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A. OPINION JURIDICA CONSULTADA.

El abogado don Carlos Baeza Guinez, me ha solicitado emitir una Opinion Juridica
acerca del Juego y la Apuesta en el Codigo Civil chileno, particularmente, con relacion a las

sigulentes materias, a saber:

1. ¢CUAL ES EL TRATAMIENTO QUE DEL PUNTO DE VISTA CIVIL SE DA A ESTOS
CONTRATOS?

2. ¢ESPOSIBLE AFIRMAR QUE ELJUEGO Y LA APUESTAS SEAN "ILEGALES" DEL PUNTO
DE VISTA CIVIL?

3. ¢ESPOSIBLE AFIRMAR QUE ELJUEGO Y LA APUESTA SE ENCUENTRAN PROHIBIDOS
EN EL DERECHO CIVIL CHILENO?

4. ({CUAL ES EL ALCANCE DEL OBJETO ILICITO EN LA DEUDA CONTRAIDA EN JUEGOS

DE AZAR?

5. ¢COMO OPERA LA NULIDAD, QUIEN PUEDE PEDIRLA Y CUALES SON SUS EFECTOS
ANTES Y DESPUES DE QUE SEA JUDICIALMENTE DECLARADA?

B. ANALISIS.

Por empezar, digamos que el Juego y la Apuesta interesan al Derecho Civil en cuanto
efectivamente importan la calidad de contratosy de contratos nominados. Sm embargo de lo
dicho, el juego y la apuesta, son en realidad Aechos -generalmente materiales o irrelevantes- lo
que se conforma -a su vez- a la propia naturaleza humana, pues el hombre, en tanto ser social,

Juega. 'Y, por lo tanto, Juego y Apuesta son fenémenos antejuridicos.

En Roma, conocidisimas son las referencias histéricas al juego, como se extrae de la
famosa frase que se atribuye a Julio César quien, al cruzar el Rubicon, habria expresado: alea
Jacta est, la suerte estd echada, o, incluso, otras fuentes indican que habria dicho -en griego-:
los dados estin echados, referencia innegable a la extendida afici6n de los ciudadanos romanos

al juego de dados y a las apuestas con éstos, cuestion ampliamente documentada en la Historia.

De lo anterior se extrae, que los juegos y apuestas no son estrictamente prohibidos por
los sistemas de derecho, sino mas, bien admiten ciertas regulaciones positivas, como acontece
con el Codigo Civil chileno que, como se conoce, es tributario del Codigo Napoleon y, mas

precisamente sobre este particular punto, del Tratado de las Obligaciones de Pothier.



Asi, incluso mas, antes de los contratos, el Coédigo Civil en el Libro Iy a propésito de
las reglas particulares que se dan a la terdiccion por prodigalidad o disipacion, lo considera
con requisitos adicionales -muy importantes, por cierto- como un antecedente para provocarla
y senala: “Art. 445. La disipacion deberd probarse por hechos repetidos de dilapidacion que
manifiesten una falta total de prudencia.

El juego habitual en que se arriesguen porciones considerables del patrimonio, donaciones

cuantiosas sin causa adecuada, gastos ruinosos, autorizan la interdiccion.”

Dicho de otro modo, el juego y la apuesta por si solos, esto es, sin los exigentes
requisitos indicados para efectos de la norma antes transcrita, no autorizan la mterdiccion, lo
que es ya indicativo de lo que venimos sosteniendo, en cuanto al caracter antejuridico del juego

y la apuesta, como hechos propios de la sociabilidad y convivencia humana.

Dejando de lado el tema del juego como antecedente (facto) de la interdiccion por
disipacion, mas adelante en el Libro IV del Codigo, se trata: 1) de la clasificacion de los
Contratos Aleatorios (Art. 1441); 1) de las deudas contraidas en juegos de azar (Art. 1466) y

1) de los Contratos Aleatorios (Art. 2258) y del Juego y la Apuesta (Art. 2259 y ss).

En todo el mundo se reconoce como un contrato, a la convenciéon generadora de
obligaciones, es decir, al acuerdo de voluntades que produce obligaciones para una o para
ambas partes (Art. 1438). Lo que hace que un contrato sea tal, es precisamente eso, que obligue
a alguna de las partes. De aqui que no es correcto decir que el contrato es un acuerdo de
voluntades que produce obligaciones y derechos personales. Estos ultimos, los derechos
personales, son consecuenciales y tal como lo dice con toda precision nuestro Codigo en el
Art. 578, “derechos personales o créditos son los que solo pueden reclamarse de ciertas
personas, que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones

correlativas...”.

En otras palabras, cuando una persona natural o juridica, por su propia voluntad, el
contrato, o por disposicion de la ley, como en las otras fuentes de las obligaciones, o sea en los
cuasicontratos, en los delitos, en los cuasidelitos y ain a través de la ley misma como fuente
directa, contrae una obligacion personal, la ley le otorga el derecho personal -contracara de la

obligacion personal - para reclamar esa precisa obligacion.

Pero ahora ya empezamos a apreciar el caracter especialisimo de estos contratos: el

Juego y la Apuesta, pues en tanto fuentes de la obligacion, se encuentran supeditados a efectos



o consecuencias juridicas diferentes, si el juego es de destreza -fisica o intelectual- o bien, de

adzar.

Para entenderse contrato, entonces, debe producir una obligacién -generalmente de
dar- y dar dinero igualmente en general, aunque este no es un requisito previsto en la ley,
respecto del ganador del Juego o la Apuesta, quien se erige en acreedor y del que pierde, que
queda constituido en el deudor del contrato. Es interesante referir que, a diferencia de lo que
acontece en la generalidad de los contratos, en el Juego y la Apuesta, en cualquiera de sus
variantes, no se conoce exactamente quién sera el acreedor o el deudor al momento de
pactarse el contrato, si no que ello se determinard en un momento posterior, esto es, finalizado
el Juego o conocido el resultado de la Apuesta. Un caso semejante, es el de la cuenta corriente

mercanti/ de que trata el Codigo de Comercio.

1. dCU[\L ES ELL. TRATAMIENTO QUE DEL PUNTO DE VISTA CIVIL SE DA A ESTOS

CONTRATOS?

Ya hemos adelantado algo sobre la materia. El Juego y la Apuesta son contratos, se
trata de contratos nominados, son onerosos 'y, ademds, dentro de ellos, a modo de una

subclasificacion, aleatorios.

En efecto, refiere el Art. 1441 que: “el contrato oneroso es conmutativo, cuando cada
una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la
otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta

de ganancia o pérdida, se llama aleatorio”.

Es evidente que, desde la definicion misma del llamado contrato aleatorio, se extrae
que el Juego y la Apuesta son tales contratos, porque ellos quedan sujetos a una contingencia
mcierta de ganancia o pérdida que no se mira como equivalente de la contraprestacion del otro
contratante y por ello, entre otros aspectos, jamas se admite lesion en estos contratos -aun
sabiendo que en nuestro ordenamiento positivo - la lesion queda restringida a muy pocas

figuras.

En definitiva, el Juego y la Apuesta constituyen convenciones generadoras de una tinica

obligacion consistente en pagar lo prometido por parte del vencido al vencedor.

De otro lado, la conclusion respecto a que el Juego y la Apuesta son en efecto contratos

aleatorios esta plenamente refrendada en el Art. 2258, desde el momento que se los consigna



expresamente dentro de los “principales contratos aleatorios”. Esto es asi, por cuanto no se
trata la enumeracion indicada de un numerus clausus. En efecto, hay varios otros: como la
venta de una cosa que no existe, pero se espera que exista, cuando expresamente se declare
que no se subentiende la condicion de existir, o bien aparezca que se compra la suerte (Art.

1813) v la cesion de derechos litigiosos (Art. 1911)

Y, por cierto, hay otros contratos aleatorios en el Coédigo de Mineria, entre varios
cuerpos legales que se podrian citar a dicho efecto, como también lo son las operaciones de

banco en arbitrajes de monedas, etcétera.

2. ¢ES POSIBLE AFIRMAR QUE EL JUEGO Y LA APUESTAS SEAN
'ILEGALES" DEL PUNTO DE VISTA CIVIL?

De manera previa a referirse a esta interrogante, debemos adelantar que el concepto
de “contrato ilegal” resulta totalmente asistemdtico y carente de real entidad en el

ordenamiento civil chileno, por cuanto los contratos son existentes, vilidos, anulables y nulos.

Y si1 por el concepto de “contrato ilegal” se quisiera referir al Art. 1545, esto es, el contrato
legalmente celebrado, tampoco ello altera -y, por el contrario- confirma la categorizacion ya
dicha.

Solo de una manera muy profana, podria hablarse de contrato ilegal, pero como se
dijo, dicha denominacion no es una categoria del ordenamiento civil y resulta impropia como

irrelevante, segin veremos a continuacion.

A tales respectos, resulta util referirse a los conceptos bisicos que dicen relacion con

el tema de la existencia o mnexistencia de los actos y contratos frente al Derecho Civil.

Asi, los requisitos de existencia de los actos juridicos son las condiciones del existir de

un acto juridico, indispensables para que nazca a la vida del Derecho.

Esta materia no se encuentra tratada como tal en nuestro Codigo Civil y estimamos que
Bello hizo bien al no tratarla, puesto que todos los seres creados, es decir, los seres reales, y
los seres 1deales o entes de razon, tienen las mismas causas o condiciones del existir, la causa
material, formal, eficiente y final, las que en el Derecho denominamos requisitos de existencia

de los actos juridicos.

La doctrina mayoritaria extrae los requisitos de existencia de los actos juridicos de la
enumeracion de los requisitos de validez que el Codigo hace en el Art. 1445, confrontando

esta norma con las cosas de la esencia de todo acto juridico de que trata el Art. 1444. Asi,



estiman que los requisitos de existencia son la voluntad, el objeto y la causa.

Otra parte de la doctrina agrega, ademas, las solemnidades en los actos juridicos
solemnes, s1 bien la mayoria de los autores considera que en los actos solemnes las
solemnidades son la forma de expresar la voluntad y, por ende, se confundirian con el primer

requisito de existencia.

Tal como lo dijéramos al tratar de las cosas que se distinguen en todo acto o contrato
(Art. 1444), los actos juridicos son seres, concretamente seres ideales o de razon, y todos los
seres creados, como ya dijimos, tienen las mismas causas del existir: la causa material, la causa

formal (causas intrinsecas), la causa eficiente y la causa final (causas extrinsecas).

Si falta un requisito de existencia, esto es, si falta la voluntad, el objeto o la causa, no
hay acto, éste "serd” inexistente; mejor dicho, no nacera a la vida del Derecho, no producird

efecto alguno.

Con relacion a los requisitos de validez, que son los del Art. 1445, se concluye que

ellos son la voluntad exenta de vicios; €l objeto licito; la causa licita y 1a capacidad legal.

Respecto a lo que interesa a esta Opinion, el Art. 1681 senala que: “Es nulo todo acto
o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto
o contrato, segun su especie y la calidad o estado de las partes”, y que “La nulidad puede ser
absoluta o relativa”. Por su parte, el art. 1682 en su inciso 1° dice que “... y la nulidad producida
por la omision de algin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos
actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las

personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas”.

Para que el acto sea nulo, necesariamente tiene que haber existido. La nulidad debe
ser declarada y si asi no ocurre, el acto nulo o, mejor dicho, anulable, se sanea a todo evento

por el transcurso del tiempo.

3. ES POSIBLE AFIRMAR QUE EL JUEGO Y LA APULESTA SE
ENCUENTRAN PROHIBIDOS EN EL DERECHO CIVIL CHILENO?

Con relacion a lo dicho, ni el Juego ni la Apuesta se encuentran prohibidos en el
Derecho Civil chileno, por el contrario, el ordenamiento los regula de una manera tal que,
dependiendo de si se trata de juegos ya de destreza o de azar, se le asigna a tales contratos -

existentes dentro del derecho- diversas consecuencias juridicas.



Sobre el punto, no nos detendremos en un mayor andlisis de los juegos de destreza y
las apuestas (Art. 2259) que producen -segan los varios casos- obligaciones civiles, civiles
mmperfectas o -para algunos, incluso- obligaciones naturales. Este tema que, por cierto es de

mterés dogmatico, no resulta relevante para efectos de esta Opinion.

En cuanto a los juegos de azar, dispone el Art. 2259, lo siguiente: “Sobre los juegos de
azar se estara a lo dicho en el articulo 1466.

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

Resulta interesante ver que podria hacerse una cierta sinonimia de juego y apuesta de
azar con juego y apuesta ilicito, lo cierto es que esta conclusion resulta un tanto apresurada, ya

que no se condice con el texto del Art. 1466 y a que se remite la norma en examen.

En efecto, el Art. 1466 senala: “Hay asimismo objeto ilicito en las deudas contraidas
en juego de azar, en la venta de libros cuya circulaciéon es prohibida por autoridad competente,
de laminas, pinturas y estatuas obscenas, y de mmpresos condenados como abusivos de la

libertad de la prensa; y generalmente en todo contrato prohibido por las leyes.”

Lo anterior merece, ademas, una explicacion previa: el Art. 1460 -y también el Art.
1461- refieren el objeto como requisito de la declaracion de voluntad, para luego sostener que
el objeto es la cosa que se debe dar, hacer o no hacer, con lo cual es innegable, que el objeto

es referido, finalmente, a la obligacién y no a la declaracién.

En el caso que interesa, dentro del Art. 1466, la norma radica la ilicitud del objeto -
claramente y sin ambages- en la deuda contraida en el juego de azar, y ello, por cuanto, no es
el juego de azar lo prohibido, se trata como tempranamente se dijo que el juego es un hecho
caracteristico de la sociabilidad humana, sino que la deuda, la cual, por el vicio de objeto queda

expuesta -eventualmente- a ser extinguida por la declaracion de nulidad. (Art. 1567 N°8)

Sabemos que el Codigo Civil no contiene una definicién de obligacion y -tuvo razon
en no hacerlo a nuestro entender- pues ya en el Art. 578 se contiene el concepto de derecho

personal o crédito y, lo que nos parece mas relevante para esta Opinion, de deuda correlativa.

En un sentido enteramente semejante, a lo indicado en el Art. 1466 con la voz deuda,
trato en el Libro Tercero, Del pago de las deudas hereditarias y testamentarias (Arts. 1354 y
ss.) con lo cual, queda claro que el término deuda - del latin debitum- queda circunscrita a la

fase pasiva de la obligacion, que es la contraida por el deudor. Y ello encuentra plena razon



por cuanto lo relevante no es el juego de azar -en si, el cual no estd prohibido- si no que la

deuda.

4. (CUAL ES EL ALCANCE DEL OBJETO ILICITO EN LA DEUDA
CONTRAIDA EN JUEGOS DE AZAR?

A fin de evitar repeticiones mnnecesarias de lo que hemos venido expresando, nos
remitimos a lo ya dicho, en tanto a que la deuda contraida en juego de azar proviene de un
contrato legalmente existente, pero que contiene en la deuda que es efecto de tal convencion
un vicio de nulidad absoluta, que lo hace anulable por declaracion judicial, esto es, produce
los mismos efectos que el contrato valido, en tanto no se declare su nulidad, vicio que esta

expuesto a sanearse por el transcurso del tiempo. (Arts. 1681, 1682 y 1683).

Es de suma importancia el entender que la nulidad en el ordenamiento civil chileno, a
diferencia de otros sistemas juridicos, excluye lo que se denomina nulidad radical -que no se
sanea-. Esta distincion entre nulidad radical y nulidad por declaracion, es lo que, a via de

ejemplo, en el Codigo Civil italiano se denomina nulidady anulabilidad.

Sin perjuicio del empleo de términos, lo cierto es que el Codigo Civil chileno trata de
los vicios de objeto ilicito como casos de anulabilidad y no de nulidad radical. Ninguna de las
normas en materia de nulidad permite arribar a una conclusion diferente, esto es, que el objeto

y causa ilicita estén sancionados con la nulidad radical asi mencionada.

Decimos esto, ademas, por cuanto el origen del precepto de las deudas contraidas en
Juego de azary de que trata en el Art. 1466, proviene de un ejemplo que se encuentra en el
Tratado de las Obligaciones de Pothier, pero que éste lo seniala como de causa ilicita, con lo
cual, también ha de quedar descartada esa posicion de admitir una nulidad radical, incluso si
hubiera estado consignado en el Codigo Civil como causa ilicita, la que ademas, es en el mismo

Codigo causa de fa obligacion y no del acto o contrato.

Incluso mis, ya se trate de objeto o causa ilicita, aun declarada la nulidad absoluta de
la deuda, el Art. 1468 limita el efecto anulatorio del Codigo cuando expresa: “No podra
repetirse lo que se ha dado o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”, mitando asi
el efecto retroactivo que se asigna -en general- a la declaracion de nulidad por sentencia con

fuerza de cosa juzgada.



5. (COMO OPERA LA NULIDAD, QUIEN PUEDE PEDIRLA Y CUALES
SON SUS EFECTOS ANTES Y DESPUES DE QUE SEA JUDICIALMENTE
DECLARADA?

Nuevamente, y a fin de evitar innecesarias repeticiones, la nulidad de la deuda
contraida en juego de azar, se encuentra sujeta a las reglas generales de la nulidad (o mas

precisamente dicho, de la anulabilidad) absoluta.

Con arreglo a ello, puede pedirla cualquier tercero interesado en ello (interés actual y
patrimonial) pero las partes no pueden pedir su declaracion, si han sabido o debido saber del
vicio (conocimiento real y no ficto de la ley, segin Art. 8°); la puede solicitar el Ministerio
Publico (judicial) en el solo interés de la moral o de la ley, y aun de oficio por el Juez, si aparece
de manifiesto del acto o contrato, requisito éste que la jurisprudencia ha reducido a aquellos
contratos que constan por escrito y que -de su sola lectura- y no de otros antecedentes se

desprende el vicio de nulidad.

Estos son, entonces, los titulares de la accién de nulidad absoluta segiin el Art. 1683,
lo cual constituye, de acuerdo con la norma citada, una exigencia de legitimacion activa
sustancial o ad causam, en que -respecto de terceros en general- se exige la existencia de un
mterés en la correspondiente declaracion de nulidad y que el referido mterés ha de ser uno de
indole patrimonial, que no sélo debe ser alegado, sino, ademas acreditado en juicio por quien
pretende que la nulidad sea declarada y, que ha de existir al tempo de producirse el vicio
correlativo, es decir, ha de ser coetineo y no posterior a su verificacion, porque soélo de esa
manera se produce la necesaria conexion entre ese vicio y el interés que se alega. Luego, la
facultad para solicitar la nulidad queda supeditada a la existencia de un interés en la
correspondiente declaracion de nulidad, pudiendo entonces de ello colegirse que el interés
corresponde a un requisito de procedencia de la acciéon, en la medida que atane precisamente

a su titularidad.

Asi se ha fallado, por lo demds e invariablemente, por la Execma. Corte Suprema en
cuanto al sentido y alcance de la expresion interés en el Art. 1683, como lo recoge entre tantos,
un reciente fallo de 21 de agosto de 2023: “En efecto, del tenor de la norma citada, tal
prerrogativa se establece en términos que queda supeditada a la existencia de un interés en la
correspondiente declaracion de nulidad. De ahi que sea dable colegir que el aludido interés
corresponde a un requisito de procedencia de la accion, en la medida que ataiie precisamente

a su titularidad. Al ser asi, significa que los jueces estin obligados a examinar su concurrencia,
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mclusive prescindiendo de la actividad procesal que hayan observado los litigantes en la
materia. Y en todo caso, el referido mterés ha de ser uno de indole patrimonial; que no sélo
debe ser alegado, sino que, ademas, debe ser acreditado por quien pretende la declaracion de
nulidad y, ha de existir al tempo de producirse el vicio correlativo, es decir, coetineo y no
posterior a su verificacion, porque soélo de esa manera se produce la necesaria conexion entre

ese vicio y el interés que se arguye”. (Rol N° 171.300-2022. Excma. Corte Suprema).

Incluso asi declarada la nulidad, el efecto invalidatorio ha de quedar restringido
respecto de quienes se obligaron por este objeto o causa ilicita procediendo a sabiendas, por
lo que solo aquellos que pudieran alegar eficazmente el error de prohibicion, podrian ser

restituidos de lo que pagaron por concepto de la referida deuda.

Es cuanto puedo informar.
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