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Una de las clasicas disposiciones de
nuestro Codigo Civil establece que hay
objeto ilicito en las deudas contrai-
das en los juegos de azar (art. 1466).
El sentido tradicional que se les ha
otorgado a los juegos de azar, esto es,
aquellos en los que impera la suerte, se
opone al de destreza fisica e intelectual
regulados a propésito de los contratos
aleatorios (arts. 2260 y 2263), los que
estan permitidos.

En Chile, los juegos de azar tienen
una doble prohibicion. La menciona-
da, a propésito del objeto ilicito, que
regula los efectos civiles de las deudas
contraidas en ellos y, por otro lado,
también son ilicitos en materia penal,
pues se sanciona con pena privativa de
libertad a los tenedores de casinos de
juego (art. 277 del Codigo Penal) y alos
apostadores (art. 278 del Cddigo Penal),

! Agradecemos a Guillermo Stange Aran-
cibia, abogado asistente del TC, quien nos
ha dado noticia del fallo y de otros procesos
pendientes ante el TC en que se han debatido
cuestiones similares. En todo caso, los comen-
tarios expuestos son propios y no representan
necesariamente las apreciaciones del abogado
Guillermo Stange.

mas el comiso del dinero o efectos pues-
tos en juego y los instrumentos, objetos
y utiles destinados a €l (art. 279 del
Cddigo Penal).

En los dltimos meses, las normas
recién enunciadas han recobrado fuer-
za dejando su lado mas clasico y co-
brando actualidad. Asi, en nuestro pais
han proliferado paulatinamente los deno-
minados “casinos de barrio”, los que ofre-
cen juegos de tragamonedas al margen de
los casinos permitidos por la legislacion
vigente. Varias municipalidades han per-
mitido estos establecimientos, otorgando-
les patentes (municipales) que permiten su
funcionamiento en el orden también mu-
nicipal, a través del pago de los derechos
correspondientes. Y, en consecuencia, se
ha generado un lucrativo negocio en la
importacion y venta de estos tragamo-
nedas.

Lo anterior ha llevado a ciertas
entidades a dirigir acciones penales en
contra de los “duenos” de estas casas
de juegos, los que han recurrido ante el
TC alegando la inaplicabilidad de los
art. 277 y 279 del Codigo Penal.

El punto central del conflicto en
el orden constitucional ha sido deter-
minar cudl es el concepto de juego de
azar y de destreza. Los tenedores de
estos casinos afirman que estas ma-
quinas tragamonedas corresponden
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a juegos de destreza y no de azar, por
lo que, ademas, de serles inaplicables
estas normas en el orden penal, serian
inconstitucionales porque constituirian
leyes penales en blanco.

Tal como ya puede el lector ir
vislumbrando, la interpretacion cons-
titucional sobre el concepto de juego
de azar puede influir en el sentido civil
que debe darsele a la calificacion para
los efectos del art. 1466 y, en parte,
como se sefalara, al art. 1462, lo que
permitira custionarnos, incluso, sobre
la legalidad civil de la comercializa-
ci6on de estas maquinas tragamonedas.

Lo que motiva nuestro comentario
sobre esta sentencia del TC es como la
nueva realidad de los juegos importa
darle una nueva y fresca lectura a una
de las mas tradicionales disposiciones
sobre objeto ilicito. Nos da la impre-
sion que, aunque el pleito se centra en
el orden constitucional y a propoésito
de las normas penales antes descritas,
importantes consecuencias pueden
presentarse en el ordenamiento civil
como también parece sugerirlo la
sentencia que comentamos.

Por lo tanto, para los efectos del
siguiente comentario, primero, revi-
saremos brevemente

I) el sentido de la prohibicion de
las deudas contraidas en los
juegos de azar en el Codigo Civil,

II) luego veremos cual es el régi-
men sobre los juegos de apues-
ta ya azar en la legislacion
chilena

III) lo que nos permitira comentar

adecuadamente la sentencia
del TCy

IV) sus desafios en el orden civil.
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I. EL SENTIDO DE LA PROHIBICION
DE LAS DEUDAS CONTRAIDAS
EN LOS JUEGOS DE AZAR

Esta prohibicién no es una innovacion
de nuestro Codigo Civil. En efecto,
desde muy antiguo han existido inter-
dicciones a ellos.

Asi, ya en la Roma antigua se pro-
hibia el juego con objeto en el alea.
Luis Claro y Elena Quintana nos dan
cuenta de que se sancionaba a los apos-
tadores con el cuadruplo de lo gana-
do, mas ser tachados de infamia. En la
antigua Roma las apuestas eran solo
permitidas en tiempos de las Saturnales,
es decir, las festividades carnavalescas
las que se celebraban a la finalizacion
de los trabajos del campo®. Por el con-
trario, en las demas épocas del afo se
sancionaba con rigor a los apostadores.
Aunque, posteriormente, de acuerdo
con un senadoconsulto, se toler6 a los
juegos que desarrollaban la fuerza, an-
tecedente de nuestro art. 2263°.

Estas prohibiciones fueron repro-
ducidas por el Derecho Canénico, fran-
cés y otros europeos, y pasan a la gene-
ralidad de los codigos latinoamerica-
nos como el nuestro®.

Una prohibicién tan generalizada
del juego de azar obliga a cuestionarse el
porqué de ella, pues, de alguna manera,
su prohibicion es una restriccion a la
libre disposicion de los bienes. Entonces,
deben existir poderosas razones para
sancionarlos y llegar a colocarlos den-
tro de la sancién mas fuerte de nuestro
ordenamiento civil: la nulidad absoluta.

2 CLaroO (2013), vol. v. Tomo x1, p. 259;
QuINTANA (2009), pp. 19-20.

¥ CLarO (2013), vol. v. Tomo xI, p. 259.

* QUINTANA (2009) p. 33y ss.
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Las fuentes nos otorgan distintos
fundamentos, varios de los cuales
siguen vigentes hasta la actualidad.
Destacaremos las que nos parecen las
mas atingentes a nuestro tiempo’.

Asi, los textos mas remotos le
otorgan un caracter inmoral al juego,
justificando que desencadenaria las pa-
siones al estilo de lo que normalmente
realiza un esclavo, o personas de baja
condici6én’. Aun cuando bajo la lectura
actual de los textos podria existir un
sesgo discriminatorio en el criterio, lo
que hay detras de ella es que se trata
de controlar la pasion inmoderada por
el juego, criterio que ocupa nuestro
Codigo Civil como causal justificatoria
del disenso para contraer matrimonio
respecto de los menores (art. 113 N° 4
del Cadigo Civil).

Por otra parte, la posterior prohibi-
cién pretoria alcanzo a los propietarios
de las casas de juego, a quienes se le
privaba de las acciones por danos
a sus bienes o por lesiones fisicas
producidas por los apostadores, o
de los robos que sufrieren los tene-
dores de dichas casas’. De esto pue-
de derivarse que el juego puede pro-
ducir males distintos a la sola depra-
vacion moral por su ejercicio (en el
sentido antes expuesto), de tal suerte que
quien lo favorece no puede después ac-
cionar, antecedente probable de nuestro
art. 2260. En todo caso, se trataba de la
prohibicién de reclamar por el dano su-
frido, por lo que es probable que sea una
estructuracion arcaica de la superacion

% Nos basamos en QUINTANA (2009), p. 29
y ss. Para otras razones, ibid.

% QUINTANA (2009), p. 20, especialmente el
texto que acompana lasn. 7 y 8.

7 D11.5.1.2.

OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD CIVIL

del riesgo permitido. Con todo, esto no
alcanza a los jugadores por los dafos
que reciprocamente pudieren causarse®.

Aparece también ya en el Codigo
de Justiniano una preocupacion por las
pérdidas que sufre el hombre por no
conocer el juego de azar, pero no a los
de destreza deportiva, los que estaban
regulados y limitados’.

De los textos expuestos, podemos
pensar, en la actualidad, que hay al
menos tres razones para la restriccion.
Por una parte, el juego puede traer
aparejada una adiccion: la ludopatia.
El control de la pasion por el juego,
que ciertamente puede aparejar una
ventaja ludica o de distraccién, no
siempre es facil, y en algunos casos
puede derivar en algun tipo de trastor-
no de control de los impulsos, al estilo
de la cleptomania o la piromania'.

En segundo lugar, del ejercicio
de este negocio se pueden aparejar
conductas sociales no queridas. Los
ejemplos sobre los danos y robos
nos permiten entender que pueden
circundar a los juegos de azar algunas
consecuencias indeseables, las que
son fomentadas precisamente por los
tenedores de las casas de apuestas.

Y, en tercer lugar, el juego de azar
coloca al apostador en una situacion
que no le es propio controlar siempre
su destino. No solo por el evento de la

8 D11.5.1.1.

v C.3.43.

En el DSM-V, los desordenes de ludopatia
(criterio de diagndstico 312.31[F53.0]), son
catalogados como un desordenes relacionados a
la ausencia de substancias. Se diferencia de otros
tipos de conducta como la apuesta profesional y
social en que los riesgos del juego son limitados
en el tiempo y en que predomina la disciplina.

Cfr. APS (2013), p. 585 y ss.
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suerte sino porque puede desconocer
el funcionamiento del juego mismo.
Y esto ultimo, conjeturamos, se puede
deber a dos razones.

Una, por desconocimiento del jue-
go mismo, razén que no se justifica
bien en el sistema de Derecho Privado,
ya que este no protege al contratante
que no se ha informado bien por su
propia desidia.

La segunda, mas poderosa, es que
el apostador no esta en control de la
suerte por eventos externos. Lo im-
portante, en este sentido es que la casa
de apuestas no intervenga la suerte, y
asi se pierda la naturaleza propia del
juego de azar. Lo esencial en estos es
precisamente que predomine la suerte,
y ello se perderia si el apostador o el
controlador de la apuesta logra domi-
narla. Esta es la razon por la que en
ciertos paises se prohibe el conteo de
cartas en el juego blackjack o “21 real”.
Jugadores con avanzadas habilidades
matematicas pueden predecir con
cierta exactitud el resto de los naipes
por venir, y asi aumentar exponen-
cialmente las posibilidades de vencer
a la casa, por lo que el juego ya deja
ser de azar, tal como se describe en
la famosa historia del MIT Blackjack
Téam, la que fue llevada al cine a través
de la pelicula de 2008 “21 blackjack ”
dirigida por Robert Luketic!'.

Mas alla que pueda ser discutido
en la actualidad de la pertinencia o no
de la prohibicién de los juegos de azar,
segin los argumentos dados, lo cierto
es que histéricamente hay razones que
han sustentado su prohibicion legal.

! La novela que le da origen a la pelicula
es MEzrIcH (2003). La pelicula en idioma inglés
llevaba por titulo “21”.
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Veremos a continuacion su regulacion

legal en Chile.

I1. LA REGULACION DE LOS JUEGOS
DE APUESTA Y AZAR
EN LA LEGISLACION VIGENTE

Tal como se ha hecho presente, las
deudas contraidas en juegos de azar
son prohibidas. Pero no todos las
apuestas en el plano del azar por
dinero son prohibidas en la ley chile-
na. Delimitaremos a continuacion la
situacion.

Antes de proeguir, es necesario
hacer presente que hay una diferen-
cia técnica entre el juego de azar y
la deuda contraida en él. Lo que esta
sancionado con objeto ilicito en el art.
1466 es la deuda contraida, y no de
manera directa el juego en si mismo.
Es decir, el supuesto de hecho conte-
nido en la norma consiste en que el
apostador perdedor queda debiendo
el objeto de la apuesta de azar. Aun
cuando los autores no hacen patente la
distincion, y seiialan que tanto el juego
de azar como la deuda generada en él
estan sancionadas con objeto ilicito,
conviene hacer la diferencia.

Tratandose de la deuda contraida,
nos da la impresion que su prohibicién
se encuentra en directa afinidad con la
regulacion de la nulidad absoluta. De
esta manera, si se genera una deuda
en un juego de azar, lo que se intenta
prohibir mas bien es que el acreedor
no pueda cobrarla. Si se inicia una
accion de cumplimiento, el juez po-
dria declarar la nulidad de oficio si el
vicio aparece de manifiesto en el acto
o contrato. Sucedera, entonces, que
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el juez puede declarar la nulidad, y
el acreedor no podra obtener el cum-
plimiento de la obligacion. También
la norma se aplicaria al apostador
que paga la deuda, y luego intente
obtener la nulidad de la obligacion y
consecuente restituciéon, por cuanto
en este caso no puede pedirla y le es
vedado por el art. 1683, ya que sabe o
debe saber el vicio que lo invalidaba.
Y siun tercero con interés solicitare la
nulidad (no lo puede hacer el acreedor
por la misma razén anterior), no puede
el deudor obtener restitucion de lo
pagado, toda vez que habria contraido
una deuda sancionada con un objeto
ilicito a sabiendas (art. 1468).

Ahora bien, el juego de azar (pro-
hibido) también adolece de objeto
ilicito, pero no por el art. 1466, sino
por el art. 1682, es decir, seria contra-
rio al Derecho Publico chileno. Como
veremos a continuacion, a las normas
que los regulan debe calificarseles de
Derecho Publico fundamentalmente
por dos razones. Una, porque estan
sancionadas penalmente las activida-
des de juegos de azar, aunque de ellos
no se generen deudas y dos, es que hay
toda una institucionalidad de Derecho
Publico que permite en casos limitados
las apuestas de azar. Asi, el que actia
fuera de los margenes permitidos, con-
traviene el Derecho Publico chileno. El
problema, como se vera, es cual es el
margen permitido.

Por lo que se viene describien-
do, conviene hacer un repaso de las
apuestas y juegos licitos, para ir deli-
mitando el campo de aquellas apuestas
prohibidas.

Los primeros que tienen el caracter
de licitos son los juegos de azar gratui-
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tos. Es decir, aquellos en los que no
hay una contraprestacion en dinero,
y la satisfaccion es solo ladica. Tal
seria el caso, por ejemplo, la de una
apuesta que solo apareja satisfaccion
personal para el ganador, sin otra con-
traprestacion. O bien, en que el objeto
de la apuesta sea irrisorio o nominal,
es decir, en el que no haya intencion
de obligarse. O, incluso, existiendo
intencién de obligarse, que el valor
de la apuesta no llegue a mas que
al honor comprendido en la misma,
como lo seria someterse a un acto
festivo o denigrante para el perdedor.
Todo se entiende bajo el supuesto de
que el cumplimiento de la apuesta no
constituya un delito que apareje un
atentado a las buenas costumbres, en
que habria eventualmente un ilicito
en el cumplimiento de la apuesta. En
similar sentido de lo que venimos se-
nalando, un fallo antiguo de la Corte
Suprema determiné que aun cuando
haya apuesta, pero no ligada a un
proposito de lucro, sino de diversion,
pasatiempo o distraccion, el contrato
no genera acciones de corte patrimo-
nial, ni menos un reproche moral a los
apostadores’.

Los segundos licitos, son los de-
nominados sorteos o concursos, per-
mitidos en la LPDC. Como observa
Osvaldo Lagos, a partir de su comen-
tario sobre el art. 36 de la LPDC, en
nuestra legislacion solo son licitos

“los concursos o sorteos que
utilicen como método para lle-
var a cabo una promocién”*.

2 RDJ. Tomo 52, sec. 4%, p. 127 y ss.
¥ Lacos (2013), p. 804.
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Es decir, aquellos que impliquen

“un beneficio adicional para el
consumidor por la adquisicion
de un producto o servicio, pero

Nno concursos o sorteos que
no tengan por finalidad la ex-
puesta”,

a menos que se autorice legalmente la
actividad de concurso o sorteo™. En
otras palabras, un proveedor puede
limitar al alea la adquisicién de bie-
nes o servicios, en la medida que
representen un beneficio para el con-
sumidor. Tal seria el caso de un ad-
quirente de un bien quien ingresa un
codigo promocional a una pagina web
para obtener un premio. Pero tal co-
mo observa el mismo autor, aqui hay
problemas de delimitacion frente al
caracter promocional del servicio,
pues aprovechandonos del mismo
ejemplo ocupado el comentarista, los
canales de television muchas veces
ofrecen premios aleatorios a quienes
envian mensajes de texto a un pro-
grama de television, y ello no tiene
por objetivo la promocion de un bien
o servicio®. Otro tanto es el sorteo de
entradas o descuentos en restaurantes,
o conciertos normalmente ofrecidos
por radio. En estos tltimos casos, en el
fondo, se trataria de juegos de loteria
no autorizado por ley, por lo que son
de dudosa legalidad.

Los terceros juegos licitos son los
de destreza corporal e intelectual.
Tal como ya se ha hecho mencion,
son aquellos en los que no predo-
mina la suerte, sino el esfuerzo del

" Lagos (2013), p. 804.
1 Ihid.

RChRDP N° 25

cuerpo o del cerebro. Tales serian,
por ejemplo, una lucha romana, en
el primer caso o el ajedrez en el se-
gundo. Predomina, en estos casos, la
voluntad humana acompanada o no
por la destreza fisica, pero el alea no
es lo esencial. Y ello se debe a que
la suerte tiene un papel menor en el
desemperio del juego. Con todo, hay
casos, en los que puede llegarse a al-
gunas dudas. Tal es el caso del juego
de cartas poker (por lo menos en su
variacion 7Texas hold’em) en que se
combinan las habilidades humanas
con las del azar, y en las que cabe du-
dar que se trata de un juego de azar
o de destreza intelectual'®. Es mas,
algunos jugadores famosos logran
jugosos contratos publicitarios por
sus continuos buenos resultados en
torneos, a pesar de no ganar siempre.

En el plano de los juegos de destreza
corporal, en nuestro ordenamiento es
destacable una regulacion especial para
la actividad hipica, regulada en laley N°
4.556, Ley General de Hipédromos, la
que se complementa, a su vez, por laley
N° 2.437, que establece la distribucién
del monto de las apuestas mutuas y
fija otras normas de la actividad hipica
nacional. Ambas fueron parcial y re-
cientemente modificadas por la ley N°
20.662 de 22 de junio de 2013.

Conforme al art. 1[1] de la ley N°
4.556 solo

“Los Hipédromos estableci-
dos por autorizacion del Pre-
sidente de la Republica, y que
pertenezcan a sociedades fun-

16 Al respecto véase LEVITT y MILES (2011),
passim.
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dadas con el primordial objeto
de mejorar las razas caballares
y que obtengan personalidad
juridica de conformidad con
las leyes, podran organizar y
mantener el sistemadelasapues-
tas mutuas con arreglo a los re-
glamentos que se expidan por
el Presidente de la Republica”.

A partir de este articulo y del art. 3°
de la misma ley que sanciona penal-
mente a las casas de apuestas y aposta-
dores fuera del marco de la misma ley
a través de un reenvio a los arts. 277 a
279 del Codigo Penal”, se establece un
oligopolio legal en el mercado de las
apuestas hipicas, por lo que las que
estan fuera de él (del oligopolio) estan
prohibidas.

Hay una diferencia en las apues-
tas hipicas con las que se generan en
los canédromos, a través de las po-
pulares carreras de perros galgos. La
Corte Suprema, en un fallo de 1935
sobre la legitimidad de un canédro-
mo, estim6 que las carreras de galgos
constituian juegos de azar, toda vez
que, a diferencia de lo que sucede
en las carreras hipicas, el hombre no
interviene en la carrera sino solo en

7“Las disposiciones de los articulos 277, 278,
279 del Codigo Penal se aplicaran a todo aquel
que, en cualquier lugar, o bajo cualquier for-
ma que sea, explote las apuestas de caballos,
ya sea apostando, ya ofreciendo apostar, ya di-
rectamente, ya como intermediario con el publi-
co, sin que tenga esta prescripcion otra excepcion
que la establecida en el articulo 1° de esta ley.

Igual disposicion se aplicara a todo pro-
pietario o gerente de establecimientos abiertos
al publico que permita o tolere la explotacion de
las apuestas, en cualquier forma en el recinto de
él, y a toda empresa periodistica que publique
avisos o informaciones ofreciendo apuestas”.
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el adiestramiento del animal®®, de tal
manera que la apuesta queda entre-
gada al instinto del perro, lo que cons-
tituye un alea®.

Respecto de los juegos de azar,
tal como ya se introdujo, en nuestra
legislacion se prohiben a través de
las sanciones penales mencionadas
y, a menos que una ley los autorice.
Hay tres grupos de ellos permitidos
en nuestro pais.

Un primer grupo permitido es
aquel que llevan los casinos de juego
regulados por la Ley de Casinos. El art.
3 letraa) de la LC define juego de azar
para los efectos de dicha ley:

“aquellos juegos cuyos resul-
tados no dependen exclusiva-
mente de la habilidad o des-
treza de los jugadores, sino esen-
cialmente del acaso o de la
suerte, y que se encuentran
sefialados en el reglamento
respectivo y registrados en el
catalogo de juegos”.

De la definicion, se desprende que
tiene dos elementos: uno sustantivo y
uno formal. El sustantivo tiene relacion
con que el juego esté supeditado a la
suerte y no dependa de manera priva-
tiva de la habilidad de un jugador. El
formal esta dado por el hecho de que
un juego que revista estas calidades se
encuentre sefialado en el reglamento
respectivo y en el catalogo de juegos.
El catalogo mencionado establece los
juegos permitidos, sus reglas, y en el
caso de las maquinas tragamonedas,

¥ FERMANDOIS (2001), p. 578.
¥ RDJ, tomo 33, sec. 1%, p. 125 y ss.
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los tipos de ellas®. Por otra parte, es
necesario mencionar que solo los ope-
radores con licencia pueden explotar
de forma directa los juegos de azar
segin ordena el art. 5 de la LC. Asimis-
mo, el articulo siguiente prescribe que
los operadores solo pueden utilizar las
maquinas o implementos previamente
homologados e inscritos en un registro
que lleva la Superintendencia de Casi-
nos (art. 6 de la LC). Volveremos sobre
esto en el comentario de la sentencia.

Un segundo grupo son los autori-
zados por la reciente ley N© 20.851 de
2015, que regula la realizacion de bin-
gos, loterias u otros sorteos similares,
con fines benéficos o de solidaridad.
Esta ley permite a las juntas de vecinos
y demas organizaciones comunitarias
delaley N° 19.418, a las fundaciones y
corporaciones constituidas de acuerdo
con el Codigo Civil, centros de alumnos,
centros generales de padres y apode-
rados de todo el sistema educacional
y en todos sus niveles, sindicatos, aso-
ciaciones gremiales y organizaciones
deportivas, para realizar

“actividades de caracter no ha-
bitual tales como bingos, rifas,
loterias u otros sorteos simi-
lares de bienes muebles”

en favor de terceros con propositos
solidarios o de beneficiencia o para
su propio financiamento, por lo que
no son considerados juegos de azar
para los efectos de la ley N° 19.995 y
tampoco incurren los organizadores ni
participantes en las penas de los arts.

20 El catalogo se encuentra disponible en:
www.scj.gob.cl/normativa/catalogo, [fecha de
consulta: 5 de noviembre de 2015].
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277 a 279 del Codigo Penal, segin el
articulo tnico de la ley.

Un tercer grupo, son los que po-
driamos llamar genéricamente de
“loteria”, los que son administrados en
Chile por dos entidades autorizadas:
Loteria de Concepcion, por la ley N°
18.568 y Polla Chilena de Beneficien-
cia, regulada por el decreto N° 152 de
1980 del Ministerio de Hacienda, que
fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley Organica de
Polla Chilena de Beneficiencia, socie-
dad anénima estatal a partir de la ley
N° 18.851 de 1989.

Este largo repaso normativo, que
es necesario para el analisis de la sen-
tencia del TC, nos permite sostener
que los juegos de azar estan limita-
dos en nuestro Derecho a su ejercicio
por ciertas personas y para ciertos ti-
pos:

1) los operadores de los casinos
de juegos, para los descritos en
el reglamento y en el catalogo;

2) instituciones sin fines de lucro,
para bingos, loterias u otros
similares;

3) lasentidades de “loteria”, para
los juegos expresamente auto-
rizados y

4) para cualquier persona, tra-
tandose de juegos de azar que
tengan por objeto principal la
diversion, y no el lucro.

En todo otro juego de azar, o en las
deudas generadas por él, hay objeto
ilicito, y los apostadores y duenos de
las casas de juego se someten a las pe-
nas de los arts. 277 a 279 del Codigo Pe-
nal.



DicieMBRE 2015

III. La sENTENCIA DEL TC:
EL CONCEPTO DE JUEGO DE AZAR

Pues bien, es en este marco normativo
en el que se desempena el pleito cons-
titucional objeto del presente comen-
tario.

Tal como se describi6 en la intro-
duccién, los requirentes buscaron la
inaplicabilidad de las normas penales
antes descritas, en lo fundamental, que
ellas serian leyes penales en blanco
abiertas. Ello se deberia, segun los
requirentes, a que los vocablos ‘azar’ y
‘suerte’ de los preceptos mencionados
requeririan de una interpretacion a la
que seria necesario:

a) acudir a cuerpos no legales y

b) no seria posible acudir a la

definicion de juego de azar de
laley N°© 19.955 para integrar
el contenido de las normas
penales, por cuanto esta se
circunscribe a las actividades
desarrolladas por los casinos
de juego, y no a otros particu-
lares.

Cabe hacer presente que no le
correspondia analizar al TC si los tra-
gamonedas “de barrio” corresponden
en el caso a juegos de azar: lo unico
que debia determinar era si las normas
impugnadas eran o no normas penales
en blanco y, en consecuencia, si eran
inaplicables por inconstitucionalidad
o no. Lo contrario hubiera significado
que el TC se hubiese pronunciado
sobre el fondo, cuestion que, como
se sabe, le esta vedada y, por tanto,
le corresponde al tribunal en lo penal
que conozca del asunto.

Resolver la cuestion en abstracto
es dificil para el caso planteado, ya
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que, de alguna manera, habia que te-
ner en consideracion las circunstancias
facticas, la operacion de casinos “de
barrio” a través de tragamonedas, para
saber si son o no juegos de azar.

A pesar de que el requerimiento de
inaplicabilidad se circunscribe, en lo
fundamental, a analizar si las normas
legales impugnadas constituyen o no
normas penales en blanco abiertas,
el TC debi6 determinar el sentido y
alcance de la expresion “juegos de
azar” alo que se detiene en el conside-
rando decimoquinto y siguientes de la
sentencia, relativos a la inaplicabilidad
del art. 277 del Codigo Penal.

Para determinar el sentido de la
expresion, el TC realizo las siguientes
operaciones:

1° determiné el origen histérico

de la disposicion del art. 277
del CP(cons. 16°);

2° describié qué habian determi-

nado los fallos de los tribuna-
les sobre la disposicion enun-
ciada (cons. 17°);
3° estableci6 que en el orden cons-
titucional (art. 63 N° 19 de la
CPR) hay reserva legal sobre
los juegos de loteria (cons. 18°) y

4° determino el sentido del juego
de azar (cons. 19° a 22°).

Si se lee con detencion la sentencia
del TC, se llega a la conclusion que el
concepto de juego de azar prohibido
es de caracter formal. Para el TC son
aquellos que no estan expresamente
permitidos, existiendo en esto una con-
tradiccion entre la segunda operacion
utilizada por el TC y la tercera y cuarta
antes descritas. Vamos al detalle.

En el cons. 17°, el TC acude a los
fallos de los tribunales que en el orden
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penal determinan qué es un juego de
azar para los efectos del art. 277 del CP.
Asi, el tribunal sefiala que las:

“casas de juego de suerte, en-
vite o azar son aquellos lugares
que habitualmente y por espe-
culaciéon se destinan a juegos
de suerte, esto es, sujetos a la
contingencia de ganancia o pérdida,
la cual depende exclusivamente o en
Jorma decisiva o determinante de la
casualidad o el caso fortuito. Sien-
do requisito indispensable que
el lugar donde existen estas ca-
sas de juego esté habitualmente
destinado a este objeto y no por
distraccion o pasatiempo (sen-
tencias Corte de Apelaciones
de Concepcion, de 9 de mayo
de 1969, y de la Corte Supre-
ma, de 5 de junio de 1971)” [el
destacado es nuestro].

Lo que importa para el contenido de
los fallos extractados por el TC%, es
que para tener una casa de juegos, los
que en ella se ejecutan dependen

“exclusivamente o en forma
decisiva o determinante de la
casualidad o el caso fortuito”.

Es decir, el sentido natural de la ex-
presion “juego de azar” lleva a pensar
que el resultado no depende de una de
las partes en el juego o del duefio de
la casa. Nos da la impresion que con

2 En el fallo de apelacion se determiné que
tener en el interior de una casa particular un
garito especialmente habilitado, implica caer en
la descripcion tipica del art. 277 del CP: Corte
de Apelaciones de Concepcion, 9 mayo 1969.
RDJ, tomo LXVI, 2% parte, sec. 4%, p. 92.
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esto bastaba para estimar que la norma
no era penal en blanco, pues el uso
natural de la expresion determina el
contenido de la conducta tipica.

Si observamos el extracto de las
sentencias mencionadas por el TC,
ellas se condicen con los antecedentes
romanos de la prohibicién de los juegos
de azar segun lo descrito. Parece ser que
lo importante para estimarlos como tal
es que el resultado no quede entregado
a alguna persona, solo ala suerte. De lo
anterior, parece a lo menos discutible
que juegos como el poker y en cierto
sentido el blackjack, sean considerados
como de azar como por lo menos lo
ha hecho la Ley de Casinos, porque en
parte dependen de alguna destreza del
hombre. Aun cuando no discutimos que
sea conveniente mantener el monopolio
de las apuestas de estos tltimos juegos
en los operadores autorizados, pues de
alguna manera se evita el fraude en es-
tos ellos la definicion de laley N°© 19.995
queda al menos corta con estos.

Lo anterior creemos que es impor-
tante tenerlo en consideracion res-
pecto a las maquinas tragamonedas, ya
que en ellas hay una alta intervencion
del hombre en la consecucion del
resultado. Bien también podria pen-
sarse en otra clase de juegos, como
los de dados o de ruleta en que la
suerte queda entregada a una obra del
hombre. Sin embargo, los resguardos
de la LC y sus reglamentos sobre las
maquinas autorizadas resguardan por
lo menos que la aleatoriedad no que-
de entregada exclusivamente al te-
nedor de las mismas. Por las razones
anteriores, parece correcta la nocion
de juego de azar implicita en el fallo
del can6dromo de la Corte Suprema
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de 1935: con todo el entrenamiento
posible del hombre al perro, al final
del dia el destino del juego no queda
entregada al adiestrador.

Este criterio sustantivo, luego es
contrarrestado por una vision formalis-
ta de los juegos de azar en la sentencia
del TC. En los considerandos siguien-
tes, determina que hay reservalegal en
los juegos de azar. Ello implicaria que
solo el legislador podria determinar
aquellos que estan permitidos. De esta
suerte, habiendo permitido algunos el
legislador, el resto se encuentra prohi-
bido, a contrario sensu. Asi, el manejo de
una casa de juegos no autorizada seria
ilicita per se. En este sentido, de manera
tajante concluye el TC su cons. 22°:

“Acorde a lo expresado prece-
dentemente, sera apuesta ilicita
todo aquel juego de azar que la
ley no autorice y, por ende, un
lugar donde existan instrumen-
tos 0o maquinas de juego en que
predominantemente o en forma
exclusiva el jugador esté sujeto a
la suerte sera contrario al orde-
namiento juridico chileno, des-
de la perspectiva civil adolecera
de objeto ilicito y criminalmente
se expondra a las sanciones que
los tipos penales del parrafo 6°
del titulo vi del libro 11 del Codigo
Penal establecen”.

Si se observa bien, el TC incurre
en una contraccion entre lo que deter-
mina como ilicito y lo dispuesto en la
definicion de juego de azar contenido
en el art. 3 a) de la LC, ley a la que
acude para fundametar su posicion.
Tal como expusimos, la definicién de la
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LC tiene dos elementos: uno sustantivo
y uno formal. Y el TC solo se ocupa
del elemento formal, desconociendo
el sustantivo, borrando con el codo lo
que escribi6 con la mano en la segunda
operacion antes descrita. Con ello, nos
da la impresion de que le otorga un
contenido equivocado al sentido de
los juegos de azar prohibidos desde
antafio en el Codigo Civil, pues en ca-
racter de obiter dicta, menciona que el
concepto acunado es univoco para to-
dos los ordenamientos, incluso el civil.
A nuestro entender, con este fallo
el TC incurre en un error, por cuanto
obvia el aspecto de fondo del juego
de azar antes analizado. Al final del
dia, asume un concepto en exclusivo
formal para estimar que todo juego de
apuesta de azar fuera de los margenes
formalmente permitidos por la ley
estan prohibidos®’. Lo que nos da la
impresion de que se debi6 recalcar,
y no hizo este fallo, es resaltar que
la prohibicion de estos juegos esta
relacionada con una intencién de
lucro del apostador o del duefio de la
casa, y que el control del dlea queda o
pueda quedar entregada a uno de los
participantes exclusivamente.
Creemos, al contrario de lo que
ha estimado el TC, que cuando los
juegos de azar que no estén expresa-
mente permitidos, de alguna manera
le otorga una suerte de presunciéon de
ilegalidad, la que puede desvirtuarse
demostrando que algin juego cumple
fines licitos, relacionados con el espar-

2 Esta vision formalista de los juegos de
azar, en todo caso, es compartida por un par
dictamenes de la Contraloria General de la
Republica: N° 29304 de 13 de mayo de 2013 y
N° 31241 de 22 de abril de 2015.
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cimiento y no con el animo de lucro.

Asi entonces, con la sentencia del
TC se deja al margen de la legalidad a
reuniones familiares que gustan de los
juegos de azar y que no son sustancial-
mente importantes para la prohibicion
general de los mismos. Y, por otro
lado, al intentar definirlos, no resuelve
algunos problemas que a continuacion
expondremos.

IV. DOS DESAFIOS FRENTE
AL CONCEPTO DE JUEGO DE AZAR
ASUMIDO POR EL TC
PARA EL Copico CrviL

Tal como ya se ha hecho mencién,
a nuestro entender, el TC termina
definiendo de manera parcial lo que
constituye un juego de azar. Creemos
que esto puede repercutir en algunos
problemas futuros.

El mas cercano, claro esta, es el de
los “tragamonedas de barrio”. Nos da
la impresioén de que al estimar el TC,
que si un tragamonedas no se opera en
el marco de un casino de juegos, en-
tonces hay objeto ilicito en ellos, bien
cabe preguntarse la validez en la venta
de estos tragamonedas. En el pais los
hay, y existen importadores que los co-
mercializan. En otras palabras, dseria
posible la venta de estos tragamonedas
a personas que no sean operadores de
casinos de juegos? Una consecuencia
del fallo del TC seria la contraria,
pues quedarian ipso facto al margen
de la legalidad, de tal suerte que los
importadores s6lo podrian venderle a
los casinos, cuestion que prima facieno
esta regulada. Podria objetarse a esta
conclusion que el destino depende del
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operador. Entonces, {como entender
el cons. 22° de la sentencia en comen-
to? De esta suerte, cualquier particular
puede adquirirlos, pero no operarlos, a
menos que sea casino. Por ende, debe
resolverse esto, déa través de la causa
ilicita o a través del art. 1462 del Codigo
Civil? La pregunta quedara vigente.

Por otro lado, el TC con su senten-
cia desconoce una realidad evidente,
aungque, para ser justos, quedaba fuera
de su ambito concreto de accién: los
juegos de apuestas en linea. No estan
expresamente permitidos por ley: pero,
ésonilicitos? Tenga el lector en conside-
racion que ellos compiten en la practica
con los casinos regulares, y han alcanza-
do, incluso, publicidad pagada en Chile.
No puede desconocerse su importancia
dadas las altas tasas de acceso a internet,
su penetracion futura y competencia en
el mercado de las apuestas

En suma, el control del juego de
azar parece ser un tema de no acabar.
Las prohibiciones de antafo asumidas
por nuestra legislaciéon exigen tener
respuestas actuales a sus desafios,
incluso en el Codigo Civil. La mas
inmediata, en todo caso, parece ser
que debe hacerse algo con los “tra-
gamonedas de barrio”. La sentencia
del TC no tenia por qué resolver el
problema, pues quedaba fuera de su
competencia. Con todo, un concepto
mas sustantivo de “juego de azar”
ayudaria a saber si las municipalida-
des pueden otorgarles patentes, si es
posible la comercializacion amplia de
estas maquinas, y a prepararnos para la
regulacion de las casas de juego online,
sin establecimiento fisico.
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