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INFORME EN DERECHO

Catlos Pizarro Wilson”

Se me ha requerido informar acerca de los alcances juridicos del juego y de la apuesta
en la dogmatica civil chilena. Se trata de un asunto de actualidad, pues la sentencia de 12 de
septiembre de 2023 de la Corte Suprema, pronunciandose sobre una acciéon de proteccion
interpuesta por Polla Chilena de Beneficencia S.A. en contra de Mundo Pacifico S.A.',
declaré de manera general: “la apuesta deportiva on line ... se encuentra proscrita en nuestro
ordenamiento juridico, revistiendo a las dendas contraidas en dichos juegos de azar de objeto ilicito™ y que
la recurrente es “Ua zinica persona juridica habilitada legalmente en nuestro pais para desarrollar la

actividad de apuestas deportivas”, tanto en modalidad presencial como en linea’.
s p

La sentencia, como puede observarse, entendié que la apuesta deportiva online, se
asume como un juego de azar, esta prohibida en el ordenamiento juridico chileno pues las
deudas que origina adolecen de objeto ilicito. En forma categérica y explicita la referida
sentencia concluye que existe una prohibicion de las apuestas, conforme lo dispuesto en el
Coédigo Civil -en adelante CC- y, en particular, en el articulo 1466, asignandole el vicio de
objeto ilicito a las deudas contraidas en juegos de azar, entre los cuales entiende se comprende

la apuesta online.

* Profesor de derecho civil en la Universidad de Chile y en la Universidad Diego Portales. Doctor en Derecho
por la Universidad Paris I1 Panthéon-Assas.

I Entre otras disposiciones, la accién se fundd en el articulo 24 h) de la Ley N.° 18.168 ley general de
telecomunicaciones, y en la negativa de la recurrida, en cuanto proveedora de servicios de internet, de bloquear
23 sitios web dedicados a actividades estimadas ilicitas consistentes en juegos de azar en linea. Sentencia,
Considerandos Primero -pp. 1y 2- y Tercero -pp. 3 y 4-.

2 La Corte Suprema estructura el fundamento juridico de tal prohibicion general a partir de las disposiciones
contenidas en los articulos 1466 del Cédigo Civil y 277, 278 y 495 N.° 14 del Cédigo Penal, Sentencia,
Considerandos Cuarto -pp. 4 y 5- y Sexto, p. 6. La regulacion de aquellas situaciones en que excepcionalmente
esta actividad puede ser desarrollada se encuentra por su parte en los articulos 63 N.° 19 de la Constitucién
Politica de la Republica, los articulos 1, 2 y 3 del Decreto Ley N.° 1298 que crea el sistema de pronosticos
deporttivos, y el articulo 3 del Decreto N.° 412 que fija el reglamento del sistema de pronésticos deportivos con
premios de pozo vatiable, Sentencia, Considerando Quinto, pp. 5 y 6. También Considerando Undécimo, pp.
11y 12. En el mismo sentido se pronuncié la Tercera Sala de la Corte Suprema en la sentencia de fecha 26 de
noviembre de 2013 pronunciada en la causa rol N.° 10523/2013: “Estas apuestas constituyen juegos de azar, actividad
ilicita  probibida  por nuestra  legislacion, la que se encuentra  regulada en el artienlo 1466 del Cidigo  Civil,
articulos 275, 276 y 277 del Codigo Penal y en la Ley N.° 19.995”. Igualmente, la sentencia de 10 de septiembre de
2019, causa rol N.° 14312/2019, Considerando Décimo cuarto: “corresponde al Estado determinar, en los términos
previstos en esta ley, los requisitos y condiciones bajo las cuales los juegos de agar y sus apuestas asociadas pueden ser antorizados,
la reglamentacion general de los mismos, como también la antorizacion y fiscalizacion de las entidades facnltadas para desarrollarios,
todo lo anterior, atendido el cardcter excepcional de su explotacion comercial, en ragdn de las consideraciones de orden priblico y
segnridad nacional que su antorizacion implica.”. También CS de 16 de diciembre de 2022, causa rol N.° 98510/2022.
Igual, CS de 27 de agosto de 2014 en causa Rol N° 10586/2014, Considerando octavo: “por regla general, os juegos
Y apuestas de azar son ilicitos y las obligaciones que de ellos derivan nulas”.

3 Sentencia, Considerando Décimo, p. 11.


https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/238897330/node/1466
https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/238897330
https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/277498399/node/275
https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/277498399/node/276
https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/277498399/node/277
https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/277498399
https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/241638838
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En este Informe nos detendremos en analizar la regulacion de los juegos y apuestas en
la dogmatica civil. Acé se concluye que debe distinguirse el juego de azar de la apuesta y de
los demas juegos. La regulacion del juego de azar queda sometida en cuanto a la deuda que
origina a lo previsto en el articulo 1466 del CC, y adolece de objeto ilicito la deuda, mas no
el contrato de juego de azar. Se entiende asi, pues si la deuda es solucionada por el deudor,
no procede la repeticiéon segun lo dispuesto en el articulo 1468 del CC. En cuanto a las
apuestas, éstas no se rigen por la disciplina de los articulos 1466 y 1468 del CC, sino que en
cuanto contrato aleatorio diverso al juego, su regulaciéon queda sometida a los articulos 2259
y siguientes del CC, por lo que, siguiendo la tradicién, en la normativa aplicable al juego y la
apuesta, no se le otorga accion al ganador, pero si excepcidn para retener lo que se haya dado
en virtud del contrato, asimilandose a una obligacién natural en aplicacién de adagios propios
al derecho civil. En consecuencia, no existe una prohibicién del contrato de juego, ni menos
del contrato de apuesta, sino que el objeto ilicito se circunscribe a la deuda generada por el
juego de azar y la apuesta junto a los demas juegos queda sometida a la diada accion-

excepcion.

I.  La mirada tradicional: el juego y la apuesta como un supuesto de objeto ilicito

En general, la doctrina chilena ha prestado escasa atencién a los contratos aleatorios y,
por cierto, al juego y a la apuesta. La aproximacion en los autores clasicos ha sido modesta y
algo rutinaria. En forma escueta y sencilla los autores han repetido que el juego y la apuesta
estan prohibidos por cuanto el articulo 1466 del CC establece que hay objeto ilicito en las
deudas contraidas en juegos de azar. Al distinguir entre juegos licitos e ilicitos, a partir del
articulo 2259 del CC se entiende, a partir de Claro Solar, que las apuestas referidas a los

juegos de azar también generan deudas que adolecerian de objeto ilicito.
A. La posicion tradicional de los antores chilenos

Claro Solar sefiala que la ley divide los juegos en licitos e ilicitos. A estos ultimos
corresponden aquellos en que el resultado depende de la mera suerte, del azar, y a los
primeros corresponden todos los demas. En cambio, la apuesta, sefiala que es “todo pacto
sobre el resultado de ganancia o pérdida bajo una determinada condicién. En realidad la
apuesta sobre el resultado de un juego de azar participa de la naturaleza de este; y lo mismo

ocurre con la apuesta sobre el resultado de un juego licito. Por eso el Cédigo ha tratado
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conjuntamente y sometido a las mismas reglas, los contratos aleatorios de juego y apuesta™.

En sentido andlogo, Ripert y Boulanger de manera temprana entendieron el juego y la apuesta
como contratos distintos, pero vecinos, “por los cuales dos personas se prometen en forma
reciproca y bajo una condicién parecida, una suma determinada o una cosa en especie, de tal
manera que una sola de ellas sera finalmente acreedora de la otra, su propia promesa quedara
caduca... El juego se diferencia de la apuesta en que la condicién a satisfacer para ganar el
juego es un hecho a realizar por las partes, mientras que la ganancia de la apuesta depende
de la simple verificaciéon de un hecho ya realizado o futuro, pero que, en este tltimo caso, no

debe ser la obra de las partes™.

Claro Solar agrega que el articulo 1466 establece que hay objeto ilicito en las deudas
contraidas en juegos de azar y que cabe comprender ahi también a las apuestas que tienen
relacién con esos juegos. Esto lo concluye, por cuanto “el art. 2259 después de expresar que
sobre los juegos de azar se estara a lo dicho en el art. 14606, sefiala ‘Los articulos que siguen
son relativos a los juegos y apuestas licitas’, indicandose asi que en el inciso primero de ese

296

articulo entendfa el legislador referirse también a las apuestas™. Concluye que s6lo hay objeto
ilicito “en los juegos de azar y en las apuestas que a ellos se refieren. Los demas juegos o
apuestas son licitos y constituyen contratos civiles aleatorios, aunque no en todos ellos se

produzca accién para reclamar la ganancia”™

. A propésito del juego refiere a Pothier y a las
condiciones para que, segun este autor, genere excepcion para retener lo pagado. Indica que
dichas condiciones son la libre disposicion de los bienes objeto del juego, la fidelidad y la
libertad en el juego y la igualdad en las condiciones. Desde una perspectiva moral, adhiere al
establecimiento del objeto ilicito en los juegos de azar, pues desincentiva o perturba el trabajo
fomentando pasiones indeseadas. Como es usual en su obra, Claro Solar realiza un analisis
histérico. Alude al derecho romano y retrata las prohibiciones impuestas, colocandose el
énfasis en la maxima segun la cual los juegos de azar “no producian accién en provecho del
ganancioso, sin tolerar repeticion una vez pagado i pari turpitudine melior est conditio possidentis”™.
Claro Solar luego analiza las apuestas y sus complicadas especies o tipos que, segun él, habrian

llevado a una regulacién uniforme en el Cédigo de Napoledn, distinguiendo entre juegos y

apuestas licitos y juegos y apuestas ilicitos. Es ahi que concluye que hay objeto ilicito en los

4 Claro Solar, Luis (2013) Explicaciones de derecho civil chileno y comparado. De las obligaciones, Santiago,
Editorial Juridica, vol. V, n® 898, p. 254.

> Ripert, Georges y Boulanger, Jean (1958) Traité de droit civil d’apres le Traité de Planiol, t. II1, Paris, LGD],
pp. 797 y ss.

¢ Claro Solar (2013), p. 254.

7 Claro Solar (2013), p. 254.

8 Claro Solar (2013), p. 260.



»

Documentos con Validez Legal Ley N° 19.799. Certificado por E-Sign S.A.

juegos de azar y apuestas que recaen sobre éstos. Segun veremos, esta conclusion se aparta
de una lectura atenta de la codificacion chilena, pero no nubla la importante influencia que

tuvo en los autores posteriores que han repetido su idea sin mayor reflexion.

Alessandri Besa reproduce en forma casi idéntica lo planteado por Claro Solar al
analizar el supuesto de objeto ilicito de las deudas contraidas por juegos de azar. Al analizar
las hipétesis de objeto ilicito, entiende, al reproducir el articulo 1466 que “hay objeto ilicito
en las deudas contraidas en juegos de azar, y esto se refiere a las deudas que se contraen entre
las personas mismas que intervienen en el juego, entre las que toman parte activa en él;
jurfdicamente, entonces, juego es ‘el entretenimiento acompafiado de pacto que el ganancioso
deba lucrarse con una suma a expensas del perdido, y cuando el juego es de azar, dicho pacto,

259

del cual nace la deuda, adolece de objeto ilicito’. Luego, al aludir a la apuesta, colocando el
énfasis en que el resultado depende de una circunstancia externa o de terceros a los
contratantes, concluye que al indicar el articulo 2259 que se referira a los juegos y apuestas
licitas, debe entenderse que el juego ilicito comprende la apuesta ilicita: “ya que el Cédigo
Civil las reglamenta conjuntamente y se refiere a ellos en un pie de igualdad”. Asi, el articulo
1466 resultarfa aplicable también a las apuestas si se vinculan con el juego de azar. En forma
explicita sefiala que “la ley declara ilicitos los juegos de azar, al considerar a toda otra clase
de juegos licita en el articulo 2259 del Cédigo Civil; y ademas, el articulo 1466 del mismo
Coédigo declara que hay objeto ilicito en las deudas contraidas en tales contratos, a pesar que
el objeto mismo de tales deudas, dinero, cosas o servicios, no tenga nada de ilicito en si

mismonl()

. Este autor concluye que el legislador, mas bien el codificador, repudia el juego de
azar al declararlo ilicito y, de otra parte, las deudas contraidas en el adolecen de objeto ilicito
y, por ende, padecen de nulidad absoluta. Como es usual también, Alessandri Besa sefiala
que el origen de lo que estima es una prohibicién, remonta al derecho romano. En éste, el
juego se consideraba un “factor de disolvencia moral” y esto habria transitado al Cédigo de
Bello por la influencia del Cédigo Civil francés, que “considerd ilicito al juego de azar y a las
apuestas correspondientes, pero dandoles caracter de licitud a los demas juegos, terminando
de esta manera con la confusiéon que existia en esta materia, en relaciéon con los juegos de
destreza corporal o de inteligencia y sus respectivas apuestas. Del Coédigo Civil francés, el

caracter de ilicito de los juegos de azar pasé al nuestro”!.

9 Alessandti Besa, Arturo (2010) La nulidad y la rescision en el derecho civil chileno, Santiago, Editorial Juridica, t. I, p.
158.

10 Alessandri Besa (2010), p. 157.

11 Alessandri Besa (2010), p. 158.
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Por su parte, Velasco Letelier, si bien reconoce el supuesto de objeto ilicito de las
deudas contraidas en juegos de azar, moteja de erréneo su tratamiento al escapar del ambito
del objeto y situarse mas bien en aquel de la causa ilicita. En forma mas clara que los
anteriores autores sefiala que el articulo 1466 “ha establecido que en las deudas provenientes
de un contrato -el juego de azar- hay objeto ilicito. En otras palabras ha atendido al acto o
contrato y a las obligaciones engendradas, con prescindencia de la cosa misma, con lo cual

ha excedido el campo del objeto y ha entrado en el de la causa”".

Meza Barros define el juego como “un contrato por el cual las partes, entregadas a un
juego, se obligan a pagar al ganador una determinada suma de dinero o a realizar una
prestacion” y la apuesta como “un contrato en que las partes, en desacuerdo acerca de un
acontecimiento cualquiera, convienen en que aquella cuya opinion resulte infundada pagara
a la otra una suma de dinero o realizard otra prestacién en su favor”. Sefiala que la ley
distingue entre los juegos y apuestas ilicitos y licitos. Y entre los juegos licitos, diferencia los
de inteligencia y los de destreza fisica o corporal. Indica que la ley declara ilicitos los juegos
de azar, esto es aquellos que dependen de la suerte. La apuesta que incide en juegos de azar
es ella también ilicita. Conforme a los articulos 1466 y 1682 del CC, las obligaciones derivadas
del juego de azar adolecen de nulidad absoluta. El ganador no dispone de accién para
reclamar su cumplimiento, pero satisfecha la deuda, el deudor carece de accién para recobrar
lo pagado a sabiendas del objeto ilicito, de acuerdo con el articulo 1468 del CC. Este autor,
al menos, refiere a la aplicacion del articulo 1468 del CC en caso de pago voluntario,
proscribiendo el derecho a repetir. En cuanto a los juegos en que predomina la inteligencia,
que la ley considera licitos, sefiala que conforme al articulo 2260 del CC, estos producen
obligaciones meramente naturales'’. Finalmente, los juegos de destreza fisica o corporal se
rigen por el articulo 2263 del CC: generan obligaciones civiles perfectas con tal que se hayan

respetado las leyes y reglamentos policiales'.

Similar es la opiniéon de Abeliuk que en base a los articulos 2259 y 1466 y a proposito

de las obligaciones naturales, afirma que en los juegos de azar existe objeto ilicito. Es mas,

12 Velasco Letelier, Eugenio (1941) E/ objeto ante la jurisprudencia, Memoria de Prueba, Universidad de Chile, p.
55. Disponible en
https://repositorio.uchile.cl/bitstream /handle/2250 /107146 /velasco _e.pdf?sequence=3&isAllowed=y
[visitada el 28 de octubre de 2023].

13 Meza Batros, Ramoén (2010) Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, t. II, p. 233.

14 Meza Barros, Ramon, (2009) Manual de derecho civil. De las obligaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile, p.
29.

15 Meza Barros (2010), pp. 234 y 235. Para el autor, la ley no repudia de la misma manera esta clase de juegos,
aunque no considere prudente dar plena eficacia a las obligaciones que se detivan de ellos.



https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/107146/velasco_e.pdf?sequence=3&isAllowed=y

»

Documentos con Validez Legal Ley N° 19.799. Certificado por E-Sign S.A.

seflala que los contratos de juegos de azar adolecen de objeto ilicito. Los juegos de
inteligencia producirfan segin el autor una obligacién propiamente natural, pues ha sido la

desconfianza del legislador hacia estos juegos que los ha privado de una parte de su eficacia'.

En el mismo sentido, ya consolidando la confusion entre la fuente de la obligacion o
deuda y el contrato mismo, Vial sefala que si bien el articulo 1466 del CC sefiala que hay
objeto ilicito en las deudas contraidas en juegos de azar, el objeto ilicito existe en el mismo
contrato de juego o en el de apuesta que se celebra respecto de un juego de azar. El contrato
es asf anulable y la deuda se extingue con la declaracion judicial de nulidad del contrato'. En

todo caso el autor no desarrolla fundamento alguno de esta conclusion.

Para Figueroa también son nulos por ilicitud de su objeto los juegos de azar. El
fundamento de la ilicitud radicarfa en que a juicio del legislador de la época estos actos son

contrarios a la moral y a las buenas costumbres'®.

Barcia Lehmann si bien suscribe a la doctrina segun la cual hay objeto ilicito en los
juegos y apuestas de azar en que predomina la suerte, situa el problema en el ambito de los
efectos. Sefiala que en virtud del articulo 1468 del CC, el deudor podra oponer la excepcion
de nulidad del acto, pero si ha pagado a sabiendas del vicio que lo afectaba, el acreedor podra

retener lo pagado”.

Ducci Claro afirma que “los juegos de azar son ilegales; las deudas contraidas en ellos
adolecen de objeto ilicito; dichas deudas no pueden cobrarse ni autorizan a retener lo pagado
si han sido solventadas, sin perjuicio de ciertas leyes especiales que han autorizado y hecho

licitos determinados juegos de azar’?,

Dominguez Agujla sefiala que el Codigo Civil recoge la regulacion del derecho romano,
y entiende que el juego de azar es ilicito, lo que entiende como una prohibicién para
propender a un “espiritu sano entre la poblacién, que enaltezca el trabajo y no puede, por

tanto, permitir lucros obtenidos en base a pasiones y vicios que en nada contribuyen al

16 Abeliuk Manasevich, René (2009) Las obligaciones, Santiago, Editorial Jutridica de Chile, 2009, p. 362.

17 Vial del Rio, Victor (2011) Teoria general del acto juridico, Santiago, Editorial Juridica de Chile, pp. 185 y 186.
Sefiala que el objeto de los contratos de juego y de apuesta es la cosa que una de las partes -la que perdié el
juego o la apuesta- debe dar a la otra, pero no aclara porque dicha cosa serfa ilicita. Por otra parte, agrega, que
la autorizacion legal de un determinado juego de azar importa el nacimiento de obligaciones civiles perfectas
de los contratos de juego que se celebren en virtud de dicha autorizacion.

18 Figueroa Yafiez, Gonzalo (2012) Curso de derecho civil, Santiago, Editorial Juridica de Chile, t. II, pp. 167 y 168.
19 Barcia Lehmann, Rodrigo (2010) Lecciones de Derecho Civil Chileno, Del acto juridico, t. 1, Santiago, Editorial
Jutidica de Chile, pp. 88 y 89.

20 Ducci Claro, Catlos (2010) Derecho Civil, Parte General, Santiago, Editorial Juridica de Chile, pp. 299 y 300.
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progreso general”.*!

Por ultimo, Corral sostiene que es obvio que “el objeto ilicito afecta al mismo contrato
de juego que genera esas obligaciones. Asi lo confirma el art. 2259”7 Y concluye que el

contrato esta sancionado con nulidad absoluta por objeto ilicito.

Como puede observarse la literatura disponible muestra bastante uniformidad acerca
del tratamiento del juego y de la apuesta, los cuales, ambos podrian ser licitos o ilicitos. La
ilicitud, si bien se sefala alude a la deuda, en forma frecuente se extrapola al contrato, de
juego y apuesta, considerandolos ilicitos por objeto ilicito, salvo excepciones, que
circunscriben el problema a la deuda. El argumento inicial lo entregé Claro Solar, a quien la
doctrina chilena ha seguido en forma bastante irreflexiva. Asumié este autor y los que le
siguen que, al tratarse de los contratos aleatorios licitos en los articulos 2258 del CC, aquellos
ilicitos, que comprenden el juego de azar y la apuesta relacionada con éste, quedan
supeditados al articulo 1466 del CC vy, por ende, serfan también ilicitos. Este planteamiento
ha oscurecido el tratamiento de los contratos aleatorios de juego y apuesta, transcribiendo

un planteamiento escueto y simplista del asunto.
B.  La posicion matizada del profesor Contardo

Recientemente Contardo ha analizado la cuestién desde otra perspectiva rompiendo
con la tradicién que repiti6 la doctrina de Claro Solar. Este autor se refiere a la diferencia
técnica existente entre el juego de azar y la deuda contraida en é1*. Lo que sanciona el articulo
1466 del CC es el objeto ilicito en la deuda contraida y no en el juego en si mismo. El profesor
Contardo realiza un comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional Rol 2758-2015.
Fueron los denominados “casinos de barrios” los que, dada su proliferacion, generaron la
discusion sobre su licitud y constitucionalidad. Contardo indica en forma clara una cuestioén
que curiosamente ha sido poco abordada por la doctrina que como hemos sefialado se ha
limitado a reproducir lo dicho por Claro Solar con escasos matices. Contardo indica que “es
necesario hacer presente que hay una diferencia 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 contenido en la

norma consiste en que el apostador perdedor queda debiendo el objeto de la apuesta de azar.

21 Dominguez Aguila, Ramén (2022) Teoria general del negocio juridico, 3* edicion, Santiago, Prolibros, p. 241.

22 Cotral Talciani, Hernan (2018) Curso de derecho civil. Parte general, Santiago, Thomson Reuters, p. 580.

23 Contardo Gonzilez, Juan Ignacio (2015) “Comentatios de jurisprudencia. Obligaciones y responsabilidad
civil”, Revista Chilena de Derecho Privado, Universidad Diego Portales, N° 39, diciembre 2022, pp. 2006 y ss.
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Aun cuando los autores no hacen patente la distincién, y sefialan que tanto el juego de azar
como la deuda generada en ¢l estan sancionadas con objeto ilicito, conviene hacer la

diferencia”*

. Esta distincion y el objeto ilicito de la deuda sancionado con nulidad absoluta
permiten a este autor sostener que lo que se busca impedir es el cobro de la deuda, pues no
cabe su cumplimiento, al cual puede oponerse la excepciéon de nulidad o eventualmente ser
declarada de oficio por el juez. Agrega que en el evento de realizarse el pago, no cabria la
repeticion atendido el articulo 1468 del CC que impide repetir a aquel que a sabiendas del
objeto o causa ilicita ha pagado. En lo que interesa Contardo considera, en todo caso que el
juego de azar adolece de objeto ilicito conforme el articulo 1682 del CC por ser contrario al

derecho publico nacional®. Su comprensién, segin se vera, es consistente con la tradiciéon
b >

histérica en el entendimiento y regulacion del juego y la apuesta.

Puede concluirse que la doctrina chilena asevera en su mayoria el objeto ilicito del
contrato de juego y por extension de la apuesta conforme el articulo 14606, sin considerar,
salvo excepcion, la distincion entre el juego y la apuesta, ni tampoco entre el contrato y la
deuda, obviando también la imposibilidad de repeticiéon de acuerdo al articulo 1468 del CC,

en cuanto al pago de las deudas de juegos de azar.

II. Reconstrucciéon del régimen legal del juego y la apuesta en el Codigo Civil

Segun se ha detallado, la doctrina chilena muestra un analisis bastante uniforme sobre
la cuestion del juego y la apuesta en el CC. Sin embargo, esta doctrina pareciera haberse
inspirado en la obra de Claro Solar sin mayor reflexion, repitiendo sin cesar la supuesta
prohibiciéon del juego de azar y la apuesta que recaiga en él, separando el juego y la apuesta

licitos en cuanto contratos aleatorios regulados en los articulos 2258 y siguientes del CC.

Empero, en lo que sigue, se corroborara que esta posicion realiza inferencias
incorrectas para construir la interpretacion de la prohibicion, a partir del articulo 1466 del
CC que establece el objeto ilicito en las deudas derivadas de juegos de azar y no en el

contrato en si mismo.

La tesis que aqui se defiende y que nos parece consistente con la historia y la regulacion

de los articulos pertinentes del CC, lleva a concluir que el objeto ilicito sélo recae en la deuda

24 Contardo (2015), p. 206.

25 La normativa que rige los juegos de azar debe ser calificada de derecho publico segun el autor por dos razones:
porque los juegos de azar estan sancionados penalmente y porque existen disposiciones de derecho publico que
delimitan el campo en que determinados juegos de azar estan permitidos. Contardo, p. 207.
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que origina un juego de azar, no asi en su fuente, que corresponde a un contrato, ni tampoco
resulta extensible al contrato de apuesta ni a sus deudas. En otros términos, el supuesto de
objeto ilicito es la deuda, la que puede anularse mediante la respectiva excepcion de nulidad
absoluta, dejando incélume el contrato. De otra parte, los juegos distintos al de azar y las
apuestas correspondientes, generan obligaciones naturales o una especie de obligacion
natural, en cuanto, por regla general, no generan accién para su cobro, pero si habilitan para
retener lo pagado en forma voluntaria, salvo los juegos de destrezas de los cuales emanan
genuinas obligaciones civiles. Esto es consistente con la regulacion prevista en los articulos
2258 y siguientes del CC y en el articulo 1468 del mismo Cédigo que impide repetir lo que

se ha pagado a sabiendas de la causa u objeto ilicito.
A. El contrato de juego cuya denda adolece de objeto ilicito
a)  Antecedentes histéricos del articulo 1466 del CC.

El articulo 1466 del CC establece el objeto ilicito sobre la deuda emanada del juego de
azar. La fuente del articulo en lo que respecta a la deuda de azar no es clara, a diferencia de
lo que ocurre con lo relativo al contrato de venta, cuya fuente puede remontarse a
Delvincourt, quien al aludir a las cosas que pueden venderse, expone aquellas cuya
enajenacion estarfa prohibida, entre las cuales incluye “los objetos que pueden perjudicar el
orden social, ... tales como panfletos, figuras o imagenes contrarias a las buenas

costumbres”*

. Menos nitido es el agregado a los juegos de azar, bastante tardio en la
codificacién y que podria estar inspirado en la obra de Troplong. Asf lo entiende Rodriguez
Diez, pues al mencionar las ventas aleatorias “lo que podria haber llevado a Bello a incorporar
en el Proyecto de 1853, dentro de la misma norma, a las deudas contraidas en juegos de
azar”?’. Con todo, el mismo, refiere a la fuente de Garcia Goyena, quien en Febrero, expresa
la prohibicién de “la obligacién de pagar lo perdido en el juego, si es de los prohibidos; y aun
en los permitidos, si en el modo o en la cantidad dejan de serlo (Ley 15, tit. 23, lib. 12, Nov.
Recop., ideas que podrian remontar a Pothier, segtin se vera”. Notese que Garcia Goyena

realiza una clara distincién entre los pactos y obligaciones prohibidas. En definitiva, las

posibles fuentes muestran que la ilicitud estaba destinada a afectar la deuda y en ningun caso

26 Delvincourt, Claude-Etienne (1819) Cours de Code Civil, t. 111, n1°1600, p. 606, disponible en http://cujas-
num.univ-paris1.fr/ark: /45829 /pdf0607004612

2T AANV. (2023) Comentario histdrico-dogmtico al libro IV del Cédigo Civil de Chile, Valencia, Tirant lo Blanch, pp.
164 y 165.

28 Garcfa Goyena, Florencio (1841) Febrero o Libreria de jueces, abogados y escribanos, comprensiva de los codigos civil,
criminal ¥ administrativo, t. 111, Madrid, p- 119, disponible en
https://archive.org/details/BRes1401613/mode/2up



http://cujas-num.univ-paris1.fr/ark:/45829/pdf0607004612
http://cujas-num.univ-paris1.fr/ark:/45829/pdf0607004612
https://archive.org/details/BRes1401613/mode/2up
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el contrato de juego.

b)  Contrato y efecto: la deuda. Una distincion insoslayable

La doctrina ha soslayado la distincion entre la fuente de la obligacion y su efecto, la
obligacién o deuda. La explicacién tradicional entiende por fuente de las obligaciones “los

”29 También en forma bastante extendida

hechos o actos de donde las obligaciones nacen
“se tiene entendido que el objeto del contrato son los derechos y obligaciones que de él
surgen y el objeto de la obligacién es aquello que se ha de dar, hacer o no hacer™. En
definitiva, la cuestion de la fuente de la obligacién involucra responder por qué y cémo un
sujeto de derecho resulta obligado respecto de otro, mientras que la obligacion es el vinculo
juridico que permite a un sujeto constreflir a otro a la ejecucion de lo debido. Es facil advertir
entonces la diferencia entre la fuente -el contrato- y la obligacién -lo que nace del contrato-,
constatacioén que ha sido ignorada por la confusion patente de arrastrar la sancion del objeto

ilicito que recae sobre la deuda emanada de un contrato de juego al contrato -la fuente- en si

misma.

Podemos entonces concluir sin mas que el articulo 1466 del CC establece el objeto
ilicito de la “deuda”, mas no del contrato de juego. Asi cabe entenderlo de la frase “Hay
objeto ilicito en las deudas contraidas en juegos de azar”. Esto no sélo se justifica en el texto,
sino en su probable fuente, la obra de Garcia Goyena, quien alude de manera clara a la ilicitud

de la obligacién, cuestion que respalda el texto de Troplong y Delvincourt, ya citados.

Por lo tanto, ahora debemos esclarecer el efecto que se sigue si se origina una deuda

de juego.
III. La deuda de juego: objeto ilicito y el principio iz pari causa turpitudinis cessat repetitio

Aclarado que el objeto ilicito es un vicio que el articulo 1466 establece respecto de la
deuda y no del contrato, queda discernir su ambito de aplicaciéon y cuales son las

consecuencias que se siguen al verificarse el supuesto.

A. Awbito de aplicacion

2 Pefailillo Arévalo, Daniel (2003) Obligaciones. Teoria general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 95.
30 Pefiailillo (2003), p. 87.
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Por via de una interpretacion del articulo 2259 del CC se ha entendido que el articulo
1466 del CC no sélo resultaria aplicable a las deudas originadas en el contrato de juego, sino
también a aquellas originadas en las apuestas ilicitas, dado que el inciso 2° del articulo 2259
alude a que los articulos siguientes se ocuparan de los juegos y apuestas licitos. Esta
interpretaciéon no parece ajustarse a la historia del precepto. Su origen mas remoto, segun
explica Barrientos, esta en el proyecto De los contratos i obligaciones convencionales, el cual
al referirse a la compraventa y, en particular el articulo 14, aludi6 a la prohibicién de “la venta
de escritos, laminas, pinturas o estatuas en que se ofenda a las buenas costumbres, 1 la venta
de impresos condenados en juicio de imprenta...”. Se trata de una réplica del texto de
Delvincourt ya citado. Mas tarde, en el Proyecto de 1853 se incurrié en duplicidad del
tratamiento, pues el mismo asunto fue tratado a propésito de la venta y en sede de causa
ilicita. Sélo la Comisiéon Revisora vino a eliminar la duplicidad y se abandoné su tratamiento
como hipétesis de causa ilicita, pasando a ser un caso de objeto ilicito. El articulo 1466 del
Proyecto inédito agregé lo relativo a los juegos de azar y quedé asi: “Hai asimismo objeto
ilicito en las deudas contraidas en juego azar, en las apuestas que exceden de los limites
legales, en la venta de libros...”. Mas tarde se suprimi6 la frase relativa a las “apuestas que
exceden de los limites legales” y asi se mantuvo hasta la publicacion oficial’’. De manera tal
que la supresion de las apuestas en el articulo 1466 del CC significa que dejaron de ser deudas
que originaran un supuesto de objeto ilicito, pasando a ser deudas licitas y, por ende,
reguladas por los articulos 2260 y siguientes del CC. Por lo demas, ninguna de las fuentes
probables aludi6 a las deudas de apuestas como un objeto ilicito, sino que se tratd de una
interpretacion del articulo 2259 del CC sin ningtn respaldo histérico ni de otra indole. En
consecuencia, el articulo 1466 del CC sélo refiere a las deudas derivadas de juegos de azar

como supuesto de objeto ilicito.
B.  La denda de juego es anulable y produce efectos
a)  Lanulidad sélo produce efecto con sentencia ejecutoriada

La disciplina de la nulidad se entiende en el sentido que el acto susceptible de la
ineficacia es anulable y sélo es nulo una vez que se decreta aquella en sentencia judicial
ejecutoriada. En la obra clasica sobre la materia, Alessandri Besa sostiene que “Para que un

acto o contrato sea tenido por nulo, es necesario que la nulidad de que adolece, absoluta o

31 Barrientos Grandon, Javier (2016) E/ Cddigo Civil. Su jurisprudencia e historia. Edicion critica, concordada, comentada
y anotada, t. 11, Santiago, Thomson Reuters, pp. 378 y 379.
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relativa, haya sido discutida en un juicio seguido ante un tribunal competente y que, como
consecuencia de ese litigio, se haya dictado una sentencia que acoja la accién o excepcion de
nulidad que en él se haya deducido. Y, con arreglo al inciso 1°del articulo 1687 del Cédigo
Civil, para que se produzcan los efectos propios de la nulidad, la sentencia debe tener la
fuerza de cosa juzgada, es decir, debe tratarse de una sentencia firme, contra la cual no

proceda ninguna clase de recursos procesales™

. Mientras no se decrete la nulidad por
sentencia ejecutoriada el acto no es nulo, sino que produce efectos y es nada mas anulable.
Esta constatacién es muy relevante en el caso analizado, pues las deudas de juego, anulables
por objeto ilicito, existen y pueden reclamarse por via judicial, dando lugar, en esa
eventualidad, a la excepcion de nulidad por objeto ilicito de acuerdo al articulo 1466 del CC.
También se le ha denominado a esta defensa una excepcion de juego. Si nos atenemos al
articulo 2259 inciso 1°, los juegos de azar se rigen por lo previsto en el articulo 1466 del CC
y no les corresponde la normativa prevista en los articulos 2260 y siguientes. Toda la tradicion
histérica priva de accion al jugador ganador en un juego de azar, y el considerar la deuda

como un supuesto de objeto ilicito conduce a ese mismo resultado, aunque de manera mas

intensa al anular la obligacion.
b)  Laimposibilidad de repetir por pago a sabiendas del objeto o causa ilicita

Atendido que el contrato no es anulable por no incidir el objeto ilicito sino en la deuda
y que ésta produce efectos mientras no haya sido declarada nula por sentencia judicial que
produzca cosa juzgada, es posible que el perdedor haya pagado. En este caso corresponde
considerar el articulo 1468 del CC que recoge el principio # pari causa turpitudinis cessat repetitio.
Este aforismo o adagio representa una manifestacién del otro aforismo mas conocido bajo
la maxima nemo anditur non turpidunimen allegans est. La referencia al objeto sélo fue introducida
en el denominado Proyecto Inédito sin que existan antecedentes claros que justifiquen su
incorporacion, aunque se ha entendido que mostrarfa alguna vacilacion entre casos de objeto
y causa ilicitos™. Con todo, es claro que su 4mbito de aplicacién comprende tanto el objeto
como la causa ilicita que impiden la repeticion. Por ende, el supuesto en que el perdedor haya
pagado la deuda generada en virtud de un juego de azar impide la repeticiéon. Mal podria en
consecuencia predicarse que el contrato es nulo y, atn si lo fuere, al haberse extinguido la
obligacién -la deuda ilicita a sabiendas de parte del perdedor- no podra deshacerse, al

encontrarse impedido de exigir la repeticion a su favor. Asi se alcanza otro resultado

32 Alessandri Besa (2010), t. I, p. 317.
3 AAVV. (2023), p. 169.
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consistente con la tradiciéon histoérica, la ausencia de repeticién en los juegos de azar,

rimpiendo con el tardio derecho romano.

El articulo 1468 del CC impide repetir aquello que se ha dado o pagado a sabiendas de
causa u objeto ilicito. Se rechaza la accién de cobro para aquel que haya cumplido la
obligacién en conocimiento del vicio de causa u objeto ilicito. Esta norma constituye un
argumento determinante para excluir la pretendida prohibicién del contrato de juego, el cual
genera una deuda susceptible de nulidad, cuyo cumplimiento a sabiendas del perdedor impide

la restitucién. Se alteran asi los efectos normales o tipicos de la nulidad.

En definitiva, en lo que refiere al contrato de juego puede concluirse que no existe una
prohibiciéon prevista en el CC, sino que sélo la deuda que se genera de manera eventual es
susceptible de nulidad por objeto ilicito. Si dicha deuda es solucionada por el perdedor, éste

carece de accion para repetir de acuerdo al articulo 1468.

III. Los juegos y apuestas segun los articulos 2259 y siguientes del CC

La regulaciéon de los contratos aleatorios y entre ellos del juego y la apuesta se
contempla en los articulos 2258 y siguientes del CC. Esta normativa so6lo resulta aplicable,
conforme hemos determinado, a los juegos que no sean de azar y a las apuestas, cualquiera
estas sean. El elemento distintivo de la reglamentacion es el rechazo a la accion de pago, la
cual si bien puede ser cumplida, sélo serfa una deuda de honor. Al mismo tiempo, si se
efectda el pago de manera voluntaria, no habra derecho a repeticién, salvo dolo. Estas
limitaciones resultan clasicas atendido que el juego en general y la apuesta se consideran
refiidos con la moral y una causa de ociosidad y de ruina®™. La regla que impide la repeticion
se funda en el adagio i turpi causa melior est causa possidentis, aunque desde otra perspectiva, se

entiende que las deudas de juego y apuesta generarfan una obligacién natural.
A. Antecedentes histiricos
a)  Elderecho romano y el derecho comiin

En el derecho romano los juegos de azar estaban prohibidos, considerandose una
actividad refiida con la moral y las buenas costumbres y sancionada, de manera primigenia,

con multas y el pago del cuadruplo a través la actio de aleatoribus”. En el Edicto de aleatoribus

34 Ripert y Boulanger (1958), p. 797.
3 Quintana Otrive, Elena (2009) “D. 11.5 (De aleatoribus) y C. 3.43 (De aleae lusu et aleatoribus): precedentes
romanos del contrato de juego”, Anuario juridico y econdmico Escurialense, XLI1, pp. 17 y ss., en especial 21 y ss.
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estarfa el origen de la negativa de acciéon para las deudas de juego, aunque éste referfa a
denegar accién por lesiones o dafios materiales en los lugares de juego. Se entiende probable,
mas no seguro, que en la época republicana el Edicto haya denegado la accién al vencedor
para cobrar la deuda, o sea privarlo del derecho a reclamar lo ganado con la finalidad de

“disuadir la practica de los juegos de azat”*

. En la época de Justiniano no habria variado la
regulacién, aunque se consolidé el derecho a repetir las deudas de juego pagadas,
continuando la preocupacién por los peligros del juego, excluyéndose los juegos deportivos.
Persistié una accion de repeticiéon por lo dado o pagado en virtud del juego. Sera en el
derecho comtn donde surgira la imposibilidad de repetir lo pagado en virtud del juego”. El
antiguo derecho espafiol muestra coincidencia con esta reglamentacion al prohibir el juego -

Novisima Recopilaciéon de Leyes de Espafia de 1805, Libro XII, titulo 23 De los juegos

prohibidos-, pudiendo repetirse dentro del plazo de 8 dfas lo pagado en virtud del juego.

En el derecho romano, tanto clasico como en la época de Justiniano se prohibi6 el
juego con una intrincada regulacion, la cual habria influido en el Cédigo Civil chileno™. A
diferencia de la actual regulacion, el derecho romano permitié la repeticiéon de lo pagado y
no otorgd accién para el cobro de lo ganado™. La cuestién no varié mucho en el derecho
intermedio o comun, pues se mantuvo el tratamiento romano, es decir, la denegatio actionis y
la regulacion en la Novisima Recopilacion que da cuenta de la prohibicién de los juegos de
azar. De la Vega constata que “En lo fundamental la legislacién espafiola se limité a
recepcionar, tardiamente, el régimen romano del juego, por lo que no parece contribuir

decisivamente en su devenir™*.

No hubo, por ende, importantes variaciones desde el derecho romano hasta el derecho
comun, salvo que decantaron la prohibicién de accién y de repeticion para los juegos de azar.

b)  Pothier, una influencia crucial

Particular atencion atendida la fuente del Codigo Civil debe prestarse a Pothier*. Este,
ademas de exponer las leyes romanas sobre el contrato de juego, examina la cuestion de si el

juego es malo conforme el derecho natural, si aquel que ha perdido esta obligado en

36 Quintana (2009), p. 26.

37 Quintana (2009), p. 33.

38 De la Vega Parra, Rodrigo (2022) “Del juego y de la apuesta”, en Comentario histdrico-dogmatico al libro IV del
Cddigo Civil de Chile, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 1701 y ss.

39 Con detalle sobre las distintas regulaciones en el derecho romano clisico y en la época de Justiniano, De la
Vega (2022), pp. 1702 y ss.

40 De la Vega (2022), p. 1708.

4 Pothier, Robert-Joseph (1767) Traité du Jen, en Traité des contrats aléatoires, selon les régles tant du for de la conscience,
que du for extérienr, Paris, Debure, 1767, pp. 265 et ss.
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conciencia a pagar la suma jugada y si el ganador esta compelido a restituir la suma recibida
si se le hubiere pagado. Considerando el juego en si mismo, esto es sin relaciéon con el fin
que se han propuesto los jugadores, sefala que este no parece contener nada malo siempre
que se cumplan determinadas condiciones. En general todos concuerdan en este aspecto
cuando se trata de los juegos que dependen de la destreza del jugador e incluso de los juegos
mixtos (aquellos que dependen en parte del azar y en parte de la destreza del jugador). El
problema, sefiala Pothier, se plantea respecto de los juegos que dependen del solo azar®. T.a
pregunta moral que realiza Pothier arranca en la idea de ciertos tedlogos catdlicos y
protestantes que ven en el juego una profanacion de la voluntad de Dios — manifestada en la
suerte o el destino-, lo que excluye, al entender que la suerte no es en si misma una cuestion
religiosa®. Mas bien entiende que tanto en los juegos de destreza o de puro azar, el triunfo
se debe a la voluntad de Dios, es éste quien decide el ganador y perdedor*. Luego, Pothier
se dedica a establecer las condiciones para que el juego cumpla las reglas de la justicia. Cada
jugador debe tener la libre disposicion de la suma que juega, aportar su consentimiento
perfecto, concurrir igualdad en el partido” y los jugadores deben satisfacer la lealtad

requerida‘“’.

Especial importancia tiene la pregunta acerca de si el juego genera obligacion y si puede
retenerse lo pagado. Indica que con el paso del tiempo los juegos que no fueren de azar
recibieron tolerancia, pero la accidén para perseguir lo ganado en el juego siguié siendo
denegada. La mayor dificultad relativa a la obligacién de juego, senala Pothier, radica en el
foro de la conciencia: ¢saquel que ha perdido sumas considerables en juegos prohibidos esta
obligado a pagarlas o si al contrario, aquel que ha ganado debe restituir al perdedor lo que

este le ha pagado, conforme el derecho romano justinianeo? Al entregar su opinion, Pothier

42 La suerte o el destino serfa el medio empleado por Dios para manifestar su voluntad. Entre otros ejemplos,
cita el caso de la eleccion de San Mateo al apostolado, pata la cual los ap6stoles recurrieron a la suerte o destino
pata conocer la voluntad de Dios, Pothier (1767), pp. 270 y 271.

43 Del uso del agua para administrar el bautismo no se sigue que el agua en si sea algo religioso.

4 Pothier (1767), p. 275.

4 Esta igualdad siempre esta presente en los juegos de puro azar: el riesgo que corre un jugador de pagat una
suma de dinero debe ser igual al riesgo que corre el otro jugador de deber dar igual suma. El valor de los riesgos
se mide en los grados de probabilidad. Pothier (1767), p. 288. Esta equidad no siempre se da en los juegos que
mezclan azar y destreza, pues la mayor destreza de un jugador aumenta las probabilidades de su victoria. Para
restablecer la justicia en estos casos, el jugador mas habil debe dar una ventaja al menos hdbil o jugar una
cantidad superior. Se pregunta Pothier si en estos casos el contrato es enteramente nulo o solamente reductible
a la suma correspondiente a equidad habida consideracion de la supetioridad de un jugador. Se inclina por la
segunda opcién: el premio debe ser reducido al riesgo efectivamente corrido. La solucion es diferente en caso
de que intervenga dolo de parte de un jugador para llevar a otro a jugar a fuerzas desiguales. En tal caso, el
contrato es nulo, el ganador no puede licitamente recibir nada por el juego y si ha recibido debe restituir, Pothier
(1767), p. 295. Aca se encontrarfa la fuente del articulo 2260 inciso final del CC.

46 Si ha habido trampa, el ganador no puede licitamente recibir el premio y si lo ha recibido, debera restituitlo,
con indemnizacién de petjuicios, Pothier (1767), pp. 299 a 301.
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es categorico en recoger los principios que inspiraran la codificacién. De una parte, no existe
accion para exigir el cumplimiento del contrato de juego, por lo que el ganador esta privado
de accion -denegatio actionis- y, de otra parte, si se cumple, no procede la restitucion. Sélo asiste
un deber de conciencia de cumplir la deuda, siempre y cuando se satisfagan las condiciones
previstas para el contrato de juego. Luego, confia a aquellos jugadores que han ganado sumas

importantes que, de manera voluntaria, restituyan o contribuyan a obras piadosas*’.
¢)  La codificacion y el Cddigo Civil chileno

El proceso de codificacién muestra una particular semejanza a la hora de tratar el
contrato de juego y aquel de la apuesta. El Cédigo Civil francés, en los articulos 1965 y
siguientes, recogera en gran medida las ensefianzas de Pothier. Asi, el articulo 1965 establece
el principio de la denegatio actionis tanto para el contrato de juego como en el caso de la apuesta
(“La loi n'accorde ancune action pour une dette du jen ou pour le paiment d'un pari”). En el mismo
sentido el articulo 2260 del CC sefiala que “el juego y la apuesta no producen accién...”.
Luego, el articulo 1966 del Cédigo Civil francés dispone que los juegos relativos a armas, las
carreras a pie o a caballo, las carreras de carruajes, el juego de pelotas y otros juegos
semejantes relativos a la destreza y ejercicio del cuerpo, no se les aplica la denegacion de
accion, por ende, existe accion de cumplimiento. Esto mismo recoge el articulo 2263 CC,
otorgando accién a los juegos de fuerza o destreza corporal. Asimismo existe plena
coincidencia en la regla que impide la repeticion salvo dolo, segin prescribe nuestro articulo
2260 inciso 2°: “Pero si el que pierde, paga, no puede repetir lo pagado, a menos que se haya
ganado con dolo” y el articulo 1967 del Cédigo Civil francés, cuyo texto indica que “En
ningun caso el perdedor puede repetir lo que él ha pagado voluntariamente, a menos que

haya de parte del ganador, dolo, supercheria o estafa”.

No concurre en esta regulaciéon una prohibicién del juego ni de la apuesta, sino que
conforme la evolucién del tratamiento se impide la acciéon de cumplimiento, salvo para los
juegos de destreza y se admite la retencién de lo pagado, lo que muestra con claridad el

transito desde la prohibicién hacia una relativa tolerancia.

Lo extravagante en el Codigo Civil chileno fue el reenvio ya analizado del juego de azar
al articulo 1466 del CC, y la consideracién de la deuda como supuesto de objeto ilicito, pues

ni en el Codigo Civil francés, ni tampoco en el espafiol, se recogié de esa manera explicita.

47 Pothier (1767), p. 337.
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De manera también analoga, el derecho espafiol recoge las mismas maximas. El
articulo 1798 del Codigo Civil espafiol sefiala que “la ley no concede accién para reclamar lo
que se gana en un juego de suerte, envite o azar” y “el que pierde no puede repetir lo que se
haya pagado voluntariamente, a no ser que hubiese mediado dolo o que fuera menor o
estuviera inhabilitado para administrar sus bienes”. Se asumen ahi las dos directrices
decantadas por el Codigo Civil francés con la influencia de Pothier, aunque de manera mas
amplia al considerar la condicién de capacidad y de administracion de los bienes. En el caso
espafiol, sin embargo, lo que parece logico, los juegos y apuestas ilicitos son aquellos que no
dan accién, mientras que los licitos, aquellos de destreza corporal, se tratarfa de una genuina
obligacion civil. De ahi que la discusion en la doctrina espafiola se centré en si se trataba de
una obligacion natural®; cuestion de la cual también da cuenta la docttina chilena. En efecto,
el debate se ha centrado en averiguar si la obligacién derivada del contrato de juego o de
apuesta constituye un caso de obligacion natural no dispuesto en el articulo 1470 del CC.
Tratandose de los juegos de azar, se ha indicado que el impedimento derivado del articulo
1468 del CC para repetir serfa mas una sanciéon que el reconocimiento de una obligacién

natural®

. Que en el caso de los juegos de destreza corporal habria una obligacién civil y, por
ende, en la comprensién de la doctrina clasica, el articulo 2260 del CC sélo aplicaria a los
juegos de inteligencia y a la apuesta licita. Notese que para la doctrina extendida en Chile, la
idea de obligacion natural sélo cabria para los juegos de inteligencia y la denominada apuesta
ilicita, pues los juegos de azar y las apuestas ilicitas por relacionarse con aquellos, se
disciplinan por los articulos 1466 y 1468 del CC. En cambio, el Cédigo Civil espanol y asi
también el francés, aplican la maxima dual de privar de acciéon y denegar repeticion si el pago
fue voluntario, cualesquiera sean los juegos, salvo los de destrezas y las apuestas. Por ende,
la denegatio actionis y la irrepetibilidad sélo cabe predicarla de los juegos ilicitos o prohibidos
en el derecho hispano, mas los juegos de destreza quedan ajenos a esta regulaciéon. De ahi
que se sugiera que el impedimento para repetir, al igual que en el caso chileno, se base en los
articulos 1305 y 1306 del Cédigo Civil espafiol, que recogen la regla de nuestro articulo 1468,
esto es la exclusion de la restitucion de lo recibido con “causa ilicita o torpe”. Particular
interés tiene la forma de razonar de Diez-Picazo, para quien no cabe calificar el pago de lo
perdido en el juego en base al adagio ob turpem: cansam, esto es que una pretension haya sido

adquirida en base a una causa inmoral o ilicita, pues indica que retener lo pagado “encuentra

4 Diez-Picazo, Luis (2008) Fundamentos del derecho civil patrimonial. 11. Las relaciones obligatorias, 6* edicion, pp. 86 y
ss.

49 Abeliuk (2009), t. I, p. 362.

50 Diez-Picazo (2008), p. 87.
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una soélida justificacion en el hecho de que en el Codigo aparezcan superpuestas las ideas de
juegos licitos o ilicitos (prohibidos y no prohibidos) y la regla relativa a los juegos de suerte,
envite o azar, que tal como se encuentra establecida en el art. 1798, acaso lo mas acertado
sea no relacionarla para nada con la moral y entender que el Estado, a causa de los males
sociales que el juego ocasiona, establece una norma general que priva de eficacia a la
obligacion contraida en juego de azar, pero, a la vez, basandose igualmente en un sentimiento
universal, e independientemente de toda regla moral, establece la soluti retentic™'. Asi lo
dispuso el derecho francés en el articulo 1965 del Code, ya analizado, que deja sin accion todas
las deudas de juego, cualquiera sea, salvo el de destreza -articulo 1966- y el derecho a repetir
si existié dolo. En definitiva, se trata de una desproteccion para los juegos de azar o suerte,
la cual para Diez-Picazo queda sustentada en una mera cuestion de politica legislativa, sin

necesidad de recurrir a la sancion de irrepetibilidad por causa ilicita™.

Como puede observarse, en la codificacién este proceso va decantar en el
reconocimiento extendido de la inexistencia de accién para reclamar lo ganado en juegos de
azar. Al perdedor no se le puede exigir cumplir, por lo que no hay accién de cumplimiento.
Se establece asi el principio romano de la denegatio actionis y la diferencia entre juegos de azar
y aquellos que involucran alguna destreza corporal, los cuales dan accién de cumplimiento.

Y, de otra parte, la inviabilidad de la repeticion, salvo dolo o fraude.

IV. Juegos y apuestas: una propuesta de interpretacion

A partir del estudio de los antecedentes historicos del juego y de la apuesta, desde el
derecho romano hasta la codificacién, ha existido una sospecha acerca de los juegos de azar,
lo que se ha decantado en una regulacién que pretende desincentivarlo, mas no prohibirlo,
en cuanto sus efectos, que se estiman perniciosos para la sociedad, no nublan que se trata de
una actividad que apasiona al ser humano. Asi, el transito queda retratado con la prohibicién
en el derecho romano, en particular en el Codigo o Institutas de Justiniano (I11,43) y en el
Digesto (XI, 5), lo que va comenzar a cambiar con su reglamentacién, a partir de la
constatacién y demostracion de que el juego no serfa contrario al derecho natural. De esta
manera se propuso un control sin prohibicién. La distincién entre juegos ilicitos e ilicitos que
se desprende del inciso 2° del articulo 2259 del CC no puede entenderse que prohiba el juego,

ni menos la apuesta, sino que expresa la desconfianza hacia los juegos de azar, lo que se

51 Tbidem
52 Diez-Picazo (2008), p. 88.
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cristaliza en la hipétesis del objeto ilicito de la deuda, sin que quepa la nulidad del contrato
en s{ mismo, asociado al impedimento de repetir si el pago ha sido hecho a sabiendas del

vicio, conforme el articulo 1468 del CC.

En nuestra opinién Bello incurrié en una confusion que lo llevo a separar los juegos
de azar de las dos directrices en que decanté el proceso histérico de la regulacion del juego,
en particular, la negacién de accioén y la imposibilidad de repetir lo pagado, conforme el
articulo 2260 del CC. Esta norma es propia a los juegos de azar o suerte en la codificacion
tanto francesa como espafiola, bajo la influencia de Pothier. Con todo, la regulacién del juego
de azar segun los articulos 1466 y 1468 del CC tienen como consecuencia el mismo resultado,
pues el ganador al exigir el cumplimiento podra verse expuesto a la excepcion de nulidad
absoluta produciéndose la extincién de la obligacién; sin embargo, si el perdedor paga, a
pesar de la nulidad, el ganador retendra lo pagado segun lo dispuesto en el articulo 1468. De
esa manera, como dijimos, el resultado es el mismo, aunque por razones técnicas distintas, al
aplicar el articulo 2260 del CC, cuyo ambito de aplicacién quedaria nada mas reducido a los
juegos de inteligencia, los que devendrian en una hipétesis de obligacion natural no prevista
en el articulo 1470 del CC, a diferencia de los juegos de destrezas que dan lugar a una
obligacion civil. Atendido el tenor del articulo 2259 del CC, el reenvio al articulo 14606, las
apuestas quedan regidas sélo por el articulo 2260, sin que deba aplicarse por extension la
sancion a la deuda del juego de azar. Resulta en todo caso una curiosidad, que la diada
prohibicién de acciéon y excepeidn de retencion no sea aplicable al contrato de juego de azar,

que fue el objeto de esas directrices en la historia del derecho civil.

V. Conclusiones

1. El contrato de juego de azar no esta prohibido en el Cédigo Civil, ni tampoco el
contrato de apuesta. Sélo la deuda que emana del contrato de juego de azar es un
supuesto de objeto ilicito, cuya nulidad exige una sentencia judicial ejecutoriada.
De manera tal que mientras no se declare la nulidad, el contrato de juego de azar

produce efectos.

2. El reenvio del articulo 2259 al articulo 1466 del CC se circunscribe solo al juego
de azar, sin alcanzar la apuesta, de ah{ que sélo la deuda de juegos de azar adolezca

de objeto ilicito.
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La distinciéon que se desprende entre juegos y apuestas licitos, a los cuales se les
aplican los articulos 2260 y siguientes, no involucra una prohibicién, sino una mera

regulacion dispuesta para el juego de azar conforme el articulo 1466 del CC.

Esta regulacion constituye una impropiedad ajena al proceso histérico, pues son
precisamente los juegos de azar los que no otorgan accién, y si hay pago se puede
retener, salvo que se infrinjan las condiciones que remontan al Traité du Jen de

Pothier y que se plasman en la codificacion.

De esto se desprende que soélo los juegos de inteligencia quedan sometidos a la
diada denegatio actionis y retenciéon, mas insistimos que eso deberfa predicarse para

los juegos de azar, que es su ambito predilecto de aplicacion.

A pesar de esta inconsistencia con la aplicacion de los articulos 1466 y 1468 del
CC el resultado es el mismo, aunque de manera técnica el procedimiento sea
diverso. Las deudas derivadas de juegos de azar y apuestas no son cobrables, pero

si se pagan, se puede retener lo pagado.

En suma, la sentencia de la Corte Suprema del 12 de septiembre de 2023 incurre
en un equivoco al extrapolar el supuesto de objeto ilicito de la deuda emanada de

una apuesta a la prohibicién del contrato.

Carlos René
Pizarre Wilson
1097527 5-4

carlos. plza rro@udp.cl
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