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Informe Legal1

Se me ha pedido por don Carlos Baeza, en representacion de las empresas Betano, Betsson,
Coolbet y Latamwin, informar respecto de la normativa aplicable a los juegos de azar y apuestas
en el ordenamiento juridico chileno, definiendo qué esta prohibido, qué esta permitido, como se

regula y dénde existen vacios.

Especificamente, se me ha solicitado analizar:

e La regulacién vigente en Chile sobre los juegos de azar fisicos y su alcance sobre las
apuestas en linea.
e Las conductas sancionadas penalmente en Chile (articulos 275 a 279 del Cédigo Penal)

y su adecuacion para abarcar las operaciones de juego de apuestas en linea.

1. Resumen ejecutivo

Durante el dltimo afio se ha generado una discusion publica por la presencia de los logos de
Plataformas de Juego en Linea (en adelante “PJL”) en las camisetas de gran parte de los clubes
de fatbol chileno que participan en el campeonato nacional, asi como el hecho de que uno de

los principales patrocinadores del campeonato sea una PJL.

Respecto a las PJL, estas ofrecen al publico, en formato digital, la posibilidad de participar en
distintos tipos de juegos de azar, asi como realizar apuestas deportivas en linea. Para ello, los

usuarios deben crear una cuenta y depositar dinero de forma previa a la apuesta.

Dado que las PJL han tenido una gran presencia en los medios de comunicacion, aquellas
instituciones que tienen por giro la explotaciéon de los juegos de azar y apuestas deportivas

(casinos, Polla Chilena de Beneficencia, etc.) han reaccionado. Un actor importante que también

! Dado que formo parte del equipo legal que representa a los clientes que solicitaron esta opinién legal, ésta no
debe considerarse una opinién independiente de terceros. No obstante, este documento da cuenta de nuestra
opinién legal sobre los asuntos en discusion, basada en nuestro andlisis de buena fe de la ley chilena aplicable al
asunto.
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se ha pronunciado en contra es la institucién publica encargada de fiscalizarlos, la

Superintendencia de Casinos y Juegos.

Dichos actores han aseverado publicamente que la conducta de ofrecer juegos de azar y apuestas
en linea se encontrarfa prohibida y sancionada en la regulacién nacional. El principal argumento
consiste en sostener que los juegos de azar son “por regla general de naturaleza ilicita”, ya que,
a su parecer, toda explotacion en Chile de los juegos de azar que no cuente con habilitacion legal
. . « . D : ..
expresa serfa, por defecto, ilegal, “‘contemplando nuestro ordenamiento juridico sanciones civiles

y penales para dicha explotacion ilegal”.

La supuesta ilicitud general de los juegos de azar en la legislacion nacional tendria como
fundamentos legales una serie de normas de la Constituciéon Politica de la Republica, el Codigo
Civil y el Codigo Penal. De esta manera, el presente documento tiene como fin analizar la

veracidad de aquella afirmacion.

II. Constitucion Politica de la Republica

Normas relevantes:
» Articulo 63 n°19 de la Constitucion:

“Sé6lo son materias de ley: [...] 19) Las que regulan el funcionamiento de loterfas,

hip6dromos y apuestas en general”.

» Articulo 19 de la Constitucion, sobre los derechos constitucionales de todas las personas,

en concreto lo dispuesto en los numerales 16 y 21.

“N°16.- La libertad de trabajo y su proteccion.

Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la
seguridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo

declare asi”.



A 8 o

BOFILL ESCOBAR SILVA

ANINAT YANINE FACUSE RAMOS

D o s

“N°21.- El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdémica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o la seguridad nacional, respetando las normas
b b

legales que la regulen”.

Uno de los principales argumentos esgrimidos en contra de la presencia de las PJL en Chile es
que el articulo 63 de la Constitucion Politica de la Republica establecerfa una prohibicion general
de los juegos de azar, en el entendido que, en dicha norma, se establecerfa que toda actividad
que tenga relaciéon con las “apuestas en general” se encontrarfa prohibida de pleno derecho,

debiendo ser regulada por ley para que dicha actividad pueda ser explotada por los particulares.

La doctrina se encuentra conteste en sefalar que tanto el articulo 63, como también el articulo
19 en sus numerales 16° y 17°, de la Constitucion son manifestaciones del principio de reserva
de ley que rige en el derecho chileno. Tal como explica la profesora Gladys Camacho Cepeda:

“|plor el principio de reserva legal se delimita constitucionalmente un campo exclusivo de regulacion normativa

que _estd confiado al poder legislador. Ello, concordado con el principio de la primacia de la ley que expresa la

superioridad jerdrquica de la norma legal respecto de los productos normativos de la Administracion, permite

concluir que la Adpministracion estd especialmente subordinada a la ley en sentido formal. EIl fundamento de

la reserva legal es garantizar que aquellas cuestiones esenciales que la Constitucion
designa sean resueltas a través del procedimiento legislativo que asegura una mayor

transparencia y objetividad en la valoracion y ponderacion de los derechos de los cindadanos que pudieren ser

afectados™.

En el mismo sentido, el profesor Rodrigo Pica Flores explica que mediante este principio “[se

trata gue sea el Congreso Nacional el que regule las materias que el constituyente le ha dado mayor trascendencia

e mportancia sometiéndolos al procedimiento legislativo que se basa en los principios de publicidad, contradiccion
) debate, reforzdandose respecto de esas materias la garantia del pluralismo politico”, en términos que “la

Constitucion viene a prescribir que ciertas normas solo podran aprobarse con sujecion al principio de publicidad y

pluralidad que es propio del procedimiento legislativo”, lo que ademds de una reserva material de ley

2 Gladys Camacho Cépeda, Derecho Administrativo 120 afios de Catedra, Las Modalidades de la Actividad
Administrativa y los Principios que rigen la actuacién de la Administracion del Estado, p. 255.
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lleva a una reserva formal, en tanto la regulacion de derechos no puede contenerse en

953

cualquier norma de rango legislativo, sino solo en legislacion emanada del parlamento

Dado lo anterior, no es cierto que el articulo 63 de la Constitucién contenga una prohibicién
>
general de derecho sobre las materias sefialadas en sus distintos numerales, sino que mediante

este “la resetva de ley se ha extendido a muchas mds matetias como las sujetas a

codificacion, el régimen juridico laboral, sindical, previsional y de seguridad social, los

emblemas nacionales, las bases de los procedimientos administrativos, la contratacion

de empréstitos por el Estado o sus otganismos, etc.”".

Lo anterior va de la mano con lo consagrado en el articulo 19 en sus numerales 16° y 21°, en el
sentido de que se establece el derecho de los ciudadanos a que ninguna clase de trabajo o actividad

econdmica puede ser prohibida sin #na ley que lo declare asi.

Por lo tanto, es incorrecto interpretar que el articulo 63 n°19 de la Constitucion establezca la
ilicitud per se de las actividades que tengan relacion con las apuestas en general. Mas bien, solo
establece que dichas materias deben ser reguladas por ley y no pueden serlo mediante otros
textos legales de inferior rango. De esta manera, a modo de ejemplo, resultaria inconstitucional
que la Superintendencia de Casinos y Juegos regulara a las PJL. mediante oficios o resoluciones

exentas, ya que no cuenta con una habilitacién legal que le entregue competencia para aquello.

Desde una perspectiva histérica se debe tomar, ademas, en consideracion que el derecho a ejercer
toda clase de trabajo o actividad, salvo que se encuentre prohibido por ley, se encontraba
consagrado tanto en la Constitucién de 1833 como en la de 1925. En cambio, el contenido del
actual articulo 63 fue introducido en la Constituciéon de 1980. En otros términos, en el texto
vigente lo unico que se hizo fue introducir expresamente una nueva manifestacion del principio

de reserva de ley.

De esta manera, al no existir una prohibicién general a nivel constitucional de los juegos de azar,
se debe analizar si existe una norma con rango de ley que establezca una prohibiciéon de los

juegos de azar y apuestas en linea.

3 Rodrigo Pica Flores, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Aspectos tedricos y jurisprudenciales en
torno a la reserva legal de regulacion y limitacién en materia de derechos fundamentales, p. 198.

* Gladys Camacho Cépeda, Derecho Administrativo 120 afios de Catedra, L.as Modalidades de la Actividad
Administrativa y los Principios que rigen la actuacién de la Administracion del Estado, p. 254.
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I11. Codigo Civil

Normas relevantes:
» Articulo 1461 inciso 3° del Cédigo Civil:

“Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente
imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las

leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico”.
» Articulo 1466 del Cédigo Civil:

“Hay asimismo objeto ilicito en las deudas contraidas en juego de azar, en la venta de libros
cuya circulacién es prohibida por autoridad competente, de laminas, pinturas y estatuas
obscenas, y de impresos condenados como abusivos de la libertad de la prensa; y

generalmente en todo contrato prohibido por las leyes”.
» Articulo 2259 del Cédigo Civil:
“Sobre los juegos de azar se estard a lo dicho en el articulo 1466.

Los articulos que siguen son relativos a los juegos y apuestas licitos.”

Como punto de partido, el Céodigo Civil estipula para la validez de un contrato entre privados,

que este debe versar sobre un objeto licito. En palabras del profesor Sebastian Campos Micin:

“|Aa postbilidad de realizar un examen general de licitud en torno al objeto solamente es consistente cuando este

es entendido como el contenido dispositivo del acuerdo de voluntades. Esta es la nocidn de objeto que resguarda de
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Jforma mas eficaz; la observancia de los limites que la ley reconoce a la antonomia privada. El objeto entendido

como contenido dispositivo no abarca solamente la creacion de obligaciones, sino también la renuncia de derechos,

la_asuncion _de riesgos, las exoneraciones y limitaciones de responsabilidad y, en general, todas aquellas reglas

autdnomamente dictadas por las partes para disciplinar la relacion contractual. En la medida en que el conjunto
0 alguna de estas reglas se oponga a la ley, el orden piiblico o las buenas costumbres, se configura el objeto ilicito,

255

debiendo sancionarse el contrato o la clausula ilicita con nulidad absoluta

Respecto al término probibido por las leyes, el profesor Arturo Alessandri Rodriguez sefiala que

“(...) es sindnimo de “ley probibitiva”. Se desprende, pues, de lo anterior, que “acto probibido por la ley” es todo

acto juridico, sea éste uni o bilateral, que contraviene una ley probibitiva. 1.ey probibitiva es “aquella gue manda

que no se haga algo”; en otras palabras, aguella que impide que un determinado acto se ejecute en cualguiera

forma que sea. Impide absolutamente su ejecucion, y en conformidad a lo que hemos dicho anteriormente, “las leyes

probibitivas se sancionan en el orden civil con la nulidad absoluta del acto prohibido”; asi se ha fallado™

De los articulos transcritos se desprende que el Cédigo Civil chileno contiene un estatuto
respecto del objeto de los juegos de azar, distinguiendo entre aquéllos que son licitos e ilicitos.
Estos ultimos se encuentran regulados en el articulo, el cual establece expresamente que las
deudas contraidas por juegos de azar adolecen de objeto ilicito, por lo que no producen accién
ni excepciéon para su cobro. De esta manera, en el sistema juridico chileno no se pueden
interponer acciones para ejecutar las obligaciones que nazcan de los juegos de azar, cuando ellos
son ilicitos. En otros términos, alguna de las partes que convienen celebrar una apuesta ilicita
siempre podria evadir su obligacién -en el caso de perder-, en base a que no se podra forzar su

cobro mediante una accién de cumplimiento forzado del contrato’.

Un par de autores va mas lejos en su lectura de estas normas legales y sostiene no solo la ilicitud
de la deuda, sino también del juego en si mismo. En efecto, Arturo Alessandri Rodriguez y
Gonzalo Figueroa Yafez interpretan que el inciso segundo del articulo 2259 del Cédigo Civil
establecerfa que los juegos de azar en general adolecen de objeto ilicito. Lo anterior, al distinguir
a los juegos de azar de los juegos y apuestas licitos. Respecto al ultimo término, “[Jos juegos licitos son

aquellos que no se encuentran probibidos por la ley. Ellos se clasifican en_juegos de destreza corporal y juegos de

> Sebastian Nicolas Campos Micin; Ars Boni et Aequi, Hacia una nocién amplia y versatil de objeto ilicito; p. 87.

¢ Arturo Alessandri Rodriguez; La Nulidad y 1a Rescision en el Derecho Civil Chileno, Tomo I; p. 142.

" Gonzalo Figueroa Yafiez, Curso de Derecho Civil, Tomo II; Capitulo IV Condiciones de Existencia y de Validez
de los Actos Juridicos; p. 167: “[¢]/ gue gana no puede exigir el pago, pero si el gue pierde paga, no puede repetir lo pagado”.
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destreza intelectual, asignando la ley efectos distintos a cada uno de estos casos™. “En cambio, los juegos de azar,

que son aquellos en que se apuesta tan solo la suerte, son nulos por ilicitud de su objeto, conforme lo establece el

articulo 1466, idea que se reitera en el articulo 2259 del Codigo Civil. Es por ello gue para la validez de los

juegos de este tipo que actnalmente existen en Chile se ha requerido de una ley especial que los autorice”™ .

Sobre lo destacado, es importante tener en cuenta que las leyes habilitantes -Ley de Hipédromos,
Ley de la Polla Chilena de Beneficencia, Ley de Casinos, etc.- de los distintos tipos de juegos de
azar que se han promulgado posterior a la entrada en vigor del Cédigo Civil no contienen una

norma expresa que sefiale que no se les aplica lo dispuesto en los articulos en comento.

En cambio, en la Ley de Casinos si se hace alusiéon a las normas del Codigo Penal. En este
sentido, “[s] bzen la Ley N’ 19.995 no se pronuncia expresamente respecto de la vigencia de las disposiciones

civiles y especialmente de aquellas relativas a la licitud o ilicitud del objeto, si lo bace respecto de las penales, al

establecer en el articulo 56 gue a las actividades que se realicen de conformidad con esta ley no se le aplican los

articulos 277, 278 v 279 del Cidioo Penal™.

De todas maneras, resulta necesario determinar a qué “juegos” se aplicaria este estatuto, es decir,

se debe determinar, en concreto, cuales son los juegos ilicitos bajo la legislacién chilena.

Como punto de partida, respecto a todas las actividades que se encuentran reguladas por alguna
ley especial, en el caso de que se realicen fuera de los parametros establecidos por la ley,
adoleceran de objeto ilicito. Por lo que, seran nulos absolutamente y no generan acciones ni
excepciones. El punto siguiente, sera determinar a qué “juegos’” hace referencia el Codigo Penal
y establecer si existe una ley prohibitiva con sanciones penales sobre la conducta realizada por

las PJL.

8 Tdem.
9 Idem.
19 Arturo Alessandri Rodriguez; La Nulidad y la Rescisién en el Derecho Civil Chileno, Tomo I; p. 160.
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IV. Codigo Penal

Normas relevantes:
>  Articulo 19 n°3 inciso 8° de la Constitucién:

“Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente

descrita en ella”.
» Articulo 275 del Cédigo Penal:

“Es loteria toda operaciéon ofrecida al pablico y destinada a procurar ganancia por medio de

la suerte”.
» Articulo 276 del Cédigo Penal:

“Los autores, empresarios, administradores, comisionados o agentes de loterfas no
autorizadas legalmente, incurriran en la multa de once a veinte unidades tributarias mensuales

y perderan los objetos muebles puestos en loterfa.

Si los objetos puestos en loterfa fueren inmuebles, la pena sera multa de veintiuna a treinta

unidades tributarias mensuales.
En caso de reincidencia se les aplicara ademas la reclusion menor en su grado minimo”.
» Atrticulo 277 del Cédigo Penal:

“Los banqueros, duefios, administradores o agentes de casas de juego de suerte, envite o

azar, seran castigados con reclusiéon menor en cualquiera de sus grados y multa de once a

veinte unidades tributarias mensuales”.

» Articulo 278 del Cédigo Penal:

“Los que concurrieren a jugar a las casas referidas, sufriran la pena de reclusion menor en su

grado minimo o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales”.
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» Articulo 495 n°14 del Cédigo Penal:
“Seran castigados con multa de una unidad tributaria mensual:

[...] 14.° El que en caminos publicos, calles, plazas, ferias u otros sitios semejantes de reunion

estableciere rifas u otros juegos de envite o azar”.

» Catalogo de Juegos de la Superintendencia de Casinos y Juegos, capitulo V “Categotia

de Juegos de Bingo o Loteria (p. 189):

“El Bingo o Loterfa es un juego de azar que consiste en acertar los nimeros de un cartén

previamente comprado con los extraidos de una témbola o un dispositivo que garantice que

sean extrafdos al azar. Este juego permite la participacién de multiples jugadores en una

misma partida”.

Tal como indica el profesor Héctor Hernandez, “|¢]/ {6 del Titulo V1 reprime dos grupos de conductas:
por una parte la realizacion no autorizada y priblica de una loteria (art. 275 y 276) y, por la otra, la explotacion
de nna casa de juego, sancionando ademas en este caso a quienes concurren a jugar a jugar en ellas’’”. Sobre la

materia, “[Aa gran cuestion gue hasta abora no se ha discutido con detalle en nuestra literatura es si el primer

grupo_de delitos del pdrrafo, en virtud de la_amplisima definicion legal de loteria del art. 175, cubre todos los

juegos de azar, de modo que el segundo grupo solo abarca casos calificados que se castigan con mayor pena y

también respecto de los jugadores, o si, por el contrario, son atipicos los juegos no constitutivos de “loteria” y que

1o _se practican en una casa de juego ni “en caminos prblicos, calles, plazas, ferias u otros sitios semejantes de

reunion™”.

Por lo tanto, la cuestién central a analizar sera el alcance de los términos “loterfa” y “casas de

juego”. “Del alcance que se le dé al concepto de “loteria” dependeri no solo el alcance

del art. 276 sino la completa fisonomia del parrafo y, con ello, del régimen jutidico-penal

general de los juegos de azar en el derecho chileno. Segin su significado comiin, la loteria es una

forma especifica de juego de azar en el que se participa adguiriendo billetes que dan derecho a un premio en dinero

1 Héctor Hernandez; Cédigo Penal Comentado, Parte Especial, Libro Segundo, Titulo VI (Arts. 261 a 341); p.
107.
12 {dem.
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0_especie cuando sus nimeros coinciden, totalmente o en las formas establecidas, con los extraidos por sorteo, o

bien en la llamada “loteria de cartones”, que es un juego presencial, adguiriendo un carton con nimeros que se
van complementando en la medida en que van coincidiendo con los que se van sacando por sortero. Si se estuviera
a este concepto resultaria que es atipica la realizacion abierta al piblico de cualquier juego de azar no constitutivo
de loteria y que no se practique en una casa de juego (caso en que seria aplicable el art. 277) o “en caminos
piiblicos, calles, plazas, ferias un otros sitios semejantes de reunion” (caso en que seria aplicable e/ N° 14 del art.
495). Ocurre, sin embargo, que la definicion legal del art. 275 parece ir mucho mas alli (“toda operacion. ..
destinada a procurar ganancia por medio de la suerte”) y podria entenderse que abarca todo juego de azar ofrecido
al pitblico, con lo cual el art. 276 seria un tipo genérico encargado del reprimir toda realizacion de juegos de agar
abierta al piiblico y que su prictica en casas de juego solo constituiria un caso especial calificado de acuerdo con los
arts. 277 a 279, lo que podria entenderse confirmado por la significativa diferencia de pena entre el art. 276 y el
art. 277 (que no se apreciaba ni en el Codigo belga ni en el espaiiol -fuentes de las normas chilenas-).

Reconociendo que es una cuestion sumamente dudosa, aqui se favorece la primera

13

Intetpretacion (...)"".

Asi, resulta necesario delimitar el alcance las conductas sancionadas en base a los principios y
derechos consagrados en la legislaciéon nacional. En concreto, se debe realizar un ejercicio de

interpretacion que respete los principios de seguridad juridica y de legalidad.

Respecto a la seguridad juridica, “se /a puede concebir como una situacion de certeza y confianza, que se
traduce, en concreto, en el interés de los ciudadanos por conocer los limites de su libertad, dentro de los cuales no
se verdan sometidos a las injerencias del Estado™”. Dicho principio es de gran relevancia, ya que “dezanda

claridad e inteligibilidad en las normas, es decir, que no induzcan a error por su oscuridad””. “[1]as exigencias

de claridad y taxatividad —principio de determinacion — son condiciones imprescindibles para la seguridad juridica,

porgue silo es posible asegurar la_objetividad en la medida en gue las conductas probibidas y las sanciones

aplicables estén_determinadas del modo mds preciso posible. Al mismo tiempo, resulta indispensable que esa

determinacion la lleve a cabo el legislador —reserva de ley— para que los ciudadanos no queden a merced de los

ueces o del Gobierno”*°.

13 Ibidem, p. 109.

14 Marfa Magdalena Ossandén Widow; La formulacién de tipos penales, Valoracion critica de los instrumentos de
técnica legislativa; p:523.

15 Ibidem, p. 540.

16 Tbidem, p. 534.
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La exigencia de claridad e inteh'gibilidad17 se traduce en que “por mucho que una conducta sea en alto

grado socialmente nociva y reveladora de necesidad de pena, el Estado sélo podrd tomarla como motivo de sanciones

juridicopenales si antes lo ha adyertido expresamente en la ley”'®. Pot lo que, “[#]na interpretacion fiel a la I ey

debe garantizar que las resoluciones judiciales queden subordinadas a la voluntad colectiva expresada a través de
la representacion popular””. “Por tanto, la esencia de la interpretacion se determina a través de la fidelidad a la

Ley y la posibilidad de una verificacion objetiva posterior™ .

Asi, resulta claro que los términos “loterfas” y “casas de juego” deben ser interpretados
fielmente, en base a los términos expresamente utilizados -tenor literal- en las normas que los

contienen. Tal como indica la doctrina, “[e|/ sentido de la Ley sinicamente puede expresarse por medio de

las palabras. Estas son el material basico de la interpretacion vy, por ello, el “sentido literal posible” debe ser
J y

considerado en cualguier caso el limite externo de aguella. 1o que se encuentra mas alld de esta frontera es creacion

Juridica complementadora que metodoldgicamente no puede seguir llamdandose interpretacion™'.

Dicha interpretaciéon, tal como indica el destacado profesor aleman Claus Roxin, debe ser

“delimitado por el sentido literal posible en el lenguaje corriente del texto de la ley, mientras que el jueg efectria

dentro de ese marco la interpretacion, considerando el significado literal mds proximo, la concepcion del legislador

bistdrico y el contexto sistematico-legal, y segiin el fin de la ley (interpretacion teleoldgica)’™.

Respecto al sentido literal posible de las expresiones utilizadas por el Cédigo Penal, a nuestro
parecer no existe duda que la expresion “loterfa” no puede ser interpretada como un concepto
amplio que pueda contener cualquier juego de azar. Tanto el uso corriente de la palabra como la
definicion contenida en el Catalogo de Juegos elaborado por la Superintendencia de Casinos y

Juegos dicen relaciéon con el juego de azar en que se participa adquiriendo billetes que se

17 Ibidem, pp- 540-541: “La exigencia de determinacion significa una proscripcion de la ambigiiedad —que la norma
admita varios significados igualmente plausibles—, v, en particular, la posibilidad de individualizar un significado
normativo concreto, que permita identificar con certeza los limites entre lo licito y lo ilicito. En pocas palabras, las

disposiciones juridico-penales deben reflejar la decision valorativa adoptada por el legislador de sancionar una
determinada conducta, precisando el bien juridico que se pretende proteger y la conducta que se ordena o prohibe

descrita en si misma o en relacién con el resultado que produce), asi como, en su caso, los destinatarios a quienes

se dirige”.

18 Claus Roxin, p. 137.

19 Jesheck y Weingend; Tratado de Derecho Parte General, La Interpretacion de la Ley Penal; p. 161.

20 Idem.

21 fdem. 170.

22 Claus Roxin; Derecho Penal Parte General, El principio de legalidad en relacién con la interpretacion y la vigencia
temporal de las leyes penales; pp. 148-149.
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premiaran cuando sus numeros coincidan, totalmente o en las formas establecidas, con los

extraidos en un sorteo™. Definicién basicamente igual a la contenida en el Catilogo de Juegos™.

Por lo demas, al analizar la concepcion del legislador histotico, “/a falta del N°14 del art. 495 tendria
poco sentido si en efecto el art. 276 cubre todos los juegos de azar que se realicen fuera de una casa de juego (al
margen de no justificarse el tratamiento mds benévolo para la celebracion en ligares pitblicos, en rigor es la distincion
misma entre el simple delito y la falta la que se hace tortuosa), y parece mds bien tenerlo si este siltimo articulo
solo se refiere a un juego de azgar especifico que es la loteria, previéndose para el resto un tratamiento diferenciado
segrin si el juego de azar se ofrece en una casa de juego o “en caminos priblicos (...). En segundo lugar, porque las
leyes especiales dictadas posteriormente para reprimir juegos de azar al margen de su prictica en una casa de juegos

hubieran sido innecesarias si tales juegos efectivamente hubiesen sido ya punibles conforme a los art. 275 y 276™.

Lo anterior, conlleva concluir “[s]7 esta interpretacion fuera correcta, debetia ser atipica (o a lo mis

constitutiva de falta) Ia explotacion de otro tipo de apuestas que no necesitan practicarse

en un lugar destinado al efecto, mas ain si no requiere reunion fisica de ningdn tipo

entre jugadores y explotadores. De este modo, por ejemplo, un eventual sistema de

apuestas a distancia asociadas a “prondsticos deportivos”, al margen del que estd a
catgo de Ia Polla Chilena de Beneficencia en virtud del DI. N°1.298 de 26 de diciembre de 1975
(con una importante reforma mediante Ley N°19.909, de 25 de octubre de 2003), que nada dice sobre el

régimen juridico-penal de ese tipo de apuestas efectuadas al martgen de dicha

regulacion, bien podtia consideratse atipico™.

Debido a que no es admisible una interpretaciéon amplia del concepto “loteria”, mucho menos
se puede interpretar que los delitos de los articulos 277 y 278 sobre “casas de juego” que este
ultimo pueda comprender conductas que no digan relacién con recintos fisicos destinados a la
practica de juegos de azar. En este sentido, las expresiones utilizadas en dichas normas son claras
al referirse a inmuebles, siendo especialmente claras al referirse a “casas” y a “los que

concurrieran a jugar”27.

23 Diccionario de la Real Academia Espafiola.

24 “E] Bingo o Loteria es un juego de azar que consiste en acertar los nimeros de un cartoén previamente comprado
con los extraidos de una témbola o un dispositivo que garantice que sean extraidos al azar”.

25 Héctor Hernandez; Cédigo Penal Comentado, Parte Especial, Libro Segundo, Titulo VI (Arts. 261 a 341); p. 110.
26 Tbidem, pp. 112-113.

27 Claus Roxin; Derecho Penal Parte General, El principio de legalidad en relacién con la interpretacion y la vigencia
temporal de las leyes penales; pp. 154-155: “Pero no se puede afirmar en serio que los significados posibles de una palabra no
tienen ningiin limite, porque ello impediria toda posibilidad de entenderse mediante palabras. [...] Pero esto se puede evitar, como hace
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Lo anterior, se encuentra ratificado al revisarse el contexto histérico durante el cual fue
promulgado, es decir, el 1874. Sobre este punto se debe tener en cuenta que las apuestas o juegos
de azar se encuentran presentes en la sociedad chilena desde los tiempos de la Colonia. Las casas
de juegos o “garitos” se desplegaron por todo Chile, especialmente durante el siglo XIX. Estas
se instalaban en ramadas, fondas, pensiones, billares, negocios y casas particulares, no tenfan
permisos para funcionar, por lo que se mantenian en la clandestinidad. Estos eran los fenémenos

que se buscaban sancionar al momento de promulgarse los tipos penales en comento.

Asi, resulta inadmisible pretender extender el ambito de aplicacioén de los delitos aqui estudiados

a la conducta desplegada por las PJ1.**, ya que “una aplicacién del Derecho al margen del marco de la

regulacion legal (praeter legem), o sea una intetpretacion que ya no esté cubierta por el sentido

literal posible de un precepto penal, constituye una analogia fundamentadora de la pena
y pot tanto es inadmisible””

Pretender ampliar el tipo penal a los juegos de azar y apuestas en linea resulta contrario al
principio de legalidad en su manifestacién de prohibir las interpretaciones analégicas™. En este

sentido, “(...), la seguridad juridica demanda también que se probhiba la aplicacion analdgica de los tipos. De

nada serviria precisar detalladamente la conducta tipica si la norma pudiera ser aplicada a supuestos sometidos a

idéntico juicio de desvalor —misma ratio— pero no contemplados expresamente en ella. Para evitar que la

previsibilidad objetiva, garantia de orientacion para el comportamiento de los ciudadanos, se vea desvirtuada en

la op. dom., limitando la interpretacion al contenido del significado en el lenguaje comente, al uso del lenguaje de la vida normal. Y ello
ha de ser asi, porque un uso esotérico del lenguaje no podria ser comprendido por el ciudadano sin formacion previa, al que se dirige la
ley penal, y necesariamente destruiria los fundamentos teleoldgicos del principio de legalidad’.

28 Marfa Magdalena Ossandén Widow; La formulacién de tipos penales, Valoracion critica de los instrumentos de
técnica legislativa; p. 544: “En el ambito penal existe una reserva de ley organica, que asegura mayor permanencia y
que implica, en la practica, ir a remolque de la realidad. Pero més que un defecto, ésta es una exigencia relacionada
con la estabilidad de la normativa juridico-penal y con el principio de intervencién minima, porque el Derecho penal
tiene que ser el ultimo medio en la lucha contra la criminalidad”.

29 Claus Roxin; Derecho Penal Parte General, El principio de legalidad en relacion con la interpretacion y la
vigencia temporal de las leyes penales; pp. 148-149.

30 Ibidem, p. 140: “La prohibicién de analogfa (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta): Analogifa es trasladar
una regla juridica a otro caso no regulado en la ley por la via del argumento de la semejanza (de los casos). Se
distingue entre analogia legal y analogfa juridica, segun que la regla juridica que se va a trasladar proceda de un
precepto concreto (analogia legal) o de una idea juridica que se desprenda de varios preceptos (analogfa juridica).

Dicha argumentacioén por analogia, que en otros campos del Derecho es uno de los métodos usuales de aplicacién

del Derecho, en Derecho penal v para proteger al reo estd prohibida por el art. 103 II GG en la medida en que
opere en perjuicio de aquél; pues para un supuesto que solo sea similar al regulado en la ley, no esta fijada o

determinada legalmente la punibilidad. Por eso, en los casos de los aparatos automaticos (nm. 2) hubo que descartar
la punicién por aplicacion analédgica del precepto sobre la estafa y absolver a sus autores. Por lo tanto, en caso de

aplicacién del Derecho en petjuicio del sujeto el poder del juez penal termina en los limites de la interpretacién”.
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la prdctica, los jueces deben sujetarse estrictamente al dictado de las leyes, interpretindolas siempre en el

marco de su tenor literal posible™'.

Sobre la prohibicién de aplicacion analégica de los tipos penales respecto a hechos que no se
hayan incluido por el legislador debido a que estos hayan seguido evolucionando, este no es un
problema nuevo para el derecho penal®™. En estos casos la doctrina se ha encontrado conteste
en sefialar que pretender aplicar los tipos penales a conductas posteriores a las que existfan al
momento de legislar, a pesar de que podria entenderse que la voluntad del legislador también
hubiese sido sancionar dichas conductas, ya no es una interpretacién sino una analogfa y, por

tanto, prohibida en materia penal.

Sobre este punto, los siguientes ejemplos son especialmente claros:

o “La aplicacin del {202 sobre la infraccion del secreto postal a Ia escucha ilegal de
una conversacion, constituitia una innovacion juridica tan inadmisible como Ia
extension del § 142 (referido al alejamiento del lugar del accidente en la

circulacion vial) al supuesto de un accidente en una via de navegacion. En relacion

con la aplicacion del elemento “vebiculo con enganche animal” a un vehiculo a motor™.

o “Por otra parte, tampoco son escasos los supuestos en que la_jurisprudencia se ha saltado expresa o
tdcitamente el limite del tenor literal. El caso en que ello sucedio mis claramente fue en BGHS? 10,

375 5., en Ia que se equiparo el hurto cometido mediante un vehiculo de motor al

hurto "mediante un vehiculo uncido o de tiro", previsto en la Ley prusiana de hurto

Jorestal. Cuando en la misma se afirma que "segin el mero tenor literal ciertamente un vehiculo de

motor... no encaja en el precepto, pero si segiin su sentido”, esta afirmacion como

31 Matfa Magdalena Ossandén Widow; La formulacién de tipos penales, Valoracion critica de los instrumentos de
técnica legislativa; p. 535.

32 Jesheck y Weingend; Tratado de Derecho Parte General, La Interpretacion de la Ley Penal; p. 171:“Por otra,
también es imaginable que el tenor literal de la ey no coincida con la voluntad del legislador porque los hechos
regulados hayan seguido evolucionando hacia nuevas circunstancias que superan a aquellos (sobre aplicacion del
elemento “vehiculo con enganche animal” a vehiculos de motor). Quien admite la rectificacién de “errores de

redaccién secundarios” de esta naturaleza, sencillamente se aproxima a la opinién aqui rechazada que por lo general
no quiere hacer valer al texto de la L.ey como limite interpretativo”.

33 Ibidem, p. 169.
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tal es correcta; pero con ella no se estd desctibiendo interpretacion alguna, sino

una analogia, prohibida en Derecho penal™.

Respecto a la falta consagrada en el N°14 del articulo 495, el tenor literal es especialmente claro
respecto a los lugares donde se sanciona el establecimiento de rifas u otros juegos de azar
(“caminos publicos, calles, plazas, ferias u otros sitios semejantes de reunién”). Sin considerar o
poder considerarse a conductas que se realicen por medios digitales en linea. Por lo que, en

ningun caso podria interpretarse que tenga aplicaciéon sobre la conducta desplegada por las PJL.

Por lo tanto, no es posible comprender que los delitos de los articulos 275 a 279 ni el articulo
495 N°14 puedan extenderse a la oferta de juegos de azar o apuestas en linea. Debiendo

concluirse que dichas conductas son atipicas bajo el derecho chileno.

V. Conclusiones:

1. Es errada la afirmacién de que la Constitucion Politica de la Republica, mediante su articulo
63 N°19, consagra una prohibiciéon general de los juegos de azar. Mediante dicha norma
unicamente se estipula que dichos actos solo pueden ser regulados por una ley que se discuta

por el parlamento dada la relevancia que le da el legislador a dichas materias.

2. La Constitucion Politica de la Republica, en su articulo 19 N°16 y 21, consagra que toda
clase de trabajo o actividad econémica se encuentra permitida salvo que exista una ley que

explicitamente la prohiba.

3. Respecto alos juegos de azar y apuestas en linea, no existe una ley en el derecho chileno que

prohiba su explotacion. Por lo que, se debe entender que estan permitidas.

34 Claus Roxin; Derecho Penal Parte General, El principio de legalidad en relacion con la interpretacion y la
vigencia temporal de las leyes penales; p. 152.



A 8 o c D o s

BOFILL ESCOBAR SILVA
4. El Codigo Civil es claro al senalar que las deudas contraidas por los juegos de azar ilicitos
adolecen de objeto ilicito, por lo que, no producen acciones ni excepciones para la ejecucion

de dichas obligaciones.

5. Una interpretacién doctrinaria comprende que el articulo 2259 extiende el objeto ilicito a los
juegos de azar en general, teniendo las mismas consecuencias que lo referido a las deudas

contraidas por ellos.

6. El Codigo Penal no sanciona la oferta de juegos de azar y apuestas en linea. Cayendo en
prohibicién de analogia aquellas interpretaciones que pretenden extender el ambito de
aplicacion mas alla de lo se sefialado en el tenor literal de las normas referidas a las “loterfas”,
“casas de juego” y juegos de azar en general. Por lo que son conductas atipicas bajo la

legislaciéon penal nacional.

Es todo cuanto puedo informar.

Santiago, 12 de enero de 2023

Jorge Firmado
digitalmente por

Guillermo Jorge Guillermo

Bofill Bofill Genzsch
Fecha: 2023.01.17
Genzsch 17:53:06 -03'00'

Jorge Bofill Genzsch



		2023-01-17T17:53:06-0300
	Jorge Guillermo Bofill Genzsch




