestimar la demanda ... o para reducir la cuantia si
fuera excesiva. Este es el motivo juridico y la razén legal del precep-
to contenido en el articulo 1.801».






V. SITUACION ACTUAL: JUEGOS AUTORIZADOS,
NO AUTORIZADOS Y PERMITIDOS

A lo largo de casi un siglo la actitud de nuestro ordenamiento juridico fren-
te a los juegos de azar no ha experimentado variacién alguna. Las disposicio-
nes del Cédigo Civil han permaneciendo idénticas y la regulacién penal ha
sufrido muy escasas modificaciones: el Cédigo Penal de 1870 rige hasta la
publicacién del Cédigo de 1928 (dictadura de Primo de Rivera)* que sélo per-
manece en vigor hasta el dfa siguiente a la proclamacién de la Republica, en
que el Gobierno Provisional dicta un Decreto por el que «queda anulado sin
ningin valor ni efecto el titulado Cédigo Penal de 1928», entrando en vigor de
nuevo el de 1870 —con escasas reformas— hasta que se publica el Cédigo Penal
de 1944, que castiga tanto a los banqueros y duefios de casas de juego, como
a los jugadores que a ellas concurran, con penas de multa y privacién de liber-
tad, y tipifica como falta la conducta de los que promueven o toman parte en
sitios o establecimiento publicos en cualquier clase de juego de azar que no sea
de puro pasatiempo o recreo. La reforma de 1963 se limita a aumentar la cuan-
tia de las multas. El Cédigo Penal de 1973 mantiene la misma regulacion, que
recoge luego el D. de 14 de septiembre de 1976 (Texto Refundido del Cédigo
Penal), modifica el RD-L de 25 de febrero de 1977%, y es finalmente dejada

34. Hubo, no obstante, algin intento de reforma. En 1912 se discuti6 un Proyecto de Ley
sobre Legalizacién y Reglamentacion del Juego, que provocd criticas apasionadas. Llegé a pro-
ponerse la supresién de la Loterfa Nacional, que fue calificada de «impuesto sobre la imbecili-
dad». En 1923 surge otra discusién parlamentaria ante la peticién de cierre de todos los estable-
cimientos en que se estaba tolerando el juego. El Ministro de la Gobernacién reconocié entonces
que habfa cerrado mds de 2.000 casas, permitiendo o tolerando que continuara el juego en unos
cuantos establecimientos de ciudades importantes (de hecho en ciertos Casinos «elegantes» se
toleraba el juego a cambio de sumas destinadas a Beneficencia). En el afio 1934 tuvo lugar el
escandalo del «estraperlo» (juego parecido a la ruleta practicado durante unas horas en el Casino
de San Sebastidn y durante siete dias en el Hotel Formentor), que provocé la caida de Lerroux y
el desprestigio del Partido Radical.

35. Con este RD-L se produce una despenalizacién parcial del juego de dificil justificacion:
no es tarea llana encontrar la razén por la que determinada conducta se considera ilicita en deter-
minados lugares y licita en otros.
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sin efecto por la L.O. de 25 de junio de 1983 (Reforma urgente y parcial del
Cddigo Penal), que despenaliza los llamados juegos ilicitos.

A partir del RD-L de 25 de febrero de 1977 cambia radicalmente la acti-
tud de los Poderes Ptblicos en relacién con los juegos de azar: se despenali-
za el juego y se inicia una etapa de permisividad, en que el juego queda some-
tido a un rigido control publico (autorizacién administrativa previa, limita-
cién de establecimiento o salas de juego, homologacién del material y los ins-
trumentos de utilizacién permitida, severo régimen sancionador).

Con posterioridad y como consecuencia de la atribucién o transfe-
rencia de competencia, se han publicado varias leyes autonémicas
reguladoras del juego: Cataluiia (20 marzo 1984), Galicia (23 octubre
1985), Canarias (30 diciembre 1985), Andalucia (19 abril 1986),
Valencia (3 junio 1988), Navarra (27 junio 1989), Pais Vasco (8
noviembre 1991). La Ley Orgénica de 23 de diciembre de 1992 ha
transferido a las Comunidades auténomas que accedieron a la autono-
mia por la via del art. 143 CE la competencia exclusiva en distintas
materias, entre ellas (art. 2 b): «Casinos, juegos y apuestas, con exclu-
si6n de las Apuestas Mutuas Deportivo Benéficas». Recientemente, la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia ha dictado la Ley
2/1995, de 15 de marzo, reguladora del juego y apuestas.

Las razones que —para la despenalizacién— esgrime el RD-L son, en esen-
cia, las siguientes:

* Fracaso de los sistema de prohibicién, que se han convertido de
hecho en situaciones de tolerancia y juego clandestino.

Afirmacioén irrebatible, avalada por una larga experiencia histdrica.
* Experiencias positivas en otros paises culturalmente préximos al
nuestro.

Verdad parcial.

* Eliminacién de la clandestinidad.

Apreciacién voluntarista, que la experiencia histérica desmiente.

* Impulso del sector turistico.

Y ademds —aunque no se diga —que los nacionales no pierdan su
dinero en Casinos extranjeros. Reaparece el argumento turistico, que
ya habia sido alegado por el Hotel Formentor durante la corta expe-
riencia del «estraperlo».

*  Defensa de los intereses fiscales.

Aqui estd, seguramente, la razén fundamental, que tampoco es
nueva. Recuérdese que el Ordenamiento de las Tafurerfas estaba ya
orientado hacia la obtencién de rentas para la Corona.
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Onmite, en cambio, el RD —como era de esperar— la menor referen-
cia a los intereses de grupos, empresas o sociedades, que esperaban
conseguir a través del juego importantes beneficios.

Sorprende —vistas las razones que se alegan— que el RD-L aluda, en su
predmbulo, a la existencia de razones que «imponen la mdxima urgencia en
la promulgacion de las normas necesarias» para la legalizacién del juego.
Porque existen evidentes sintomas de que los Poderes Piblicos, aunque se
escuden en «la renovacion general de las pautas de comportamiento colecti-
vo», no estan en realidad convencidos de que el juego de azar constituya una
actividad merecedora, no ya de fomento, sino de plena proteccién por el orde-
namiento juridico. Pruebas de ello encontramos:

— En el mismo predmbulo del RD-L, cuando reconoce que «no han cam-
biado sustancialmente ni en Espafia ni en muchos otros paises las con-
cepciones generales en torno a los juegos de azar 'y a sus posibles con-
secuencias individuales, familiares y sociales».

— Enla Ley de 26 de diciembre de 1987, que tipifica como infraccién
grave o muy grave (sancionable con multa y posible comiso de apues-
tas y beneficios) la préctica de juegos recreativos o de azar en estable-
cimientos publicos, circulos recreativos o clubs privados (arts. 2 m. y
30).

— Enla previsién contenida en el art. 6.2 del RD de 11 de marzo de 1977,
que autoriza a los drganos correspondientes de la Administracién
Central, Autonémica o Local para prohibir a sus funcionarios el acce-
so a locales de juego, «cuando asi lo aconsejen razones de moralidad
o prestigio de la funcién». Medidas similares pueden ser adoptadas en
relacién con la entrada en salas de bingo (art. 30 de 1a O. de 9 de enero
de 1979).

— En la prohibiciones y limitaciones que se imponen a la publicidad de
los juegos de azar.

Por ejemplo, «la publicidad del juego en Galicia queda expresa-
mente prohibido en todo lugar exterior a las propias salas de juego y
en todos los medios de comunicacién gallegos, a excepcion de los
especializados en temas relacionados con el mismo» (art. 5.1 de la Ley
gallega sobre el juego). La Ley navarra dispone que «la publicidad del
juego o de las apuestas que vaya dirigida a incitar la participacién de
los posibles jugadores queda expresamente prohibida en todo lugar
exterior a los propios locales, asi como en los medios de comunica-
cién» (art. 5). La Ley canaria, por su parte, prohibe expresamente
«toda forma de publicidad que incite o estimule la practica del juego o
utilice como medio la radio, la televisién o las vallas publicitarias»
(art. 4.2). En la reglamentacién estatal la prohibicién general de publi-
cidad de los juegos y establecimientos (RD de 1977) fue dulcificada
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por el RD de 14 de octubre de 1978, que s6lo sanciona la publicidad
que no haya sido previamente autorizada por la Comisién Nacional del
Juego. La Ley murciana sigue esta nueva linea de mayor benevolen-
cia, toda vez que permite la «publicidad en locales de acceso reserva-
do (no se limita ya a los locales de juego) y en medios especializados»
y dispone, ademds, que «la publicidad estdtica y nominativa que no
incite expresamente al juego, asi como el patrocinio, serd libre».

Curiosamente, estas prohibiciones y limitaciones no alcanzan a los
juegos organizados por el Estado, la ONCE o las Comunidades
Auténomas, que diariamente fomentan la participacién mediante
anuncios en todos los medios de comunicacién.

En la previsién de la Ley Canaria reguladora del juego, cuando dispo-
ne (art. 4.°.3) que «en ningiin caso podrdn estar ubicados locales para
la prdctica del juego en la zona de influencia que reglamentariamen-
te se determine en la que previamente existiera algiin centro de ense-
fianza», prueba de que no considera que la préctica del juego de azar
ejerza una influencia beneficiosa sobre la juventud.

En la de las leyes de Catalufia (art. 4.2) y del Pais Vasco (art. 4.3),
cuando sefialan entre los criterios a seguir en la planificacién de los
juegos los de reducir o no fomentar su hdbito o reducir sus efectos
negativos.

Claro estd que no se podria hacer reproche alguno a quien dudara
de la sinceridad de tales propdsitos oficiales, cuando tanto la
Administracién Central como Comunidades Auténomas estdn siguien-
do una politica expansiva, estimulando la préctica del juego con una
variadisima gama de ofertas. La Administracién Central regula la
Loteria Nacional, la Loterfa primitiva, el bingo, las Apuestas Mutuas
Deportivo Benéficas, la quiniela hipica, las carreras de galgos, el juego
mediante boletos. La Generalidad de Catalufia ha regulado hasta cua-
tro modalidades de loteria: la loteria semiactiva, la denominada Trio,
la Super 10 y la presorteada o Loto Rapid. Las apuestas hipicas estdn

. reguladas en Catalufia y en Andalucfa. En Canarias existe la «loterfa

instantdnea». Y en todas las comunidades, las méquinas recreativas en
sus tres modalidades (A, B y C).

Por otra parte, los premios de loterias, juegos y apuestas del
Organismo Nacional de Juegos y Apuestas del Estado y de los organi-
zados por las Comunidades Auténomas, asi:como los premios de los
sorteos de-la Cruz Roja Espafiola y de la Organizacién Nacional de
Ciegos estan exentos del IRPF. Exencion que —con una Hacienda tan
cicatera como la que padecemos— no puede tener otra finalidad que la
de estimular la practica de ciertos juegos «oficiales», que tan saneados
ingresos producen.

La multiplicacién de las modalidades de juego «oficial», la fre-
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cuencia de los sorteos, la publicidad constante y el sefiuelo de la exen-
cién fiscal, estdn dando lugar a una verdadera accién de fomento* por
parte de los Poderes Publicos, en abierta contradiccién con las decla-
raciones de los textos legales y claramente opuesta a la tnica razén
que puede justificar la intervencién de la Administracién en la activi-
dad del juego, que no es otra que la de evitar o disminuir sus conse-
cuencias perjudiciales sobre el jugador o sobre el grupo social®.

A la vista de todo esto, es dificil sustraerse a la impresion de que la
Administracién ha prescindido de consideraciones de moral o salud piblica y
de las convicciones sociales imperantes acerca de los juegos de azar, inten-
tando justificar la nueva regulacién con el mensaje de que lo condenable no
es el juego en si, sino la falta de control sobre las personas que los organizan
y los establecimientos y ‘condicioncs en que se practica.

Hay que reconocer, desde luego, que el control por parte de la
Administracién (sobre personas, lugares, maquinas e instrumentos de juego)
pretende ser exhaustivo (se llega al detalle de prohibir que lleven trajes con
bolsillos las personas que desempefien funciones de cruopier o cambista en
los Casinos). Los Poderes Publicos han adoptado —con fundamento, sin duda—
una actitud de recelo ante los juegos de azar, a los que da el tratamiento pro-
pio de las actividades «bajo sospecha»

Las disposiciones administrativas regulan de manera pormenorizada todo
lo relativo a los locales de juego, empresas organizadoras o explotadoras,
horarios, personal, reglas, miquinas e instrumentos de juego, etc. Se exige
autorizacién del Consejo de Ministros para las inversiones extranjeras en
sociedades dedicadas a esta actividad (art. 26.1 RD de 2 de julio de 1992).

Se prohibe la circulacién, comercio, tenencia o produccién de
soportes o instrumento de juego. Y también la venta, importacion, cir-
culacién y produccién de billetes, boletos o cualquier otro soporte de
loterias, juegos o apuestas organizados o emitidos por personas o enti-
dades extranjeras (disposiciones adiciohales 18.°y 19.° de la Ley de 27
diciembre 1987 de Presupuestos Generales, en relacién con la Ley
Organica de 13 de julio de 1982, de Contrabando). Aunque posterior-
mente el RD de 29 de diciembre de 1992 —ante la necesidad de respe-
tar los compromisos asumidos por la ratificacién del Acta Unica
Europea— permite la introduccién de material (destinado a la préctica
de los juegos autorizados en Espaifia) procedente de los Estados miem-
bros de CEE, con licencia de 1a de la Subsecretaria del M. del Interior,
previo informe de la Comisién Nacional del Juego.

36. «Hay paises, como Estados Unidos, Filipinas o Espafia, donde la lujuria por la apuesta
encuentra en las instalaciones puiblicas las mdximas facilidades» (F. ALONSO-FERNANDEZ,
«Las otras drogas», Coleccién Fin de Siglo, 1996, pag. 226).

37. Cfr. RAMIS REBASSA («Régimen juridico del juego», M. Pons 1992, pags. 168 y ss.).
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La Ley de 28 de diciembre de 1993, sobre medidas de prevencién
del blanqueo de capitales, impone el cumplimiento de ciertas obliga-
ciones a las personas fisicas o juridicas que ejerzan determinadas acti-
vidades profesionales o empresariales susceptibles de ser utilizadas
para el blanqueo de capitales, incluyendo entre aquéllas a los Casinos
de juego.

Por otra parte, la Administracién dispone de amplias facultades
sancionadoras. Con el RD-L de 25 de febrero de 1977 se produce una
despenalizacién parcial del juego: el juego no autorizado era delito,
pero la misma actividad desarrollada en locales autorizados sélo era
objeto de sanciones administrativas. Esta situacién persiste hasta la
L.O. de 25 de junio de 1983, de reforma parcial del Cédigo Penal. Las
sanciones administrativas fueron reguladas, de forma incompleta, por
el RD-L citado y el RD de 11 de marzo de 1977, complementario del
anterior. Las insuficiencia de estas disposiciones hizo necesario su
desarrollo posterior mediante normas de distinto rango, algunas de
ellas dictadas después de la entrada en vigor de la CE. As{ ocurri6 con-
cretamente con las O.M. que aprobaron los Reglamentos de Casinos y
del Juego del Bingo, publicadas ambas en el afio 1979, cuya aplicacién
dio lugar a frecuentes reclamaciones en la via contencioso—adminis-
trativa, hasta la publicacién de la STC de 7 de abril de 1987 (recurso
de amparo, con ocasién de una sancién impuesta a un Casino por un
Gobernador Civil), que concede el amparo solicitado, declarando que

“la sancién (derivada de la O.M. de 9-enero-1979, Reglamento de
Casinos) carece de la cobertura legal exigida por el art. 25.1 de la CE.
Consecuencia de ello es la promulgacion de la Ley de 26 de diciembre
de 1987, reguladora de la potestad sancionadora de la Administracién
en materia de juego, con la que queda cubierta la reserva de ley, exi-
gida por la CE, para la imposicion de sanciones.

En cualquier caso, no parece que todo ello sea suficiente para ocultar que
tales medidas no sélo se orientan a impedir o dificultar la delincuencia cone-
xa, sino también —y sospecho que principalmente— a garantizar la recaudacién
de la tasa fiscal, cuya implantacién se manifiesta como fundamento y finali-
dad principal de la despenalizacién.

En definitiva, parece como si la Administracién pensara: la sociedad con-
dena el juego de azar, pero su erradicacién resulta imposible, por cuanto se
fundamenta y arraiga en la propia naturaleza humana; sometdmoslo a un con-
trol rigido que, por una parte, garantice «el juego limpio» y, por otra, permi-
ta detraer en beneficio del Tesoro una parte sustanciosa de las cantidades
jugadas, para atender con ella otras necesidades de marcado caricter social®.

38. La afeccidn de la totalidad o parte de los ingresos a fines de interés social es denomi-
nador comun de las distintas regulaciones del juego. La primera Loteria (afio 1763) se llamé
Beneficiata. ’
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Y en consecuencia, tolera y regula el «juego autorizado» sin atender a la
cuantfa de las sumas arriesgadas, y combate el «no autorizado» —aunque se
aventuren cantidades insignificantes— con el mismo celo que cualquier
empresa mercantil emplea en la eliminacién de posibles competidores.

Téngase en cuenta que la cantidad de dinero arriesgado en juegos de azar
viene alcanzando una cifra anual superior a los tres billones de pesetas, por lo
que ha llegado a decirse que el juego se ha convertido en la primera industria
del pais®.

Ahora bien, despenalizado el juego, no cabe hablar ya de juegos licitos y
juegos prohibidos, sino de juegos autorizados y no autorizados. A los que
habra que afiadir un «tertius genus», integrado por los juegos excluidos de la
disciplina administrativa.

A) Juegos autorizados

Corresponde a la Administracién del Estado la determinacién de los
supuestos en que los juegos de azar pueden ser autorizados, asi como la
reglamentacién general de los mismos (art. 1.° RD-L de 25 de febrero de
1977). La competencia atribuida a la Administracién del Estado «se ejerce-
rd sobre la totalidad de los juegos o actividades en los que se aventuren
cantidades de dinero u objetos econémicamente valuables, en forma de
envites o traviesas sobre los resultados, y que permitan su transferencia
entre particulares».

Y todo ello, «con independencia de que predomine en ellos el grado de
habilidad, destreza o maestria de los participantes, o sean exclusiva o pri-
mordialmente de suerte, envite o azar, y tanto si se desarrollan mediante la
utilizacion de mdquinas automdticas, como si se llevan a cabo a través de
la realizacion de actividades humanas» (art. 1.° RD de 11 de marzo de
1977).

Para que pueda considerarse autorizada la practica de un juego de azar
determinado es preciso:

1. Que esté incluido en el Catdlogo de juegos (sea el aprobado por O.M.
del Interior de 9 de octubre de 1979, o los previstos en las distintas
reglamentaciones autonémicas).

No hay que olvidar que el nimero y clase de juegos autorizados no
es el mismo en todo el territorio nacional. Cada una de la
Comunidades Auténomas que han promulgado leyes sobre el juego
tiene su propio Catélogo de Juegos y Apuestas, que puede no coinci-

39. En la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia la inversién en juegos de azar
durante el afio 1994 alcanzé los 70.000 millones de pesetas (declaraciones del Consejero de
Hacienda de la Comunidad a la Asamblea Regional en la sesién de 16 de febrero de 1995, publi-
cadas en La Verdad el dia 17 del mismo mes).
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dir con el Catdlogo elaborado por la Administracién Central o con el
vigente en otras Comunidades. Por ejemplo, la Ley navarra —que es la
mds restrictiva— no contempla los Casinos de Juego y, por tanto, exclu-
ye todos aquellos juegos que sélo pueden practicarse en este tipo de
establecimientos, segin la legislacién estatal.

2. Que se practique en establecimientos determinados (Casinos de juego,
salas de bingo, circulos de recreo, establecimientos turisticos y buques
de pasaje de bandera nacional que cubran lineas regulares) y con
observancia de las reglas previstas para cada tipo de juego.

3. Que se haya obtenido autorizacién administrativa (que seréd otorgada y
revocada discrecionalmente por el M. del Interior o por los Organismos
correspondientes de las Administraciones autondémicas).

(De qué manera influyen estas previsiones administrativas en la regula-
cién del Cédigo Civil? Teniendo en cuenta que sélo se ocupan de los aspec-
tos penales, administrativos y fiscales de los juegos de azar, y que no han
derogado (ni tenfan porqué hacerlo) las normas civiles, entiendo que las nue-
vas disposiciones administrativas solamente afectan a la determinacién del
supuesto de hecho previsto en la norma civil, que constituye el presupuesto
indispensable para su aplicacién. Lo que no implica pérdida de su vigencia,
ni negacién de su operatividad, aunque sea dentro de un dmbito de aplicacién
ahora més reducido. En este sentido se pronuncia GITRAMA GONZALEZ*:
los arts. 1.798 y 1.799 no han de considerarse derogados por las nuevas dis-
posiciones; lo que ocurre es que «su normativa se ceilird a los juegos no per-
mitidos expresamente o practicados en lugares no autorizados».

GUILARTE ZAPATERO“ mantiene distinta opinién: «La libe-
racién del juego, su despenalizacién no tiene efectos civiles en orden
a las normas aplicables. Todos los juegos de suerte, envite o azar,
penalmente licitos o ilicitos, se rigen» por el art. 1.798 CC. La con-
ciencia social sigue considerando los juegos y apuestas como perni-
ciosos y reconoce los peligros que conllevan para individuos y fami-
lias. Cuando se niega accién para exigir el pago de lo ganado en
juego de suerte, envite o azar, se estd creando un medio comple-
mentario de lucha contra los peligros de esa clase de juego. En la
misma linea se pronuncia ALBALADEJO*: estdn civilmente des-
protegidos, aun no siendo penalmente ilicitos, los juegos de suerte,
envite o azar. Pero, como veremos, no ha sido éste el criterio man-
tenido por el TS.

40. «Comentario del Cddigo Civil», Ministerio de Justicia, Madrid 1991. tomo II, pag.
1.741.

41. «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales», dirigidos por M. ALBALA-
DEJO, 1982, tomo XXII, vol. 1.%, p4g. 351.

42. «Derecho Civil», Barcelona 1985, II, pag. 422.
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Los juegos autorizados, -que se practiquen con sujecion a las previsiones
administrativas, no quedan ya sometidos al régimen del art. 1.798 CC, aun-
que sean de suerte, envite o azar. Las STS de 23 de febrero de 1988 y 30 de
enero de 1995 se pronuncian con claridad:

Las disposiciones administrativas sobre el juego «no han derogado los
preceptos del Codigo Civil», pero «el tenor y significacion de dichas dis-
posiciones obliga a una interpretacion de todo el conjunto normativo ade-
cuada a la realidad social del tiempo presente (art. 3.1 CC)*®, lo que con-
duce a excluir la existencia de causa torpe o ilicita en el juego legalizado
desde el momento en que la propia ley expresamente lo regula y reglamen-
ta»; de todo ello «ha de inferirse que los juegos de suerte, envite o azar
declarados legales -y practicados .en lugares autorizados al efecto, ya no
pueden seguir considerdndose prohibidos y, en consecuéncia, obligan a
pagar al que pierde y, por ello, el que gana tiene derecho y accion para exi-
gir lo ganado».

‘Afiade que «cualquier otra interpretacion ... «seria contraria al principio
de seguridad juridica consagrado por la Constitucion y a la seriedad del trd-
fico comercial»*. Y por tanto, los juegos «autorizados» pierden la condicidn
de «prohibidos» y alcanzan la «cobertura» o reconocimiento juridico del que
hasta ahora carecian. ' o

A pesar de todo esto, entiende el TS que los Tribunales gozan en relacién
con los «juegos autorizados» de la facultad de reducir la cuantia de la deuda

43. Para interpretar una norma conforme a la «realidad social del tiempo en que han de ser
aplicada», ;hay que atender preferentemente a lo establecido en otras normas de posterior pro-
mulgacién, o a las convicciones sociales imperantes en el momento en que ha de entrar en juego
la norma interpretada? ;Debe entenderse que el contenido de las disposiciones més préximas en
el tiempo pone de manifiesto la «realidad social», de manera incuestionable? Porque cabe la
posibilidad de que en determinado momento las convicciones sociales mayoritarias no se iden-
tifiquen con las previsiones normativas, toda vez que estas Ultimas son exponente de la opcién
elegida por la mayoria parlamentaria, mientras que aquéllas se deducen del criterio dominante
en el conjunto social. Algo asf puede ocurrir en nuestro caso: el predmbulo del RD de 1977 reco-
noce que «no han cambiado las concepciones generales en torno a los juegos de azar»; la Ley de
1987 sanciona con rigor el fomento, la prictica y la publicidad de juegos de azar al margen de
las autorizaciones concedidas; el TS habla de las «inevitables consecuencias negativas del
juego» y afirma que los Tribunales pueden moderar la deudas, incluso en los juegos autorizados.
Son seflales inequivocas de que ni la sociedad ni la Administracién consideran que el juego de
azar constituya una actividad recomendable ni digna de proteccién. Tampoco a GORDILLO
CANAS (Comentario a la STS de 30 de enero de 1995, en el n.° 38 de los CCIC) le parece que
estemos ante un supuesto de interpretacién sociolégica, porque en este caso el elemento influ-
yente en la interpretacién no es el dato en bruto de la realidad social, sino la existencia de ley
posterior: «no es igual interpretar la norma juridica desde los hechos, que determinar la inci-
dencia de una ley posterior en el alcance normativo de otra, tangencialmente afectada por ella
pero subsistente».

44. Sorprende esta apelacién a la «seriedad del tréfico comercial» como argumento favo-
rable a las pretensiones del Casino, porque inmediatamente surge la cuestién de si cabe conside-
rar respetuosa con esa «seriedad» la conducta de la entidad demandante cuando, infringiendo una
prohibicién legal, facilita —contra la entrega de cheques— 8.000.000 de pesetas -a un probable
ludépata y conocido jugador habitual.
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(que para los «juegos no prohibidos» contempla el art. 1.801 CC). Se trata de
una facultad moderadora que corresponde ponderar a los Tribunales de ins-
tancia, a cuyo prudente arbitrio se confia su desarrollo. Esta posibilidad «se
explica y justifica desde un punto de vista juridico por la naturaleza muy
especial de la propia figura del juego, pues este» ... «aparece como institu-
cion dominada por su muy especial significacion patrimonial, representada
por esa naturaleza puramente aleatoria y la carencia de una significativa y
equilibrada contraprestacion».

Esta explicacién es poco convincente. Porque, como apunta GAYA
SICILIA*, no se compagina con anteriores palabras de la propia
Sentencia cuando afirma que cualquier interpretacién que conduzca a
la inexigibilidad de las deudas de juego serfa «contraria al principio de
seguridad juridica consagrado por la Constitucién y a la seriedad del
trafico comercial». En realidad, si se parte —con conviccién— de tales
principios y se constata la inexistencia de causa torpe o ilicita, la con-
secuencia l6gica serfa admitir la plena exigibilidad de las deudas con-
traidas en juegos «autorizados», sin posibilidad alguna de moderacién.
Pero parece que bajo aquellas afirmaciones del Tribunal supremo sub-
yace la valoracién de las «consecuencias negativas» de los juegos de
azar, que la Sentencia intenta dulcificar.

Surge, por otra parte, la duda sobre la aplicacién del inciso final del arti-
culo 1.798 a las pérdidas sufridas en «juegos autorizados» por menores o per-
sonas inhabilitadas para administrar sus bienes. En otras palabras, ;cabe ejer-
citar la accién de repeticién de lo perdido y pagado en «juego autorizado» por
menores o0 personas ihabilitadas para administrar sus bienes? Veamos:

El RD de 11 de marzo de 1977 (art. 6.°) prohibe la entrada en los locales
de juego, entre otros, a los menores de edad y a las personas que, por decisién
judicial, hayan sido declaradas incapaces, prédigos o. culpables de quiebra
fraudulenta, en tanto no sean rehabilitados. Prohibicién que se repite en el
Reglamento de los Casinos de Juego (O.M. del Interior de 9 de enero de 1979,
art. 29) y en el Reglamento del Bingo (O.M. de igual fecha, art. 30), as{ como
en las leyes autondmicas sobre la materia.

Ahora bien, segin tales disposiciones la infraccién de sus normas sélo
conlleva la imposicién de sanciones administrativas. Y éstas serdn las unicas
aplicables cuando se permita la entrada a otros grupos de personas que tam-
bién la tienen prohibida (funcionarios que manejen fondos publicos, personas
en situacién de libertad provisional, que se encuentren en estado de embria-
guez o que porten armas, etc).

En principio, hay que entender que los menores, los incapacitados o los

45. Comentario a la Sentencia de 23 de febrero de 1988, en CCJC, n.° 18, enero-marzo
1988, pag. 143.
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inhabilitados para administrar sus bienes disponen de la accién de repeti-
¢ién, no en virtud de la prevision del inciso final del art. 1.789, sino como
consecuencia de las disposiciones generales relativas a la ineficacia de los
contratos y las especiales que regulan determinadas situaciones de inhabili-
tacion en la esfera patrimonial (arts. 1.263.1.° y 1.300 CC, para los menores
o incapacitados; art. 1.914 CC, para los concursados; art. 6 LSP, para los
declarados en suspension de pagos; art. 878 y ss. Cco, para los que se
encuentren en situacion de quiebra). Al amparo de tales normas, cabria —a
mi juicio— ejercitar la accién de repeticién de lo perdido y pagado en cual-
quier clase de «juego autorizado», aun cuando se haya desarrollado con
estricta observancia de todas las exigencia y requisitos impuestos por las
disposiciones administrativas®.

Pero, desde el punto de vista préctico, hay que reconocer las dificultades
casi insalvables que se presentan para el buen éxito de la accién de repeticién
en estos casos, toda vez que en la mayoria de los juegos autorizados partici-
pan una pluralidad de jugadores y resultarfa practicamente imposible identi-
ficar a las personas que habfan intervenido en la jugada o jugadas en que se
produjo la pérdida, y determinar luego quien o quienes habian resultado gana-
dores. Perece inevitable, por tanto, llegar a la conclusién de que —con relacién
a los que hemos denominado «juegos autorizados»— el art. 1.789 del Cédigo,
aunque formalmente no derogado, ha quedado inoperante.

B) Juegos no autorizados

Son juegos «no autorizados»:

a) Los juegos en que se aventuren cantidades de dinero u objetos econ6-
micamente valuables y no estén incluidos en el Catélogo de Juegos,
cualquiera que sea el lugar en que se practiquen®’.

Dado que cada Comunidad auténoma cuenta con su propio Catdlogo de
Juegos y que el contenido del Catdlogo puede cambiar si la Administracién
competente lo considera adecuado, el cardcter —autorizado o no— de un juego
determinado puede variar con el tiempo y, de hecho, cambia con el territorio.

b) Los juegos incluidos en el Catdlogo que se practiquen o desarrollen sin
autorizacién administrativa o fuera de los establecimientos previstos
en el RD de 11 de marzo de 1977 o en las leyes y disposiciones auto-
némicas. Sin que influya la cuantfa de los envites o apuestas, toda vez
que la Ley de 26 de diciembre de 1987 (Potestad sancionadora de la

46. En este sentido, GITRAMA GONZALEZ («Comentario del Cédigo Civil». Ministerio
de Justicia, Madrid 1991, tomo II, pdg. 1.747): «Si el contrato era ilicito y ademds lo celebra per-
sona incapaz por su menor edad, hay doble motivo para que deba restituirse lo que alegremente
fue pagado».

47. En este grupo quedaria incluido, por ejemplo, el juego del poker, que se considerarfa «no
autorizado» y sujeto a las normas civiles, aunque se practique en establecimiento autorizado.
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Administracién Puablica en materia de juegos de suerte, envite o azar)
sanciona en todo caso la prictica en tales circunstancias de juegos
recreativos o de azar, que califica de infraccién muy grave o grave
segin que la suma total de las apuestas supere o no el salario minimo
interprofesional mensual (art. 2.° m. y 3.° ¢).

Confirma esta interpretacién el art. 5.2 de la Ley de 23 de octubre de
1985 sobre juegos y apuestas en Galicia: «Son juegos prohibidos todos
los que no estén permitidos por esta Ley y aquéllos que, aunque per-
mitidos, se realicen sin la oportuna autorizacién o en la forma, lugar o
personas distintas de las que especifica esta Ley». En términos practi-
camente idénticos se pronuncia la Ley canaria (art. 5). También en la
mds reciente Ley murciana, que considera prohibidos los juegos no
incluidos en el Catdlogo y los que, estando reflejados en aquél, «se
realicen sin la debida autorizacién o incumpliendo los requisitos exi-
gidos en la misma o en lugares, formas y por personas distintas a los
que se especifiquen en los respectivos reglamentos».

A este conjunto de juegos, en cuanto sean encuadrables entre los de suer-
te, envite o azar, sigue siendo de aplicacién el art. 1.798 del Cédigo Civil: al
jugador que gané se le niega accidn para exigir el pago; quien perdié y pagé
no puede repetir lo pagado voluntariamente.

La razén ha quedado expuesta mds arriba: las disposiciones reguladoras
del juego no han derogado las normas civiles; sélo afectan —para reducirlo—
al ambito del supuesto de hecho al que son aplicables, que no esta constitui-
do ahora por los juegos de suerte, envite o azar —de manera general- sino s6lo
por los juegos que, siendo de esta clase, se practiquen con inobservancia de
las exigencias y requisitos impuestos por las disposiciones administrativas
especificas.

Cierto sector doctrinal —del que sigue siendo exponente GUILARTE
ZAPATERO- encontrd el fundamento de la regla de irrepetibilidad en la
existencia de una obligacién natural, o sea una obligacién moral desprovista
de accidn civil. Hoy dia se halla més extendida la opinién de que se trata de
una aplicacién particular del principio «in pari causa turpitudinis melior es
conditio possidentis» (implicito en los arts. 1.305 y 1.306 CC): el ordena-
miento juridico, que no desea otorgar su proteccién a los juegos de suerte o
azar, respeta la situacion posesoria, negando a los jugadores la posibilidad de
acudir a los Tribunales. En este sentido, GITRAMA GONZALEZ‘“‘, DIEZ
PICAZO y LACRUZ.

«La privacién de la posibilidad de reclamar la restitucién de lo

entregado no se funda —dice DIEZ PICAZO- en que la entrega fuera
cumplimiento de una obligacién natural, sino, al revés, en que el

48. Obra citada, pag. 1.746.
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reclamante debe ser sancionado y no se le puede admitir que alegue
su propia conducta irregular para fundar en ella su pretensién». Para
LACRUZ?, el legislador no hace aqui aplicacién de las ideas de causa
ilicita o de obligacién natural, sino que «se limita a establecer, por
consideraciones de politica juridica, un caso singular de contrato des-
provisto de eficacia vinculante en cuanto fuente de obligaciones, aun-
que causa suficiente de la atribucién del que paga: sélo con estas
reservas es aplicable, por analogia, el apartado primero del art.
1.306...».

Surgirdn, en cambio, serios inconvenientes para aplicar el art.
1.798 cuando el juego tiene lugar en Casinos, circulos de recreo o esta-
blecimientos turisticos, toda vez que: por una parte, las apuestas se
efectiian por adelantado, por lo que pierde importancia el hecho de que
se niegue accidn para exigir el pago, puesto que el ganador no se ve en
la necesidad de reclamarlo; y por otra, al participar un nimero eleva-
do y variable de jugadores, surgen dificultades casi insalvables para
identificar a los jugadores y determinar quién resulté ganador o fue
—en su caso— el causante del dolo.

Un timido remedio puede buscarse en previsién contenida en el art. 5.°.6
de la Ley de 1987 (Potestad sancionadora): la sancién administrativa puede
conllevar el «comiso de las apuestas habidas y de los beneficios ilicitos obte-
nidos, cuyo importe se ingresard en el Tesoro; pero «los particulares perju-
dicados podrdn comparecer ante el organo competente para la incoacion
del expediente y solicitar la entrega de la parte de aquéllos obtenida a su
costa, siempre que en el expediente resulte su identificacion como tales per-
Judicados».

C) Juegos permitidos

Constituyen un tercer grupo de juegos, que han sido tolerados por el orde-
namiento juridico. Actualmente, hay que considerar «permitidos»:

a)

49.

Los juegos «oficiales», o sea los organizados y explotados por el
Estado y las Comunidades Auténomas (distintos tipos de loterias,
apuestas mutuas deportivo—benéficas). Forman una categorfa especial,
a la que no resulta posible aplicar las normas del Cédigo Civil, debido
a su peculiar régimen de funcionamiento y a la existencia de regla-
mentaciones especificas. A esta conclusion parece llegar la STS de 9
de octubre de 1993 cuando afirma que el contrato denominado de lote-
ria ... es distinto del de juego y por lo tanto no es posible encuadrar-
lo en la normativa que para éste contiene el Codigo Civil.

El conflicto surgido entre el Estado (que afirmaba su competencia

«Elementos...», Bosch 1986, vol. 3.°, pdg. 460.
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para gestionar juegos de 4dmbito nacional) y las Comunidades
Auténomas (que negaban la competencia del Estado para establecer
nuevos juegos en sus territorios) ha sido resuelto por dos Sentencias
(nimeros 163 y 164/94) del Tribunal Constitucional, ambas de 26 de
mayo de 1994, que atribuyen al Estado la competencia sobre las lote-
rias, basdndose en que se trata de una competencia no residenciable en
materia de juego, sino en la de hacienda general del Estado (art.
149.1.14 CE); pero, sin perjuicio de la competencia de las
Comunidades para gestionar sus propias loterias dentro de sus res-
pectivos dmbitos territoriales. Por tanto, en determinados territorios
pueden coexistir, y de hecho coexisten, las loterias nacionales con las
loterfas autondmicas.

Los juegos de puro pasatiempo o recreo, constitutivos de usos sociales
de caricter tradicional o familiar que produzcan entre los jugadores
transferencias de poca importancia econémica, siempre que no sean
objeto de explotacién lucrativa por los jugadores o por personas aje-
nas a ellos. Estos juegos estdn excluidos del 4mbito de aplicacion del
RD de 11 de marzo de 1977 y su préctica se considera licita, sin nece-
sidad de autorizacién administrativa (art. 1.°.2). Todas las leyes auto-
ndmicas contienen normas de similar contenido. La Ley murciana, por
ejemplo, establece (art. 3.2) que «quedan excluidos del dmbito de esta
Ley los juegos o competiciones de mero ocio, basados en usos de
cardcter tradicional y familiar, siempre que no sean explotados u orga-
nizados con fines lucrativos».

El administrado debe felicitarse: se le permite practicar el «tresi-
llo», «la canasta», el «parchis» o el juego de la oca, asf como jugarse
el aperitivo «a los chinos» o el café «a los dados», sin necesidad de
autorizacién administrativa ni de pagar tasa fiscal alguna.

Los juegos que contribuyen al ejercicio del cuerpo (art. 1.800 CC).
Son los que el Cédigo consideraba «juegos no prohibidos».

Se pone asi de manifiesto que la Administracién no se interesa por los pri-
meros niveles de juego, o sea, el juego de simple diversidn o entretenimiento
y el juego competitivo en que no medien cantidades de dinero o éstas sean tan
insignificantes que permitan eliminar la concurrencia de dnimo o intencién de

lucro.

Pues bien, a los juegos incluidos en los anteriores apartados b) y c) serd
de aplicacidn, en principio, el art. 1.801. Aunque puede plantearse alguna

duda:

(Basta que concurra la circunstancia de que el juego sea de puro pasa-
tiempo o recreo, o contribuya al ejercicio del cuerpo, para que deba ser cali-
ficado de «permitido? Entiendo que no:

Por una parte, si se cruzan cantidades que no puedan considerarse «de
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poca importancia econémica», los juegos quedan sujetos al régimen
del RD de 11 de marzo de 1977, con independencia de que sean exclu-
sivamente de suerte, envite o azar, o predomine en ellos el grado de
habilidad, destreza o maestria de los jugadores. En el mismo sentido,
el art. 2.1 de la Ley murciana.

— Por otra parte, no deben considerarse «permitidos» —a mi juicio—
aquellos juegos que, aunque puedan contribuir al ejercicio del cuer-
po, pongan en peligro la vida o la integridad fisica, o menoscaben la
dignidad de jugadores o de terceros. Baste pensar en el juego llama-
do de «lanzamiento de enanos» —del que no hace mucho teniamos
noticias por los medios de comunicacién— en el que se cruzaban
apuestas y resultaba vencedor quien lanzara a mayor distancia a un
enano, previamente contratado al efecto, que aterrizaba —eso si— sobre
una zona acolchada.

(Deben incluirse entre los permitidos los juegos que contribuyan al ejer-
cicio de la inteligencia? La respuesta afirmativa parece obligada, siempre
que —como dice LACRUZ?® —no se trate de juegos en que se aplica la inteli-
gencia para mejorar las posibilidades del azar, sino de aquéllos en los que
«son protagonistas, exclusivamente, la cultura y la fuerzas intelectuales de
los participes».

Se rige este grupo de juegos por el art. 1.801 del Cédigo Civil: «el que
pierde ... queda obligado civilmente». Pero «la autoridad judicial puede, sin
embargo, no estimar la demanda cuando la cantidad que se cruzo en el juego
o0 en la apuesta sea excesiva, o reducir la obligacion en lo que excediere de
los usos de un buen padre de familias.

Esta férmula ha sido objeto de critica. Se ha dicho (GULARTE ZAPA-
TERO) que «si el juego se convierte en ilicito por falta de modicidad de la
cantidad jugada, no parece acertado mantener la accidn»; y «si no se estima
que la excesividad produzca ilicitud, no resulta justificada la desestimacién
de la demanda, resultando mas propio con la finalidad y naturaleza de la situa-
ci6n reducir simplemente la cuantia de la deuda».

Este dltimo es el criterio que mantiene la STS de 23 de febrero de 1988
con el siguiente argumento (referido a un juego autorizado, pero —a mi juicio—
igualmente aplicable a los juegos permitidos): «legalizado el juego, la cuan-
tia de lo ganado o perdido (excesividad) ya no produce o genera ilicitud»...
«por lo que no aparece ya justificada para estos juegos, en opinion de la
Sala, la posibilidad de desestimacion de la demanda que recoge el pdrrafo
segundo del art. 1.801 CC, resultando mds adecuada con la realidad de la

50. «Elementos de Derecho Civil», Derecho de Obligaciones, vol. 3.°- Bosch, 1986, péag.
457.

51. «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales», dirigidos por M. ALBALA-
DEJO, 1982, tomo XXII. vol. 1.° pag. 379.
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nueva situacion la posibilidad inica, y en todo caso excepcional, de reducir
la cuantia de la deuda».

En cambio, la STS de 30 de enero de 1995 no se muestra tan rotunda.
Coincide con la anterior en cuanto a la facultad moderadora, que se reconoce
—en todo caso— a los Tribunales de instancia; pero no rechaza abiertamente la
posibilidad de desestimacién de la demanda, limitdndose a poner de relieve el
cardcter excepcional que en la actualidad habria atribuirse al empleo de la
facultad desestimatoria por circunstancias especialisimas, que no concurrian
en el supuesto de hecho enjuiciado.

(Qué criterio debe utilizar el Juez para estimar que la cantidad arriesgada
en el juego fue excesiva? Se remite el Cédigo Civil a «los usos de un buen
padre de familia»*. Sorprende esta referencia porque, como regla, el «buen
padre de familia» no aventura en el juego mas que sumas insignificantes,
cuya falta de pago no merece un pleito.

Por otra parte, las disposiciones administrativos —a la hora de permitir o
sancionar— no atienden a criterios subjetivos, sino a baremos objetivos que
actdan con independencia de las circunstancias personales de los jugadores.
Como ya hemos dicho, el RD de 11 de marzo de 1977 sélo excluye de su
4dmbito de aplicacién los juegos de mero entretenimiento o recreo en que se
produzcan «transferencias de poca importancia econdémica», y la Ley de 26
de diciembre de 1987 tipifica como infracciéon muy grave la practica de jue-
gos recreativos o de azar cuando la suma total de las apuestas supere el sala-
rio minimo inteprofesional anual. Similares referencias a cantidades médicas
se contienen en las leyes autonémicas.

(Debe el Juez tener en cuenta y aplicar estos criterios cuantitativos
objetivos? Parece que no, si atendemos a las consideraciones de la STS de
23 de febrero de 1988, que se remite al prudente y ponderado arbitrio judi-
cial, «especialmente conectado y residenciado en el examen preciso de los
hechos y circunstancias especificas del caso». En la misma linea, la STS
de 30 de enero de 1995: «la facultad moderadora ... corresponde ponde-
rarla a los tribunales de instancia, a cuyo prudente arbitrio se confia su
desarrollo.

Viene a reconocer asi el TS que los tribunales de instancia no estan obli-
gados a sujetarse a los criterios cuantitativos adoptados por las disposiciones
administrativas, sino solamente a su «prudente arbitrio» con arreglo a los
«hechos y circunstancias especificas del caso». De poca utilidad resulta esta
dltima frase, toda vez que los tribunales nunca deciden sobre supuestos de
hecho genéricos, sino que siempre han de resolver teniendo en cuenta «los
hechos y circunstancias especificas del caso». Nos queda, por tanto, como
unico criterio, el «prudente arbitrio» judicial. Aunque no es clara la intencién
del TS, es lo cierto que elude toda referencia a los «usos de un buen padre de

52. Referidos, segin LLOBET AGUADO («El contrato de juego y apuesta», La Ley, n.°
3.297, 6 de julio de 1993) «a las circunstancias sociales y econémicas del deudor».
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familia», que es el criterio —todo lo impreciso que se quiera— utilizado por el
Cddigo Civil. ~

A mi juicio, el criterio legal es aprovechable, siempre que se entienda en
el sentido de que los «usos de un buen padre de familia» no pueden ser otros
que no jugar —que seria el mas adecuado— o arriesgar ocasionalmente canti-
dades de muy escasa cuantia en relacién con su fortuna o situacién patri-
monial. De seguir esta interpretacién los tribunales nunca condenarian al
pago de cantidad superior a la que arriesgaria quien observara el comporta-
miento ideal del «buen padre de familia» dentro de la esfera social y la situa-
cién econémica del jugador demandado. El criterio sigue siendo impreciso,
pero permite al menos eliminar o reducir en fodo caso las demandas cuan-
tiosas, esto es, con independencia de la mejor o peor situacién patrimonial
del demandado.

Los «padres de familia» de la vida real no se comportan siempre como
«buenos padres de familia»; incluso, en ocasiones, ni siquiera se comportan
como «padres de familia» a secas. En cambio, el «buen padre de familia»
del Cédigo Civil es un personaje serio y responsable, en el que se puede
confiar: siempre hace lo que se espera que haga. De modo que: o nunca
jugard, porque el «buen padre de familia» no «acomete operaciones arries-
gadas» (cfr. art. 1.891 CC); o bien, lo hard solamente de forma ocasional y
arriesgando pequefias cantidades, cuya improbable falta de pago no dardn
lugar a un pleito.

El art. 1.801 del Cédigo intenta proteger, no al «buen padre de
familia» que tiene un momento de debilidad, sino a cualquier juga-
dor frente a las demandas derivadas de juego licito, diciéndole al Juez
que las desestime o las reduzca a cuantia tan escasa que desanime a
los posibles demandantes. Lo que el Cédigo quiere es que el Juez no
condene al demandado, cualquiera que sea su situacién patrimonial,
al pago de sumas superiores a las que hubiera podido perder de haber
observado el comportamiento tedrico del «buen padre de familia».

Pero lo que ocurre en la practica parece contradecir todo esto. En
el supuesto que dio lugar ala STS de 23 de febrero de 1988 el Tribunal
de instancia condené al pago de 2.500.000 cuando la deuda de juego
ascendia a 5.000.000; y en el de la STS de 30 de enero de 1995 se
reclamé el pago de 8.000.000 de pesetas, que la sentencia (de la
Audiencia) redujo a 6.000.000. No conocemos cuéles fueron los crite-
rios barajados para sefialar esas sumas y no otras. Pero dificilmente
cabria fundamentarlo en la consideracién de que la pérdida de tales
cantidades en juegos de azar puede encuadrarse dentro de los «usos de
un buen padre de familia».

Y es que —a pesar de lo que dice el art. 1.801— el Tribunal, a la hora
de fijar la cuantfa de la condena, no tuvo en cuenta la conducta ideal
del «buen padre de familia», sino que parece haberse basado en un cri-
terio estrictamente econdémico de proporcionalidad entre la suma per-
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dida y la situacién patrimonial de jugador demandado. Solucién que
parece obligado calificar de desacertada, si se piensa que la facultad
moderadora de los tribunales constituye un medio suplementario de
lucha y defensa contra las consecuencias del juego, hasta el punto de
que algiin autor considera que, cuando la cantidad cruzada no es médi-
ca, el juego se convierte automdticamente en ilicito, quedando priva-
do de efectos juridicos.

Por ésta y otras razones, resulta inevitable compartir la critica
negativa que de la sentencia de 1995 hace GORDILLO CANAS
(CCJC, n.° 38): 1a ludopatia del jugador perceptible para el Casino, su
doloso proceder al llevarlo a apostar mas alld de lo que le permitia su
disponibilidad de numerario y la infraccién de la prohibicién legal de
efectuar préstamos a los jugadores, permitia haber fundado en el caso
una solucién de signo contrario a la adoptada en la sentencia.

Lo perdido y pagado en juego «permitido» es irrepetible. A efectos de la
accién de repeticion rige con relacién a los juegos «permitidos» la regla con-
tenida en el art. 1.798 para los de suerte, envite o azar, con independencia de
la cuantia que alcance la deuda de juego voluntariamente satisfecha®.

D) Conclusiones

1.

Sélo los juegos de azar interesan al Ordenamiento juridico. Los dos
primeros niveles de juego (el de pura diversién o entretenimiento, y el
competitivo sin intercambio de dinero o cosa valuable) quedan fuera
de la reglamentacién de orden civil, penal, administrativo o fiscal.

Quien gana en juegos de azar «autorizados» o «permitidos» dispone de
accidn para exigir el pago de lo perdido y no pagado.

El Juez puede reducir la cuantia de la deuda (STS de 1988 y 1995).
(Podria desestimar la demanda? En sentido negativo se pronuncia la
STS de 1988; la de 1995, en cambio, no se muestra tan rotunda: se
limita a sefialar el cardcter excepcional que en la actualidad habria
de atribuirse al empleo de la facultad desestimatoria de la deman-
da, sélo justificable por circunstancias especialisimas, que no con-
currian en el caso examinado. Atendiendo al contexto de la STS de
1995, cabe pensar que una de estas «circunstancias especialisimas»
seria la ludopatia, que fue alegada —aunque no probada— por uno de
los recurrentes.

El criterio de la STS de 23 de febrero de 1988, contrario a la posibilidad
de que el Juez pueda desestimar la demanda, ha sido criticado por GITRA-
MA GONZALEZ (obra citada, pag, 1.757), quien rechaza que pueda encon-

53. Cfr. GUILARTE ZAPATERO, lugar citado, pag. 380. También LACRUZ, obra cita-
da, pag. 459.
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trar fundamento en la consideracién de que determinados juegos, antes
prohibidos, se consideren ahora licitos, porque esa es precisamente la situa-
cién contemplada por el art. 1.801 CC. El hecho de que existan hoy maés
juegos permitidos que antes no debe conducir a «eliminar la posibilidad de
que el Juez desestime la demanda si €l considera que la cantidad cruzada en
el juego o la apuesta fue excesiva habida cuenta de la situacién econdmica
del que luego seria perdedor y, en consecuencia, demandado». VAZQUEZ
IRUZUBIETA*, mas decidido, censura y condena la solucién prevista en el
art. 1.801: «Lo que pretende el legislador es que nadie pierda toda su fortu-
na en el juego, colocando a los Jueces en el despefiadero de impedirlo, como
si no fuera lo mismo perderlo todo a una carta que perderlo en sucesivas
partidas».

4. De los juegos «no autorizados» no nace accién para reclamar el pago
de lo ganado.

5. En ninguna clase de juego cabe repetir lo perdido y pagado, salvo lo
dispuesto en el ltimo inciso del art. 1.798 del Cédigo. Siempre, claro
estd, que se haya pagado voluntariamente (cfr. art. 1.798 CC), o sea
con voluntad libre de vicios. La irrepetibildad se proyecta no sélo
sobre el jugador que perdidé y pagd, sino también sobre sus legitima-
rios y acreedores, que no podran impugnar el pago.

Se pregunta LACRUZ?> si puede considerarse vicio de la voluntad
el hecho de desconocer el deudor que no estaba obligado a pagar, o su
error sobre la calificacién juridica del juego en el que perdid. Entiende
que «en cuanto error de derecho ... dificilmente serd excusable, pero
si puede serlo el de los herederos del perdedor que satisfacen el docu-
mento de reconocimiento de deuda suscrito por él como consecuencia
de una de juego, circunstancia que ignoraban los pagadores».

6. No todas las infracciones de la reglamentacién administrativa con-
vierten en ilicito el juego licito. La STS de 23 de febrero de 1988 hace
esta afirmacidn referida a la concesién —prohibida— de préstamos a los
jugadores. Pero entiendo que no puede generalizarse a cualquier tipo
de infraccidn, sino a lo sumo a las que no afecten al tipo o reglas de
juego, a los instrumentos 0 mecanismos utilizados o al lugar en que se
practiquen. Cualquier desviacién de las previsiones administrativas
que suponga una alteracion de tales aspectos del juego debe conllevar
automadticamente su calificacién como juego no autorizado. Asi ocu-
rriria por ejemplo si en un establecimiento autorizado se practicara un
juego no incluido en el Catélogo, se utilizara una ruleta no homologa-
da, se modificaran las reglas oficiales de cualquier juego permitido,
etc.

54. «Doctrina y jurisprudencia del Cédigo Civil», Edersa 1988, pag. 2.664.
55. «Elementos....», Bosch 1986, vol. 3.°, pag. 459.
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7. La utilizacién de medios de pago distintos a la entrega de dinero pre-
senta especiales problemas.

Ha sido opinién comiin en la doctrina cientifica que el reconocimiento o
la promesa de pago, o la entrega por el perdedor de cheques, pagarés o
documentos andlogos no convierten la deuda de juego en obligacién civil
exigible®.

A esta conclusidn llegé el TS en la Sentencia de 3 de junio de 1961 (el
perdedor en el juego del «monte» habia entregado al ganador un recibo
como préstamo de la cantidad perdida): «la privacién de accién para recla-
mar lo que se gana en juego de suerte, envite o azar —dice el TS~ no puede
ser burlada con el subterfugio de la sustitucién de la obligacién por otra
derivada de un préstamo, ya que en todo caso ésta tendria una causa o mévil
ilicito que determinaria su nulidad, conforme al art. 1.257 CC, puesto que
aquél no podria ser otro que el de disimular la verdadera naturaleza u origen
de la deuda con el fin de hacer posible su reclamacién». Entiendo que esta
postura sigue siendo valida con relacién a los que hemos llamado «juegos
no autorizados».

Pero —segtin las STS de 23 de febrero de 1988 y 30 de enero de 1995— no
lo serd cuando se trate de «juegos autorizados o permitidos», en que la ley
reconoce accion para exigir el pago de lo perdido. Y ello, aun cuando al admi-
tirse tales medios de pago resulten infringidas las disposiciones administrati-
vas reguladoras del juego. En el supuesto de hecho que motivé la primera sen-
tencia, el jugador demandado entregé al Casino de Juego un talén bancario
(de 5.000.000 de pesetas) para regularizar un saldo pendiente y adquirir fichas
de juego. En la segunda sentencia, el problema es similar: se adquieren fichas
para jugar mediante entrega de cheques: por importe de 8.000.000 de pesetas.
En ambos casos, la falta de pago de los cheques dio lugar a la interposicién
de las demandas. Las disposiciones administrativas prohiben y consideran
infraccién muy grave (art. 2.1 Ley de 30-diciembre-1987) otorgar préstamos
a los jugadores o apostantes en los lugares de juego.

A pesar de ello, el TS declara que: «el hecho de infringir la prohibicion
de conceder préstamos a los jugadores... «no transforma el que es licito en
ilicito», dado que los actos contrarios a las normas imperativas y prohibitivas
s6lo son nulos cuando la ley no establece un efecto distinto, que es lo que ocu-
rre en nuestro caso”’.

56. Cfr. GUILARTE ZAPATERO (obra citada, pag. 361), LACRUZ (Elementos de
Derecho Civil, tomo II, vol. 3, Barcelona 1986, pag. 460), LLOBET AGUADO («El contrato de
juego y apuesta», La Ley, n.° 3.297, 6 de julio de 1993).

57. En su comentario a la sentencia de 1995 (CCJC, n.° 38) GORDILLO CANAS critica
este argumento del TS, alegando que la cuestién no es sélo si el préstamo del Casino al jugador
supone una violacién de las normas. «Lo que ahora se plantea es que, al serle proporcionado al
Iudépata el dinero del que €l carecia, se le estd llevando maliciosamente a la celebracién de un
contrato que, sin el préstamo, no podria haber celebrado». «Ha sido y sigue siendo méxima de
jurisprudencia universal que nadie puede beneficiarse en Derecho de su propia malicia». «Y ;no
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Con esta solucién se puede llegar a la sorprendente situacién de que los
Casinos, cuyas reclamaciones fueron estimadas (si bien reducidas a la mitad
de lo reclamado), podrian ser sancionados administrativamente con multa
que —en un primer nivel- puede alcanzar 15.000.000 de pesetas®™.

Por otra parte, hay que tener en cuenta —como apunta LLOBET AGUA-
DO (cit. nota 50)— que si el jugador acepta una letra de cambio para pagar la
deuda de juego y la cambial es endosada a tercero de buena fe, el aceptante
se verd obligado a pagar (no puede oponer al endosatario excepciones causa-
les) para evitar las consecuencias de la ejecucion. Pero tal pago —afade— no
puede considerarse pago voluntario, por lo que cabe la repeticién contra el
jugador que gand y endosé la letra.

hay maquinacién insidiosa en secundar la incontrolada pulsién ludépata del jugador prestdndole
el dinero que le hara caer en su propia ruina?».

58. Las disposiciones administrativas no contemplan —-l6gicamente— otras modalidades de
préstamos entre jugadores, cuya eficacia es objeto de discusién doctrinal. Suele distinguirse
entre:

* Préstamos entre jugadores —antes o durante el juego— para continuar jugando: se entiende
que se trata de una deuda de juego, que queda sujeta a las normas propias de éste.

* Préstamo a un jugador por un tercero, antes o durante el juego:

Nadie duda de que no constituye deuda de juego, si el tercero ignora el destino de la suma
prestada.

Si el tercero conoce que el dinero prestado va a ser destinado a juego no autorizado, algin
autor ha entendido que carecera de accién para reclamar el pago, por haber contribuido a la rea-
lizacién de un acto ilicito. Pero no parece que sea la solucién mds acertada, si se considera que
no debe quedar privado de eficacia un negocio juridico por el solo hecho de que una de las par-
tes tenga la intencidén —siempre variable— de usar la prestacién de la otra parte de forma ~hoy dia—
no delictiva, sino simplemente censurable, inconveniente o potencialmente peligrosa.

* Préstamo por tercero al jugador que pierde para saldar la deuda de juego: serd perfecta-
mente vélido, puesto que la ley considera legitimo el pago voluntario de la deuda de juego.







VL. LA APUESTA

El Cédigo Civil no define la apuesta. Pero sf 1o hacen algunas de las leyes
autondmicas reguladoras de los juegos de azar. Asi ocurre con las leyes del
Pais Vasco (art. 2.2) y de la Comunidad Valenciana (art. 12.2), segtin las cua-
les se entiende por apuesta aquella actividad por la que se arriesga una can-
tidad de dinero sobre los resultados de un acontecimiento previamente deter-
minado, de desenlace incierto y ajeno a las partes intervinientes en la apues-
ta. En términos casi idénticos se pronuncia la Ley murciana (art. 2.2). La Ley
navarra, que define la apuestas en términos similares, afiade no obstante un
requisito que restringe la amplitud del concepto: el acontecimiento de que
depende la pérdida o la ganancia ha de ser «deportivo» (art. 11.1).

Ciertamente, la inexistencia de un concepto legal de apuesta no origina
ningtn problema, toda vez que el Cédigo asimila plenamente los efectos que
derivan de la apuesta a los que son consecuencia del juego, tal como resulta
de los arts. 1.799 y 1.801.

«Se consideran prohibidas las apuestas que tienen analogia con los jue-
gos prohibidos» (art. 1.799.2). Habra que considerar, por tanto, permitidas las
que tengan analogfa con los juegos permitidos enunciados en el art. 1.800.

A las apuestas prohibidas se aplica lo dispuesto en el art. 1.798: no existe
accién para reclamar el pago de lo ganado, pero lo perdido y pagado es irre-
petible. A las apuestas permitidas se aplicard el art. 1.801: el perdedor queda
civilmente obligado; el ganador dispone de accién para exigir el pago; pero el
Juez, si la deuda resultare excesiva, puede desestimar la demanda o reducir la
obligacién.

(De qué manera ha resultado afectado el régimen civil por las disposicio-
nes administrativas reguladoras de los juegos de azar? En principio, en la
misma medida que antes se ha dicho respecto del juego. El supuesto de hecho,
o sea la determinacién de las apuestas permitidas o prohibidas, vendra ahora
configurado conforme a las nuevas normas, pero el régimen juridico queda
inalterado.

En consecuencia, atendiendo tanto a las normas del Cédigo como a las
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disposiciones administrativas reguladoras de los juegos de azar, cabe distin-
guir hoy dia entre:

a) Apuestas expresamente autorizadas y reguladas por disposiciones
administrativas (Apuestas Mutuas Deportivo Benéficas, Quiniela
Hipica, apuestas en frontones o canédromos, etc.)

Quedan fuera del régimen civil privado y sujetas a su regulacién especial.
Por otra parte, el hecho de que se trate de apuestas mutuas, con pago antici-
pado mediante adquisicién de boletos, harfa imposible en la practica la apli-
cacion de las normas civiles.

Claro estd que hay que considerar «no autorizadas» y sujetas, por
tanto, al régimen del art. 1.798 CC las apuestas que —aun estando, en
principio, autorizadas — se lleven a cabo con inobservancia de las nor-
mas administrativas que las regulen: por ej., apuestas realizadas en
frontones o candédromos, a través de corredor, sin depdsito simultdneo
de la suma apostada.

b) Apuestas conectadas con los que hemos llamados «juegos
autorizados»

En principio puede pensarse que las apuestas relacionadas con juegos
autorizados no adolecen de causa torpe y han de considerarse licitas, atribu-
yendo al ganador accién para exigir el pago. En este sentido, GITRAMA
GONZALEZ>.

Pero es lo cierto que las normas administrativas s6lo contemplan, auto-
rizan y regulan la actividad de quienes directamente participan en el juego,
no la de aquéllos que cambian apuestas con ocasién del juego de otros. De
aqui que parezca mas fundado entender que las apuestas que realizan los
no jugadores con ocasién de juegos de suerte, envite 0 azar no se encuen-
tran administrativamente autorizadas y no conceden accién para exigir el
pago de lo perdido. Se aplicaria en definitiva el régimen del art. 1.798 del
Cédigo.

Defiende esta idea —con relacion al art. 1.800 CC—- LACRUZ BER-
DEJO®, para quien «lo que hace licita la apuesta es precisamente que
su resultado depende en una parte del jugador, y que ella supone un
estimulo para ejercitarse y vencer. De donde se sigue que las apuestas
sobre juegos ajenos mas bien deben asimilarse a juegos de azar: desde
el punto de vista del apostador estos juegos ajenos son esencialmente
aleatorios...»

59. Obra citada, pag. 1.751.
60. «Elementos...», Bosch 1986, vol. 3.°, pag. 457.
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¢) Apuestas conectadas con juegos «no autorizados»

Parece clara la aplicacién del art. 1.798. En este sentido, GUILARTE
ZAPATERO y GITRAMA GONZALEZ".

d) Apuestas desconectadas del juego

En este grupo conviene distinguir:

* Si el resultado depende exclusivamente del azar, su clara analogia
con los juegos de este tipo conduce a la aplicacién del art. 1.798:
carencia de accién para reclamar el pago e irrepetibilidad de lo per-
dido y pagado.

* Si el resultado no depende de la suerte (por ej., las que tienden a corro-
borar la veracidad o exactitud de un aserto), parece obligado aplicar el
régimen del art. 1.801: accién para exigir el pago y posible desestima-
cién de la demanda o reduccion del importe de la deuda. Como dice
GITRAMA GONZALEZ, falta raz6n para negar coercibilidad a la
apuesta no aleatoria®. Téngase en cuenta que, segun las leyes autoné-
micas antes citadas, las apuestas sometidas a la regulacién administra-
tivas son aquéllas en que el resultado depende de un acontecimiento
«de desenlace incierto».

Pero cabe preguntarse si es preciso que el acontecimiento no aleatorio del
que depende el resultado sea desconocido por todos los apostantes. Dicho de
otra forma: si incurre en dolo —causa de anulabilidad— el apostante que ocul-
te a la otra parte su conocimiento cierto acerca del acontecimiento sobre el
que se apuesta® LLOBET AGUADO%* defiende la solucién afirmativa, por
aplicacion del art. 1.269 en relacién con el 1.300 y siguientes del Cédigo
Civil. A mi juicio, estariamos ante un supuesto de «error inducido o doloso»,
«reticencia dolosa» o «dolo por omisién», que la doctrina mads moderna fun-
damenta en la existencia de una obligacién precontractual de informacién
impuesta, a falta de texto legal, por la buena fe objetiva®.

* Si el resultado depende de una actuacién o comportamiento (sea de
alguno de los apostantes o de un tercero) que pueda ser considerado
contrario a las buenas costumbres o prohibido por la ley, debe enten-

61. Obras citadas, pags. 369 y 1.751, respectivamente.

62. También LACRUZ («Elementos...», Bosch 1986, vol. 3.°, pag. 458) entiende que las
apuestas sobre la realidad de un hecho o acontecimiento no aleatorio se rigen por el art. 1.801
—porque no son «de azar»— y no por el art. 1.798 CC.

63. Es la solucién que patrocina el pardgrafo 1.270 del Cédigo Civil austriaco.

64. «El contrato de juego y apuesta», La Ley, nimero 3.297, 6 de julio de 1993.

65. Cfr. ROJO AJURIA, «El dolo en los contratos», Civitas 1994, dltimo capitulo.- Puede
encontrarse una manifestacion de este deber de informacién, cuya inobservancia acarrea impor-
tantes consecuencias, en el art. 45 del RD Legislativo de 26 de junio de 1992, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.
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derse, por aplicacién del criterio reflejado en el art. 1.116 (para las
obligaciones condicionales), que el ganador carece de accién para
reclamar el pago.

La misma razén aboga contra las apuestas conectadas con combates —pro-
vocados— de animales especialmente adiestrados para luchas violentas, que
originan, en todo caso, heridas graves y producen, con frecuencia, la muerte
de los contendientes.

Esta solucién encuentra, ademads, justificacién y fundamento en normas de
caracter penal. No puede surgir duda alguna si el acontecimiento del que
depende la apuesta coincide plenamente con alguna conducta tipificada espe-
cificamente como delito o falta. Pero aunque asi no fuera, contamos en el
nuevo Cédigo Penal con varios preceptos que contemplan supuestos de hecho
enunciados en términos amplios y genéricos, que permiten incluir las con-
ductas que ahora nos interesan. Son —en el dmbito de las personas— aquellas
normas que castigan como delito el trato degradante que menoscabe grave-
mente la integridad moral de otra persona (art. 173) o sancionan como falta
la «vejacion injusta de cardcter leve» (art. 620). Asimismo —con relacién a
los animales— se considera falta la conducta de quienes «maltrataren cruel-
mente a los animales domésticos o a cualesquiera otros en espectdculos no
autorizados legalmente» (art. 632).

El juego combinado de las normas civiles y penales no deja lugar a dudas
sobre la ineficacia y la antijuricidad de este tipo de apuestas.

e) En todo caso y al igual que ocurre con los juegos, Unicamente intere-
san al Ordenamiento juridico las apuestas en que se arriesgan cantida-
des de dinero u objetos de valor econdmico. Las demads, ignoradas por
el Derecho (salvo —entiendo— las que atenten a la dignidad o integri-
dad de las personas), no encuentran otro control que el que pudiera
derivar de las convicciones sociales imperantes.



VII. LAS REPERCUSIONES DEL JUEGO EN LA ESFERA
PERSONAL Y FAMILIAR

A) El juego y la sociedad de gananciales
1. Cardcter ganancial de lo obtenido en el juego

«Las ganancias obtenidas por el marido o la mujer en el juego, o las pro-
cedentes de otras causas que eximan de la restitucion, pertenecerdn a la
sociedad de gananciales» (art. 1.351 CC).

Puesto que el precepto no distingue, serd de aplicacién a toda clase de
juego, incluso el no autorizado. L.o mismo cabe decir de las apuestas, aunque
el Cédigo no las mencione.

Las ganancias derivadas del juego se hacen comunes en todo caso por
ministerio de la ley, incrementando el patrimonio ganancial, con independen-
cia de la procedencia o el caracter de las sumas arriesgadas. Aunque el con-
trato de juego ha de encuadrarse entre los onerosos, no aplica en esta ocasién
el Cédigo Civil la regla general de subrogacién real (arts. 1.346.3.° y
1.347.3.9).

No existe desacuerdo en la doctrina acerca de este punto. Cabe recordar,
no obstante, un supuesto més bien anecddtico (procedente de PHOTIER), que
trae a colacién RAMS ALBESA®: 1a previsién del art. 1.351 no debe ser apli-
cada —nos dice— cuando «el dinero es puesto en juego por un tercero que rega-
la un billete de loterfa a uno de los cényuges»; el premio debe ser privativo
en este caso, «pues lo que se regala es el porcentaje de probabilidad de alcan-
zar un premio y no la materialidad de la participacién».

A mi juicio, la argumentacién no es convincente. Desde luego, no supo-
ne esfuerzo alguno admitir que la intencién o més bien el deseo de quien
regala un billete de loteria sea precisamente que el billete resulte premiado.
Pero lo que realmente se dona es el billete —no la probabilidad de premio-y,

66. «La sociedad de gananciales», Tecnos 1992, pags. 118-121.
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a mi juicio, no cabe potenciar la intencién o el deseo del donante hasta el
punto de que determine el régimen juridico del bien obtenido en el juego.
Una vez aceptada la donacidn, el billete de loteria se integra en el patrimo-
nio privativo del donatario, que podrd disponer con libertad, transmitiéndo-
lo a titulo gratuito u oneroso, o manteniéndolo en su poder. Si opta por con-
servarlo y resulta agraciado, el premio serd ganancial, al igual que lo habria
sido si hubiera adquirido el billete de loteria con dinero adquirido por via de
donacién.

2. Las deudas de juego y su repercusion en el patrimonio ganancial

«Lo perdido y pagado durante el matrimonio por alguno de los conyuges
en cualquier clase de juego no disminuird su parte respectiva de los ganan-
ciales siempre que el importe de aquella pérdida pudiere considerarse mode-
rada con arreglo al uso y circunstancias de la familia» (art. 1.371 CC).

Parece claro que:

* La norma es aplicable a toda clase de juegos (autorizados, no autori-
zados y permitidos), incluso a los que no sean de suerte, envite o azar.
Por analogia, también a toda clase de apuestas.

* La pérdida moderada sufrida por uno u otro cényuge, invirtiendo dine-
ro ganancial, no disminuye la participacién que le corresponda recibir
en el momento de la liquidacién de la sociedad de gananciales. Lo
perdido y pagado repercute en el patrimonio ganancial, en perjuicio de
ambos cényuges.

Responde esta regla —segiin PENA BERNALDO DE QUIROSY—
a la preocupacién tradicional de evitar que en el momento de la liqui-
dacién se airearan «los trapos sucios» y se hiciera recuento de los gas-
tos que el marido hubiere hecho «ludendo aut meretricando».

* La pérdida ha de ser «moderada». Se vale el Cédigo Civil de un crite-
rio objetivo: no se atiende a la cuantia de la pérdida, sino a la propor-
cion que ésta guarda con «el uso» y las «circunstancias de la familia».

La primera referencia parece remitir al uso del buen padre de familia (cfr.
art. 1.801) y —segtin PENA~ delimita las «ocasiones» en que se juega, o sea
s6lo aquéllas en que el juego obedece a imperativos sociales (participacion en
rifas benéficas, adquisicion de loteria en fechas determinadas y similares).
Quedaria asi apuntada —a mi juicio— la idea de que esta prevision del Cédigo
s6lo seréd aplicable a las pérdidas «ocasionales», por lo que se encontrarfan
fuera de su dmbito las pérdidas originadas por el juego habitual, aunque ais-
ladamente consideradas no sean cuantiosas.

67. «Comentario del Cédigo Civil», Ministerio de Justicia, tomo II, pag. 704.
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Se afianza esta impresidn si se tiene en cuenta que el Cédigo estd con-
templando el momento de la liquidacién del consorcio, de modo que hay que
atender al nivel total de las pérdidas que se hayan producido durante la vigen-
cia de la sociedad de gananciales, y no al importe aislado de la pérdida sufri-
da en cada ocasion.

Las «circunstancias de la familia» a tener en cuenta son las de orden eco-
némico. Serd «moderada» la pérdida que no pueda poner en peligro el man-
tenimiento de la familia en un determinado nivel social.

* Si los dos cényuges son jugadores, la regla ha de aplicarse separada-
mente a cada uno de ellos, de modo que si las pérdidas de uno son
moderadas y las del otro excesivas, el primero no veréd disminuida su
participacién en los gananciales, pero sf el segundo. Salvo el supues-
to de que los consortes hayan participado conjuntamente en el juego,
en cuyo caso la pérdida repercutird integra cobre el patrimonio
comun.

Quedan en pie, sin embargo, algunas cuestiones que el art. 1.371 no deja

resueltas:

a) Si la pérdida es moderada y se paga con dinero privativo jtiene dere-
cho el cényuge jugador a reintegrase de lo pagado con cargo a los bie-
nes gananciales?

Son numerosos los autores que se inclinan por la solucién afirma-
tiva (RUEDA Y RUEDA, TORRALBA SORIANO, BLAN-
QUER UBEROS, LACRUZ BERDEJO, MARTINEZ CALCE-
RRADA). Por todos —como opinién mds reciente—- FERNANDEZ
VILLA®: «en las relaciones internas entre cényuges esa deuda de
juego pagada con bienes privativos del deudor quedara a cargo del
consorcio hasta el limite de lo que se tenga por moderado, con lo
cual el cényuge que sacrificé bienes propios para el pago de la
deuda podra reembolsarse en la cuantfa del importe satisfecho,
igualmente con el limite de la moderacién, a costa del caudal
comun».

En contra —y a mi juicio, con mejor fundamento— se pronuncia
PENA BERNALDO DE QUIROS (lugar citado), para quien la
anterior opinién supone admitir que el cényuge jugador «incluso
invocando su propia torpeza —en los juegos ilicitos— podria reper-
cutir hasta cierto punto sus pérdidas en cabeza ajena». Cuando, en
rigor, «no hay precepto que imponga estos gastos a cargo de la
sociedad de gananciales y que, en consecuencia, autorice al juga-
dor a repercutir esas pérdidas en el cényuge inocente», incluso

68. «El pasivo de la sociedad de gananciales: en torno al art. 1.369 CC», ADC, tomo XLVI,
fasc. I, abril-junio 1993, pag. 681.
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cuando se trate de juegos ilicitos, puesto que la regla se aplica a
«cualquier clase de juego».

b) Si la pérdida no es «moderada», su importe disminuye la parte que el

<)

jugador haya de recibir en la liquidacién. En tal supuesto —dice
PENA- proceder4 incluir en el activo de la sociedad el valor de los
gananciales gastados en el juego y considerar que el jugador tiene, en
esa medida, recibida su parte en el remanente de la sociedad.

Si lo perdido y pagado fuere superior a la parte que corresponderia
recibir al jugador, ;existe accién de la sociedad contra el patrimonio
privativo? En sentido afirmativo, PENA para el supuesto de que el
dafio haya sido causado dolosamente (art. 1.390 CC).

En mi opinién, entre las distintas interpretaciones de los textos legales que
puedan proponerse desde el punto de vista estrictamente juridico, debe primar
la més desfavorable para el conyuge jugador, toda vez que se trata de enjui-
ciar las consecuencias de una actividad s6lo tolerada, pero no amparada ple-
namente por la ley, y valorada, ademds, negativamente por el grupo social y,
en mucha mayor medida, dentro del 4mbito familiar.

3.

La responsabilidad de los bienes comunes por deudas de juego

«De lo perdido y pagado por alguno de los conyuges en los juego en que
la ley concede accion para reclamar lo que se gane responden exclusiva-

mente los bienes privativos del deudor» (art. 1.372 CC).

Por tanto:

*

La deuda de juego nunca es deuda de la sociedad de gananciales. En
ningiin caso podrd el acreedor agredir directamente el patrimonio
ganancial.

El precepto sélo se aplica a «los juegos en que la ley concede accién
para reclamar lo que se gane». O sea, a los que hemos llamados jue-
gos «autorizados» y «permitidos».

Las apuestas —aunque olvidadas por el Cédigo— quedan sujetas al
mismo régimen, dada su asimilacién a los juegos.

(Puede el acreedor agredir el patrimonio ganancial en caso de inexis-
tencia o insuficiencia de bienes privativos del cényuge jugador? Dicho
de otra forma, jcabe el embargo de bienes comunes por la via del art.
1.373 CC en caso de deudas derivadas del juego?

A juicio de MATA PALLARES® este tipo de dudas no entra en el 4mbi-

69.

to del art. 1.373 CC, ya que representan un supuesto en que «la responsabili-

«Deuda y responsabilidad en la contratacién de la persona casada», AAMN, tomo

XXV, pag. 340.
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dad del cényuge deudor se limita por la ley exclusivamente (art. 1.372) a sus
bienes privativos, eximiendo de ella a su parte en los gananciales y excep-
ciondndose el art. 1.911». En el mismo sentido se pronuncia BLANQUER
UBEROS™, RIFA SOLER” y FERNANDEZ VILLA™.

En contra se pronuncian, entre otros, PENA” y RAGEL SANCHEZ™. El
primero entiende que el art. 1.372 quiere evitar que la deuda de juego sea eje-
cutada directamente sobre los bienes gananciales; la deuda de juego funciona
como deuda privativa, sujeta al régimen del art. 1.373; serfa inarménico
—afiade— que los bienes gananciales concretos puedan estar sujetos, con el
régimen del art. 1.373, al embargo por deudas procedentes de delito de un
coényuge y no pudieran ser embargados por las deudas de juego licito. El
segundo, en la misma linea, considera que lo que pretende el art. 1.372 es
excluir la garantia directa del patrimonio ganancial, pero no impide que los
acreedores utilicen la via del art. 1.373 y puedan agredir subsidiariamente los
bienes gananciales, a falta o por insuficiencia de los privativos del deudor™.

Hacia esta solucién se inclina la Compilacién del Derecho Civil
Foral de Navarra, al regular la sociedad conyugal de conquistas, ya
que segtn la Ley 85:» Son de cargo de cada cényuge los gastos y obli-
gaciones siguientes: 4.— Lo perdido y pagado en juego por cualquiera
de los cényuges, o lo perdido y no pagado en los juegos en que la ley
concede accién para reclamar lo que se gane». Y en su dltimo pérrafo
dispone que de tales deudas responde cada cényuge con su patrimonio
privativo, pero si éste no fuere suficiente cabe el embargo de bienes
comunes mediante un procedimiento similar al regulado por el art.
1.373 CC.

Visto que las razones no son concluyentes, ya que una y otra postura pue-
den encajar, sin excesivo esfuerzo, en el sistema del Cédigo Civil, personal-

70. «La idea de comunidad en la sociedad de gananciales. Alcance, modalidades y excep-
ciones».- AAMN, Tomo XXV, pag. 131. No obstante, este autor, para el supuesto de que ambos
cényuges hubiesen jugado y adoptado en el juego una postura conjuntamente, se pregunta: ;res-
ponderén los bienes gananciales o sélo los privativos de uno y otro cényuge?

71. «La anotacién preventiva de embargo».- Ed. Montecorvo, S.A.- Madrid, 1983, pig.
379.

72. «El pasivo de la sociedad de gananciales: en torno al art. 1.369 CC», ADC, tomo XLVI,
fasc. II, abril-junio 1993, pég.680-684). Para este autor, las deudas derivadas de juego licito, si
bien son deudas de un cényuge de las que responde con sus bienes propios, y son también deu-
das de la sociedad, pues en las relaciones internas entre los conyuges se imputarén con cardcter
definitivo al pasivo del patrimonio ganancial (art. 1.371 CC), sin embargo, en contra de la regla
del art. 1.369, no responderd el deudor con los gananciales, ni solidaria ni subsidiariamente.

73. «Derecho de Familia», pdg. 258, nota 1.213.

74. «Ejecucién sobre bienes gananciales por deudas de un cényuge».- Tecnos, 1987, pag.
107.

75. DIEZ-PICAZO y GULLON («Sistema de Derecho Civil», 1989, vol. IV, pag. 192)
defienden una solucidn intermedia: los bienes gananciales responden hasta el monto de lo que se
tenga por «moderado»; del exceso responden los privativos.
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mente me parece mds conveniente inclinarse por la primera, teniendo en
cuenta que:

— Si bien los proyectos de ley de modificacién del Cédigo de los afios
1978 y 1979 reconocian al acreedor por deudas de juego la facultad de
embargar bienes gananciales por la via del actual art. 1.373, esta posi-
bilidad fue suprimida en la texto actual.

— El argumento de PENA (sobre la desarmonia que supone admitir la
responsabilidad indirecta de los gananciales por las deudas derivadas
de delito de uno de los cényuges y rechazarla cuando se trata de deu-
das de juego) pierde fuerza, si se considera que en el primer caso se
trata de proteger a la victima del hecho delictivo, mientras que en el
segundo se niega ayuda a quien (como jugador, establecimiento o
empresa de juego) participd en una actividad no merecedora de tutela
juridica plena. Esta reduccién del patrimonio responsable comple-
menta la que impone el art. 1.801 en cuanto a la cuantia de lo recla-
mado. Doble limitacién que viene a proclamar el disfavor con que el
ordenamiento juridico contempla las deudas de juego, a las que —a
pesar de la despenalizacién— no quiere prestar su pleno reconoci-
miento y proteccién.

B) El juego habitual
1. Prodigalidad

Con motivo de la reforma introducida por la Ley de 24 de octubre de 1983
estuvieron a punto de ser suprimidas las previsiones del Cédigo Civil acerca
de la prodigalidad. Y fue precisamente en atencién a los juegos de azar por lo
que finalmente se mantuvieron.

Recuerda MARTIN GRANIZO™ que si la supresién no tuvo lugar
se debid a los razonamientos de uno de los miembros de la Comisién
que discutia el Proyecto, que argument6 sobre las pérdidas que en cier-
tos juegos autorizados (especialmente, en el bingo) podian sufrir cual-
quiera de los cényuges.

No obstante, su radio de accién quedé sensiblemente reducido: no se con-
figura ya como institucién protectora de la porcién legitimaria, sino como ins-
trumento al servicio del derecho de alimentos. Recuérdese que la obligacién
de dar alimentos cesa «cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere
reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus propias
necesidades y las de su familia» (art. 152.2.° CC).

Pues bien, la cuestién que ahora nos interesa es la de si la practica habitual
de juegos de azar puede ser causa suficiente para la declaracién de prodigalidad

76. «La incapacitacion y figuras afines», Colex 1987, pag. 193, nota.
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La respuesta afirmativa exige la superacién de dos obstaculos:

a) Por una parte, tras la reforma sélo pueden pedir la declaracién de pro-
digalidad el cényuge o los descendientes o ascendientes que estén per-
cibiendo alimentos o se encuentren en situacion de reclamarlos (art.
294 CC). De modo que los gastos excesivos o indtiles, caprichosos y
desproporcionados, o la administracién descuidada y ligera o injustifi-
cadamente arriesgada no es ya suficiente, por si sola, para solicitar la
declaracién de prodigalidad. Es preciso, ademas, que las personas legi-
timadas estén percibiendo alimentos o se encuentren en situacién de
pedirlos, requisito que —como dice la STS de 17 de junio de 1988—
constituye un presupuesto de imperativa observancia, cuya concurren-
cia ha de ser apreciada por los Tribunales, sin necesidad de invocacién
de parte. Quiere esto decir que, mientras tal situacién no se de, existe
plena libertad para dilapidar el patrimonio.

Con la excepcién —quizd dnica— de que el «derrochador» esté casado, toda
vez que la doctrina entiende que, como consecuencia del deber de socorro, el
coényuge goza de una legitimacién especifica que le faculta para instar la
declaracion de prodigalidad, aunque no esté percibiendo alimentos ni se halle
en situaciéon de reclamarlos.

b) Por otra, tanto la jurisprudencia como la doctrina han considerado
necesario que la conducta del posible prédigo sea «socialmente con-
denable». Antes de las normas administrativas despenalizadoras, no
cabia negar esta caracteristica a los gastos excesivos en juegos de
azar”. Actualmente, la situacién no es tan clara si se entiende —como
hace el TS— que ha cambiado la «realidad social del tiempo presente»
en relacién con el juego, y sacamos de aqui la conclusién de que, una
vez legalizado, no constituye ya conducta «socialmente condenable».

No obstante, podria hablarse ahora —como hace MARTIN GRANIZO"-
de conducta «socialmente reprochable», considerando que incurre en ella
quien, a causa de un tratamiento desordenado o irreflexivo del propio patri-
monio, pone en peligro de perder o no obtener la prestacién alimenticia a su
cényuge, descendientes o ascendientes.

Un reflejo de este «reproche social» puede encontrarse en la STS
de 30 de enero de 1995, cuando habla de que la conducta desordena-
da del jugador, al ir mds all4 de sus posibilidades econémicas razona-
bles, pone de manifiesto un proceder vicioso que no debe ser tenido

77. F. DE CASTRO («Derecho Civil de Espafia, Derecho de la Persona», Civitas 1984,
pag. 339) seiiala como ejemplo de conducta «socialmente condenable» con peligro para el patri-
monio, propia del prédigo, el de «gastar buena parte de la fortuna en comprar billetes de loteriax».
Nétese que se esta haciendo referencia a un juego autorizado y organizado por la Administracién.

78. Obra citada, pag. 202.
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como modélico. Y también en la STS de 12 de febrero de 1986
(Cont-Adm), que, tras reconocer que la potestad sancionadora de la
Administracién en materia de juego carecia (entonces) de suficiente
habilitacién legal, invoca la necesidad de establecer «formalidades y
controles rigurosos» para la autorizacion del juego, «ya que el juego
en si, sin frenos ni trabas, pone en peligro intereses y valores mora-
les, individuales, familiares y sociales, necesitados de una especial
proteccion».

En la misma linea se pronuncia OSSORIO SERRANO™, para quien no es
necesario que la conducta del prédigo sea inmoral o ilicita: basta con que los
gastos excesivos carezcan de justificacién desde el punto de vista econémico,
es decir no sean ni necesarios ni utiles®, y pongan en peligro la conservacién
del patrimonio propio.

La STS de 25 de septiembre de 1958 entiende que, para estimar
prédiga la conducta de una persona, basta la realizacién habitual de
«actos de disposicién patrimonial desordenados e irreflexivos, sin nin-
guna finalidad ventajosa para €l o su familia, reveladores del tenaz y
caprichoso afdn de despreciar sus medios econdmicos de vida y hasta
la irracional complacencia en el despilfarro»

De todo esto puede deducirse que, tras la nueva regulacién, tam-
poco resulta improcedente admitir que la practica habitual de juegos
de azar pueda ser causa suficiente para solicitar la declaracién de pro-
digalidad, siempre que:

1. La solicitud proceda de quien «esté percibiendo alimentos o se
encuentre en situacién de reclamarlos» (art. 294 CC), o del conyuge,
en cualquier caso (de acuerdo con la doctrina dominante).

2. Se reconozca algo que parece evidente, o sea que el juego habitual
conlleva el peligro de reducir de forma sensible la fortuna del obliga-
do a prestar alimentos (art. 152.1.° CC).

3. Y se acepte que la conducta del jugador profesional es «socialmente
reprochable» —aunque no sea «socialmente condenable»— cumpliendo
con ello la exigencia tradicional de doctrina y jurisprudencia.

Si no es posible conseguir la declaracién de prodigalidad, el dnico y timi-
do remedio de que disponen los més préximos parientes del jugador es el que
ofrece el Reglamento de Casinos de Juego (O.M. Interior de 9 de enero de
1979, art. 29 b): el cényuge no separado, los hijos mayores de edad, o los

79. «La prodigalidad», Montecorvo 1987. pag. 51.
80. Para CICERON, son prédigos quienes gastan su dinero en cosas que no dejan memo-
ria (comidas, banquetes, gladiadores, juegos, cacerias).
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padres respecto de los hijos que conviven con ellos bajo su dependencia eco-
némica pueden solicitar a la Comisién Nacional de Juego que se prohiba la
entrada a salas de juego de su conyuge, padre o hijo, segin los casos. La Ley
navarra (art. 19.3), la del Pais Vasco (art. 23.4 b) y la de la Regién de Murcia
(art. 22.1) contemplan, ademas, la posibilidad de que se decrete la prohibicién
a instancia del propio jugador. Se trata de una prevision tan razonable que no
encuentro inconveniente para que se entienda incluida en el espiritu de las
normas mas genéricas de otras Comunidades, aunque sus leyes especiales no
la contemplen.

Pues bien, presentada la solicitud, la Comisién Nacional (o de la
Comunidad Auténoma) —previas las diligencias que estime oportunas— pro-
pone al M. del Interior (o al organismo autonémico competente) la resolucién
que proceda, que se comunicard a los Casinos si se decreta la prohibicién (que
tiene cardcter reservado y puede dejarse sin efecto discrecionalmente).

Esta posibilidad de limitar la libertad para jugar, impuesta por decisién
administrativa, ha sido objeto de fuertes criticas. «La regulacién de la liber-
tad del individuo, después de la Constitucién, puede hacerse tinicamente por
Ley o por normas dotadas de suficiente habilitacién legal, que evidentemen-
te no es el caso que nos ocupax». No existe inconveniente cuando es el propio
sujeto quien solicita la prohibicién de entrada, pero no ocurre lo mismo si lo
hacen terceras personas. «En este caso, la Administracién dictard un acto de
gravamen para un ciudadano, sin estar establecida en la norma la audiencia al
interesado que le permita realizar una defensa eficaz y completa de sus inte-
reses. La Administracién no puede condenar a nadie sin ser oido» (RAMIS
REBASSA®). De aqui que esta autora considere que es la declaracién de pro-
digalidad la figura adecuada para estos casos.

Declarada judicialmente la prodigalidad, la entrada en locales de juego
queda prohibida al prédigo (art. 6 RD de 25 de febrero de 1977 y previsiones
del mismo tenor en las leyes autondmicas).

Pero ademas, en ningtin caso, ni ain asistido del curador, resulta habilita-
do juridicamente el declarado prédigo para intervenir en juegos de azar. Serfa
contradictorio que el curador, cuya misién es velar por la conservacion del
patrimonio del prédigo, pudiera colaborar con éste en gastos arriesgados y
caprichosos. Como dice FEDERICO DE CASTRO®, «falta a su deber el
representante legal o administrador de patrimonio ajeno que «coloca» el
dinero de su representado en juegos de azar, aun en los licitos o permitidos».

2. El juego como posible causa de disolucion de la sociedad de
gananciales

«También concluird por decision judicial la sociedad de gananciales, a

81. «Régimen juridico del juego», Marcial Pons 1992, pags. 227-228.
82. «El negocio juridico», Madrid 1967, pag. 274.
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peticion de uno de los conyuges, en alguno de los casos siguientes: 2.°.—
Venir el otro cényuge realizando por si solo actos dispositivos o de gestion
patrimonial que entrafien fraude, dafio o peligro para los derechos del otro
en la sociedad». (Art. 1.393.2.° CC).

Contempla el Cédigo la realizacién reiterada por parte de uno de los espo-
sos de actos de disposicién o administracién que produzcan o puedan produ-
cir dafio al patrimonio comin. En la conducta del jugador habitual suelen
concurrir todos estos requisitos, puesto que:

* Su participacion en juegos no es ocasional, sino frecuente y repetida.

* No le ser4 dificil arriesgar dinero ganancial, al menos el que obtenga
directamente por su trabajo o profesién, que rara vez podra controlar
el otro cényuge. Pero téngase en cuenta ademds que, como apunta
LACRUZ®, no es imprescindible que los actos de gestién peligrosa se
refieran a los bienes gananciales: «también pueden ser, e incluso lo
serdn mds frecuentemente, actos de mala gesticn de los bienes pro-
pios, que impiden a éstos producir sus frutos para la comunidad, o que
desvian dichos frutos del fondo comiin».

* Y atin admitiendo la posibilidad de que el juego produzca ganancias,
siempre existe el riesgo de pérdidas, que si son reiteradas —aunque
sean «moderadas» en cada ocasién— ponen en peligro a la larga la par-
ticipacion del otro cényuge en el patrimonio ganancial. O sea, que
existe el peligro real que exige la doctrina (cfr. LACRUZ, lugar cita-
do) y media una razonable relacién de causalidad entre aquél y la
actuacion del conyuge jugador.

El consorte no jugador cuenta, desde luego, con la posibilidad de solici-
tar a la Comisién Nacional de Juego la prohibicién de entrada en Casinos y
Salas de bingo u otros establecimientos autorizados. Pero esta medida
puede no ser suficiente: siempre serd posible participar en juegos «no auto-
rizados» o invertir en cualquiera de las multiples ofertas de loterfas, bole-
tos, cupones o quinielas que la Administracién regula y pone a disposicién
de cualquiera.

De aqui que, en ocasiones, la tnica solucién eficaz consiste en provo-
car la disolucién de la sociedad de gananciales, incluyendo el juego habi-
tual entre los actos de gestién o disposicidén que entrafian dafio o peligro
para los derechos del otro c6nyuge en la sociedad. En tal caso, como aqué-
lla se produce en virtud de resolucién judicial, resultard imprescindible
convencer al Juez de la habitualidad del juego y del peligro que entrafia la
actuacion del cényuge jugador. La prueba no seré facil, como tampoco lo
serd cuando se trata de cualquier otro tipo de gestién patrimonial peligrosa.
Pero esto no debe ser motivo suficiente para negar la posibilidad de conse-

83. «Elementos de Derecho Civil», vol. IV, pag. 479.
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guir por esta causa, previa resolucioén judicial, la disolucién de la sociedad
de gananciales.

3. El jugador habitual y los cargos tutelares: la «mala conducta» del
art. 244.3.° del Codigo Civil

«Tampoco pueden ser tutores: 3.° Las personas de mala conducta o que
no tuvieren manera de vivir conocida».

La «mala conducta» es, por tanto, causa de inhabilidad para la tutela (y la
curatela, art. 291) o de remocidn, si sobreviene con posterioridad al nombra-
miento.

(Cabe entender que incurre en «mala conducta» —a estos efectos— quien
practica habitualmente juegos de azar? Entiendo que si.

En el dmbito penal, una de las modalidades del delito de abandono de
familia viene configurada por el abandono de los deberes legales de asisten-
cia que traiga causa de la «conducta desordenada» (art. 487 Cédigo Penal).
Parece que el concepto de «conducta desordenada» es mas severo que el de
«mala conducta» y necesita, por tanto, de un comportamiento que adolezca
de mayor peligro o irregularidad. Pues bien, la STS (Sala 2.%) de 23 de febre-
ro de 1981 —entre otros comportamientos que ponen de relieve la existencia
de conducta desordenada a efectos del art. 487 Cédigo Penal- enumera la
«prodigalidad, anarquia en la administracién de los recursos de la familia o
dedicacion al juego». Luego, si la dedicacién al juego (juego habitual) es
exponente de «conducta desordenada» a los efectos del delito de abandono
de familia, con igual o mayor razén lo serd de «mala conducta» a los efectos
de las causas de inhabilidad y remocién de cargos tutelares. Nétese que la
sentencia citada es posterior a la despenalizacién de los juegos de azar.

Otra STS (Sala 2.%) de 6 de octubre de 1986 insiste en calificar de
«conducta desordenada» a efectos del art. 487 Cddigo Penal, «la pro-
digalidad en la administracién de los recursos familiaress.

C) El juego patoldgico (ludopatia)

En los tltimos tiempos se ha generalizado la denominacién de ludépata o
jugador patolégico para designar a la persona que sufre una adiccién com-
pulsiva® a los juegos de azar.

Se trata de un nuevo personaje de la escena juridica, llamado a desempe-
fiar su papel cada vez con mayor frecuencia en los tiempos venideros, dado
que el nimero de luddpatas va creciendo aceleradamente afio tras afio a par-
tir de la legalizacion de los juegos de azar, hasta llegar en nuestro pafs —segun

84. Para F. ALONSO-FERNANDEZ («Las otras drogas», Coleccién Fin de siglo, 1996,
pég. 223) la adiccién al juego consiste en «un impulso incontrolado que se acompaiia de una fuer-
te sobretension emocional y no se deja influir por el pensamiento reflexivo».
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calculos estadisticos— a la suma de un millén de enfermos, de los que los ado-
lescentes representan un porcentaje nada despreciable (superior al 5%), por lo
que es de temer un fuerte incremento en los proximos afios®.

La causa de tan espectacular crecimiento se explica por el hecho de que
los juegos con premio diferido (como son las distintas clases de loterfas) no
suelen crear adiccién, mientras que ocurre lo contrario con los juego de pre-
mio inmediato. De hecho, el mayor mimero de Iud6patas se encuentra entre
los jugadores habituales de bingo y maquinas recreativas con premio (traga-
perras). Es menor el porcentajes entre los jugadores de Casino a causa de las
dificultades afiadidas que presenta el acceso a estos establecimientos (exis-
tencia de menor nimero de locales, desplazamientos del lugar de residencia,
exigencias de vestimenta adecuada, posible seleccién de entrada, etc.).

Pues bien, los estudios especializados sobre esta anomalia psiquica coin-
ciden en afirmar que el ludépata:

* Padece una dependencia emocional, que se traduce en una pérdida de
control o un fuerte debilitamiento de la voluntad en relacién con el
juego, que llega a convertirse en el centro de sus pensamientos y
actuaciones, anteponiéndose a cualquier otro interés familiar, profe-
sional o social. Siente de manera irrefrenable la necesidad de jugar
cada vez con mds frecuencia mayores cantidades de dinero. Es victi-
ma de una adiccién compulsiva similar a la drogodependencia.

* Percibe la realidad de manera deformada en todo lo que al azar se
refiera. Llega a creer que la suerte, el azar, es una especie de «agente
preternatural»®, que si bien generalmente actiia de forma arbitraria e
imprevisible, también se deja influir o muestra preferencia (o rechazo)
a favor (o contra) de determinadas personas, cosas o situaciones, de
modo que la suerte, a pesar de su temperamento andrquico, se deja
atrapar en ocasiones. Dicho de otra forma, el azar hasta cierto punto
puede ser controlado. La vaga creencia que se manifiesta en el len-
guaje coloquial cuando se dice que una persona «tiene suerte» o que
determinados objetos «dan suerte», se convierte en verdad absoluta
para el ludépata.

De aqui su constante bisqueda de «técnicas» o «combinaciones» de juego
que prometen una ganancia segura; su convencimiento de que existe una inte-
rrelacion entre las jugadas, cuyo secreto puede descubrir®; la atribucién de

85. Estudios realizados en el Reino Unido (cuya legislacién no prohibe a los menores jugar
en las maquinas «tragaperras») cifran en un 7 por ciento la tasa de adolescentes que juegan 3 o
4 veces, al menos, por semana. Entre ellos son frecuentes las faltas a clase, la venta de objetos
personales y los hurtos domésticos, asi como arriesgar en las maquinas el dinero destinado al
transporte o al «bocadillo».

86. Vid. VEBLEN, «Teoria de la clase ociosa», Fondo de Cultura Econémica 1992, pags.
282y ss. :

87. Quizé contribuya el hecho —al parecer demostrado— de que la mayoria de las personas
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virtudes beneficiosas o nefastas a determinados amuletos, lugares o tipos de
juego, o a la presencia de determinadas personas o, incluso, a las prendas de
vestir que ha de utilizar, etc.®® El jugador patolégico desarrolla lo que podria
denominarse «ilusion de control»® sobre las incidencias del juego, sobreesti-
mando sus probabilidades de éxito™. No le importa que se produzcan pérdi-
das, porque considera que éstas traen causa de la concurrencia ocasional de
circunstancias nefastas®’. Todo ello implica un convencimiento irracional y
una negacion o, al menos, clara distorsioén en la percepcién de la realidad.

La STS (Sala 2.*) de 18 de mayo de 1993 declara que «la compul-
sién ludGpata actia en el momento en que la oportunidad del juego se
presenta y domina la voluntad en torno al acto concreto de jugar y, en
dltimo extremo, a las acciones temporal e inmediatamente dirigidas a
satisfacer tal compulsién en el dmbito lddico... mientras que en otras
aspectos mds lejanos obra sélo como un impulso organizado para
lograr el futuro placer del juego, impulso que es en esos momentos
racional y dominable».

«Estaba palido, le brillaban los ojos v le temblaban las manos.
Apostaba ahora sin contar el dinero, cuanto podia coger con la mano...
Estaba claro que no se daba cuenta de lo que hacfa» (DOSTOYEVS-
KI, «El Jugador», cap. X).

«No habfa més salida auténtica que levantarse, la dnica imposible.
Concederse un receso. .. comprobando la absoluta obcecacion del juga-
dor en noche aciaga, sus reacciones pueriles, la crueldad para consigo
mismo, el secreto deleite de tropezar innumerables veces contra la
misma piedra, la voluptuosidad de sentirse espectador de la propia
cafda libre. Ese indudable atractivo que posefa la autoaniquilacién
inconsciente, en la que uno ponia todos los medios pero dejaba siem-

(no sélo los jugadores habituales) se muestran incapaces de producir secuencias realmente alea-
torias. Si se les pide que escriban al azar una serie de nimeros suficientemente larga, acaban
siguiendo —antes o después— algtin tipo de regla. Uno de los fallos mas frecuentes consiste en evi-
tar las repeticiones (lo que no ocurre cuando actia el azar); y de aqui, por ejemplo, que el juga-
dor de ruleta esté —con frecuencia— convencido de que va a ganar si apuesta al negro después de
que haya salido el rojo tres o cuatro veces consecutivas.

88. Que una circunstancia determinada se valore como signo favorable o adverso es algo
que depende exclusivamente de la personalidad de cada jugador. «Nunca podras convencer a un
ratén de que un gato negro trae buena suerte» (GRAHAM GREENE, «Viaje con mi tia»).

89. «Los jugadores desarrollan una percepcién de control ilusoria sobre el resultado, de
modo que obran como si ignorasen o incluso negasen el influjo del azar o pudiesen influir en el
juego a favor suyo» (F. ALONSO-FERNANDEZ, obra citada, péag. 227).

90. El jugador confia —de forma excesiva e infundada— en su propia habilidad o destreza o
estd convencido de conocer estrategias «seguras» para ganar. De aqui que arriesgue sumas més
importantes cuando es mayor su intervencién personal en el desarrollo del juego: estd compro-
bado, por ejemplo, que el jugador de dados apuesta mayores cantidades cuando le corresponde
lanzar los dados que cuando los lanza el jugador contrario.

91. Lo que, en el fondo, quiz4 venga a ser una manifestacién extrema de la tendencia, bas-
tante generalizada, a desdefiar los hechos en beneficio de las hipétesis.
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pre un cierto resquicio al azar, a la victoria; como el suicida que no ase-
gura del todo la eficacia de su accién» (J. A. GABRIEL Y GALAN,
«Muchos afios después», Alfaguara, pag. 394).

Alteraciones tales de la razén y la voluntad deben constituir motivo sufi-
ciente para incluir la ludopatia en el amplio concepto legal de «perturbacio-
nes mentales», que en ocasiones utiliza el Codigo Civil.

Pero es que, ademds, la experiencia demuestra que la practica habitual
de juegos de azar produce pérdidas a la larga. El jugador, cuya tendencia al
juego se ve incrementada por el deseo de recuperar lo perdido, suele recu-
rrir al préstamo, con lo que se multiplican los problemas econémicos, al
tener que devolver lo recibido, mas los intereses, dentro de plazos de tiem-
po generalmente cortos. Son frecuentes las bajas y el deficiente cumpli-
miento de las obligaciones laborales. Incluso se registran casos de acepta-
ci6én del despido con el fin de percibir una indemnizacién que le permita
seguir jugando.

No es dificil, por otra parte, que el luddpata incurra en alguna de
las causas de despido disciplinario previstas por el art. 54 ET, espe-
cialmente faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad,
o disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento.

La necesidad de mentir para ocultar las pérdidas, la incertidumbre en
cuanto a las futuras ganancias, el agobio de los plazos para la devolucion de
préstamos, la pérdida del empleo, o la desilusién ocasionada por nuevas pér-
didas conducen, con frecuencia, al jugador patolégico a situaciones depresi-
vas® o a reacciones descontroladas, que afectan a su comportamiento —siem-
pre de manera negativa y en ocasiones de forma intolerable®”- especialmente
en la esfera familiar, la mas préxima y, por tanto, la destinada a sufrir més
intensamente las consecuencias de la enfermedad. De aqui la conveniencia de
contemplar la ludopatia:

1. Como causa de separacion matrimonial

El juego, por sf solo, aunque sea habitual y ocasione pérdidas cuantiosas,
no es sefial inequivoca de ludopatia. Como dice la STS de 30 de enero de

92. La fase final del ludoadicto se caracteriza por la desesperacién generada por distintos
factores (conflicto familiar, crisis profesional o pérdida de empleo, acoso de los acreedores, salud
precaria). El estado depresivo —presente en mas del 75 por ciento de los casos— lleva con fre-
cuencia (alrededor del 20 por ciento) a la tentativa o consumacién de suicidio (F. ALONSO-
FERNANDEZ, obra citada, pags. 220 y 229).

93. El deterioro es progresivo: venta de pertenencias personales, préstamos que no se
pagan, cheques sin fondos, hurtos en el 4mbito familiar, absentismo laboral, baja productividad,
venta de drogas, robo a mano armada. No hace mucho hemos tenido ocasién de leer en los perié-
dicos el caso de un agente de nuestra policia que confesé haber cometido varios atracos con el
fin de conseguir dinero para jugar.
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1995, «la asiduidad o habitualidad en la asistencia al casino del jugador»,
no excusa de probar la ludopatia alegada ni actda a modo de inversién de la
carga de la prueba. Porque «la conducta desordenada del jugador, al ir mds
alld de sus posibilidades econémicas razonables en el juego, no denota por
si misma enfermedad, ni produce anulacion de su voluntad, aunque ponga de
manifiesto un proceder vicioso que no debe ser tenido como modélico».

Pero entiendo que, una vez acreditada en debida forma, la ludopatia puede
considerarse incluida en el concepto «perturbaciones mentales», que utilizar
el art. 82.4.%: «Son causas de separacion: 4.% El alcoholismo, la toxicomania
y las perturbaciones mentales, siempre que el interés del otro cényuge o el de
la familia exijan la suspension de la convivencia».

Es claro: que el art. 82.4.% se estd refiriendo a la «perturbacién mental»
como situacién de hecho, y no a quien —por sentencia firme— haya sido inca-
pacitado por causa de enfermedad psiquica; y que si el Cédigo habla de «per-
turbaciones mentales» es porque no ha querido recurrir a términos técnica-
mente mas precisos, con el fin de no limitar «a priori» el amplio margen de
libertad que se concede al Juez para apreciar si la causa alegada tiene o no
entidad suficiente para justificar la separacién de los cényuges. Segiin F.
ALONSO-FERNANDEZ, «la ludopatia adictiva es la tnica adiccién legal
sin droga reconocida oficialmente hasta hoy por la psiquiatria de Estados
Unidos como una alteracion psiquica originada por el trastorno del control de
impulsos»®*.

Parece, por tanto, que no existe obsticulo para incluir la ludopatia entre
las «perturbaciones mentales» mencionadas en el art. 83.4.

Es de tener en cuenta que el Cédigo Civil no contempla tnicamente el
interés de la familia, sino también —y separadamente— el interés del otro cén-
yuge, interés que, por si solo, considera suficiente para que —de resultar dafia-
do- se decrete la separacién. Y es precisamente el cényuge del jugador el que
sufre mds directa e intensamente las consecuencias de la ludopatia, como
ponen de relieve los estudios especializados sobre la materia®.

2. Como causa de incapacitacion y tutela limitada a los bienes

Es discutible que la ludopatia pueda ser causa de incapacitacién. Si bien
se trata de una dependencia afectiva que produce debilitamiento de la volun-
tad y deformacién de la visién de la realidad en todo lo que tengan relacién
con los juegos de azar, no parece que —por si sola— tenga entidad suficiente
para convertirse en causa de sometimiento a tutela. Aunque es, desde luego,
posible que lleve consigo otras anomalias o alteraciones, que de ser intensas,

94. Obra citada, pag. 223.

95. Los estudios estadisticos ponen de relieve que la situacién de estrés que sufre la espo-
sa —como consecuencia del deterioro de la economia familiar, las promesas incumplidas o los
actos ilicitos del marido— desembocan inevitablemente en frecuentes disputas entre los cényuges,
que dan lugar con frecuencia a la separacién o el divorcio.
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podrian alcanzar la categoria de enfermedad o deficiencia psiquica que impi-
de a la persona gobernarse por si misma (art. 200 CC).

Ocurre, por otra parte, que cuando se trata del ludépata las anomalias en
el comportamiento afectan, de forma exclusiva a veces y siempre de manera
preponderante, a la recta administracién de sus bienes. Por ello, la incapaci-
tacion, si llegara a pronunciarse, quedaria limitada a la esfera patrimonial; y
para estos casos, algin autor (como MARTIN GRANIZO*) entiende que la
tnica figura tuitiva que podria surgir seria la curatela.

OSSORIO SERRANO" no excluye que el prédigo pueda ser un perturba-
do mental, una persona aquejada de una enfermedad o deficiencia psiquica,
cuya manifestacion tnica al exterior sea la mania del gasto. En tal caso que-
daria incluido en el art. 200 CC, podria ser declarado incapaz y sometido a
tutela o curatela, segin determine la sentencia.

La STS de 10 de febrero de 1986 considerd adecuado declarar la
incapacitacién limitada (a los actos de disposicién o gravamen y a los
que excedan de la administracién ordinaria del patrimonio) y someter
a curatela a una persona que padecia una psicosis manfaco—depresiva
caracterizada por la alternancia de fases de lucidez con periodos criti-
cos en que la enfermedad se evidencia.

D) El juego y la quiebra culpable: nimero 2.° y 3.° del art. 888 del Codigo
de Comercio

La insolvencia que derive, tnica o predominantemente, de pérdidas en el
juego, se resiste a ser calificada de fortuita o de fraudulenta.

No es fortuita, porque no se debe a la concurrencia de circunstancias
imprevisibles y no imputables a la conducta del insolvente. El resultado del
juego, ciertamente, es imprevisible, en cuanto depende del azar; pero la acep-
tacién del riesgo, la decisién de jugar es un acto voluntario y, en principio,
libre.

No es fraudulenta, puesto que el hecho de jugar no implica intencién mali-
ciosa de defraudar a los acreedores, no va encaminado a evitar que los acree-
dores se reintegren de sus créditos. Mas bien podria admitirse la intencién
contraria: se juega con la esperanza de conseguir —ayudado por la fortuna—
dinero suficiente para pagar las deudas.

En cambio, la insolvencia producida por el juego encaja perfectamente en
el concepto de insolvencia culposa, es decir, la que es consecuencia de una
actuacién imprudente, temeraria o irracional, que se manifiesta como clara-
mente inadecuada a la situacién econémica del jugador.

Segtin el art. 888 del Cédigo de Comercio «se considerard quiebra culpa-

96. - Obra citada, pag. 36, nota 40.
97. Obra citada, pag. 41.
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ble la de los comerciantes que se hallaren en alguno de los casos siguientes:
2.°. Si hubieren sufrido pérdidas en cualquier especie de juego que excedan
de lo que por via de recreo suele aventurar en esta clase de entretenimientos
un cuidadoso padre de familia. 3.°. Si las pérdidas hubieren sobrevenido a
consecuencia de apuestas imprudentes y cuantiosas...».

De estas previsiones legales, lo tnico que nos interesa es la delimitacién
del supuesto de hecho. Y a estos efectos, parece obligado entender que la asi-
milacién legal entre juegos y apuestas no permite recurrir a criterios o requisi-
tos diferentes en funcién de que las pérdidas sufridas por el quebrado proce-
dan del juego o sean consecuencia de apuestas. Si examinamos conjuntamen-
te los niimeros 2.° y 3.° del art. 888 del Cédigo de Comercio, tendremos que:

a) Uno y otro hablan de pérdidas. No se contempla el juego ni la apues-
ta, en si, ni se tiene en cuenta el riesgo. En nada afectar a la califica-
cién de la quiebra el hecho de que el quebrado haya jugado o aposta-
do sumas cuantiosas, siempre que no haya sufrido pérdidas.

b) Las pérdidas pueden proceder de cualquier especie de juego, o sea,
tanto de juegos autorizados o permitidos, como de juegos no autoriza-
dos. Lo mismo hay que decir de las apuestas.

Ahora bien, si se trata de juego no autorizado, serd preciso, ademads,
que la deuda haya sido pagada, ya que, en otro caso, al no ser exigible,
no podria ser insinuada en la quiebra, ni originaria disminucién algu-
na en el patrimonio del quebrado.

¢) La pérdida ha de ser cuantiosa. El nimero 2.° del art. 888 del Cédigo
de Comercio utiliza como referencia los usos del cuidadoso padre de
familia. Pero, como hemos dicho, el cuidadoso padre de familia no
juega o arriesga cantidades insignificantes. El ntimero 3.° del mismo
articulo exige que las apuestas sean imprudentes. Pero si el cuidadoso
padre de familia pone en juego sumas cuantiosas observa, sin duda,
una conducta imprudente. Queda, por tanto, €l criterio objetivo, el de
la cuantfa de lo jugado o apostado: si el importe de la suma perdida ha
sido cuantioso, el comportamiento del jugador ha sido imprudente e
impropio del cuidadoso padre de familia, que no debe arriesgar canti-
dades de importancia por via de entretenimiento o recreo.

Entiendo, por todo ello, que debe prevalecer el criterio de la cuantia obje-
tivamente considerada, o sea, no en relacién con la concreta situacién patri-
monial del quebrado, sino en funcién de lo que deba considerarse cuantioso
si lo comparamos con el comportamiento teérico del buen padre de familia
representativo dentro de la situacién social y familiar propia del quebrado.
Dicho de otra forma, las sumas perdidas deben considerarse cuantiosas, aun-
que no representen un porcentaje elevado en relacién con la fortuna del juga-
dor, siempre que excedan de lo que, con fines de entretenimiento, hubiera
arriesgado en la misma situacioén y circunstancias un prudente y cuidadoso
padre de familia.
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Vale la pena resefiar, a titulo de curiosidad, que tanto el RD de 11
de marzo de 1977 (art. 6), como los Reglamentos de Salas de Bingo
(art. 30 de 1a O. de 9 de enero de 1979) y Casinos de Juego (art. 29 de
otra O. de igual fecha) y las Leyes autondmicas de Valencia (art. 21),
Navarra (art. 19) o Murcia (art. 22) sélo prohiben la entrada en los
locales de juego a los declarados culpables de quiebra fraudulenta, en
tanto no sean rehabilitados, olvidando a los que hayan incurrido en
quiebra culpable, contemplada y castigada por el art. 521 del Cédigo
Penal, todavia vigente. Este precepto impone la pena de prisién menor
al quebrado que fuere declarado en insolvencia culpable por alguna
de las causas comprendidas en el art. 888 del Cédigo de Comercio, 1o
que supone subordinar la imposicién de la pena a la calificacién de la
insolvencia en el procedimiento de quiebra. En el nuevo Cédigo Penal
(Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre), se establece una clara
separacién entre los aspectos civiles y penales, toda vez que en ningin
caso, la calificacion de la insolvencia en el proceso civil vincula a la
Jjurisdiccion penal (art. 260.4). Se unifica, por otra parte, el tratamien-
to de las distintas situaciones concursales, imponiendo las mismas
penas a quienes hayan sido declarados en qguiebra, concurso o suspen-
sion de pagos, aunque solamente cuando la situacién de crisis econé-
mica o la insolvencia sea causada dolosamente por el deudor o perso-
na que actie en su nombre. Se castiga asimismo a quien en los proce-
dimiento concursales presentare, a sabiendas, datos falsos relativos al
estado contable, con el fin de lograr indebidamente la declaracién de
quiebra, concurso o suspensién de pagos.

E) El jugador profesional

*

Suele llamarse «jugador profesional» a la persona que se dedica habi-
tualmente a la practica de juegos de azar, como via o procedimiento
—tnico o preferente— de conseguir dinero para atender a sus necesida-
des vitales. Mds llanamente, a la persona «que vive» del juego. No es
un personaje que abunde, pero existe®.

El jugador profesional ni es un prédigo, ni puede identificarse con el
jugador patolégico. No es persona que dilapide su fortuna de forma
desordenada, caprichosa e irreflexiva, sino que calcula sus posibilida-
des, dosifica el riesgo, sabe retirarse a tiempo®. Tampoco padece depen-

98. La sombra del jugador profesional —dice F. ALONSO-FERNANDEZ, obra citada, pag.
221- se cierne sobre muy diversos tipos de jugadores en funcién de sus rasgos individuales y psi-
cosociales, que se extienden desde los de un honrado trabajador hasta los de un tahur o un esta-
fador que hacen del juego su negocio. En el texto nos referimos al «jugador profesional» que no
incurre en practicas delictivas, aunque haga del juego su medio de vida.

99. Decia BALTASAR GRACIAN («Ordculo manual y arte de prudencia», Cétedra,
Letras Hispénicas, pdg. 124) que el aforismo «Saberse dexar ganando con la fortuna» es de tahu-
res de reputacién.
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dencia emocional respecto del juego, ni percibe distorsionadamente la
realidad. Por el contrario, su participacién en el juego es fria y planifi-
cada; sus apuestas se fundamentan en el anélisis y la experiencia; gane
o pierda, no se abandona a conductas irracionales; no pierde el control,
aunque pierda el dinero.

No le son, por tanto, aplicables las ideas ni las previsiones que puedan
considerarse adecuadas para el jugador patolégico, aunque si algunas de las
ya examinadas en relacién con el jugador habitual. El problema consiste, pre-
cisamente, en determinar qué tipo de reglas —si es que existen— podrian apli-
carse a la actividad del jugador profesional.

* El juego habitual o profesional no es, hoy dia, actividad delictiva.
Surge, entonces, la tentacién de preguntarse si cuando el jugador pro-
fesional participa en juegos de azar estd actuando en el ejercicio ordi-
nario de una profesién, arte u oficio. Porque si asi fuera, surgirfan
dudas acerca de la aplicacién del art. 1.365.2.° del Cédigo Civil y,
por tanto, sobre la posibilidad de que los bienes comunes respondie-
ran directamente frente al acreedor de las deudas contraidas por el
jugador profesional casado y sujeto al régimen de la sociedad de
gananciales.

Ninguno de los trabajos sobre deudas y responsabilidad de los bienes
gananciales, que he tenido ocasién de leer, se ocupa de concretar el significa-
do que deba atribuirse a los términos «profesién, arte u oficio», que utiliza el
citado articulo. O se trata de algo tan sabido que no merece comentario, 0 se
trata de algo tan dificil de delimitar que tendria que ser el Juez, quien deci-
diera —caso por caso— si una actividad determinada debe, ser considerada artis-
tica o profesional a estos efectos.

Las disposiciones de cardcter fiscal tampoco ayudan gran cosa. Como era
de esperar, el juego profesional no figura en el catdlogo de actividades profe-
sionales a efectos del Impuesto de Actividades Econémicas, aunque la caute-
la administrativa ha previsto e incluido un epigrafe especial para «otros pro-
fesionales no clasificados», donde eventualmente podria tener cabida el juga-
dor profesional.

Pero esa situacién no es concebible. ;Cabe imaginar a un jugador profe-
sional ddndose de alta en el Impuesto de Actividades Econémicas? En abso-
luto: cualquier jugador profesional que se precie de serlo, estard siempre dis-
puesto a jugar una partida contra la Hacienda Publica.

Por tanto, no serd el art. 1.365.2.°, sino el 1.372 el aplicable a las deudas
de juego del jugador profesional. Y las ganancias, por supuesto, incrementa-
ran el patrimonio comun.

*

(Podria el cényuge del jugador profesional solicitar la disolucién de la
sociedad de gananciales al amparo del art. 1.393.2.° del Cédigo Civil?
En este caso, el peligro de dafio al patrimonio comtin es algo fnsito en
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la actividad habitual del cényuge, de manera que la disolucién de la
sociedad de gananciales se ofrece como el mejor —o quizd unico-
remedio para la conservacién de los bienes gananciales, sobre todo si
estos deben su origen a ingresos no procedentes del juego.

En otro caso, o sea si las ganancias del juego constituyen la Gnica o prin-
cipal fuente de ingresos, se darfa una curiosa paradoja: la disolucién de la
sociedad de gananciales, como medida orientada a la conservacion de los bie-
nes comunes, privarfa al cényuge no jugador de los beneficios que la activi-
dad de su consorte —que ha dado lugar al patrimonio ganancial existente—
pudiera producir en el futuro. Aunque, en realidad, esto no es mis que una
valoracion tedrica. En la practica, el cényuge no jugador no estard interesado
-y, por tanto, no solicitard— la disolucién de la sociedad de gananciales mien-
tras las cosas vayan bien. El tiempo adecuado para instar la disolucién ven-
dré fijado por el comienzo de las pérdidas y en tal momento la medida estard
justificada.

*

a)

El tratamiento fiscal de las ganancias derivadas del juego habitual
resulta sorprendente:

Por una parte, estdn exentos del IRPF los premios de loterfas, juegos y
apuestas del Organismo Nacional de Juegos y Apuestas del Estado y
de los organizados por las Comunidades Auténomas, asi como los pre-
mios de los sorteos de la Cruz Roja Espafiola y de la Organizacién
Nacional de Ciegos.

La finalidad de esta exencién por parte de una Hacienda tan poco genero-
sa como la nuestra no puede ser otra que la de estimular la practica de este
tipo de juegos, fuente de sustanciosos ingresos.

b) Pero, por otra, los premios o ganancias en Casinos o Salas de bingo y

las apuestas o cualquier otra modalidad de juegos de azar organizados
por particulares, con o sin autorizacién administrativa, son rentas no
exentas, que tributan como incrementos de patrimonio. Se contempla
asf la sujecién al IRPF de las ganancias derivadas de una actividad
prohibida y sancionable por la Administracién.

Las pérdidas en el juego no se consideran, en ningtin caso, disminucién de
patrimonio a efectos del IRPF. Ni tienen la consideracién de gastos fiscal-
mente deducibles a efectos del Impuesto de Sociedades'®.

100. Art. 14 de la Ley de 27 de diciembre de 1995 sobre el Impuesto de Sociedades.




VIII. CONCLUSION

A lo largo de la Historia, la reaccién del Poder politico frente a los juegos
de azar ha estado sujeta a frecuentes oscilaciones, como péndulo que cons-
tantemente se desplaza entre la represion y la tolerancia regulada. Los inten-
tos de erradicar el juego, por la via represiva, han fracasado siempre. Los
ensayos permisivos, por medio de la regulacidn oficial, no han dado nunca los
resultados perseguidos.

Vivimos ahora, en nuestro pafs, una fase de permisividad con rigido con-
trol administrativo, que pretende eliminar la delincuencia conexa y encauzar
el juego dentro de unos limites razonables, a fin de evitar los problemas socia-
les que acarrea. Sin olvidar, claro est4, los beneficios fiscales.

Hay que preguntarse si la actual regulacién se ha mostrado suficiente
para conseguir tales objetivos. Parece, desde luego, que la delincuencia rela-
cionada con los juegos de azar ha disminuido sensiblemente. Pero la situa-
ci6n es otra en relacién con los dafios sociales. Poco tiempo después de la
despenalizacién aparece la ludopatia como nueva lacra social, hasta ahora
casi desconocida.

Pensar que la conducta de la Administracién es ajena al problema seria
tanto como cerrar los 0jos a la evidencia. La proliferacién de la oferta, la fre-
cuencia de las ocasiones y la publicidad constante del juego oficial, unidas
—todo hay que decirlo— al insuficiente control administrativo de los juegos
organizados por empresas autorizadas, son sin duda la causa de la aparicién
—casi repentina y explosiva— de la ludopatia, sin que hasta ahora se hayan
tomado medidas preventivas de ningtin género.

Por esta camino podriamos llegar en un futuro préximo a una situacién
paraddjica en que la tasa fiscal sobre el juego, destinada preferentemente a la
proteccidn de los grupos sociales mas necesitados, tuviera que ser invertida
en la reparacién de los dafios causados precisamente por la actividad que ori-
gina los ingresos.

En definitiva, no puede vaticinarse que la nueva regulacién resuelva los
viejos problemas. El componente irracional, que caracteriza la actividad 1ddi-
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ca, dificulta —o quiz4 hace imposible- el hallazgo del remedio definitivo.
Esperemos que, andando el tiempo y con ayuda de la suerte, la conducta
humana evolucione hacia cotas de mayor racionalidad, desde las que sea posi-
ble rechazar de manera automadtica este tipo de comportamientos.

Mientras llega —o no llega— ese momento, parece inevitable asumir esa
posicidn entre resignada, mégica y fatalista, que magistralmente se refleja en
una narracién corta de J. L. BORGES titulada «La Loteria de Babilonia». Se
trata de una loteria que, partiendo de la estructura convencional de este tipo
de juego (premios en metdlico a sortear entre los compradores de boletos), va
evolucionando hasta convertirse en sorteo obligatorio en el que participan
forzosamente todos los ciudadanos, sin que tengan que hacer desembolso
alguno. El juego no sélo dispensa premios, sino también castigos, tanto en
metdlico (recibir dinero o pagar multas), como de cualquier otro tipo (ser
nombrado ministro, doctor «honoris causa» o miembro de una Academia de
Legislacién y Jurisprudencia, o bien ser desterrado, privado de derechos,
inhabilitado o condenado a prision, obtener un indulto o una condecoracién o
ser privado de ella, etc). La loterfa estd administrada por una «Compafiia»,
cuyos dirigentes son personas desconocidas, que toman sus decisiones en el
m4s impenetrable secreto. «Ese funcionamiento silencioso, comparable al de
Dios, provoca toda suerte de conjeturas». Mientras para unos la Compaiifa
nunca ha existido, para otros existe y existird siempre. Un tercer grupo —mas
escéptico o quizd mds sabio— opina que «es indiferente afirmar o negar la
realidad de la tenebrosa corporacion, porque Babilonia no es otra cosa que
un infinito juego de azares».

Murcia, mayo de 1996
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Excmo. Sr. Presidente
Excmos. e Iltmos. Sefiores
Sefioras y Sefiores:

El Excmo. Sr. Presidente de esta Real Academia me ha dado el encargo
de que, en nombre suyo y en el de esta corporacién, de contestacién al dis-
curso y, junto con ello, nuestra bienvenida al nuevo académico Don Rafael
Rivas Torralba.

Es honor que mucho agradezco y deber que me es muy grato cumplir.

El académico que hoy se incorpora es Registrador de la Propiedad, desem-
pefiando actualmente el Registro mimero seis de los de esta Capital.

Licenciado en Derecho por la Universidad de Murcia, gana sus oposiciones
de ingreso en su citada carrera a los veinticinco afios de edad, y su primer des-
tino es el Registro de Barco de Avila, del que toma posesién el 15 de noviem-
bre de 1960, desempefiando después otros muchos Registros,a los que concur-
sa siempre con la tendencia de aproximacién a esta tierra, que es la suya, hasta
que en 1983 es destinado a esta Capital y desde entonces aqui continta.

Tras unos trece afios de prestacién de servicios como Registrador y apro-
ximadamente por aquellas fechas de su llegada a Murcia, le fueron reconoci-
dos sus méritos mediante la concesion de la Cruz distinguida de San
Raimundo de Pefafort.

Siempre tuvo contacto con la Universidad, especialmente con la de
Murcia, de la que es en la actualidad Profesor Asociado del Departamento de
Derecho Privado, area de Derecho Civil, y también en la Escuela de Practica
Juridica. Colabor6 en los seminarios semanales sobre la Reforma del Cédigo
Civil que, inspirados y dirigidos por el profesor Roca Juan, se iniciaron en
esta Universidad de Murcia en el afio 1981.

Publica trabajos en varias revistas juridicas, principalmente en la Critica
de Derecho Inmobiliario y en la de Derecho Registral. Toma parte activa en
cursos, jornadas, planes de formacidn, con sus correspondientes ponencias,
casi todas publicadas. En nota al final se da detalle de ellas.
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Desde nuestros primeros contactos de trabajo, ya lejanos, tuve ocasién de
conocer su laboriosidad, excelente formacion tedrica y gran sentido préctico.
El ambiente satisfactorio y a la vez de gran eficacia en que siempre se desen-
volvieron aquellas relaciones profesionales dieron lugar a que entre nosotros
surgiera un sincero afecto y gran estima personal que con el transcurso del
tiempo ha ido creciendo. De ahf el agrado con que cumplo esta misién con
que me ha honrado el sefior Presidente.

Para la toma de posesién como académico de nimero es requisito inexcu-
sable que el electo presente un discurso escrito que verse sobre algiin tema
juridico de su libre eleccion, y el hoy investido nos ha presentado al efecto un
excelente trabajo que cubre con creces aquel requisito.

A primera vista, sorprende su originalidad, pues ciertamente lo es apar-
tarse de las materias objeto de sus anteriores publicaciones y también de los
problemas que necesariamente se le han presentado durante més de treinta y
cinco afios de trabajo cotidiano para adentrarse en terrenos donde ha de par-
tir de principios muy distintos a los del Derecho Inmobiliario y para llegar a
conclusiones tan diferentes de las que son propias de su mundo profesional.

({Cual ha sido el motivo de esta opcién?

Puede ser el de procurarse una distraccién, una diversién, la que todo
cambio de trabajo proporciona, mucho més si va acompaiiada de la satisfac-
cién de curiosidades y afanes de saber.

Lo mejor es pasar el rato, decfa Unamuno, y agregaba, pero sin adquirir
compromisos serios. En esta intencién puede encontrarse otro de los motivos
de la eleccidn del tema. .. Persistir en la materia propia de nuestra funcién dia-
ria comenzaria por desvanecer aquella primera intencién de descanso; nos
sentirfamos mas comprometidos con nuestras conclusiones y nos pareceria
imprudente esa fijacién anticipada de criterios.

También es de tener en cuenta la consideracién que debemos a este tan
amable como culto auditorio y nuestra intencién de que resulte este acto lo
mas ameno posible. Nos parece buen tema a estos efectos el elegido de los
juegos de azar.

Pero detrés de todos estos motivos hay razones més serias. Los juegos de
azar, escasamente regulados por el Cédigo Civil, se encuentran hoy envuel-
tos en una abundante y atin no concluida regulacién administrativa con la que
es preciso coordinar los preceptos de aquél. Ya hay acerca de ello algunas
orientaciones doctrinales y apuntan criterios jurisprudenciales a tener en
cuenta, por todo lo cual esta materia se ofrece como necesitada de ser estu-
diada con orden, claridad, coherencia, disciplina y con mayor extensién de la
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que se le ha dedicado hasta ahora. Este muy oportuno propésito queda logra-
do plenamente en este magnifico y primoroso estudio con que el hoy investi-
do nos obsequia.

I

Comienza el discurso diciendo que su objeto es hacer unos comentarios
sobre la regulacién juridico privada de los juegos de azar, pero a renglén
seguido, dejandose llevar por el atractivo que el tema tiene cuando se plantea
en términos generales, nos dice que sus problemas presentan tintes mds socio-
l6gicos que estrictamente juridicos y con facetas distintas, segtin se contem-
ple desde la sociologia, la psicologia, la psiquiatria, la historia, la economia,
la moral o el derecho, y con abundantes citas de todas estas materias, mas
referencia a textos religiosos, obras literarias de cualquier época y hasta
dichos del refranero, desarrolla un primer capitulo donde trata la relacién
entre azar y derecho.

Los dos capitulos siguientes tratan del juego como actividad humana y la
evolucién del mismo hasta la aparicién del Cédigo Civil, los continda con
similar talante y los acompaiia de citas de Anatole France, lhering (Bromas y
Veras de la Ciencia Juridica), Sebastidn de Cobarrubias (Tesoro de la Lengua
Castellana) y tanto en éste como en capitulos siguientes nos hace una anota-
cién especial en aquellos casos en que tanto las leyes civiles como las admi-
nistrativas nos ofrecen un contrasentido , como puede ser el buen padre de
familia que a la vez sea jugador de cantidades de importancia, o el de la refe-
rencia a los juegos puramente familiares que se hace, entre otras, en la Ley de
nuestra Comunidad, de la que con ironia dice que «el administrado debe feli-
citarse porque se le permite jugarse el aperitivo a los chinos o el café a los
dados sin necesidad de autorizacién administrativa ni de pagar tasa fiscal
alguna», mostrando su sano y ponderado sentido del humor como cualidad a
afiadir a las ya mencionadas anteriormente.

En los capitulos siguientes se centra mas en el Derecho, tanto en la regu-
lacién que contiene el Cddigo Civil, como en la administrativa, incluso de las
Comunidades Auténomas, resolviendo los problemas de compatibilidad de
vigencias de todas ellas, llegando a conclusiones muy aprovechables.
También trata algunas situaciones especiales de caracter personal y familiar,
y aqui tiene el acierto de distinguir entre las alteraciones graves de la perso-
nalidad y aquellas conductas habituales que no llegan a lo patolégico. Los pri-
meros casos pueden dar lugar a incapacitaciones o declaraciones de prodiga-
lidad, los de hébitos que puedan perturbar el orden familiar son més bien pro-
ductores de otros efectos, como son la separacién matrimonial, la disolucién
de la sociedad de gananciales y la privacién de facultades de administracién.
En estas situaciones prepondera el Derecho Civil y sélo en base al Cédigo




84 JUEGOS DE AZAR

Civil pueden resolverse, y asi lo hace teniendo en cuenta la jurisprudencia
producida y el criterio de otros autores, llegando a conclusiones que en gene-
ral compartimos. No podemos ni debemos entrar en el examen detallado,
puesto que quedan ya suficientemente expuestas y razonadas en el discurso.

nx

La materia que estamos tratando se encuentra entre aquéllas en que el
Derecho debe recibir la ayuda de la ciencia y de la técnica, mediante el infor-
me pericial, lo que propicia la entrada en su ambito de tecnicismos que pue-
den dar lugar a confusiones.

Tanto al redactar la Ley, como al aplicarla, ha sido tendencia del jurista
huir de todo tecnicismo y utilizar un lenguaje llano, a la altura de todos.
Tomando como muestra el propio Cédigo Civil, vemos cémo al sefialar en el
articulo 200 las causas de incapacitacién dice que son las enfermedades o
deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impiden a la perso-
na gobernarse por s{ misma. Esta redaccién, que aparece tras la reforma de
1981, manifiesta el criterio del legislador de que quien haya de resolver
valiéndose de dichos informes se atendrd a los detalles de estos de los que se
desprenda la situacién de hecho, sin darle excesivo valor a los tecnicismos y
sin que estos puedan sustituir a la valoracién critica que el propio juzgador
haga.

Estas consideraciones nos hacen recordar los comentarios a que dio lugar
la, en aquel tiempo famosa, Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo
de 1947. El término que origind la cuestién fue el de oligofrenia, con sus
diversas intensidades y matices. Se estimé que no todos sus grados pueden
entenderse incluidos en los conceptos de locura, demencia o imbecilidad que
citaban los articulos 32 y 200 del Cédigo Civil, en su redaccién de entonces,
y que segiin reiterada jurisprudencia venfan dando cabida a todas las situa-
ciones de trastorno mental. '

BONET (Revista de Derecho Privado, afio 1947, pag. 687) la elogia y se
adhiere a su criterio.

DE CASTRO (Derecho Civil de Espafia, tomo II, pag. 300, edic. 1952) la
consideraba desacertada como doctrina general, contraria al sentido de la
jurisprudencia anterior y méis en aquel caso concreto en que este autor esti-
maba a los sujetos necesitados de tutela plena.

La actitud de este autor ante los tecnicismos se apoyaba en el hecho de que
la psiquiatria puede decirse que estd en su infancia; su terminologia es cam-
biante y sus conclusiones no son nunca definitivas; siempre estdn en estudio.

Los citados argumentos ain son vdlidos, sobre todo en el tema del juego
patolégico, pues su concepto como trastorno mental es todavia muy reciente:
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no comienza su reconocimiento oficial hasta que en 1980 la Sociedad
Americana de Psicologia lo incluye en el Manual de Diagndstico y
Tratamiento de los Trastornos Mentales. La terminologia tampoco estd asen-
tada sobre bases definitivas (ludomania o ludopatia son términos vulgares aiin
no recogidos en los diccionarios, y los términos técnicos, «juego compulsivo
o patol6gico», alin no estan consolidados).

v

La Iudopatia o ludomania, juego patolégico o compulsivo, como queramos
llamarle, se considera hoy como un grave problema que se va agudizando. Se
dice que la liberalizacién del juego fue clave para su progresiva extension.

Pero, como se dice en el discurso, el vicio del juego ha existido siempre.
Nos lo pone de relieve la Historia, y ddndonos mds datos la Literatura. Son
muchas las obras en que el juego aparece como tema central o episédico.
Conocida por todos es la novela de Dostoievski, «El Jugador», de 1866, con-
- siderada como un andlisis profundo del alma del jugador, y se le valora. como
una relacién de experiencias personales del autor, vivencias propias. Otros
muchos autores han utilizado el juego como tema (Stefan Zweig, Blasco
Ibdfiez, Hoyos y Vinent), pero los detalles que recoge la obra de Dostoievski
han atraido la atencién de los psicélogos, que la citan y de ella extraen lo que
se ha considerado hasta fechas muy recientes el perfil del jugador, «varén
entre 20 y 45 afios, de buena posicién econdémica, que se arruina en el casi-
no». También estudia las reacciones psicoldgicas de los jugadores seguin sus
nacionalidades (ruso, francés, inglés, aleman). Enumera y relata las fases por
las que discurre el jugador, desde el comienzo como distraccién hasta la situa-
cioén desesperada del dltimo grado de adiccidn; incluso se encuentra una cla-
sificaciéon muy parecida a la actual de jugadores sociales y jugadores patolo-
gicos, con la calificacién, entonces, de caballeros y plebeyos.

La liberalizacién del juego mediante R.D. Ley de 25 de febrero de 1977
da lugar a que se publiquen bastantes libros que tratan de instruir acerca de la
préctica del juego, dando consejos, férmulas y combinaciones para aplicar las
reglas de cada uno de los juego que contiene el Catdlogo aprobado por Orden
de 1 de junio de 1977. Destacan entre estas publicaciones las de YUGUERO
MARUGAN, «FEl juego y su técnica», y la de TEODORO BUCSINSZKI, «El
fascinante mundo del juego». En ellos muestran su conocimiento sobre la
materia e invocan su experiencia, y asi la obra de este ultimo se subtitula
«Secretos, verdades y experiencias de dos generaciones».

En estas obras se observa un asentimiento general al referido R. Decreto
y a los razonamientos de su predmbulo. Consideran la liberalizacién del juego
como un logro de libertades y necesario que desaparezca el juego clandesti-
no y que el autorizado sea controlado por la Administracién, todo ello con los
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fines de impulsar el sector turistico y prestar atencién a los intereses del Fisco.
De acuerdo también en que son medidas de maxima urgencia, que no admi-
ten espera.

Se seguird la linea de los grandes casinos, no asequibles a aquellos sec-
tores sociales que carezcan de formacién y de capacidad econémica sufi-
ciente para que los resultados del juego no le sean gravemente lesivos.
Concretamente dice YUNGUERO: Hay que buscar la solucién justa y mode-
rada. Los casinos en los zonas de vacaciones y turismo. Los clubs privados
en las grandes capitales «para capitales grandes», El bingo, una simple lote-
ria, pero no conviene que prolifere.

Casi veinte afios han transcurrido desde aquellos planteamientos y conta-
mos con perspectiva suficiente para comprobar sus resultados. Con la crea-
cién de casinos en las zonas turisticas se concibieron muchas esperanzas que
luego no han estado de acuerdo con los resultados. El turismo se mantuvo y
crecid, pero el rendimiento de muchos casinos iba languideciendo. La indus-
tria del juego modificé sus posiciones y de aquellos propdsitos de no hacerlo
asequible a las masas, se pasé a ofrecerlo a éstas en lugares y horarios al
alcance de todos.

De aquel perfil clasico de jugador se ha pasado con mucha rapidez al
actual, que abarca todas las clases sociales y todos los estados y profesio-
nes, con gran aumento del total de jugadores entre los que se encuentran en
elevado porcentaje las mujeres, ancianos, jévenes y hasta menores y amas
de casa.

La sociedad teme el avance de las ludopatias y por si mima comprueba
que altera gravemente la personalidad del individuo y alcanza a su familia,
que sufre directamente el abandono y la penuria que el juego genera, y hasta
a la misma sociedad cuyo ambiente moral enrarece.

v

Decia el profesor DE CASTRO que las leyes espafiolas carecen de una
disposicién expresa estableciendo el respeto a la persona, pero sus reglas y su
espiritu dan base suficiente para reconocer su existencia, como principio
general de nuestro Derecho.

Sobre esta base, el Profesor ROCA JUAN, en su discurso de ingreso en
esta Real Academia, explic6 magistralmente cdmo este derecho individual y
en ocasiones colectivo puede ser suficiente para conseguir la proteccién del
Estado frente a las repercusiones negativas de la técnica, en cuanto lleguen a
alterar el medio ambiente natural.

Por nuestra parte, nos apoyamos también en este principio para hacer
extensiva esta proteccion a otro ambiente, el de la moralidad social. En el arti-
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culo 45 de la Constitucién Espafiola se recoge expresamente este principio
general de respeto al medio ambiente. Segin su letra, la finalidad es mejorar
y proteger la calidad de vida. Su fundamento, la solidaridad colectiva.
Entendemos que, al menos en su espiritu, esta proteccién a la sociedad debe
extenderse a todos sus valores, sin excluir a los morales.

La defensa de la dignidad humana y de la integridad, tanto fisica como
moral, de la persona y la proteccién a ciertos estados psiquicos y a la familia
en general, debe utilizarse contra toda clase de lacras y peligros (arts. 10, 15,
38, 49 CE y su interpretacién seguin jurisprudencia del T.C.).

Pero jes la Ley mecanismo idéneo para esta proteccién? No por sf sola.
La solucién a estos problemas se obtiene mejor atendiendo a la interioridad
del sujeto y a su propia moralidad. Sin ellas, poco puede hacer la Ley, que-
dando su eficacia reducida a ayudar para remediar y mitigar efectos.

El Derecho Positivo ocupa sélo una parcela de la vida social. Los propios
textos legales, con su referencia constante a los usos, las buenas costumbres
y la moral, que deben ayudar a interpretar las Leyes, dan origen a que las reso-
Iuciones de los organismos encargados de aplicarlas sean siempre un entrete-
jido de derecho y moral.

La insuficiencia de la Ley se hace patente cuando vemos que, a pesar de
los rigidos preceptos prohibitivos y sancionadores destinados a evitar la
extension del juego, sigue la tendencia de su progresivo crecimiento.
Parejamente, la sociedad se apresta a su propia defensa y crea sociedades de
rehabilitacién y plantea proposiciones y movimientos testimoniales (v.gr., dia
sin juego).

Parece la sociedad entender que, siendo este problema algo propio de la
intimidad del sujeto, la coaccién y, con ella, la Ley pierden mucho de su efi-
cacia; y que el velar por la conservacion del equilibrio y de la cohesién social
es funcién que sélo compete a la sociedad y que ésta recaba sélo para si, como
derecho y a la vez deber, irrenunciables e indelegables.

Aparte de todo este campo de accién, que por estas causas se le resta a la
Ley, vemos que cada Ley debe ceder terreno ante otras leyes que protejan
intereses encontrados. En estos casos, en la misma ley o en otras se suele esta-
blecer un orden de prioridades. En el caso del juego nos encontramos con dos
intereses contrapuestos en la misma Ley. De una parte, evitar el juego clan-
destino y controlar el autorizado; de otra, proporcionar ingresos al Fisco. Si
examinamos la dureza de las medidas represivas respecto del juego no auto-
rizado, cualquiera que sea su cuantia y peligrosidad, y la tolerancia para el
juego oficial y autorizado, es muy razonable dudar, como muchos lo han
hecho, acerca del cudl es el fin primordial de estas leyes, si evitar el juego
como vicio o reforzario como fuente de ingresos, eliminando competidores.
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Sabiendo que ol juego, como contrato aleatorio, sélo tiene dedicados cua-
tro breves articulos del Cddigo Civil, lo que suscita la idea de brevedad en
cuanto a materia estrictamente juridica, y a la vez impulsados por ese atrac-
tivo que el tema, contemplado en términos generales, tiene, nos hemos sen-
tido invitados a rozar problemas afines, y ello ha dado lugar a que sea ya
muy largo el rato que llevamos disertando, especulando, o lo que es lo
mismo «jugando con el juego». Y temo que ya ha sido en exceso rebasado
ese tiempo que honestamente puede dedicar a este esparcimiento un buen
padre de familia.

Lo que ahora procede es terminar, levantar la partida y, siguiendo el con-
sejo de los expertos en juego, retirarnos con las ganancias, si es que, al mere-
cer al menos vuestra atencién, las hemos logrado. Aunque, eso si, contamos
con la satisfaccién de saber que quien efectivamente ha ganado en el envite
ha sido esta Real Academia, enriquecida con la incorporacién de un nuevo
miembro del que se esperan abundantes y provechosas aportaciones.

Nos felicitamos por ello y en nombre propio y en el de esta Corporacién
damos al Académico, Excmo. Sr. D. Rafael A. Rivas Torralba nuestra
bienvenida.

Y nada mds, sefiores. Muchas gracias por su atencién.
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Consejo General del Poder Judicial:
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