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RESUMEN EJECUTIVO

En el presente trabajo se propone realizar el estudio y analisis de algunas normas o
politicas de la regulacion de la actividad de juegos de casino y/o maquinas
tragamonedas en el Peru, a través del Test de la proporcionalidad (adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), lo cual conlleva la revisién de los
fines que se pretenden alcanzar con las mismas. El estudio abarca distintos tépicos
tales como la libertad de empresa, el analisis o ponderacion de las politicas
regulatorias, constitucion econdmica, y recoge las sentencias expedidas por el

Tribunal Constitucional en dicha materia.

Cabe indicar que la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas se
desarrolla en nuestro pais bajo algunos costos, y al ser una actividad que el Estado
permite de manera excepcional, incluso desincentiva, dichos costos suelen ser muy
altos, siendo asumidos no solo por los empresarios que deseen ingresar en dicho
negocio (libre iniciativa privada), sino también por la sociedad y sus usuarios de dichos
establecimientos. Dichos costos se sustentan o deberian sustentarse en los fines y

objetivos de la regulacion.

En este sentido, a través del Test de la proporcionalidad se pretende analizar algunos
de los requisitos y condiciones establecidos en la regulacion de la actividad de juegos
de casino y maquinas tragamonedas en nuestro pais, y dadas sus caracteristicas y
efectos econdmicos que involucra, determinar si son idéneos para alcanzar los fines y

objetivos que se han propuesto.
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INTRODUCCION

La actividad de juegos de casinos y maquinas tragamonedas se permite de manera
excepcional en nuestro pais, y se encuentra sujeta a una intensa regulacion,
sustentada en la proteccion de la ciudadania ante los posibles perjuicios y dafios que

afectan la moral, la salud y seguridad publica.

En este sentido, dicha regulacién tiene los siguientes objetivos: i) garantizar que la
actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas sea conducida con
honestidad, transparencia y trato igualitario; ii) establecer medidas de proteccion para
los grupos vulnerables de la poblacion; vy iii) evitar que la explotacién de salas de

juegos de casino y maquinas tragamonedas sea empleada para propdsitos ilicitos.

Ahora bien, para alcanzar las finalidades y objetivos mencionados, dicha regulacién
establece una serie de requisitos y condiciones para su explotacion, los cuales tienen
que ser cumplidos no solo por las empresas que pretendan operar u explotar salas de
juegos de casino y/o maquinas tragamonedas en nuestro pais, sino también por los

usuarios que quieran ingresar a dichos establecimientos.

En el presente trabajo se propone realizar el estudio y analisis de algunas normas o
politicas de la regulacion de la actividad de juegos de casino y/o maquinas
tragamonedas en el Peru, y la evaluacion bajo el Test de la proporcionalidad
(adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), de los fines que se
pretenden alcanzar con las mismas. El estudio abarca distintos tépicos tales como la
libertad de empresa, el andlisis o ponderacion de las politicas regulatorias, constitucion
econdmica, y recoge las sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional en dicha

materia.

En dicho contexto, se han escogido tres normas de la regulacion de la citada actividad

para su analisis, las cuales son las siguientes:

- Giro: se establece que las salas de juego de casino y/o maquinas tragamonedas solo

pueden instalarse en hoteles o restaurantes 5,4 o 3 estrellas.

Al respecto, considero que la unica justificacion para imponer esta obligacion se apoya
en la promocion del turismo; sin embargo, la misma no sdlo resulta ser una obligacion
muy onerosa, sino también irrazonable, contradictoria con la realidad, pues luego de la
culminacién del procedimiento de formalizacion de la actividad de juegos, aprobado

mediante la Ley N° 28945 - una suerte de régimen excepcional que termino siendo la



regla general -, se aprecia que mas del 90% de la actividad no cuenta con giro.
Ademas, como un argumento de fondo, no se ha demostrado algun tipo de relacién
entre las salas de juego y el turismo, (quizas a excepcién de lo que viene sucediendo
en la ciudad de Tacna, donde las salas de juego son visitadas frecuentemente por
ciudadanos chilenos, quienes atraidos por los servicios de salud y comida, suelen
recrearse en los establecimientos de juego, aprovechando las menores restricciones

de ingreso, en contraste a lo que sucede en su pais.

- Distancia_minima: se establece que las salas de juego de casino y/o maquinas

tragamonedas no pueden instalarse a menos de ciento cincuenta (150) metros

de templos.

En el proyecto de ley discutido en las Comisiones del Congreso (Economia, y
Comercio Exterior y Turismo) so6lo se contemplaba la distancia minima respecto de
centros de estudios pero en ultimo momento, una congresista propuso que la distancia
minima también se contabilice respecto de templos, bajo el entendido, tal vez, de que
dichos locales son espacios que resguardan la moral de la sociedad; sin embargo, del
analisis y busqueda realizados no se ha encontrado algun argumento que justifique
dicha restriccion; inclusive, no existe regulacion sobre lo que debe considerarse
“templos”, generando una incertidumbre en la aplicacion de la norma, lo cual puede
ser aprovechado por personas inescrupulosas, quienes instalan un local de profesién
de culto o fe, que pese a no contar con las medidas de seguridad, es oponible a la
apertura de cualquier establecimiento de juegos, o incluso una sala de juegos ya
autorizada, podria utilizar esta restriccién para asegurarse un negocio sin competencia

en su alrededor. Todo lo anterior, conlleva a hacer insegura la inversion privada.

- Garantia: se establece que las salas de juego de casino y/o maquinas tragamonedas

tienen que presentar una garantia a favor del Estado (MINCETUR) y de los usuarios.

Segun la ley, la imposicién de dicha obligacién a los operadores de juego tiene por
finalidad resguardar los derechos de los usuarios y la proteccién del estado, sin
embargo considero que no se cumple la primera de las mismas pues el usuario no
podra cobrar algun reclamo de la garantia que se presente al MINCETUR, pues dicha
entidad no tiene competencias para dicho fin. La garantia se convierte en un medio
mas que efectivo para el cobro de las sanciones que se impongan a los operadores de
juego, pues ante la falta de pago de alguno en los plazos otorgados, se ejecuta la
fianza y se hace el cobro de la sancion, y el operador tiene que reponer dicha garantia

en un plazo de quince dias, pues sino pierde un requisito que sirvi6 para su



autorizacion; es decir que de no reponer la garantia, el MINCETUR podria quitarle su

autorizacion.

La justificacion del presente trabajo debe tener en consideracién que la actividad de
juegos de casino y maquinas tragamonedas se desarrolla en nuestro pais bajo
algunos costos, y al ser una actividad que el Estado permite de manera excepcional,
incluso desincentiva, dichos costos suelen ser muy altos, siendo asumidos no sélo por
los empresarios que deseen ingresar en dicho negocio (libre iniciativa privada), sino
también por la sociedad y sus usuarios. Dichos costos se sustentan en los fines y

objetivos de la regulacion.

El presente trabajo pretende analizar algunos de los requisitos y condiciones
establecidos en la regulacion de la actividad de juegos de casino y maquinas
tragamonedas en nuestro pais, y dadas sus caracteristicas y efectos econémicos que
involucra, determinar si son idéneos (test de la proporcionalidad o razonabilidad) para

alcanzar los fines y objetivos que se han propuesto.

Como un dato adicional, hay que tener en consideracion que la regulacion de la
actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas fue parte de un proceso
competencial por parte del Tribunal Constitucional, que dej6é sin efecto varias
sentencias del Poder Judicial que amparaban el funcionamiento de salas de juego sin
la autorizacion de la autoridad competente. En este sentido, los operadores de la
actividad consideraron que la regulacién les resultaba una lesion irrazonable a su

libertad de empresa, o libre iniciativa privada.
La metodologia a utilizarse para el presente trabajo sera la siguiente:

- Reconocer las justificaciones de la regulacion de algunas medidas o normas
dispuestas en la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas en
el pais, a través de la revision de las resoluciones del Tribunal Constitucional
emitidas al respecto, asi como de los debates parlamentarios al momento de
la aprobacion de la legislacion de la actividad. En este punto, se debera ser
capaz de definir el interés publico que sustenta a las normas dictadas en la

actividad. Esto es parte de la verificacion empirica.

- Anadlisis de la proporcionalidad de las normas elegidas, a fin de determinar si
las mismas son idéneas para los fines (justificaciones) que la sustentan, o si
no son necesarias para dicho fin, o si los costos involucrados son mayores que
los beneficios que se buscan conseguir con la misma. Esto es parte del

Analisis Econdmico del Derecho.



- A partir del analisis senalado anteriormente, se puede postular el/los grupos de
interés que pueden haber influenciado en la regulacién en la actividad de
juegos de casino y maquinas tragamonedas, asi como pronunciarse sobre
algunos sesgos de la actividad que se esconden bajo las justificaciones de la

regulacioén.

- Si las normas elegidas no superan el test de la proporcionalidad, la misma
podria contrariar un valor constitucional, y en especial la libertad de empresa
de los operadores que deseen participar en la actividad de juegos de casino y
maquinas tragamonedas en el pais. Asimismo, si las normas no superan el

test de la proporcionalidad, son candidatas a su modificacion.



PRIMERA PARTE: MARCO TEORICO

1.1 Régimen econdmico en el Peru

La instauracion de un régimen economico en la Constitucion tiene como premisa el
reconocer que la eficiencia del mercado no puede componer las desigualdades
sociales y econémicas, y en la consideracion de que el mismo peligro que puede
representar el Estado para la libertad individual, puede ser propiciado por el poder
privado en una sociedad corporativa frente al principio de justicia (fundamento 3 STC
008-2003-Al/TC).

En dicho contexto, la Constitucion Politica del Perd de 1993 instauré el modelo
econdmico del Estado Social y Democratico de Derecho, el cual asume los
fundamentos del Estado Liberal, y le imprime funciones de caracter social (fundamento
12 STC 008-2003-Al/TC).

Al respecto, y siguiendo la linea interpretativa del Tribunal Constitucional, la Economia
Social de Mercado es una condicién importante de los supuestos econdmicos del
Estado Social y Democratico de Derecho, se opone a la economia de planificaciéon y
direccion central del Estado, asi como a la economia del leissez faire, donde el Estado
no interviene en el proceso econdémico, pues dado el caracter social del modelo
econdmico establecido en la Constitucion, no permanece indiferente a las actividades
econdmicas, lo cual tampoco significa interferir de manera arbitraria en el ambito de

libertad reservado a los agentes econdmicos.

En dicho marco, la libre iniciativa privada se configura como uno de los principios que
informa al modelo econémico, y se encuentra instaurado en el articulo 58 de nuestra
Constitucién Politica, y puede definirse como la capacidad de toda persona natural o
juridica para realizar actividades econémicas de su preferencia, a fin de proveerse los
recursos necesarios para su vida en sociedad, siempre que los mismos no colisionen

con los intereses generales de la comunidad.

Entonces, conforme a nuestro modelo econémico, si bien el Estado reconoce a la libre
iniciativa privada como la fuerza que dirige las actividades econémicas en nuestro

pais, también se le asignan funciones de caracter social, sustentadas en el principio de



justicia; asimismo, de alguna manera, se concibe al Estado como un protector o

defensor de los intereses generales de la comunidad (interés publico).

En ese sentido, en el marco del modelo econémico instaurado, se reserva al Estado
un papel orientador', vigilante, garantista y corrector de los procesos econdémicos, o
mas bien de sus efectos en el mercado, y se justifica que el Estado participe o
determine las reglas de juego conforme a las finalidades de bien comun o interés
general que se le asigna, de tal manera que actua como un regulador o catalizador de

los procesos econdmicos.

Por lo sehalado anteriormente, es posible albergar una ambigiedad sobre lo que
representa la opcién del régimen econdémico establecido en nuestra Constitucion
Politica, pues al parecer se alojan posturas de tinte liberal y también de economia
intervenida o planificacion central, al grado de poder encontrar principios que
representan a cada una de dichos sistemas de organizacién social y econdmica en
nuestra Constitucion Politica, y que podria llevarnos a considerar que la misma tiene

un caracter abierto, o neutro?.

Por poner un ejemplo, a raiz de la discusion y analisis sobre lo que significa o se debe
entender por Economia Social de Mercado en la Constitucion de 1978 en Espana, se
postularon dos posiciones, una de aquellas consideraba que no es una simple mezcla
de principios del sistema liberal y de planificacién central, sino se sustentaba en la
libertad e iniciativa privada, que admite ciertas intervenciones del Estado
complementarias y compatibles con éstas, la otra posicion sefalaba que nos
encontramos ante una “Economia Mixta”, donde se combinan de manera asistematica
y sin orden jerarquico de regla y excepcion, la actuacion privada y publica,

respectivamente.

1 El Tribunal Constitucional, en su fundamento 39 de la sentencia del expediente 008-2003-Al/TC, sefiala
que la funcion orientadora del Estado, le atribuye las siguientes caracteristicas: a) el Estado puede
formular indicaciones, siempre que éstas guarden directa relacion con la promocion del desarrollo del
pais; b) los agentes econdmicos tienen la plena y absoluta libertad para escoger las vias y los medios a
través de los cuales se pueden alcanzar los fines planteados por el Estado; y, c) el Estado debe estimular
y promover la actuacion de los agentes econdémicos.

2 El profesor Gaspar Arifio menciona que a dicha posicion ha llegado el Tribunal Constitucional Espafiol,
y es la misma que impera en los Estados Unidos, por obra de la jurisprudencia de los afos veinte y
treinta, a tal punto que se ha llegado a sefialar que no existe lo que se denomina Constitucion Econémica,
y su determinacion es algo que se entrega a los responsables politicos (Congreso y Gobierno de turno).



La relevancia de lo anterior radica en que de la misma se derivan dos formas distintas
de concebir la intervencién o participacion del Estado en el mercado, pues es diferente
indicar que su participacién es complementaria y compatible con la actividad privada, a
sefalar que no existe un orden jerarquico o preferencia respecto la actuacién privada,
con lo cual es factible su postulacion en el momento que asi lo decida el gobierno de

turno.

En el caso peruano, parece que la opcidon es por la primera de las posiciones
sefaladas anteriormente, al consagrarse el principio de subsidiaridad del Estado, y
garante final del interés general de la sociedad?®, y por lo tanto, “las acciones del
Estado deben estar vinculadas al fomento, estimulacién, coordinacion,
complementacion, integracion o sustitucion, en via supletoria, complementaria o de
reemplazo, de la libre iniciativa privada. La subsidiariedad se manifiesta como el acto
accesorio o de perfeccionamiento en materia econémica, que se justifica por la

inaccion o defeccion de la iniciativa privada™.

Dicho lo anterior, quizas las dudas no recaigan sobre la intervencién del Estado en
materia econdmica, pues como se ha dicho anteriormente, lo puede hacer de manera
subsidiaria, y sustentado en el interés general (concepto indeterminado, al igual que
interés publico o bienestar general), sino en el grado de la intervencién del Estado, y
las justificaciones esgrimidas para tal fin, conforme al rol social en las actividades de
promocion del empleo, salud, educacién, seguridad, y servicios publicos, sefaladas en

el articulo 58 de la Constitucion Politica de 1993.

En particular, en el desarrollo del presente trabajo se analizaran el grado vy
justificaciones para la labor orientadora y rol social del Estado, en areas como la salud
y seguridad, pues algunas de las justificaciones para la limitacion de la iniciativa
privada en la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas se sustenta en

dichos conceptos.

Llegados a este punto, quizas pueda ser relevante indagar sobre el por qué la
necesidad de contar con un régimen economico a nivel constitucional, y algunas

posiciones podran mencionar que se sustenta en dar garantias de estabilidad politica y

3 Fundamento 21 STC 008-2003-Al/TC

4 Fundamento 23 STC 008-2003-Al/TC



econdmica, reglas de juego claras a los inversionistas y ciudadanos, y mas aun
cuando se salia de un tiempo tan convulsionado y serios problemas econémicos como
fueron los afios posteriores a la década del ochenta e inicios de los noventa del siglo
pasado; sin embargo, y quizas intentando ser un poco mas analiticos, es probable que
quienes postulen por la inclusion de un determinado régimen econdmico a nivel
constitucional, lo hagan bajo la idea que aquel a ser adoptado sea aquella que

corresponde a sus ideologias en materia econémica®.

En efecto, el establecimiento de un determinado régimen economico en la Constitucion
podria generar la oposicion de aquellos que no compartan dicha postura, generando
discursos disconformes e insatisfactorios, dentro del cual se puede incluir a partidos
politicos que lleguen al gobierno, para quienes el régimen econdémico puede
representar un obstaculo para las medidas a querer implementar, y que fueron objeto

de su plan de gobierno elegido por los ciudadanos®.

En dicho contexto, y teniendo en consideracién la posicion pragmatica que intente
establecer un régimen econémico amplio o general (o neutro y abierto como se senal6
anteriormente), cabe preguntarse si es necesario contar con un régimen econémico
que albergue cualquiera de los modelos econdmicos, y nos encontremos a lo que

decida cada gobierno de turno.

En el siguiente punto se analizara la regulacion econémica como una de las formas de

intervencion del Estado en la iniciativa privada de las actividades econdmicas.

5 REBAZA TORRES, Alberto. El régimen economico en una Constitucion: ¢solucion o fuente de
conflictos?. En: lus Et Veritas Afio 4, Numero 7. 1993. pp. 55 — 60.

6 Durante la camparia electoral para la Presidencia de la Republica del afio 2011, uno de los contendores
politicos manifestaba que su competidor estableceria un régimen econémico contrario a la Constitucion,
se sefalo incluso que se ahuyentaria a los inversionistas, e incluso bajo la presién de diversos sectores,
incluida la prensa, el candidato ganador suscribié una Hoja de Ruta, a manera de dotar de garantia y
seguridad ante los discursos disruptivos sobre su posicién politica.



1.2 Laregulacion econGmica

La regulacién econdémica puede ser entendida como una de las actividades de
intervencion administrativa del Estado en la economia, basicamente en la labor de
ordenacion o limitacion de derechos’, propia de la labor de policia de la Administracion
Publica®. En dicha labor de limitacion de derechos fundamentales, se tienen al derecho
de propiedad, la libertad de comercio o libertades contractuales, y en especial, de

manera mas evidente el derecho a la libertad de empresa.

Ahora bien, tal como se manifestd anteriormente, la intervencion administrativa del
Estado se sustenta en el caracter social del modelo econémico, y en atencion a un

determinado interés publico, o en términos de mejora de la eficiencia.

El marco conceptual para el andlisis de la regulacion econédmica asume que la no
intervencion administrativa del Estado en los procesos econdmicos es la regla general,
y que su intervencion tiene que encontrarse sustentada o justificada en un objetivo o

interés publico que el mercado por si s6lo no puede generar.

En una concepcion mas pragmatica, el profesor Breyer® sefiala que: “(...) la regulacion
s6lo se justifica si logra a un costo no tan elevado los objetivos de politica que un

consenso de observadores racionales consideraria de interés publico”.

El concepto de interés publico puede ser muy amplio y variable, puede abarcar una
serie de demandas e intereses de algunas personas o grupos organizados de
personas, y adoptar hasta posiciones diversas a través del tiempo; por ejemplo, antes

de la Constitucion Politica de 1993'° la conduccion directa por parte del Estado en

7 GUZMAN NAPURI, Christian. La realidad de la regulaciéon econémica como mecanismo de intervencion
administrativa en la economia. En: Revista de Derecho Administrativo Afio 1, Numero 2. 2006. pp. 247 —
260.

8 Por su parte, el profesor Arifio manifiesta que cuando se habla de regulacién hay que diferenciar a dos
ambitos distintos, uno de ellos a la regulacion externa, generalmente conocida como policia
administrativa, en la cual podemos encontrar aquellas normas sobre seguridad, salubridad, proteccion del
medio ambiente , pero sin ingresar al interior de una actividad de que se trate; por otro lado, se tiene la
regulacion econdémica, que hace referencia a aquella que afecta al negocio mismo en que la actividad
consiste. Asimismo manifiesta que no se discute la necesidad del primer ambito, pues los
cuestionamientos recaen en la segunda, y en particular, al sentido y fines que con ella se buscan. ARINO
ORTIZ, Gaspar. “Principios de Derecho Publico Econdmico”. Granada: Comenares. 2004. p. 603.

9 BREYER, Stephen G. Analizando el fracaso en la regulacion: sobre malas combinaciones, alternativas
menos restrictivas y reforma. En: Themis Revista de Derecho 52. 2006. p. 10.

10 E| cambio de Constitucion Politica determind la variacion de un régimen economico a otro también.



materia econdmica era la politica que sustentaba su accionar, en todos sectores;
posteriormente, una vez vigente la Constitucion Politica de 1993, se adoptdé una
postura del Estado algo mas retraida, sustentandose una intervencion subsidiara en la
actividad econdmica, la cual deberia ser dirigida por la accion privada. En palabras del
profesor Arifio, la actividad del Estado a través de la regulacion “siempre sera
necesaria pero deber ser soOlo la imprescindible, decreciente, subsidiaria vy
complementaria del mercado. La regulacién promueve el mercado, lo reconstruye

donde ello es posible, lo defiende, pero no lo sustituye™.

Por lo tanto, la actuacion del Estado a través de la regulacion puede llegar a ser una
actividad muy dinamica, que tiende a determinar no sélo el comportamiento de las
empresas sino también de los individuos'?, y esto Ultimo aunque quizas no reparemos
en ello, pues muchas de las rutinas que hacemos diariamente se encuentran
dispuestas por una regulacion particular, tal como puede ser el uso del cinturén de
seguridad cuando se maneja un automovil, o las indicaciones de algunos productos
sobre su contenido y posibles efectos adversos en nuestra salud, entre otro tipo de
situaciones que son objeto de la regulacion y que pueden determinar el

comportamiento de las personas.

La labor del Estado antes mencionada le imprime un papel muy importante en los
procesos econdmicos que se desarrollen en el mercado, de tal manera que la opcién
por la intervencién administrativa, y la dacién de una determinada regulacién para una
actividad, resulta ser un bien muy preciado para cualquiera de los agentes privados
que intervienen en el mercado. La regulacion representa un mecanismo muy potente
para influir en los resultados que se pueden presentar en el mercado, y como tal, es un

bien muy preciado para las personas que intervienen en él.

En dicho contexto, en algunas ocasiones, tal como manifiesta el profesor Arifio'3, tras
la regulacion se ocultan una compleja trama de intereses, tales como el de los

politicos, de los burdcratas y de los grupos que crecen a su amparo.

1 cfr ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. Cit.

12 VISCUSI, Kip, HARRINGTON, Joseph E. y John M. VERNON. “Economics of regulation and antitrust”.
Cambridge: The MIT Press. 2005.

13 Cfr ARINO ORTIZ, Gaspar. Op. cit.
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Los politicos pueden no solo buscar el bien comun sino también sus intereses
particulares, siendo la regulacion una fuente de poder e influencia a bajo costo, pues
los costos de la regulacion asi gestionada la paga el publico o sociedad. Los politicos
tienen el interés de perpetuarse del poder, y mantenerse en el escafo, para lo cual
requieren de financiamiento para las campafas electorales de los grupos politicos.
Asimismo, también puede guiar su conducta una dinamica oportunista, con la finalidad

de ganar los votos de los ciudadanos para las proximas elecciones.

La burocracia también tiene su propio interés, y busca conseguir poder y prestigio a
través de la regulacion que ellos mismos van a ejecutar y supervisar, y en algunas
ocasiones se ha sefialado que pueden ser capturados por aquellos que iban a regular.
Se sefala que los burdcratas tienen interés de ampliar su cuota de poder e
intervencion a través de la regulacién, de tal manera que a mayor ambito de
regulacion, y mayor intervencién en los ambitos econdmicos y de la vida en sociedad,

mayor poder y manejo obtienen.

Por su parte, los grupos de interés, quienes se encuentran organizados en el entorno
de la regulacion, tienen recursos econdmicos suficientes, y pueden desplegar su poder
a fin de obtener regulaciones favorables, sin tomar en consideracién el interés del
publico, el cual suele encontrarse disperso, desorganizado y ajenos a las esferas de

decision de la regulacion, pese a que también sera quien asuma sus costos.

En ocasiones, se sefiala que son los grupos de interés quienes logran definir el
concepto del interés publico o de la sociedad, a su opcion particular, a fin de
beneficiarse del efecto redistributivo del Estado, y su actuacién puede ser explicita o

publica, asi como clandestina.

Ahora bien, una vez develados los distintos intereses que existen tras la regulacién, y
desechada la idea de un interés donde todos somos necesariamente beneficiados,
podemos afirmar que la regulacién econémica tiene sus propios defectos y costos, los
cuales tienen que ser identificados, de preferencia de manera previa a su
implementacion, y ser alineados, de manera consecuente, con los objetivos de interés
publico que la sustentan (si realmente existe una justificacion que sustente la

regulacion).
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En efecto, tal como sefiala Stigler', “El estado — la maquinaria y el poder del estado —
constituye una fuente de amenaza potencial para todas las industrias de nuestra
sociedad. Con su poder de prohibir u obligar, de retirar u otorgar dinero, el estado
puede, y de hecho lo hace, ayudar o perjudicar de manera selectiva aun amplio
numero de industrias.”, y esto es asi, porque como se dijo anteriormente la regulacién

es un instrumento, y su uso dependera de la persona que tenga su manejo.

En este sentido, los distintos agentes econdémicos que participan en el mercado,
buscaran obtener los beneficios de la regulacién y evitar sus cargas o costes, para lo

cual también tienen que apelar al concepto de interés publico'.

Cabe senalar que, en algunas ocasiones, los sistemas regulatorios implementados no
lograron alcanzar con éxito los objetivos de interés publico que las sustentaron, o
terminaron haciéndolo de manera ineficiente, dando lugar a equivocadas asignaciones
en sectores de la economia distintos a los regulados, o los costos involucrados en las

medidas regulatorias excedieron los beneficios que se pudieron obtener de la misma.

Si bien la intervencién administrativa en los proceso econdmicos se sustentd en un
discurso de maximizacién de la eficiencia econémica u otro objetivo social, en la
realidad no necesariamente dicho fin es el escogido por quienes son los encargados
de dictar la regulacion, hay una serie factores politicos que tienen que ser tomados en
consideracion para la busqueda de una interpretacion de las politicas regulatorias
implementadas, incluso sobre aquellas que son reacciones exageradas o irracionales
frente a una determinada materia que recoge la preocupacion de la ciudadania o

agenda politica en un momento dado’®.

En un intento por explicar la situacion descrita en el parrafo anterior, el profesor Ogus'”
manifiesta que la insuficiente habilidad y prevision fue consecuencia de los métodos
empleados para conseguir las metas de interés publico, de tal manera que el pobre

analisis politico puede ser el resultado de una inadecuada informacion obtenida por el

4 STIGLER, George J. (1971): “La teoria de la regulacion economica”. En: The Bell of Economics.
5 Cfr BREYER, Stephen. Op. cit.
16 VISCUSI, KIP y VERNON manifiestan la posibilidad de regulaciones que son producto dela presion de

riesgos de baja probabilidad pero que sin embargo son altamente publicitados o difundidos en la opinién
publica en determinado momento.

17 Cfr OGUS, Anthony. (1994). Regulation: Legal Form and Economic Theory. Clarendon Law Series,
Oxford: Oxford University Press. pp. 55 — 75.
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regulador, y sus limitaciones para prever los efectos colaterales de determinados

instrumentos regulatorios.

Asimismo, se postularon algunas teorias que pretenden explicar el fracaso de la
regulacién, las cuales discurrian desde considerar al derecho como un instrumento
contradictorio e incapaz para resolver rapidamente las condiciones fluctuantes y
eventos cambiantes, aquel que sefiala la captura de las agencias reguladoras, a través
de la presion, influencia e intereses de aquellos que estuvieron sujetos a la regulacion,
la teoria de eleccidn publica'®, a través de la cual se manifiesta que la legislacion es un
producto abastecido por los politicos en respuesta a la demanda de los intereses
privados, o teorias de la regulacion del interés privado, que recoge las motivaciones de
los responsables de dictar la regulacién y la manera cémo reaccionan frente a

determinado tema de la agenda politica.

Gran parte de las teorias antes mencionadas nos recuerdan que asi como el mercado
puede presentar fallas, el Estado también puede fallar, por lo tanto la intervencion
gubernamental no siempre tiene que ser requerida cuando el mercado no produce los

efectos esperados, pues sus efectos no necesariamente van a ser superiores.

En dicho contexto, y tomando en cuenta lo sefalado anteriormente, la regulacion
econdmica puede ser necesaria, aunque debe serlo sélo en lo imprescindible, de
manera subsidiaria y complementaria al mercado, de tal manera que lo promueva sin
que pueda considerarse como un sustituto del mercado, y sus esfuerzos estan

destinados a la obtencién de objetivos beneficiosos que él mismo debe producir.

En particular, la regulacién puede considerarse necesaria cuando la actividad de un
individuo invade los derechos o intereses legitimos de los demas personas, y que
necesitan ser protegidos, asi como cuando se tienen objetivos publicos superiores y
que no se satisfacen en la dinamica del mercado, en algunos casos se les denomina
“bienes extra mercado”, sin embargo dichos objetivos no deben perderse de vista, sin

ir mas alla de lo necesario con la intervencion del Estado, a través de la regulacion.

8 OGUS, A. Idem (id).
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1.3 Justificaciones de la regulacion

Tal como se ha sehalado anteriormente, la regulacion es un instrumento de
intervencion del Estado en la actividad econdmica, a través de la cual se busca el
logro de determinados objetivos sociales, eficiencia, justicia o equidad, sustentadas en

el interés publico.

Como premisa, se debe manifestar que en un estado ideal de competencia perfecta,
quizas se tendria poca necesidad de las politicas regulatorias, existirian un gran
numero de vendedores, los consumidores estarian plenamente informados sobre los
bienes ofertados en el mercado, y no existirian externalidades, de tal forma que los

costos serian interiorizados en el precio del bien ofertado.

Sin embargo, dicha situacion ideal no es la que se manifiesta en la realidad, y en
muchas ocasiones las transacciones que se realizan en el mercado tienen costos muy
altos, se desconoce las consecuencias de determinadas elecciones realizadas por los
consumidores, o0 se presentan externalidades que desvirtian las acciones del

mercado, y de términos como eficiencia, bienestar, entre otros.

De hecho, suele ocurrir que el mercado no se encuentra alineado, en todo momento,
al interés de la sociedad, pudiendo llegar a ser contrario a ciertos valores o derechos

fundamentales.

En algunos casos la regulacion tiene por objetivo reducir los costos que se presentan
en el mercado, los cuales terminan restringiendo la competencia, por lo cual podria
sefialarse que ante la constatacibn de los mencionados costos, se crea una
presuncion en favor de la regulacion; sin embargo, dicha situacion tiene que ser
analizada en cada caso, pues tal como se ha mencionado anteriormente, la
intervencion administrativa, a través de la regulacion, genera costos en la sociedad,
que pueden involucrar distintas motivaciones visibles, y digamos otras no tan visibles,
y que pasan por presion de grupos de interés, corrupcién, sesgos y hasta la propia
irracionalidad del regulador, los mismos que deben ser puestos en la balanza, en su

verdadera dimension, a fin de determinar la pertinencia o no de la regulacion.

Una vez decidida la opcion de regular o intervenir por parte del Estado, en

determinado asunto o conflicto de interés entre dos 0 mas personas, o entre dos o
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mas grupos de personas, es relevante detenerse en algunas consideraciones' tal
como a quién se asigna o da la titularidad del derecho, pues puede ocurrir que ante la
omisiéon del Estado en tal conflicto, decida aquella persona o grupo de personas que
tienen mayor fuerza o habilidad, algo que se puede denominar como “el poder hace el
derecho”. El Estado tiene que resolver diversas situaciones en las cuales se
encuentran diversos intereses en conflicto, y tiene que elegir entre una u otra opcion,
sin embargo dichas decisiones tienen que encontrarse sustentadas en algunos

criterios distintos a los que nos llevarian el sélo uso de la fuerza o habilidad.

En dicho contexto, Calabresi y Melamed manifiestan que la asignacion o titularidad de
derechos, puede sustentarse en los siguientes encabezados: eficiencia econdémica,
preferencias distributivas?®, y otras consideraciones de justicia (valores morales y

derechos fundamentales)?'.

La eficiencia econ6mica puede ser entendida como aquella situacion denominada
Optimo de Pareto, como la eleccion por una titularidad de derechos que nos lleve a la
mejor asignacion de recursos posibles, de tal manera que un cambio en la situacion
elegida no produciria un mayor beneficio en la persona a la cual se concedio la
titularidad, o para compensar a aquellas otras personas que perdieron con dicha

asignacion.

Dentro de las justificaciones que se encuentran sustentadas en la eficiencia
econdmica, y siguiendo la clasificacion realizada por el profesor Breyer??, podemos

encontrar las siguientes razones:

- Control de monopolios, a fin de controlar el ejercicio de su poder en el

mercado, que pueda incrementar por si solo el precio del bien ofertado, y con

19 CALABRESI, Guido y Douglas MELAMED. “Reglas de propiedad, reglas de responsabilidad, reglas de
inalienabilidad: un vistazo a la Catedral’. THEMIS-Revista de Derecho 21. 1992. pp. 63-86. (Originalmente
publicado en: Harvard Law Review 85. 1972. pp. 1089-1128.).

20 La cual incluye la distribucion de la riqueza en si, asi como la distribucion de ciertos bienes especificos,
y no puede ser analizadas bajo un criterio conceptual, tal como el Optimo de Pareto en los objetivos de
eficiencia antes mencionados. Todas las sociedades tienen preferencias de distribucion de la riqueza, es
muy dificil imaginar una sociedad con igualdad en la riqueza, y la asignacién de derechos juega un rol
importante en dicho sentido. Por ejemplo, asignar el derecho a las personas que gustan del silencio, las
hara mas ricas que aquellas que gustan del ruido, pues estamos ante la asignacién de recursos escasos.

21 Se refiere a la asignacion de derechos que no necesariamente se encuentra o pueden ser sustentada
en razones distintas a los criterios de eficiencia y distributivos, y que pueden ser distintivos en la

elecciones que realice una sociedad (idiosincrasia), y que no pueden ser descritos en términos de
igualdad.

22 BREYER, Stephen. idem (id).
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ello sus utilidades, sustentada en la eficiencia distributiva, distribucién de
ingresos, justicia, y desconfianza frente al poder social y politico del monopolio

no regulado.

Control de rentas, al ser elevadas y no reflejar ningun talento o habilidad
particular por parte de los productores, y tiene por objeto la transferencia de las
utilidades inesperadas y no merecidas de los productores hacia los

consumidores (una eficiencia distributiva).

Corrigiendo efectos colaterales, ante la necesidad de compensar el hecho de
que el precio de un producto no refleje los principales costos que su produccion
en el mercado, como una manera de corregir la dificultad de negociacion entre

las partes involucradas.

Esta justificacion podria servirnos para la justificaciéon de la regulacion de la
actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas, al considerar que la
regulacién e imposicién de alguna de sus obligaciones tiene como premisa la
correccion de algunos efectos colaterales no expuestos en la asignacion del

derecho de explotacion de dichos establecimientos.

Corrigiendo la informacion inadecuada, a fin de suplir la insuficiencia del

mercado para proveer la informacion requerida por los consumidores.

Esta justificacion podria sustentar las obligaciones para revelar informacion a
los usuarios de los establecimientos de casinos y tragamonedas, relacionadas
a los posibles perjuicios que el juego excesivo puede ocasionar a la salud de

las personas.

Competencia excesiva, ante la posibilidad del argumento de precios
predatorios para impedir el ingreso de nuevas empresas ingresen a un

mercado con monopolio natural.

Riesgo moral, ante una situacion en la cual el comprador no asume todos los

costos de sus elecciones en el mercado.

Esta justificacion podria ser utilizada para la actividad de juego de casinos y

tragamonedas, al tener en consideracién que los usuarios que presentan
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problemas (costos) a su salud a causa del juego excesivo, involucran a sus

familiares.

- Racionalizacién, sustentada en los problemas de coordinaciéon o cooperacién
entre las empresas de determinada actividad econdémica, a través del

planeamiento general por parte de la regulacién, bajo los criterios de eficiencia.

Asimismo, se clasifican algunas justificaciones menores, tales como:

- Poder de negociacion desigual, a fin de lograr un mejor balance o mas eficiente

asignacion de las fuerzas de mercado.

- Escasez, que se sustenta en la decision de usar las asignaciones regulatorias

para lograr un grupo de objetivos de interés publico.

- Paternalismo, a fin de suplir lo que el individuo quiere y lo que es bueno para
él, la inhabilidad del consumidor para procesar o evaluar la informacion

relevante, o desconfianza de la racionalidad del consumidor.

Este criterio puede ser util para explicar la regulacién dispuesta con fines de
controlar la ludopatia en la actividad de juegos de casino y tragamonedas, al

considerar que la persona pierde el control sobre su persona y el juego.

Dentro de las justificaciones que buscan la eficiencia econdmica también podemos
encontrar la teoria desarrollada por el profesor Coase, a través del teorema del coste
social, como una alternativa para que valores en conflicto tales como la libertad,
justicia e igualdad coincidan con la eficiencia. Dicha teoria es un aporte a la solucion
juridica tradicional (que ante las fallas del mercado, postulaba a la intervencién del
Estado como la unica manera de alcanzar una asignacion 6ptima de recursos), y
muestra que los costos externos podrian ser internalizados sin necesidad de la

regulacion.

Basicamente si los derechos de apropiacion se encuentran bien definidos, y los costos
de transaccion son nulos, de tal manera que las partes puedan llegar a un acuerdo de
manera independiente a lo que dictamine el Derecho (solucién juridica tradicional)
para determinada situacion, la mejor solucién siempre sera aquella en la cual las

partes puedan pactar, e internalicen los costos de sus actividades, de tal manera que
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se pueda llegar a un resultado mas justo y beneficioso para la sociedad, de manera

independiente a la asignacién inicial de derechos.

Si existe una transaccion libre y racional entre las partes que se encuentran en
conflicto, ambas aceptaran las compensaciones mutuas en funcién de la rentabilidad
que les representa la actividad que realicen®. Lo que se deberia buscar es mejorar
constantemente el funcionamiento del mercado, y de tal forma, reducir los costos de

transaccion para que las partes puedan pactar.

En dicho contexto, la existencia de fallas del mercado no es un sintoma para la
intervencion estatal, sélo si los costos de transaccion son demasiado altos para poder
llegar a un acuerdo entre las partes, puede presumirse dar paso a la intervencion del
Estado, a través de la regulacion; aunque, como se ha sehalado anteriormente,
también deben tenerse en cuenta los costos de la propia regulacion, que incluye los
errores que pueda cometer la burocracia, entre otras consideraciones?* (la presion de

grupo de interés por ejemplo).

Sin embargo, aunque algunos mercados sean eficientes, puede que no produzcan los
resultados deseados socialmente, de tal manera que dejarlos a su libre actuacion
podria agudizar situaciones injustas e inaceptables. Los ricos y poderosos pueden
“explotar a otros en forma “eficiente”, las ganancias de unos son compensadas con las

pérdidas de otros?®.

En algunas ocasiones, la regulacion pretende enfrentar consecuencias potenciales
que van mas alla de las partes directamente involucradas, y en circunstancias en las
cuales los beneficios privados en determinada actividad no es un certero indicador del
impacto social. Incluso se prefiere una regulacion intrusiva, a detalle o robusta, de tal

manera que pueda prevenir intentos elusivos de la misma, y bajo la premisa que los

23 Por ejemplo, se sefiala que ante una situacion de una fabrica que arroja humos y ensucia las camisas
que se tienden cercanas a la misma, si bien se piensa que el causante es la fabrica, se debe tener en
consideracion que también es causante de dicha situacion la persona que tiende alli su camisa, y aunque
no se puede afirmar de manera contundente, quizas también labore en ella.

24 Hay que tener en consideracién que puede ocurrir que al momento de regular se cuente con la
informacién suficiente para disponer la mejor opcion regulatoria, y hay que evaluar que las politicas de
gobierno realmente puedan mejorar aquellas fallas de mercado advertidas.

25 STIGLITZ Joseph. Regulacion y Fallas. En: Revista de Economia Institucional, Volumen 12, Namero
23, 2010. pp. 13 —28.
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costos de las fallas de la regulacion son de una magnitud mayor que los costos de

intervencion en si®.

En lo que se refiere a las preferencias distributivas se tienen que incluir la
distribucion de la riqueza en si, asi como la distribucion de ciertos bienes especificos,
las cuales no pueden ser analizadas bajo un solo criterio conceptual, tal como el

Optimo de Pareto, sefialada para los objetivos de eficiencia anteriormente.

Todas las sociedades tienen preferencias de distribucion de la riqueza, siendo muy
dificil imaginar una sociedad con igualdad en la riqueza, y la asignacion de derechos
juega un rol importante en dicho sentido. Por ejemplo, asignar el derecho a las
personas que gustan del silencio, las hara mas ricas que aquellas que gustan del
ruido, pues estamos ante la asignacion de recursos escasos, por lo tanto, la

asignacion de un derecho a uno u otro es esencialmente inevitable.

Pueden existir preferencias para la distribucion basadas en criterios en lo que cada
sociedad considera justo, inclusive podrian existir asignaciones de derecho que
busquen compensar determinadas situaciones que se consideran injustas, también
podria considerarse que la distribucion y asignacién de derechos se corresponde

como un premio a lo que hace cada quién, entre otras consideraciones.

Por ejemplo, podrian existir personas o grupo de personas (asociaciones o demas
organizaciones que alcancen relativa legitimidad en la sociedad), que puedan expresar
su opcidn por prohibir la actividad de juegos de casinos y tragamonedas, al considerar
que la misma es nociva para la sociedad o los bienes de la colectividad (lavado de
activos e incidencia en indices de criminalidad), aunque también pueden existir otras
personas o grupo de personas que consideren que los aportes de dicha actividad al
fisco, y los empleos directos e indirectos, hacen recomendable su autorizacién, bajo
determinado tipo de regulacién. Todas estas consideraciones pueden no tener su
correlato en justificaciones de eficiencia pero pueden ser determinantes en la toma de

decisiones por parte del Estado, al momento de elegir entre uno u otro?’.

26 STIGLITZ, Ibidem.

27 E| Estado podria decidir una asignacion de derechos para determinada persona de manera gratuita, sin
embargo, si los fundamentos para dicha decision no son del todo fuertes como para ignorar a la postura
contraria, permitira que los mismos puedan ser transados; es decir que la otra parte pueda compensar por
su derecho, contrario a la asignacién inicial. Sin embargo, si la transaccion antes aludida resulta ser muy
onerosa, se podria considerar por sus efectos, que la asignacion inicial del derecho hace que la misma
sea inalienable.
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Asimismo, si bien no serd parte del analisis del presente trabajo, al referirse
esencialmente a una evaluacion de la eficiencia econdémica en la normativa que regula
la actividad de explotacién de juegos de casino y maquinas tragamonedas, una
justificacion del impuesto a los juegos en la actividad se puede argumentar en razones
distributivas?®, pues si se considera que en dicha actividad existen costos de
transaccién que no se expresan de manera eficiente a través del mercado, como
pueden ser los posibles perjuicios a la salud publica, una manera de justificar la
imposiciéon del impuesto a los juegos podria ser la distribucién de parte de los
ingresos de los titulares de autorizacion para explotar juegos de casinos y maquinas
tragamonedas, entre otros, en los recursos que sustentan el presupuesto® de la
Comision Nacional para la Prevencion y Rehabilitacion de Personas Adictas a los
Juegos de Azar (CONPREPAJ).

Adicionalmente, la regulacidon también puede sustentarse en propdsitos de
colaboracién o contribucién con los gastos publicos, como por ejemplo, en la actividad
de juegos de casino y maquinas tragamonedas, la exigencia de la obligacion de
implementar un Sistema Computarizado de Interconexién en Tiempo Real a un
computador central, interconectado a su vez con la SUNAT y el MINCETUR, se
sustenta por el Tribunal Constitucional, en los fundamentos 41 y 42 de la Sentencia del
expediente N° 9165-2005-PA/TC, de la siguiente manera:

“41. A juicio de este Colegiado, dicho sistema se encuentra dentro de las condiciones

razonables que debe exigirse a las personas juridicas que se dedican a la explotacion de

los juegos de casino y maquinas tragamonedas, a efectos de que las autoridades

administrativas competentes puedan controlar la transparencia en el juego, asi como

fiscalizar un adecuado pago de impuesto. (subrayado es nuestro)

42. Asimismo, y conforme a lo expuesto en el Fundamento N° 9 de la STC N° 004-2004-Al/TC, el
Tribunal Constitucional estima que se trata de una regla de orden publico tributario acorde

con_el propésito o _deber de contribuir con los gastos publicos, orientada a finalidades

plenamente legitimas, como la de colaborar y ayudar a fiscalizar, a efectos de detectar

aquellas personas que puedan rehuir la potestad tributaria del Estado” (subrayado es nuestro)

28 Es pertinente indicar que este sustento no ha sido la expresada por el Tribunal Constitucional para
justificar la constitucionalidad del impuesto a los juegos, lo cual se puede verificar en los fundamentos de
la Sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente N° 4227-2005-PA/TC.

29 Articulo 50 de la Ley N° 27153, incorporado por el articulo 23 de la Ley N° 27796.
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Por su parte, la regulacién también puede encontrase justificada bajo otras razones
de justicia, dentro de las cuales pueden encontrarse aquellas razones sustentadas en
la moral (bajo consideraciones de lo que es bueno o tiene mayor mérito), o la supuesta
congruencia con otros derechos u otra asignacion de derechos previa, la cual incluye

los valores y principios que recoge el sistema juridico de cada sociedad.

Como se puede apreciar, este tipo de justificaciones no repara en el hecho de si la
actividad resulta siendo eficiente o no para la sociedad, pues al considerarse contraria
a los valores y principios de nuestra sociedad, no pueden ser dejadas abiertamente al

mercado, sino que resulta necesaria la regulacion para alinearlos a los mismos.

La intervencion sustentada en la moralidad es muy dificil de manejar en una sociedad,
pues aunque puedan existir opciones colectivas 0 ampliamente aceptadas, pueden
existir grupos que defiendan una postura contraria, pudiéndose esbozar inclusive las
razones de creencias, religion o trascendentales. Este tipo de justificacion podria
llevarnos a una razon aparente, y que no hace mas que validar posiciones que pueden
lidiar con la arbitrariedad, quizas nada diferentes del “poder hace el derecho” - no hay
que delimitarlo sélo en su faceta econdmica -, antes mencionado, aunque, existen
opciones sustentadas en moralidad y que también pueden justificarse en razones de

eficiencia.

Obviamente, razones de moralidad al momento de optar por la regulacién también
pueden justificarse bajo otros valores o principios establecidos en un determinado
sistema juridico, por ejemplo, la regulacion restrictiva en la actividad de juegos de
casino y tragamonedas en alguna de sus obligaciones (requisito de encontrarse en un
hotel o restaurante) sefialadas en la normativa aplicable, se sustenta en bienes y
principios tales como la proteccién de los consumidores, la moralidad y seguridad

publica.

Es pertinente sefalar que las justificaciones anteriormente analizadas, de eficiencia
economica, preferencias distributivas, y otras justificaciones de justicia, se pueden
presentar de manera mixta, de tal forma que es posible encontrar en la normativa de
una actividad, obligaciones que se deriven en varias de dichas justificaciones. En
dicho contexto, las mencionadas justificaciones seran de mucha importancia al
momento de analizar la regulacion de la actividad que regula la explotacion de juegos

de casino y maquinas tragamonedas, proposito del presente trabajo.
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Sin embargo, la posibilidad de los derechos sustentados en la fuerza o poder no
termina con la asignacion de derechos, pues si bien la intervencion del Estado
determina a la persona o grupo de personas a las cuales se atribuye determinado
derecho en una sociedad, es necesario que el Estado otorgue o proporcione un
margen de proteccion al derecho asignado, asi como la posibilidad de transar o vender

el mismo.

En ese sentido, Calabresi y Melamed identifica y categoriza tres tipos de derechos y
sus subsecuentes reglas de proteccion, los cuales son: derechos protegidos por reglas
de propiedad, derechos protegidos por reglas de responsabilidad, y derechos

inalienables.

Los derechos son protegidos por reglas de propiedad en la medida que la persona a la
cual no le fue asignado, pueda adquirirlos a través de una transaccion voluntaria,
aceptada por el titular del derecho. Este tipo de derechos son los que menor
intervencion realiza el Estado, pues su participacidén se circunscribe a la asignacion de

la titularidad del derecho, y la determinacion del valor correspondera a las partes.

Por su parte, los derechos son protegidos por reglas de responsabilidad cuando la
persona que no es titular del derecho puede destruirlo, siempre que se encuentra
dispuesta a pagar por él un valor objetivamente determinado. Este tipo de derechos
requiere una intervencion mayor por parte del Estado, pues ademas de la asignacion

inicial del derecho, determina el valor del mismo.

Los derechos seran inalienables cuando ante determinada o cualquier circunstancia se
prohibe la transferencia del derecho pese a que se encuentra con un comprador y
vendedor dispuestos a la misma. En este tipo de derechos la intervencién del Estado
determina la asignacion inicial de los derechos, el valor ante su disposicion por parte
de la persona que no es titular, y ante determinadas o cualquier situacion, puede
determinar su inalienabilidad, pese a que el comprador y vendedor se encuentran
dispuestos a su transaccién. En este tipo de derechos el Estado interviene limitando o

regulando la propia asignacién del derecho, asi como su transferencia.

En dicho contexto, las mencionadas reglas de proteccion pueden ayudarnos a
entender la asignacion de un derecho para la explotacion de juegos de casino y
tragamonedas en determinado establecimiento, en contraste a aquellas personas o

grupo de personas que se oponen a su explotacion, también ayudarian a comprender
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las justificaciones para la eleccion entre algunas de sus pretensiones en la regulacion
de la actividad, tal como, por ejemplo, la posibilidad de la explotacion de salas de
juego de casinos y tragamonedas bajo determinadas condiciones que expresan los
intereses de grupos de personas de la sociedad, tal como la proteccion de grupos

vulnerables, la salud publica, y otras justificaciones.

Podria ayudarnos a sostener que la regulacion resulta necesaria ante los altos costos
de transaccién que podria llevarnos a que la sociedad o las personas se pongan de
acuerdo sobre la manera de ejercer su libertad, pues la explotacién de juegos de
casino y tragamonedas trae consigo algunos costos a la sociedad que pueden exceder
al simple entretenimiento, por lo cual la imposicién de un impuesto especifico podria
ser una opcién distributiva de la riqueza ante los costos no expuestos de elegir la
opcién de asignar derechos para la explotacion de salas de juego de casino y

maquinas tragamonedas.
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1.4 Elinterés publico, social, y bienestar social

Es muy comun que escuchemos a los politicos, los legisladores, asi como a los
representantes de las entidades de la Administracién Publica, que utilicen o sustenten
sus discursos bajo los conceptos de “interés publico, bienestar general o social”, entre
otros términos equivalentes; con lo cuales se pretende una aceptacién sin discusion,
como una verdad de Perogrullo, sin repararse en una explicacién sobre cual es el
significado de dicho término, o del por qué el argumento esbozado tiene relacion con

dicho concepto.

Si bien cada quién puede postular su idea o concepto de “interés publico”, es probable
que las personas asociemos el concepto de dicho término como algo consustancial,
parte fundante o finalidad ultima de la actuacion del Estado o de la funcion publica,

convirtiéndose en su aspiracion maxima®.

Asimismo, se sostiene o considera que el Estado es la instancia donde se define y
expresa lo que en un determinado momento se concretiza dicho interés general. Es
mas, se sefiala que es a través del Estado que se conciliaban los intereses
particulares con aquellos colectivos o propios de la colectividad, la cual se encuentra

representada a través del voto legislativo®'.

La tradicion de pensamiento utilitarista sostenida por Jeremy Bentham postulara al
interés general de forma aritmética, como la suma de los intereses o preferencias
individuales, sentenciando lo siguiente: “la maxima felicidad posible para el mayor
numero de personas”; sin embargo esta postulacion, asi como el pensamiento
utilitarista son cuestionables, y no toma en cuenta las profundas desigualdades que se
pueden sostener con la misma, tampoco considera que los intereses individuales
suelen ser cambiantes y relativos en funcion de la postura de cada persona, ni ofrece
alguna explicacion sobre la manera de distribuir el “incremento en el bienestar” en los

diferentes individuos y personas®2.

30 MEDINA, Ivan y OVEJERO, Miguel. Repensar el interés general en las politicas publicas. En: Revista
Juridica Universidad Auténoma de Madrid. Numero 26, Aio 2012, pp. 39 — 51.

31 MONTALVO ABIOL, Juan Carlos. Interés General y Administracion Contemporanea. En Universitas:
Revista de Filosofia, Derecho y Politica, Niamero 14, Afio 2011, pp. 129 - 149.

32 |bidem.
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La teoria contractualista sefialaria que el concepto del interés publico se manifiesta en
la expresion de una voluntad general, acordada por los ciudadanos en un pacto social,
al cual se someten bajo determinadas reglas aplicables para todos y normas de
convivencia. En esta teoria trasciende la idea de proteccién de los derechos en

general, superando al individualismo como instrumento para lograr la felicidad®.

Bajo la precitada teoria, el interés publico tiene una acepcién cualitativa, en lugar de
una dimensién cuantitativa, tal como se sostiene en las teorias de pensamiento
utilitaristas; asimismo, su manifestacién se asocia con la voluntad de la comunidad, y

no como la sumatoria de todas las voluntades (interés particular o privado).

Un poco mas reciente, la “teoria de la acciébn comunicativa”, cuyo principal
representante es Habermas, sostiene que la legitimidad de la Administracién Publica
se manifiesta cuando se implementa el interés general del publico bajo condiciones de
libre asociacion y discurso. Por lo tanto, es la razén del mejor argumento, donde se

encuentra al interés general®.

Sin embargo, ante las variadas posturas que intentan conceptualizar el interés publico,
que solo confirman lo difuso del término, es valida la pregunta de si en realidad existe
0 es simplemente una construccién en la que intervienen diversos agentes en un
determinado contexto. Ante dicha situacion podria argumentarse o presumirse, por
ejemplo, la discrecionalidad de la Administracion Publica en su definicion,

interpretacion y adecuacion®.

En dicho contexto, es posible discutir que el interés publico tenga una definicidon
normativa, con efecto general e invariable, y sostener que es un recurso para que a
través del proceso de politicas publicas, los distintos actores participantes (publicos y

privados), puedan legitimar sus intereses y su posicion®®.

En esa linea, la instauracién de un régimen econdmico en nuestra Constitucion
Politica, asi como la posibilidad de actuar en la actividad econdmica, sobre la premisa

del interés social, publico o del bienestar social, nos lleva a establecer regulaciones

33 Ibidem.

34 |bidem.
35 MONTALVO ABIOL, Juan Carlos. Op. cit.
36 MEDINA, lvan y OVEJERO, Miguel. Op. cit.
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que tendran efectos directos en la asignacion de la riqueza, asi como en la asignacion
de derechos u obligaciones, lo que convierte a la accion gubernamental en un
incentivo, o un bien preciado para aquellos que quieran beneficiarse con la

intervencion del Estado en la economia.

En efecto, la actuacion gubernamental a través de la disposicion de un subsidio, el
establecimiento de un tributo especial, la excepcidén de un grupo determinado para una
imposicién estatal, la exoneracion del cumplimiento de una obligacion, entre otras
acciones que puede disponer el gobierno, suelen ser mecanismos que los individuos o
grupos participantes del mercado, buscan atraer en su beneficio. Cada accion del

gobierno tiene un efecto de “dotacién”, del cual todos quieren obtener alguna ventaja.

Y cada una de las acciones antes mencionadas puede encontrar algun sustento con el
argumento del interés publico, inclusive en algunos principios y valores apreciados
socialmente, de tal manera que sean plausibles y que no genere dudas de su

necesidad y finalidad (reivindicaciones o justificaciones de justicia).

¢, Cual puede ser la razon para subsidiar determinada actividad econémica?, ¢ por qué
ésta y no aquella otra?, ¢cual de dichas actividades requiere una atencion prioritaria
por parte del Estado? Por ejemplo, alguien podria sefalar la necesidad de
subvencionar o utilizar otra medida proteccionista en favor de la industria nacional
textil, pues se considera que la importacién de los textiles provenientes de China,
perjudican dicho sector econémico, y generan una pérdida de puestos de trabajo de
las personas que se dedican a dicho rubro. Sin embargo, bajo dicho razonamiento,
quizas no se tiene en consideracion a todas las personas o intereses involucrados,
pues se podria estar perjudicando a los consumidores, quienes tendrian que pagar un

precio distinto al generado por el mercado en libre competencia.

Asimismo, el sustento del interés publico puede apelar a la lucha contra determinados
males sociales sobre los cuales puede existir cierto consenso en sociedad, tal como la
corrupcién, la discriminacién, los accidentes de transito, entre otro tipo de acciones
que seguramente las personas aceptarian sin dudar. Sin embargo, apelar a males
sociales en términos absolutos no es una justificacion adecuada, en muchos casos las
personas pueden encontrarse a favor de determinada medida pero no son conscientes

de los costos que la misma involucra®’.

37 SUMAR ALBUJAR, Oscar. Cinco errores frecuentes en la justificacion de proyectos legislativos: una
perspectiva econdmica. En Themis — Revista de Derecho, Numero 62, Afio XXX. pp. 27 - 42.
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En dicho contexto, el sustento para la intervencion estatal, a través de la regulacion
utiliza conceptos indeterminados o ambiguos como el interés social, interés publico o
bienestar social, los cuales pueden diferir dependiendo de cada persona o grupo de
personas intente conceptualizar dicho término, pues cada quien puede albergar una
idea de lo que se entienda como de interés general, en un determinado momento y

contexto.

Los intereses de los sectores que interactuan en la sociedad pueden ser muy variados,
inclusive contradictorios, y dependera de cada gobierno de turno determinar a cual de
los mismos privilegia bajo el argumento del interés publico, interés social o bienestar

general.

Asimismo, el concepto del interés publico o social, también se invoca cuando nos
encontramos ante la ejecucion de obras publicas por parte del Estado, al determinar el

lugar donde se realizara determinada infraestructura financiada con recursos publicos.

Por ejemplo, una situacién similar se aprecia al privilegiar el desarrollo de una
infraestructura turistica en lugar de obras de saneamiento en determinada region.
También puede apreciarse un interés por parte de determinadas empresas de una
localidad o distrito en beneficiarse de subvenciones o programas sociales del Estado,
pues la entrega de productos se realiza a través de empresas proveedoras de dicha

zona geogréfica.

Ahora bien, con lo anterior tampoco se quiere desmerecer o descalificar la necesidad
de las intervenciones que se solicitan al Estado, pueden ser todas validas y atendibles,
sin embargo la dificultad se centra en la eleccién del gobierno de turno sobre quién

puede beneficiarse de la intervencion estatal.

Por otro lado, teniendo en consideracion lo antes senalado, si la intervencion
administrativa del Estado en las actividades econdmicas, a través de la regulacion, se
justifica en razones de interés publico, tales como: eficiencia econdmica, distributivas,
u otras razones de justicia; podemos considerar que los distintos grupos de interés
apelaran a cualquiera de dichas justificaciones para asegurar una regulacion que se

ajuste a sus intereses.
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Entonces, quizas deberiamos reconsiderar aquella idea en la cual el interés general,
social o bienestar general, es aquella situacion impersonal que beneficia por igual a
todas las personas de la sociedad, pues como se dijo anteriormente, cada quien
tendra una idea de lo que significa dicho concepto, y la eleccién por alguna de las
mismas puede ser opuesta a aquella que considere otra persona o grupo de personas.
Resulta ser casi inevitable, que ante una eleccién sobre el significado de interés

publico, se tienda a beneficiar a unos en perjuicio de otras personas.

Por lo expuesto, la idea del interés publico, social o bienestar social puede ser
instrumentalizada por aquellos que quieran beneficiarse por la accion de gobierno,
como justificacion para la intervencion administrativa del Estado, a través de la

regulacion.

Un punto interesante y de analisis es aquel que acepte que la indefinicién del concepto
de interés general, publico o social, y que reconozca nuestra ignorancia para
determinar si determinada eleccidn constituye una mejora en la busqueda del

bienestar general, pues lo Unico que se tienen son intereses de grupo o particulares.3®

A modo de ejemplo, podemos realizar un analisis de las justificaciones del interés
publico para la intervencién administrativa por parte del Estado, en el caso de la
actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas. Al respecto, la determinacién
de dichas justificaciones se puede encontrar en la legislacién aplicable y en los

pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

En particular, en el Titulo I, Disposiciones Generales, de la Ley N° 27153, Ley que
regula la explotacién de juegos de casino y maquinas tragamonedas, se pueden

identificar la finalidad y el objeto de la regulacion, las cuales sefialan:

“Articulo 1.- Finalidad de la Ley.- Regular la explotacién de juegos de casino y maquinas
tragamonedas a fin de preservar y proteger a la ciudadania de los posibles perjuicios o dafios
que afectan la moral, la salud y seguridad publica, asi como preservar el turismo receptivo, y

establecer un impuesto a los juegos de casino y maquinas tragamonedas.

Articulo 3.- Objeto de la Ley.- Es objeto de la presente Ley:

38 BUCHANAN, James M. y TULLOCK, Gordon. El Calculo del Consenso (fundamentos l6gicos de una
democracia constitucional). Madrid: Centro de Estudios y Comunicacion Econdmica. 1980. pp. 323 — 326.
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a. Garantizar que los juegos de casino y maquinas tragamonedas sean conducidos con

honestidad, transparencia y trato igualitario.
b. Establecer medidas de proteccion para los grupos vulnerables de la poblacion.

c. Evitar que la explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas sea empleada para

propositos ilicitos.”

Sin embargo, si bien la finalidad y el objeto de la regulacion de la actividad, de una
primera lectura de las mismas, pueden considerarse como validos, y similares a la
justificacion de la regulacion en cualquier otra actividad®®, considero que la distincion
sobre la intensidad de la intervencion del Estado en la regulacion de juegos de casino
y maquinas tragamonedas, se encuentra en la excepcionalidad de su permision en

nuestro pais. En dicho contexto, la Ley*° establece lo siguiente:

“Articulo 2.- Ambito de aplicacién.- La actividad de explotacion de los juegos de casino
y maquinas tragamonedas se permite de manera excepcional como parte de la

actividad turistica, conforme a lo regulado en la Ley.”

Ahora bien, de lo sefalado anteriormente, podemos inferir que la actividad de juegos
de casino y maquinas tragamonedas puede perjudicar a la moral, la salud y la
seguridad publica, pero con el hincapié que dicha afectacion es de tal magnitud o
gravedad para nuestra sociedad, que a diferencia de otro tipo de actividades, sélo se

permite de manera excepcional como parte de la actividad turistica.

En este sentido, la excepcionalidad en la actividad de juegos de casino y maquinas
tragamonedas sustenta una regulacion restrictiva, mediante la imposicion de varias
obligaciones, requisitos y condiciones para ingresar y permanecer en esta actividad,
los cuales se traducen en costos que deben ser asumidos por los operadores que
quieren invertir en este tipo de actividad; asimismo, también se deben considerar
aquellos costos que debe asumir la autoridad administrativa para la supervision y

aplicacion de la regulacion.

39 Recordemos que el articulo 59 de la Constitucion sefiala que el ejercicio de la libertad de empresa no
debe ser lesivo a la moral, a la salud, ni a la seguridad publica.

40 | a Ley puede considerarse como aquella manifestacion de la representacion politica del pueblo, a
través del Congreso de la Republica; en este sentido, si bien podria discutirse sobre la conveniencia de la
representacion de nuestros legisladores en la dacion y justificacién de la normativa que proponen y
aprueban, dentro del plano tedrico o formal, una vez aprobada una norma, es expresion de la voluntad
organizada de todos los ciudadanos del pais.
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Al respecto, con ocasién de la sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N°
009-2001-Al/TC, correspondiente al proceso de inconstitucionalidad contra la Ley N°

27153, el Colegiado senalo lo siguiente:

“El Tribunal Constitucional entiende que la opcién de legislador por configurar la explotacion de
los juegos de casino y maquinas tragamonedas como actividades excepcionales y sujetas al
turismo receptivo, es compatible con la labor de orientacion del desarrollo nacional en el marco
de una economia social de mercado que tiene el Estado. También con la preservacion y
defensa de otros bienes y principios constitucionales, y en particular, la proteccion de los

consumidores, la moralidad.” (Fundamento 2).

“Las restricciones a la libertad de empresa en un sector incentivado por el Estado no son, ni
pueden ser, los mismos de aquellas que el Estado legitimamente ha decidido desalentar, como
sucede en la explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas*"”

Por su parte, en el Fundamento 40 de la sentencia del Tribunal Constitucional del
expediente N° 4227-2005-PA/TC, proceso constitucional de amparo interpuesto por la

empresa Royal Gaming SAC, se sefald lo siguiente:

“El ocio que promueve el Estado mediante la cultura, la recreacién y el deporte es distinto al
que tolera mediante la explotacion de los juegos de apuesta, que pueden generar adiccion —
ludopatia - con efectos econémicos y sociales perjudiciales para el jugador y su familia, lo cual
resulta incompatible con la preservacion defensa de otros bienes y principios constitucionales y,

en particular, con la proteccion de la moralidad y seguridad publicas.”

Cabe indicar que el hecho de que el Estado tolere la actividad bajo comentario, y no
promueva su realizacion, nos lleva a pensar que con la intervencidon administrativa del
Estado se pretende desincentivar la operatividad de salas de juego de casino y
maquinas tragamonedas en el pais; sin embargo, dicha situacién también puede ser
considerada como una manera de encarecer la inversién para este tipo de actividades,
ante lo cual no todas las personas que deseen iniciarse en este negocio podran
hacerlo, limitando, de alguna manera, la concurrencia de posibles operadores en el
mercado, y asegurando para algunos la explotacion de este tipo de negocio (empresas
que tengan los recursos necesarios para cumplir los requisitos que la regulacién

establezca).

41 Argumento para sustentar la razonabilidad de las restricciones de la actividad en comparacién con la
regulacion de otros sectores de la economia.
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Ante lo dicho, quizas las preguntas serian: ;quién se beneficia con la restriccion de
una actividad?, ;los empresarios que la explotan?, ¢el Estado?, y en consecuencia,

¢ quién se perjudica?

En un desarrollo posterior del presente trabajo se analizara si restringir la actividad de
casinos y tragamonedas, es una medida idénea para prevenir los posibles perjuicios
que puede ocasionar a la moral, la salud y seguridad publica, o si a través de la misma
se ocasionan efectos que no se condicen con las finalidades publicas que se quieren
atender, 0 en una posicién contraria, si se termina beneficiando a un interés particular
de grupo. Baste decir al respecto, que la existencia de una legalidad excesivamente
onerosa no necesariamente supone que las actividades que sanciona dejen de
realizarse, sino que se trasladan de un mercado a otro, de la formalidad a la

informalidad*2.

Retomando la idea del interés publico en la actividad de juegos de casino y maquinas
tragamonedas, mencionamos que la intervencion del Estado en dicho negocio se
justifica en el alto interés publico que se encuentra involucrado; sin embargo, llama la
atencion, que la justificacion dispuesta en la norma sean los “posibles perjuicios” que
se pueden ocasionar a valores o principios como la moral, la salud y la seguridad
publica, de lo que ante una interpretacion literal de su texto, deducimos la falta de
certeza del legislador, respecto a si la regulacion genera per se los perjuicios a los

mencionados valores.

Una constatacion interesante sobre esto, se puede encontrar en la regulacion
dispuesta en la actividad bajo comentario, en lo relacionada al tratamiento o
prevencién de la ludopatia, en particular, con la incorporacion en la Ley N° 27153, en
el afno 2002, del Titulo IX: Prevencién de la Salud Publica, disponiendo como una
obligacion del titular de una autorizacién para operar este negocio, la incorporacién del
siguiente mensaje: “LOS JUEGOS DE AZAR REALIZADOS CONSTANTEMENTE
PUEDEN SER DANINOS PARA LA SALUD”, en el cual se aprecia de manera explicita

e informativa, la situacién de peligro que se presenta a través del juego constante.

42 En efecto, en la actividad de juegos de casino y tragamonedas, durante varios afios se tuvo una
situacion de informalidad, en la cual mas del noventa por ciento (90%) de la actividad se encontraba fuera
de la ley, u operaban en mérito de una proteccion judicial, que los volvia inmune a cualquier intervencién
por parte de la autoridad administrativa
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Incidiendo en la idea esbozada anteriormente, podemos sefalar que la intervencién
administrativa del Estado, a través de la regulacion (en particular en su tratamiento de
la prevencion contra la ludopatia), en la actividad de juegos de casino y tragamonedas,
es una situacion similar a la regulacion de manera preventiva, una suerte de
realizacion del principio precautorio ambiental, que podria resumirse de la siguiente
manera: si bien no se tiene certeza de los perjuicios que ocasiona la actividad de
juegos de casino y maquinas tragamonedas a la moral, la salud y seguridad publica,
se permite de manera excepcional y restrictiva, siempre que se cumplan los requisitos

y condiciones sefialados en la norma.

Sin embargo, en el afo 2012, es decir diez afios después de la obligacién de
informacion preventiva sobre el juego constante y sus perjuicios a la salud, se vari6 la
posicién del Estado frente a la misma, al incorporarse el literal u) al articulo 31 de la
Ley N° 27153, una nueva obligacion informativa por parte de los titulares de una
autorizacion expresa®®. En particular, se les obliga a: “Publicitar en un lugar visible de

su establecimiento un aviso notorio con el siguiente rétulo: Jugar en exceso causa

ludopatia. Difundir sobre los riesgos y consecuencias de la ludopatia.” (subrayado es

nuestro).

Como se aprecia, en este Ultimo caso ya no se sefala al juego constante como un
posible causante de problemas a la salud, como era en la obligaciéon dispuesta en el
afo 2002, pues ahora se afirma que el juego en exceso causa la ludopatia, es decir se
manifiesta una certeza sobre los efectos y riesgos que se generan con su ejercicio. En
un momento posterior del presente trabajo se analizara con mayor detalle la regulaciéon
dispuesta sobre la prevencion de la ludopatia en la actividad de juegos de casino y
maquinas tragamonedas, y en particular a las situaciones que pueden haber
ocasionado el cambio de aproximacién del Estado sobre la relacién entre el juego
excesivo y la ludopatia, por el momento es importante dejar constancia que la
regulacién de la actividad bajo comentario puede se puede apreciar como una

respuesta ante actividades de riesgo.

En efecto, el derecho no es indiferente ante la problematica del riesgo, y muchas
veces la regulacion dispuesta para determinada actividad, como la actividad de juegos

de casino y maquinas tragamonedas, representa la opcion del Legislador frente a los

43 Articulo 6 de la Ley N° 29907, Ley para la prevencion y el tratamiento de la ludopatia en las salas de
juego de casino y maquinas tragamonedas.
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problemas que se pueden ocasionar frente a su ejercicio, y en particular sobre el

establecimiento de limites, responsabilidades, entre otras medidas.
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1.5 Grupos de presion, e intereses particulares

Tal como se ha explicado en el punto anterior, el concepto del interés publico o interés
social se puede encontrar alineado al interés particular de un grupo de interés o
presion, el cual tiene la habilidad para promover u obtener, por medio de la eleccién

politica, un determinado interés econdémico*.

La idea del interés publico como algo desinteresado o alejado del interés particular se
encuentra cada vez mas cuestionada, pues la experiencia en los procesos politicos
demuestra que la determinacion de dicho concepto se realiza a través de la disputa de
los distintos grupos de presion involucrados, a fin de obtener alguna ventaja de la

eleccion politica del gobierno de turno.

En dicho contexto, tal como se sefialé anteriormente, son distintos los grupos de
interés que participan o persiguen que el interés publico o social se identifique con su
interés particular, y en esa pugna por la accion colectiva, habra algunas personas o
grupos de personas que se veran beneficiadas por la regulacién y otras que seran
perjudicadas. En ese sentido, seran algunos los que se llevaran los privilegios de la

regulacion y otros quienes asuman los costos asociados de la accién colectiva.

En todo orden politico han existido grupos en pro de la defensa de sus intereses, la
manifestacion institucional de la promocion activa del interés econémico es el grupo de
presion, y si bien no puede considerarse una aberracibn su existencia vy
funcionamiento en la sociedad, lo que si puede afirmarse es que su expansion ha

traido consigo el cuestionamiento del modelo tradicional para la toma de decisiones.

Al respecto, los profesores James M. Buchanan Y Gordon Tullock manifiestan que
existe una relacién entre las actividades y la importancia de los grupos de interés en el
proceso politico y el tamafo total y composicion del presupuesto del gobierno, su
hipotesis es que los costes de organizacién del grupo de interés son una funcion
directa de los beneficios que se pueden esperar de la accién de gobierno, a través del

proceso politico.

En dicho contexto, manifiestan que en el proceso politico de toma de decisiones, el

grupo de interés o de presion, surge porque se espera que se aseguren ventajas

44 | oc. cit.
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diferenciales a su favor, y a la inversa, se producen ventajas diferenciales en favor de
los grupos particulares, a causa de la existencia de la actividad organizada de los

grupos de presion.

Asimismo, sefialan que a medida que mas grupos de interés descubran los beneficios
de asegurarse una legislacion particular por medio de la accién colectiva, los mismos
invertiran recursos en la organizacién del grupo, para participar del proceso politico y
obtener algun beneficio particular. Adicionalmente, sefialan que la situacion de
“equilibrio” entre los distintos grupos participantes, se producira una vez que todos los

grupos de interés se encuentren organizados y participen del proceso politico*.

Ahora bien, es pertinente manifestar que cada accién colectiva o de gobierno generara
mas beneficios a unos ciudadanos o determinado grupo en contraste con otros, y casi
cualquier medida distributiva producira costos diferenciados entre los distintos grupos
que existen en la poblacién, o en todo caso “pesara” mas para algunos que otros,
razon por la cual casi siempre existiran incentivos para la participaciéon de los grupos

de interés*s.

Teniendo en consideracién lo anterior, es posible sostener que la participacion del
proceso politico o la toma de decisiones por parte de un gobierno, asi como la
intervencion del Estado a través de una regulacion, pueden asegurar un beneficio o
accién diferencial a favor de un determinado grupo de interés, en perjuicio de otros
grupos, asi como de los demas ciudadanos, generando una asignacion que podria ser
considerada “disfuncional” de los costes y beneficios en los distintos intereses

representados en la poblacién (algunos organizados y otros no).

La tesis desarrollada por los profesores Buchanan y Tullock parte de la premisa de
considerar al gobierno o la Administracibn como una institucion que no busca
necesariamente medidas generales bajo un sustento de bienestar comun o social,

tampoco producen bienes publicos o reducen insufragables costes de transaccion a

45 Sin embargo, algunos consideran que la situacion descrita se encuentra lejos de un estado de
“equilibrio”, pues se puede producir la proliferacion de grupos de interés desiguales y frecuentemente
asimétricos, quienes interactuan a fin de conseguir las ventajas de la accion de gobierno, algo que se ha
denominado “capitalismo corporativo”. En: ALVAREZ GARCIA, Santiago. Grupos de interés y corrupcion
politica: la busqueda de rentas en el sector publico. Documento de Trabajo de la Universidad de Oviedo —
Facultad de Ciencias Econdmicas, afno 1996.

46 Por ejemplo, se puede aprobar una norma que otorgue beneficios a determinado grupo de interés y

disponga costos generales para las demas personas, o una norma que otorgue beneficios generales para
la poblacién pero que imponga costos para determinado grupo de personas o grupo de interés.
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través de la legislacion o regulacion*’, sino como un medio para el otorgamiento de

rentas o transferencias de riquezas*.

El Estado como productor de derecho muestra una ventaja comparativa, y al tener
bajo su monopolio la coaccidn y coercion legitimas, asi como la legislacion, resulta ser
una institucion muy apreciada al interés de los distintos participantes del proceso de

toma de decisiones, en particular, en utilizar dichas ventajas en beneficio propio.

Ahora bien, no es dificil apreciar que la situacion descrita anteriormente podria generar
algunos costos excesivos sobre toda la poblacion (por ahora podemos identificarlos
como aquellos ciudadanos que no se encuentran organizados pese a tener
preferencias e intereses similares), pues es ella quien al final asume gran parte de los

costos de las medidas diferenciales que favorecen a los grupos de interés.

La situacién indicada anteriormente, también tiene que ser tomada en consideracion
por parte de los politicos y los burdcratas, en el primero de los casos, el disgusto por
parte de la poblacion le puede representar la pérdida de votantes para las préximas
elecciones, con lo cual podrian perder la posicidn que les otorga poder en el proceso
politico; asimismo, en el segundo de los casos, los burdcratas corren el riesgo de que
sus medidas sean revisadas e incluso observadas por los 6érganos de control

institucional, a su vez de perder sus cuotas de poder o influencia.

En efecto, el derecho no es neutro, crea costos que incide directamente en las
condiciones que los individuos deben observar para ejercer o recibir determinados
derechos*, excluyendo a todos aquellos que no pueden sufragar los costos de la

regulacién, de los beneficios que la misma puede haber dispuesto.

Por ejemplo, si tomamos en consideracién la actividad de juegos de casino vy

maquinas tragamonedas, podemos encontrar que al considerarse una actividad

47 Se puede sostener que las instituciones juridicas tienen un fundamento econdémico, el cual es abaratar
los costos de transaccion. Asimismo, existiendo costos de transaccion, el derecho no es indiferente al
6ptimo econdmico.

48 BUCHANAN Y TULLOCK consideran que la actividad de los grupos de presion o interés es parte
inherente del proceso democratico moderno, y que deben ser considerados en cualquier analisis o estudio
de ciencia politica que se quiera realizar, e independiente de cualquier criterio o posicién moral que se
tenga al respecto.

49 GHERSI Enrique. El Costo de la Legalidad: una aproximacion a la falta de legitimidad del derecho. En
Revista de Derecho Themis N° 19, afio 1999. pp. 5 -14.
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restringida y que se permite de manera excepcional, los cotos de transaccion en la
misma son altos; sin embargo, dicha situacion nos puede hacer presumir que hay un
grupo de interés al que la regulacién beneficie directamente, sea porque reduce la
competencia real o potencial, siendo al final de cuentas quienes se apropian de las

rentas o privilegios generados por la regulacion®.

Asimismo, en la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas se pueden
distinguir algunos grupos de interés claramente diferenciados, los cuales pueden
haber variado a través del contexto particular de dicha actividad en el tiempo, lo cual

pasamos a desarrollar.

En una primera aproximacion se puede observar a los operadores de juego, es decir
aquellas empresas que desean operar en dicho negocio, dentro de este grupo se
pueden distinguir a aquellas empresas que operan casinos de juego, quienes siempre
cumplieron con la regulacion de la actividad. Un segundo grupo dentro de los
operadores de juego, pueden ser aquellas empresas que se organizaron para
presentar una acciéon de inconstitucionalidad contra algunos articulos de la Ley N°
27153, pues consideraban que la misma vulneraba los derechos a la libre iniciativa
privada, la libertad de empresa, el derecho al trabajo, entre otros. Dichas empresas
tienen un papel importante en el desarrollo de la regulacién de la actividad, pues de
alguna manera, se les brind6 la posibilidad de formalizarse a través de la Ley N°
28945, Ley de reordenamiento y formalizacion de la actividad de juegos de casinos y
maquinas tragamonedas, y tuvieron un protagonismo importante a través de las
acciones de garantia que obtuvieron del Poder Judicial, las cuales fueron declaradas
nulas o sin efecto, mediante la sentencia del proceso de conflicto de competencias del
expediente N° 006-2006-PC/TC.

Asociados con el grupo sefalado anteriormente, pero no necesariamente bajo los
mismos intereses, se encuentran los fabricantes de juegos de casino y maquinas
tragamonedas, asi como los comercializadores de los mismos, quienes tienen una
presencia importante en el suministro de los operadores de juego, independientemente

de su condicion juridica (autorizados o no) ante la autoridad competente.

Otro grupo de interés a ser considerado en el proceso politico de la legislacion de la

actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas, lo representa el Congreso de

50 [dem.
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la Republica, y en particular, la Comisién de Comercio Exterior y Turismo, asi como la

Comision de Economia, y la Comision de Salud.

No se puede dejar de mencionar a la Administracion Publica, representada por la
Direccion General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas, autoridad
competente en la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas en el pais,
a la cual le corresponden las facultades administrativas de autorizacion, fiscalizacion,
supervision, evaluacién y sancion de la actividad. La mencionada direccién tiene un rol
neuralgico, no solo por las disposiciones de obligatorio cumplimiento que emite, sino
por su papel durante la formalizacion de la actividad de maquinas tragamonedas, y la
recuperacion del control del principio de autoridad por parte del Estado.
Adicionalmente, dicha direccidén participd de todos los procesos legislativos para la
legislacion de la actividad y trabaja en coordinacién con las comisiones del Congreso

de la Republica.

Relacionado con la Administracion Publica, también se tienen que considerar a la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria — SUNAT, y la Unidad de
Inteligencia Financiera del Peru (UIF — Pert), por su papel en la regulacién y
administracion sobre el impuesto a los juegos, y la prevencion que la actividad sea
utilizada para propositos ilicitos, respectivamente. Cabe indicar que la SUNAT tiene un
papel gravitante en la aplicacién del Sistema Unificado de Control a Tiempo Real, con
el cual se pretende contar con una herramienta para la mejor aplicacién del Impuesto a
los Juegos; asimismo, en el caso de la UIF, su rol cobra cada vez mas importancia en
la evaluacion de las operaciones sospechosas que puedan reportarse en las

operaciones de juego.

Tampoco se puede dejar de considerar a las asociaciones que participan en la
actividad de juegos, algunos de los cuales representan a los operadores de juego, tal
como la Sociedad Nacional de Juegos de Azar (SONAJA), la Camara de Operadores
de Tragamonedas (COT), la Asociacion Peruana de Juegos de Azar (APEJA), y en
especial las asociaciones que representan a las personas que padecen de la
ludopatia, tal como la Asociacion de Jugadores Responsables (ASJURES), entre
otros, quienes han tenido un papel muy importante en la generacién, debate y
aprobacion de la Ley N° 29907, Ley para la prevencion y el tratamiento de la ludopatia

en las salas de juego de casino y maquinas tragamonedas.

38



1.6 Lafuncion delaley

Un analisis sobre la funcion de la Ley en nuestra sociedad no deberia soslayar su
poder para la asignacion de recursos como uno de sus propésitos esenciales, en
especial de la manera como se aprovechan los recursos escasos disponibles en el
territorio, al establecer parametros de permisién o prohibicion de conductas o
acciones, imponer determinados requisitos, obligaciones y condiciones para operar un
negocio, o implantar un determinado procedimiento para el ejercicio o habilitacién de

algunos derechos.

Por consiguiente, el beneficio social mas importante que resulta de acceder a una
estructura legal consiste en apropiarse o direccionar la asignacion de recursos que
impone la Ley, tarea a la cual se encuentran organizados los distintos grupos de

interés o de presién que fueron analizados anteriormente.

Si la regulacién de alguna actividad econdmica sélo es cumplida por determinado
grupo de la poblacion, es obvio que la legislacion o la regulaciéon en su caso, han
generado rentas para ellos, en contra de aquellos que se mantienen al margen de su

cumplimiento, al no poder sufragar los costos de la legalidad.

El impacto distributivo de una regulacion que beneficie sélo a un determinado grupo de
la poblacion genera una situacion asimétrica, donde reglas particulares y excluyentes
terminan favoreciendo a quienes tienen una posicion privilegiada con el aparato
estatal®’. La ley en estos casos sirve a intereses particulares y no a los intereses

generales.

Esta situacidon tiene que ser advertida, a fin de reconocer cuando una norma que
supuestamente es de caracter general sélo es una creacion de privilegios que procura
rentas para un reducido grupo de personas que ha utilizado los mecanismos de la

toma de decisiones.

Asimismo, nos permite reconocer cémo tras de un proceso de regulacién, que a

menudo pareciera ser guiado por la inercia, desidia o incuria burocratica, hay una

51 [dem.
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racionalidad interna que lo hace responder a la creacion de privilegios®?, y que tiene un

efecto en el encarecimiento de la legalidad.

En dicho contexto, conforme a lo sefialado anteriormente, se puede sefalar que la
legislacion o la regulacion en su caso, pueden convertirse en un instrumento de

asignacion de rentas para determinados grupos de la sociedad®.

En un intento por explicar dicha situacion, el profesor Enrique Ghersi®, resume una
disertacién de Henri Lepage, sobre los nuevos alcances del andlisis econdmico, de la
siguiente manera: “fundamentalmente en el sistema juridico romano — civil, y en todo
sistema juridico en general, hay normas de caracter general, con supuestos de hechos
abstractos, aplicables a una pluralidad de personas, generalmente ordenadas en razén
de la naturaleza de las cosas y no de los individuos, y normas de caracter particular,
con supuestos de hecho concretos, propédsitos distributivos, limitado rango de
aplicabilidad y ordenadas en atencién a las diferencias entre las personas y no de las
cosas. A las primeras se las llama “normas”, y a las segundas se las llama

“privilegios”.

En dicho contexto, es posible reconocer que en nuestros sistemas juridicos se
producen asimetrias en la reparticion de los costos y beneficios de las normas y los
privilegios; siendo que los costos y beneficios de las normas se reparten de manera
simétrica en una gran cantidad de personas, sin embargo los costos y beneficios de
los privilegios se reparten de manera asimétrica, pues los costos son asumidos por un
gran numero de personas, los privilegios sélo se concentran en un grupo de personas

concreto.

Determinado asi el escenario, no es dificil presumir que los grupos de interés se
organicen en la busqueda de privilegios, lo cual determina que la estructura de
nuestros sistemas juridicos tengan una proclividad a la multiplicacion de privilegios en

lugar de normas de caracter general®.

52 [dem.
53 [dem.
54 [dem.
%5 El profesor Enrique Ghersi sostiene que una posible solucion a esta situacion seria la introduccion de

algunos mecanismos de division de poderes para provocar competencia entre los distintos érganos
productores de legislacion y disminuir la posibilidad de una produccién indiscriminada de privilegios.
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La instrumentalizacién de la legislacion o la regulacién de ser el caso, ha generado
una situacion de ineficiencia, contraria al principio del Optimo de Pareto, que postula
aquella situacion en la cual uno puede mejorar su situacién sin que la del otro
empeore, pues como se ha indicado anteriormente, son unos pocos quienes se

benefician en perjuicio o a costa de otros.
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1.7 Mercado e irracionalidad individual y regulacion

La teoria econémica se sustenta en la idea de que en el mercado competitivo se
relacionaban los individuos racionales y las empresas que buscan maximizar sus
beneficios, razén por la cual las preocupaciones de los tedricos se han dirigido en la

busqueda de mercados competitivos.

Sin embargo, y con mayor énfasis en la crisis del sistema financiero de los ultimos
afios en Estados Unidos, se aprecia que las personas actian, muy a menudo, de una

manera distinta a la que podria considerarse racional®®.

Esta situacion nos lleva a preguntarnos si es el mercado, incluyendo sus fallas propias,
un mecanismo adecuado para la decidir, controlar y asignar riesgos (actividades que
puedan clasificarse como riesgosas para bienes valorados en la sociedad, como por

ejemplo la salud publica).

Inclusive en una situacion de competencia perfecta, en la cual se cuente con
informacién suficiente en el mercado, y sea conocida o se encuentra al alcance de los
agentes que intervienen en el mismo (personas, empresas y Estado), la aproximacion
que considera que las decisiones que se tomen, se realizan en un contexto de
racionalidad limitada, puede llevarnos a una comprension mas pragmatica en nuestra
aproximacion al derecho, pues nos lleva a relacionarla no solo con postulados nacidos

en la Economia, sino también con caracteristicas propias de la Psicologia.

En dicho contexto, tanto las personas al elegir, asi como el Estado al momento de
decidir sobre alguna regulacién en particular, considerando un escenario sin asimetria
en la informacion, no utilizan o cuentan con mecanismos de analisis que permitan
tomar decisiones racionales. Por ejemplo, una persona que es excesivamente
optimista, no tiene una representacion objetiva sobre los riesgos a los cuales se
expone a través de sus decisiones, pese a que pueda contar con datos estadisticos

sobre lo danino que pueden ser las mismas para su salud.

El hecho de que las personas no sean racionales en su comportamiento en el
mercado, hace necesario que se vuelvan a evaluar los niveles de riesgo de su

actuacién, y quizas pueda albergar algunas decisiones colectivas paternalistas, en

5 STIGLITZ, idem.
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sectores estratégicos tales como el sector financiero, o en la actividades que puedan
representar un riesgo a determinados bienes juridicos, como puede ser la salud

publica, en la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas.

Como se puede entender, el argumento de la racionalidad limitada por parte de los
agentes en el mercado, es independiente de cualquier decision sobre libre mercado, o
intervencion administrativa por parte del Estado, pues en cualquiera de los escenarios

posibles el supuesto de la racionalidad limitada resulta aplicable.

El concepto de “racionalidad limitada” fue expuesto inicialmente por el economista
Herbert Simon, Premio Nobel de Economia en 1978, y sostuvo que frente a la teoria
de la utilidad esperada, en la cual cada persona busca maximizar sus rentas, las
decisiones que se toman en la realidad se producen generalmente en una situacion de
racionalidad limitada, las cuales podian aparecer en tres formas; la primera, al haber
incertidumbre sobre las consecuencias de las alternativas ante una decision; la
segunda, al existir informacion incompleta sobre las alternativas y sus consecuencias;
y la tercera, puede existir complejidad sobre el calculo de las probabilidades o
limitaciones respecto la busqueda de informacién relevante, analisis y toma de

decision.

En la década del noventa e inicios de este siglo, se realizaron estudios relacionados
con el analisis conductual, dentro del cual el profesor Cass R. Sunstein es uno de sus
representantes. Bajo dicho enfoque, se postula que a través del Derecho se puede
construir, mas que provocar preferencias internamente en las personas, afectando lo
que se suceden dentro de una corte, asi como en las transacciones fuera de la misma,

sean comerciales y no comerciales®’.

Asimismo, del analisis conductual surgen algunos hallazgos, tales como la aversion a
la pérdida, a través de la cual se postula que las personas se encuentran mas
disgustadas de las pérdidas que de las ganancias o beneficios equivalentes®®. Esta
situacion nos ayuda a entender por qué las personas valoran de distinta manera la
asignacion inicial de un derecho, en el sentido que el efecto de dotacion que realiza el

Derecho, crea un efecto de mayor valoracion en la persona a la cual le fue concedido.

57 SUSTEIN, Cass R. Analisis Conductual del Derecho. En Themis — Revista de Derecho, Numero 62,
Afo XXX. pp. 53 -64.

58 [dem
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Otro de los hallazgos estudiados nos lleva a decir que las personas sienten aversion a
los extremismos, y el que una determinada opcién pueda ser asi considerada,
depende de las alternativas que se proponen. En este tipo de situacioén, se da lugar a
“efectos de compromiso™® entre las distintas alternativas a elegir. La introduccion de
una alternativa (sin escoger y aparentemente irrelevante), puede determinar el cambio
de la eleccién de la persona. Este tipo de situaciones tiene efectos para la practica
legal, respecto a los argumentos a proponer, a fin de que un jurado elija o identifique
determinada opcion como una eleccion de compromiso, asi como al momento

determinar los efectos de las leyes o las elecciones sobre politicas publicas.

También se ha demostrado que las personas tienen un juicio interesado sobre el
concepto de justicia, siendo irrealmente optimista y excesivamente confiada sobre su
manera de juzgar, a lo cual se ha llamado sesgo de autoservicio, optimismo irreal y
exceso de confianza®’; por ejemplo las personas llegan a sobrevalorar su labor, y
tienen la creencia de merecer mas de lo que la gente suele creer, esta situacién puede
explicar el hecho de que algunas negociaciones no puedan llegar a buen puerto.
Asimismo, pese a tener informacion relevante sobre determinadas actividades o
peligros a la salud o la vida, las personas tienen la creencia que la misma no les
afectara con relacion a las demas personas, y muestran una excesiva confianza frente
a los peligros o riesgos, existe una tendencia subestimar la posibilidad de contraer

determinada enfermedad o sufrir un accidente.

El sesgo de autoservicio y el optimismo irreal puede revisar aquellas iniciativas de
campanas de salud preventiva, o politicas educativas sobre determinados riesgos a la
salud de las personas, haciendo que el conocimiento estadistico no sea un elemento
fundamental para direccionar conductas y elecciones de las personas. También nos
puede explicar la dificultad para la toma de decisiones por las agencias del gobierno
sobre regulaciones, politicas o practicas consensuadas con los diferentes grupos de
interés o agentes del mercado, pues al considerar cada uno que merece mas de lo
que los demas creen, cada quién intentara direccionar la intervencién del gobierno, en

la atencion de sus prioridades o necesidades.

59 [dem
60 [dem

44



El hecho de que las personas consideran que tienen cierta inmunidad frente a los
riesgos o peligros a los cuales se encuentran expuestos, pese a tener informacion
estadistica sobre los mismos, puede ser un argumento para que el Estado intervenga
a través de regulaciones paternalistas. Adicionalmente, si bien existe una opinidon
generalizada de que las personas tienden a exagerar los eventos pocos probables, el
sentido de sus decisiones nos demuestra que van en direccién contraria, pues el
exceso de confianza u optimismo irreal, los lleva a creer que también tienen cierta

inmunidad frente al mismo.

Este sesgo de autoservicio, optimismo irreal y exceso de confianza nos puede ayudar
a comprender la manera de pensar de las personas respecto a la actividad de juegos
de casino y maquinas tragamonedas, la cual conforme a lo dispuesto en la Ley N°
27153, Ley que regula la explotacién de juegos de casino y maquinas tragamonedas,
es una actividad que el Estado permite de manera excepcional, y su finalidad es
preservar y proteger a la ciudadania de los posibles perjuicios o dafios a la salud,

moral y seguridad publica.

Este hallazgo nos puede dar luces sobre la actitud de las personas frente a la
ludopatia, pues si bien se puede tener informacion sobre su peligro a la salud publica,
la actitud de los que participan de las personas que asisten a los establecimientos
donde se explotan salas de juego de casino y maquinas tragamonedas, puede
encontrarse persuadida bajo una excesiva confianza u optimismo irreal sobre su
propia persona, bajo la creencia de ser inmune frente los perjuicios que se pueden

generar a su salud.

En particular, nos puede ayudar a entender la regulacién dispuesta frente a la
ludopatia, o juego en exceso, la cual en un primer momento, en el afio 2002, con la
dacion de la Ley N° 27796, que incorpora el Titulo IX, Prevencion de la Salud Publica,
a la Ley N° 27153, y propuso la creacion de la Comision Nacional de Prevencién y
Rehabilitacion de Personas Adictas a los Juegos de Azar®!, la cual se encontraba
presidida por el Ministerio de Salud, y tiene, entre otras funciones®?, elaborar y ejecutar
campanas publicitarias de sensibilizacion dirigidas al publico en general y
especialmente a los jovenes, respecto de los efectos perniciosos que el abuso

excesivo de esta actividad puede generar, ejecutar campanas informativas vy

67 Articulo 48 de la Ley N° 27153,
62 Articulo 49 de la Ley N° 27153,
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preventivas, acopia y difunde informacién relevante. Asimismo, se incorpora una
obligacion al Titular de una autorizacion para explotar juegos de casinos y/o maquinas
tragamonedas, a fin de incluir en su publicidad, en un lugar visible de la entrada de los
establecimientos, el siguiente mensaje: “LOS JUEGOS DE AZAR REALIZADOS
CONSTANTEMENTE PUEDEN SER DANINOS PARA LA SALUD"®,

Posteriormente, en el afo 2012, ante una preocupacién mayor por parte del
Legislativo, se aprobd la Ley N° 29907, Ley para la prevencion y el tratamiento de la
ludopatia en las salas de juegos de casino y maquinas tragamonedas, la cual dispuso
varias medidas con mayor grado de intervencion por parte del Estado, al crear el
Registro de Personas Prohibidas de Acceder a Establecimientos Destinados a la
Explotacion de los Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas®, cuya finalidad es
prohibir el ingreso en los establecimientos destinados a dicho negocio a las personas
inscritas en dicho Registro, e impone a los Titulares de autorizacion de juegos de

casino y maquinas tragamonedas, la obligacion de hacer cumplir dicha prohibicion®.

Una de las personas que pueden inscribirse en el citado Registro son aquellas
personas cuya capacidad de juicio esté afectada, la cual es determinada por una
Junta Médica, a solicitud de la familia, es decir, incluso contra la voluntad de la
persona a inscribir, es posible restringir su acceso a los locales donde se explotan

salas de juego de casino y maquinas tragamonedas.

Asimismo, se impuso a los Titulares de autorizacidon expresa para explotar en este
negocio, la obligacion de publicitar el siguiente mensaje: “JUGAR EN EXCESO
CAUSA LUDOPATIA™, con lo cual si bien formalmente no se varié el mensaje
anterior, en este ultimo se asegura que el juego en exceso causa la ludopatia, dejando

de lado la retérica del “puede ocasionar perjuicios a la salud”.

Otro de los hallazgos que se encuentran a través del Analisis Conductual del Derecho,
nos sefiala que las personas tienen un juicio equivocado para predecir su propia

experiencia, encontrando dificultades sobre las posibles ventajas o utilidad de sus

63 | iteral a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley N° 27153.
64 Articulo 3 de la Ley N° 29907.

65 Numeral 4.2 del articulo 4 de la Ley N° 29907.

66 Literal u) del articulo 31 de la Ley N° 27153, incorporado por el articulo 6 de la Ley N° 29907.
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decisiones esperadas y aquellas que realmente experimentan. Esta situacién ha sido
denominada como Utilidad de la Decisién y Utilidad de la Experiencia®’, y nos
demuestra que las personas equivocan sus procedimientos para la evaluacion de
situaciones frente a los cuales pueden tener temor (o frente a posibles perjuicios o
riesgos contra la salud, tal como la ludopatia), con lo cual las decisiones de las
personas pueden estar lejos de la busqueda de un incremento de su bienestar, lo cual
también postula en favor de regulaciones paternalistas, o aquellas que van un poco
mas alla de la solo divulgacion de informacién (por ejemplo, la persuasion, incentivos

financieros, y la coercion podrian ser apropiadas).

Por otro lado, también se sefalan algunas Heuristicas y sesgos®, que si bien
pueden reducir los costos involucrados para los juicios de las probabilidades, nos
llevan a errores sistematicos. En esa linea, se afirma que las personas tienden a
asignar probabilidades a situaciones de riesgo, a partir de la “disponibilidad” de los
mismos, de tal manera que se asigne un riesgo mayor a situaciones que tienen poca
probabilidad, frente a otras que si bien se encuentran mas disponibles, tienen una
mayor probabilidad de ocurrir (por ejemplo, se asigna un mayor riesgo a un accidente
nuclear, frente a un ataque al corazén). Asimismo, se sefiala que las personas utilizan
elementos heuristicos para la toma de decisiones cuando los costos para una
deliberacién son muy altos, y una de las maneras de reducir costos en la “toma de
decisiones a través de evaluaciones de casos previos”® en lugar de realizarlo sobre

costos o beneficios relevantes.

De manera similar, también se pueden sefalar los “gustos” o preferencias
relacionados con probabilidades, que llevan a las personas a preferir o favorecer
ciertas aproximaciones a conductas que representan riesgo. En este tipo de
conductas, se aprecia que las personas prefieren eliminar un riesgo que disminuirlo
(Todo o nada)”, incluso si nos encontramos ante un riesgo del 0.1%, quizds por
temor o paz mental. Asimismo, las personas pueden tener cierta aversion a las

incertidumbres™, o situaciones en las cuales no se puedan asignar probabilidades a

67 [dem.

& jdem.
& jdem.
0 fdem.

1idem.
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un cierto resultado, y pueden solicitar la intervencion de la Administracion, a través de

la regulacion, a fin de eliminar dicho riesgo.

Situaciones como las descritas en el parrafo anterior, nos pueden ayudar a
comprender algunos reclamos de regulacién por parte de las personas y grupos de
presion o interés, ante los posibles perjuicios que genera la actividad de juegos de
casino y tragamonedas en la salud de las personas, pues no es muy dificil escuchar
que puede generar la ludopatia, sin embargo no se ha tenido conocimiento sobre un
estudio que senale el grado de perjuicios a la salud publica que ocasiona este tipo de
actividad, o si las alarmas que se han construido en las personas para esta actividad,
responden mas que nada a preferencias o aversiones por ciertas ambigliedades o
incertidumbres, situaciones en las cuales no se tiene conocimiento certero de las
probabilidades de sufrir de ludopatia por dedicarse a la actividad de juegos de casinos

y tragamonedas.

Asimismo, si bien en la publicidad de los establecimientos dedicados a este rubro se
obliga a contar con la frase “JUGAR EN EXCESO CAUSA LUDOPATIA”, ;de cuanto
juego se esta hablando para considerarlo excesivo?, existe una manera de medir y
diferenciar cuanto juego es bueno para entretenerse, y ¢jcuanto es excesivo y
perjudicial para nuestra salud?, y en todo caso, si se demanda una mayor regulacién
para prevenir los perjuicios a la salud publica que ocasiona esta actividad, ¢ cual es el
punto de medida que se establezca en la regulacion?, ;cémo podra el Estado

regularlo de manera general y obligatoria?, entre otras interrogantes.
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1.8 Las fallas de laregulacion y riesgo regulatorio

A raiz de la crisis del sector financiero senalada anteriormente, se manifiesta que la
razon principal de las fallas de gobierno ha sido la creencia que los mercados no
fallan, que producen resultados eficientes, y que la intervencién estatal se opondria a
aquellos objetivos; sin embargo, hoy se puede sostener en la necesidad de buena

regulacion.

El hecho de contar con una buena regulacién no asegura los resultados sociales
deseados por el Estado, pues es necesario asegurar su cumplimiento, en los costos

involucrados para su efectividad.

Por ejemplo, en los Estados Unidos, se adopté el enfoque de un sistema general de
supervision multiple de frenos y contrapesos, bajo la premisa que los costos de
duplicidad de las funciones eran menores que los costos de los errores de la

regulacion’.

El sistema de supervision multiple, puede representar una forma de corregir los errores
de la regulacién por parte de algun agencia encargada de la supervision de
determinada actividad, de tal manera que otras entidades o institucionales del
gobierno, también puedan realizar una supervisién de la misma, bajo el ambito de sus
competencias, de tal manera que los errores de la agencia puedan ser advertidos por

la segunda.

Este sistema, de alguna manera también se puede apreciar en nuestro sistema
juridico, de tal manera que es posible encontrar funciones sobre determinadas
materias asociadas a distintas entidades, como en la materia de prevencion del lavado
de activos y del financiamiento del terrorismo, en la cual se asignan funciones como
obligado a informar a las agencias reguladoras de determinadas actividades, sin
perjuicio de las funciones de la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF — Peru), en

dicha materia.

En el caso especifico de la implementacién del Sistema de Prevencién del Lavado de
Activos y Financiamiento del Terrorismo (SPLAFT) en la actividad de juegos de casino

y maquinas tragamonedas, se tienen obligaciones relacionadas en los operadores de

2 STIGLITZ, Idem.
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juego, a través del Oficial de Cumplimiento, el Ministerio de Comercio Exterior y
Turismo, a través de la Direccion General de Juegos de Casino y Maquinas
Tragamonedas (organismo obligado a informar), y la UIF — Peru, rector del

mencionado sistema.

Otro punto a tener en cuenta para corregir las fallas de la regulacion, es la
representacion de todos los involucrados en el mercado, en especial de aquellos
cuyos intereses no se encuentren representados en su dindmica, debido a los costes
de su organizacién o consenso. Por ejemplo, la accion colectiva en la actividad de
juegos de casino y tragamonedas debe considerar en su regulacion no solo a los
operadores de juego, sino también a aquellas personas que puedan encontrarse
afectos en sus intereses con el ejercicio de dicha actividad, tal como pueden ser los

usuarios ante los efectos a la salud publica del juego en exceso.

Asimismo, es importante considerar que si bien los operadores de juego tienen
representacion organizada en el proceso regulatorio, es posible encontrar posiciones
distintas dentro del mismo grupo de operadores, de tal manera que los intereses de
cada uno de los mismos, no necesariamente se encuentre alineados. Por ejemplo, en
el caso de la actividad de casinos y tragamonedas, era posible distinguir a dos
segmentos de operadores de juego, aquellos que se encontraban a favor de la
regulacién dictada por la autoridad, y que eran los formales, y los otros que no se
encontraban a favor de la misma, y operaban merced a acciones de garantia, pues

consideraban que la regulacion era inconstitucional.

Relacionado con lo anterior, es necesario que la regulacién no solo represente los
intereses de aquellos a los cuales se busca regular, quienes en calidad de los expertos
en la actividad, pueden llevar a la captura de la regulacion, con efectos
distorsionadores, teniendo en consideracion los distintos intereses involucrados en la

estructura regulatoria.

En algunas ocasiones las empresas que se buscan regular tienen los recursos
suficientes como para estar representados de manera organizada, incluso contratar

firmas especializadas que puedan sustentar técnicamente sus posiciones e intereses.

En ese sentido, un sistema regulatorio debe tener en consideracion el riesgo de la
captura de la regulacién, y generar incentivos para que los distintos actores o intereses

se vean representados en la discusién de las politicas regulatorias a adoptarse. En
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dicho contexto, se hace mencién a sistemas regulatorios que no sean muy complejos y

transparentes, y que limiten la amplitud de la actuacién discrecional.

El abuso de la discrecionalidad del regulador puede tener efectos perniciosos” en la
actividad a regular, pues el proceso para la toma de dichas decisiones son poco
transparentes, y no se encuentran sujetas a la opinion de todos los involucrados del
proceso regulatorio. Esta situacion puede generar que el poder politico pretenda

reducir la independencia de la agencia reguladora’.

Asimismo, suele ocurrir que muchas de dichas decisiones discrecionales se aprueban
a través de normas de minimo rango (directivas, circulares, o instructivos), que se las
denomina “soft law”, las cuales son faciles de modificar (cambios de criterios
bruscos)’®, generando alguna inseguridad juridica y falta de previsibilidad en el sector.
La imprevisibilidad y la inseguridad son factores destacados del riesgo regulatorio, el
cual tiene una manifestacion muy clara en la economia internacional, al convertirse en

el “riesgo pais’®.

En el caso de la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas, la autoridad
competente es la Direccién General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas,
la cual es un 6rgano de linea del Viceministerio de Turismo del Ministerio de Comercio

Exterior y Turismo.

La Direccion General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas no tiene
personeria juridica, no es pliego presupuestal, es decir no maneja su propio
presupuesto, y se encuentra sujeta jerarquicamente a érganos de injerencia politica
(Viceministerio y Alta Direccion). La situacién descrita puede representar un riesgo a la
autonomia de la autoridad competente, y es un elemento que debe ser apreciada por

la regulacion de la actividad.

Situacion distinta se aprecia en el caso de la regulacién de la actividad de casinos en

Chile, se cre6 una entidad fiscalizadora ad hoc, auténoma, a nivel de

73 ARINO ORTIZ, Gaspar. Logros y fracasos de la regulacién. En Themis — Revista de Derecho, Numero
52, 2006. pp. 43 — 53.

74 bidem.

5 bidem.
76 ARINO, idem.
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superintendencia, con personeria juridica y patrimonio propio, relacionada con el

Poder Ejecutivo a través del Ministerio del Interior.

En lo que respecta a la regulacién a través de normas de minimo rango, la Direccion
General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas desarrolla la regulacion
dispuesta en la Ley y Reglamento, a través de su funcién normativa, mediante la
emision de directivas de obligatorio cumplimiento, de conformidad con lo dispuesto en
la Ley N° 27153, Ley que regula la explotacién de juegos de casino y maquinas
tragamonedas, y sus modificatorias. El uso de la facultad normativa por parte de la
mencionada direccion, durante los ultimos afios ha sido considerable, al grado de
aprobarse algunas disposiciones relacionadas a diversos temas, que van desde la

optimizacion de sus procedimientos, a regular materias de seguridad, entre otras.
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1.9 Principio de proporcionalidad, razonabilidad y su utilizacion por el
Tribunal Constitucional

El principio de proporcionalidad es de gran relevancia en un Estado Constitucional de
Derecho, es una expresion o reconocimiento de la libertad y de la dignidad humana
como la razon del propio sistema politico’”, y una herramienta para la proscripciéon de
todo tipo de arbitrariedad o cualquier tipo de sacrificio de la libertad que sea

innecesario o desproporcionado’®.

El concepto de proporcionalidad tiene como presupuesto tedrico la distincion entre
reglas y principios juridicos, condicion esta ultima que comparten la mayoria de los

bienes constitucionalmente protegidos, y especialmente los derechos fundamentales™.

Asimismo, el principio de proporcionalidad también es una técnica de interpretacién
que se propone tutelar los derechos fundamentales, expandiendo cuanto sea posible
su ambito de proteccion, de posibles limitaciones o intervenciones entre los mismos,

de tal forma que puedan ser compatibles entre si.

En dicho contexto, se afirma que ninguno de los derechos fundamentales es absoluto
o auténomo, y pueden ser afectados o limitados entre si; por lo cual, en el marco del
Estado Constitucional de Derecho, es de gran importancia que se pueda establecer un
mecanismo que determine de qué manera, bajo qué requisitos previos se pueden
restringir los derechos fundamentales; a fin de que no se termine desnaturalizando los

mismos, ni afectandolos de manera arbitraria y/o desproporcionada.

Por su parte, el profesor Robert Alexy propondra que el principio de proporcionalidad
resulta ser consustancial al modelo de principios que representan los derechos en el

Estado democratico, y concluira que los derechos fundamentales son principios que

77 Cabe indicar que esta justificacion constitucional del principio de proporcionalidad apoya la postura de
que en el ordenamiento peruano, al igual que otros ordenamientos, no se cuenta con una mencién
expresa del principio de proporcionalidad que pueda abarcar toda su generalidad, pues la mencién que se
realiza en el articulo 200 in fine de la Constitucion Politica del Peru, sélo nos remite a regimenes de
excepcion, postura que no ha sido considera por el Tribunal Constitucional del Peru.

78 CARBONEL Miguel y GRANDEZ CASTRO, Pedro. El principio de proporcionalidad en el derecho
contemporaneo. Lima: Palestra Editores, 2010, p. 339.

7% INDACOCHEA PREVOST, Ursula. ;Razonabilidad, proporcionalidad o ambos? Una propuesta de

delimitacion de sus contenidos a partir del concepto de ponderacion. En Themis — Revista de Derecho,
Numero 55, 2008. pp. 97 -108.
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ordenan que su contenido sea alcanzado con el mayor grado posible, conforme a las

posibilidades facticas y juridicas®.

En este sentido, el principio de proporcionalidad se constituird en una suerte de
derecho de los derechos fundamentales®’ o principio estrella en la constelacion de

principios constitucionales de una sociedad democratica.

El principio de proporcionalidad constituye el parametro para examinar la
constitucionalidad de las intervenciones en los derechos fundamentales, y su
estructura soporta tres tipos de sub principios o evaluaciones, denominados: i) examen

de idoneidad, ii) examen de necesidad, e iii) proporcionalidad en sentido estricto.??

Por otro lado, la razonabilidad tiene su origen en la garantia del debido proceso legal
americano, y es producto del desarrollo jurisprudencial realizado por la Corte Suprema

de los Estados Unidos como un parametro de justicia.

En dicho contexto, la razonabilidad consiste en la evaluacién de las restricciones que
se imponen a los derechos, y si las mismas son adecuadas a las necesidades y fines
publicos que los justifican; es decir, proporcionales a las circunstancias que los

originan, y a los fines que se pretenden alcanzar con ellas.

En un primer momento, el Tribunal Constitucional utilizd de manera indistinta los
términos de proporcionalidad y razonabilidad, denominandolos par conceptual, sin
detenerse en las posibles diferencias conceptuales y en su aplicacion a situaciones
concretas; sin embargo, posteriormente se distinguié dichos conceptos, y asimilo la
exigencia de razonabilidad como parte integrante del principio de proporcionalidad, en

especifico, al sub principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion®.

El Tribunal Constitucional del Peru, partiendo del articulo 200 in fine de la Constitucion,

expandio los efectos de principio de proporcionalidad al sefalar lo siguiente:

80 Cfr. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccion de Carlos Bernal Pullido. 2da
Edicién , Capitulo Ill, pp. 63 y ss.

81 GRANDEZ CASTRO, Pedro P. El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Peruano. En El principio de proporcionalidad en el Derecho Contemporaneo. Lima:
Palestra Editores. 2010. pp. 337 — 376.

82 STC 045-2004-PI/TC, fundamentos 27.

83 STC 045-2004-P1/TC, fundamento 30.
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“El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente positivizado,
cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del derecho. En efecto, en nuestro
ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el Gltimo parrafo del articulo 200 de la
Constituciéon. En su condiciéon de principio, su ambito de proyeccion no se circunscribe sdlo al
analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcién, pues como lo dispone
dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo
subjetivo de la persona, independientemente de que aquel se haya declarado o no. Y las penas,

desde luego, constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la persona.”

Cabe indicar que la proyeccion del principio de proporcionalidad, tal como se senald
anteriormente, también se sustenta en la clausula del Estado de Derecho, y no sélo
comporta una garantia de seguridad juridica, sino también concretas exigencias de

justicia material.®

El principio de proporcionalidad no sélo es un principio de importancia constitucional,
pues también es una estrategia argumentativa para resolver conflictos de derechos.
En efecto, el contenido de un derecho fundamental se va perfilando por la influencia
que recibe de situaciones de conflicto con los demas derechos, lo cual suele ser

denominado “antinomias”.8

En dicho contexto, al entender al principio de proporcionalidad como un método o
mecanismo para la resolucion de casos de conflicto de derechos fundamentales, asi
como para examinar las intervenciones legislativas en los derechos constitucionales o

fundamentales.

Ahora bien, con relacién a los tres (03) sub principios que conforman el principio de
proporcionalidad (también denominado “test de proporcionalidad”), es decir la

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, se tiene lo siguiente:

Segun el Tribunal Constitucional, “la idoneidad consiste en la relacién de causalidad,

de medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin

84 STC 0010-2002-Al/TC, fundamento 195.

85 STC 0010-2002-Al/TC, fundamento 197.

8 Es pertinente sefialar que los distintos criterios para resolver conflictos entre normas (jerarquia,
especialidad, cronologico), no pueden ser utilizados para resolver conflictos entre principios, tal
como sucede con los derechos fundamentales.
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propuesto por el legislador. Se trata de un analisis de una relacion medio — fin".8” Debe
tratarse de medidas que guardan vinculacion con fines constitucionales (objetivo
legitimo), que sean idoneas con dicho objetivo, y de algun modo con la proteccion de
otros derechos, o bien juridico relevante. En particular, lo que se analizara en este
punto seran las cualidades de la medida adoptada (por ejemplo, las leyes aprobadas
por el Legislativo, tal como la Ley N° 27153, y demas normas que regulan la actividad
de juegos de casino y maquinas tragamonedas), y su relacion con el objetivo

propuesto.

El examen de necesidad ha de analizar “si existen medios alternativos al optado por
el legislador que no sean gravosos o al menos que lo sean en menor intensidad, se
trata de un analisis de la relacion medio — medio, esto es una comparacion entre
medios; el optado por el legislador y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptar
para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o los medios hipotéticos alternativos han de ser

igualmente idoneos.”8®

En dicho contexto, conforme al Tribunal Constitucional, corresponde bajo este examen
evaluar lo siguiente: (1) la identificacién de medios hipotéticos alternativos idéneos y
(2) la determinacién de (2.1) si tales medios — idéneos — no intervienen en el derecho o

principio bajo analisis, o (2.2) si interviniendo en él, reviste menor intensidad.

En particular, para los fines del analisis propuesto en el presente trabajo, se dira que
una medida es necesaria si el objetivo propuesto no puede ser alcanzado con una

medida menos gravosa.

La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion consiste en una
comparacion entre el grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional y la
intensidad de la intervencion en el derecho fundamental.®® La ponderacién supone
analizar las posibilidades juridicas de ejecucion de un derecho que se encuentra en

conflicto con otro.

87 STC 045-2004-P1/TC, fundamento 38.
8 STC 045-2004-P1/TC, fundamento 39.
8 STC 045-2004-Pl/TC, fundamento 40.
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La férmula seguida por el Tribunal Constitucional para comparar los grados de
intervencion ha sido la asignacion de valores, de tal manera que se habla de

intervenciones intensas, medias y leves.

Conforme a este punto, sefalaremos que si bien una medida normativa puede ser
idonea y necesaria, no cumple con este examen, cuando los costos de su
implementacién son mayores de los beneficios que se pueden obtener. Cabe
considerar que existen limitaciones para poder conocer todos los costos asociados a

las medidas propuestas, debido a la falta de informacién, entre otros aspectos.
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SEGUNDA PARTE: PARTE ANALITICA

2.1 La regulacién de la explotaciéon de juegos de casinos y maquinas
tragamonedas en el Peru

La intervencion administrativa en la actividad de juegos de casino y maquinas
tragamonedas en el pais se realiza en el afio 1999, a través de la Ley N° 27153, Ley
que regula la explotacién de juegos de casino y maquinas tragamonedas, y su
regulaciéon (regulacion econémica) se configura como la clasica policia administrativa

en la limitacién u ordenacién de la actividad®.

La precitada Ley dispuso que la Direccién Nacional de Turismo — posteriormente sus
funciones fueron asumidas por la Direccion General de Juegos de Casino y Maquinas
Tragamonedas®!, organo de linea del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo
(MINCETUR), sea la autoridad competente en la actividad de juegos de casino y
maquinas tragamonedas en el pais, para lo cual se le atribuyeron las facultades
administrativas de autorizacion, fiscalizacion, supervision, evaluacion y sancion de la

misma.

Si una empresa desea iniciar operaciones en la mencionada actividad debera contar
con una autorizacién expresa otorgada por la autoridad competente, para lo cual
debera presentar una solicitud de autorizacidén expresa, y acreditar los requisitos y

condiciones establecidos en la norma.

En dicho contexto, se establecen disposiciones de limitacion u ordenacién de ingreso,
a través de la delimitacion de la ubicacion y lugares donde pueden instalarse los
establecimientos que se dediquen a este negocio (articulo 5 y 6 de la Ley),
condiciones de acceso para recabar una autorizacién expresa (articulo 13 de la Ley),
registros administrativos (literal “d” del articulo 25), exigencias de evaluacién financiera
y de antecedentes (articulo 15 de la Ley), y la imposicion de un impuesto especial

(articulo 38 de la Ley).

Asimismo, en la ordenacién de la actividad se fijan las caracteristicas técnicas de las

maquinas tragamonedas (articulo 10), autorizacién previa de los juegos a explotarse

% GUZMAN NAPURI, Christian. La realidad de la regulacién econémica como mecanismo de intervencion
administrativa en la economia. Revista de Derecho Administrativo Afio 1, N° 2, diciembre 2006. Lima. pp.
247- 260.

91 El articulo 4 de la Ley N° 28945, Ley de Reordenamiento y formalizacion de la actividad de juegos de
casino y maquinas tragamonedas dispuso la creacién de la Direccion General de Juegos de Casino y
Maquinas Tragamonedas, asumiendo las funciones en dicha materia de la Direccidon Nacional de Turismo.

58



en las salas de juego (articulo 11), prohibiciones de actividades incompatibles por
parte de las personas con funcién ejecutiva de la empresa (articulo 32), y respecto el
establecimiento mismo, certificados de defensa civil (articulo 7), otorgamiento de

garantia (articulo 19), entre otros.

Adicionalmente, la Direccion General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas
cuenta con una facultad inspectora de la actividad (fiscalizacién), mediante certificados
de cumplimiento para las maquinas tragamonedas y los programas de juego (numeral
11.2 de la Ley), sistemas de video (literal q del articulo 14 de la Ley), inspectores de

juego (literal e del articulo 25 de la Ley), entre otros requisitos.

Por su parte, la facultad sancionadora se encuentra senalada expresamente en la Ley
(articulo 24 y literal h del articulo 25 de la Ley), se tipifican infracciones (articulo 45 de
la Ley), y establecen las sanciones aplicables (numeral 46.1 de la Ley), asi como las
medidas correctivas correspondientes (numeral 46.2 de la Ley). Cabe indicar que, a
través del Decreto Supremo N° 020-2010-MINCETUR, se modifica el Reglamento de
la Ley, aprobado mediante Decreto Supremo N° 009-2002-MINCETUR, e incorpora el

Anexo H, Tabla de Infracciones y Sanciones.

Debido a la intensa regulacion de la actividad, la Ley N° 27153 fue objeto de
cuestionamiento ante el Tribunal Constitucional por presunta vulneracién de la libertad
de empresa, libre iniciativa al trabajo, y seguridad juridica en algunos de los requisitos
y condiciones establecidos, lo cual derivd en la sentencia de dicho Colegiado, recaida
en el expediente N° 009-2001-Al/TC, resolviéndose declarar la inconstitucionalidad de
algunos articulos de la citada ley, relacionados con el plazo de adecuacién a la norma,
asi como de la alicuota del impuesto especial al juego (se sefiala que es confiscatoria);
asimismo, se declara la constitucionalidad de los demas requisitos establecidos en la
Ley, y en especial los relacionados a la distancia minima a guardar por los
establecimientos, al giro que deben tener los mismos (hotel o restaurante) respecto de
los centros educativos, la garantia a favor del Estado y los usuarios, y demas

requisitos y condiciones alli establecidos®.

Posteriormente, mediante la Ley N° 27796, Ley que modifica articulos de la Ley N°
27153, se regula sobre aquellos articulos declarados inconstitucionales por el Tribunal

Constitucional, y modifican algunos de los articulos de la Ley, pese a que fueron

%2 Dicha sentencia puede ser encontrada en la siguiente direccion electronica:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/00009-2001-Al.html, consulta realizada el dia 18.06.2016.
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declarados constitucionales por dicho colegiado, por ejemplo en lo relacionado a la

distancia minima y el giro, anteriormente senalados.

Sin embargo, pese a que se contaba con una regulacién declarada constitucional,
muchas empresas interpusieron acciones de garantia (amparos) ante el Poder
Judicial, quien en varios pronunciamiento termind concediendo lo solicitado por los
empresarios, esto es la inaplicacion de algunos de los requisitos de la legislacion, y en
otros casos de toda la regulacion y fiscalizacion de la autoridad competente, inclusive

de la fiscalizacion y control de la SUNAT por el pago del impuesto al juego.

Dicha situacién generd un desorden en la actividad®?, incrementandose la situacion de
informalidad durante mas de cinco anos de vigencia de la Ley N° 27153, lo cual
produjo no soélo un menoscabo en las funciones de la autoridad competente, sino
también costos en la sociedad, el usuario y en los ingresos de recursos por concepto

del impuesto al juego.

El caos imperante en la actividad, llevo al Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR), a demandar al Poder Judicial ante el
Tribunal Constitucional, mediante la interposicién de un proceso de conflicto de
competencias, expediente N° 006-2006-PC/TC, que resuelve declarar fundada la
demanda interpuesta por el Poder Ejecutivo contra el Poder Judicial, en cuanto a
menoscabar las atribuciones constitucionales reconocidas al Poder Ejecutivo en la
Constitucion Politica del Perl; asimismo, se resuelve declarar nulas varias
resoluciones judiciales que contrarian los precedentes obligatorios y decisiones del

Tribunal Constitucional®.

Paralelamente a la interposicién del proceso competencial antes sefalado, se aprobd
la Ley N° 28945, Ley de reordenamiento y formalizacién de la actividad de juegos de
casino y maquinas tragamonedas, mediante la cual se otorgo la posibilidad para que
las empresas que venian explotando salas de maquinas tragamonedas a la fecha de
vigencia de dicha ley, esto es el 25 de diciembre del 2006, puedan presentar una

solicitud de formalizacion, en el cual se suspendié la vigencia de algunos requisitos, y

98 Esta situacion genero una percepcion negativa de la actividad, y dicha situacion quedé plasmada en
varios titulares de la fecha, tales como los sefalados en el Diario La Republica, del 22 de diciembre de
2006, “Mercado negro de recursos de amparo opera con impunidad” (http:/larepublica.pe/22-12-
2006/mercado-negro-de-recursos-de-amparo-opera-con-impunidad), asi como otra del 12 de marzo de
2007, “Tragamonedas deberan formalizarse” (http://larepublica.pe/12-03-2007/tragamonedas-deberan-
formalizarse).

%  Dicha sentencia puede ser encontrada en la siguiente direccion electrdnica:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00006-2006-CC.html, consulta realizada el dia 18.06.2016.
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se modificaron otros, a fin que las empresas que antes eran informales, accedan a la

formalidad.

Otro punto importante para entender la regulacion de la actividad de juegos de casinos
y maquinas tragamonedas, y quizas la razén mas importante que justifica una
regulacion de esta actividad, lo representan los posibles riesgos a la salud publica, tal
como la ludopatia que su ejercicio puede ocasionar. En dicho sentido, a través de la
Ley N° 29907, Ley para la prevencion y el tratamiento de la ludopatia en las salas de
juegos de casino y maquinas tragamonedas, se propuso una regulacién especial para
su prevencion y tratamiento, a través de, entre otros, la creacion de un Registro de

personas prohibidas de acceder a dichos establecimientos.

La regulacion de la actividad también cuenta con disposiciones para la prevenir el
lavado de activos®, que se encontraban en la Directiva N° 001-2009-MINCETUR, “
Normas para el Sistema de Prevencion del Lavado de Activos y el Financiamiento del
Terrorismo (SPLAFT), aplicable a operadores de Juegos de Casino y Maquinas
Tragamonedas”, aprobada a través de la Resolucion Ministerial N° 063-2009-
MINCETUR/DM. Cabe indicar que dicha directiva y resolucion fueron derogadas
mediante la Resolucién Ministerial N° 137-2016-MINCETUR, toda vez que mediante la
Primera Disposicion Complementaria Modificatoria del Decreto Legislativo N° 1106 del
19 de abril de 2012, se modifica el Articulo 3 de la Ley 27693, a través del cual la
funcion reguladora en materia de prevencion del delito de lavado de activos vy el
financiamiento de terrorismo corresponde a la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP; en tal sentido, dicha entidad emitio la Resolucion SBS N° 1965-2016, mediante la
cual se aprueba la Norma para la prevencion del lavado de activos y del
financiamiento del terrorismo aplicable a las personas juridicas que explotan juegos de
casino y/o maquinas tragamonedas, disponiéndose en su Articulo 5, que la misma se

encuentra vigente desde el 1 de junio de 2016.

9 EI Articulo 8 de la Ley 27693, asi como el Articulo 3 de la Ley 29038, disponen que son sujetos
obligados a informar, entre otros, las personas juridicas titulares de casinos y tragamonedas; asimismo el
numeral 9.A.2 del Articulo 9-A de la Ley 27693, establece que el Ministerio de Comercio Exterior y
Turismo -MINCETUR es uno de los organismos supervisores en materia prevencion del lavado de activos
y del financiamiento del terrorismo.
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2.2 Analisis sobre las justificaciones de la regulacion de la actividad de
explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas

En esta seccion se pretende recoger aquellas justificaciones que sustentan la
regulacion de la explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas en nuestro
pais, para lo cual se revisaran la ley especial dispuesta para tal fin, asi como el
proyecto de ley que le dio origen, y algunas de las sentencias del Tribunal

Constitucional que pueden dotar de contenido a dichas justificaciones.

A través de la Ley N° 27153, Ley que regula la explotacion de juegos de casino y
maquinas tragamonedas se dispuso una regulacion especial para la actividad bajo
analisis, y en el Titulo |, Disposiciones Generales, se sefiala que la finalidad y el

objeto de la regulacion, es el siguiente:

“Articulo 1.- Finalidad de la Ley.- Regular la explotacién de juegos de casino y maquinas
tragamonedas a fin de preservar y proteger a la ciudadania de los posibles perjuicios o dafos
que afectan la moral, la salud y seguridad publica, asi como preservar el turismo receptivo, y

establecer un impuesto a los juegos de casino y maquinas tragamonedas.”
“Articulo 3.- Objeto de la Ley.- Es objeto de la presente Ley:

a. Garantizar que los juegos de casino y maquinas tragamonedas sean conducidos con
honestidad, transparencia y trato igualitario.

b. Establecer medidas de proteccion para los grupos vulnerables de la poblacion.

c. Evitar que la explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas sea empleada para

propésitos ilicitos.”

Si bien lo dispuesto en la finalidad y el objeto de la regulacién de la actividad, de una
primera lectura de las mismas, pueden considerarse como validas y similares a la
justificacion de la regulacién en cualquier otra actividad®®, considero que la distincion
sobre la intensidad de la intervencién del Estado en la regulacion de juegos de casino
y maquinas tragamonedas, se encuentra en la excepcionalidad de su permision en

nuestro pais. En dicho contexto, la Ley®” establece lo siguiente:

9% Recordemos que el articulo 59 de la Constitucion sefiala que el ejercicio de la libertad de empresa no
debe ser lesivo a la moral, a la salud, ni a la seguridad publica.

97 La Ley puede considerarse como aquella manifestacion de la representacion politica del pueblo, a
través del Congreso de la Republica; en este sentido, si bien podria discutirse sobre la conveniencia de la
representacion de nuestros legisladores en la dacion y justificacién de la normativa que proponen y
aprueban, dentro del plano tedrico o formal, una vez aprobada una norma, es expresion de la voluntad
organizada de todos los ciudadanos del pais.
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“Articulo 2.- Ambito de aplicacién.- La actividad de explotacién de los juegos de casino y
maquinas tragamonedas se permite de manera excepcional como parte de la actividad

turistica, conforme a lo regulado en la Ley.”

Ahora bien, de lo sefialado anteriormente, podemos inferir que la actividad de juegos
de casino y maquinas tragamonedas puede perjudicar a la moral, la salud y la
seguridad publica, pero con el hincapié que dicha afectacién es de tal magnitud o
gravedad para nuestra sociedad, que a diferencia de otro tipo de actividades, sélo se
permite de manera excepcional como parte de la actividad turistica®. Asimismo, la
regulaciéon se propone garantizar que la actividad sea conducida con honestidad,
transparencia y trato igualitario, establece medidas proteccion para los grupos

vulnerables de la poblacién, y evita que sea empleada para propésitos ilicitos.

En este sentido, es posible afirmar que en nuestro pais, la intervencion del Estado en
la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas se justifica en el alto
interés publico que se encuentra involucrado; sin embargo, llama la atencion, que la
justificacion dispuesta en la norma sean los “posibles perjuicios” que se pueden
ocasionar a valores o principios como la moral, la salud y la seguridad publica, pues de
una interpretacion literal de su texto, se deduce la falta de certeza del legislador,
respecto a que sin la regulacion “exhaustiva” se generan per se los perjuicios a los
citados valores, es una situacién similar a la regulacion de manera preventiva, una
l6gica similar a la que sustenta el “principio precautorio ambiental®®”, que podria
resumirse de la siguiente manera: si bien no se tiene certeza de los perjuicios que
ocasiona la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas a la moral, la
salud y seguridad publica, se permite de manera excepcional y restrictiva, siempre que

se cumplan los requisitos y condiciones sefialados en la norma.

Ahora bien, quizas pueda argumentarse que la falta de certeza antes indicada, no
pasa de ser una falta de precision en la redaccion de la norma, algo susceptible del
error humano. Asimismo, también podria afirmarse que las justificaciones de la
regulacién no necesariamente tienen que estar expresadas en la Ley, pues ésta es la
férmula legal ante una situacion de la realidad, razén por la cual quizas sea necesario
acudir a otro tipo de recursos que nos puedan brindar mayores luces o informacion

sobre las justificaciones de la regulacién, pues hasta el momento, de la lectura de la

9% Se permite la explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas en el pais, solo de manera
complementaria a la actividad turistica, la cual, conforme a la regulacién, le imprime sentido y contenido a
aquella explotacion.

9 ARTIGAS, Carmen. El principio precautorio en el derecho y politica internacional. CEPAL, Naciones
Unidas. Division de Recursos Naturales e Infraestructura. Santiago de Chile, mayo 2001. pp. 1 — 37.
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legislacion aplicable, tan sélo podemos afirmar que la regulacion restrictiva y especial
se justifica por los posibles perjuicios a los valores como la moral, la salud y seguridad

publica; es decir, existe incertidumbre sobre los riesgos o efectos a la salud de las

personas y a la salud publica, que pueda generar la actividad de explotacion de juegos

de casino y maquinas tragamonedas.
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2.3 La revision de las justificaciones de la regulacion especial de la
actividad de juegos de juegos de casino y maquinas tragamonedas,
en la exposicion de motivos de la Ley

El proyecto de ley N° 04796 sustento la dacion de la Ley N° 27153, y como alguno de

sus fundamentos, senalé lo siguiente:

- “El proyecto de ley busca uniformizar la legislacion aplicable a la explotacién de juegos de
casino y maquinas tragamonedas remediando las deficiencias advertidas en la aplicacion

de las disposiciones legales vigentes.

- Las mencionadas deficiencias han sido utilizadas por los operadores de maquinas
tragamonedas para interponer algunas acciones de garantia. La obtencion de sentencias
judiciales favorables en estos procesos ha generado que en la actualidad existan dos

grupos de empresas en este sector:

a. Las que se han sometido al control de la autoridad estatal y que han asumido los

costos de la explotacion legal de este negocio, y

b. Las que en virtud de una sentencia judicial favorable han conseguido la inaplicacion de
la legislacion vigente y consecuentemente operan libremente sin ningun tipo de control

u obligacion con el Estado.

- Esta situacién genera incomodidad en las empresas formales que reclaman, con toda
justicia, que otras empresas operan sin asumir los costos de la legalidad, sefialando que
existe un trato discriminatorio para aquellas que quieren cumplir con las disposiciones
legales vigentes. Por otro lado, el publico puede ser estafado en aquellos locales cuyas

magquinas tragamonedas no estan siendo fiscalizadas por el Estado.”

De la lectura de los principales fundamentos del proyecto de ley no se aprecian las
justificaciones de la regulacion conforme a la finalidad u objeto sefialados en la Ley,
sin embargo se deduce que existe una regulacion disimil para la actividad de juegos
de casino y la de maquinas tragamonedas, razon por la cual se busca uniformizar
ambas actividades, equiparando el tratamiento juridico para las mismas, a través de

un solo cuerpo normativo, y dotandolas de iguales obligaciones juridicas'.

Asimismo, segun el propio texto, la legislacion de la actividad responde,

aparentemente, a una “incomodidad o reclamo justo” de las empresas que cumplen

100 En el citado proyecto de ley se menciona que las empresas que explotan juegos de casino siempre
han sido formales, y aparentemente son ellos quienes quieren que las salas de tragamonedas tengan las
mismas obligaciones que son exigidos a sus establecimientos, razén por la cual buscan una regulacién
uniforme para las mismas. Cabe sefalar que las autorizaciones para maquinas tragamonedas antes de la
Ley N° 27153 eran otorgadas por las Municipalidades Provinciales.
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con la normativa aplicable, respecto de aquel grupo de empresas que por intermedio
de acciones judiciales han conseguido la inaplicacion de la legislacion. Se argumenta
un trato discriminatorio para aquellas empresas que quieren cumplir con la regulacion

de la actividad, y los costos asociados a la misma.

Sobre este aspecto se puede senalar que la regulacién de la actividad de juegos de
casino y maquinas tragamonedas responde al interés de un grupo de empresarios que
cumplen con la regulacion respecto de otro grupo de empresarios que la incumple,
pues mediante la norma se alberga la preocupacion de los primeros, en lugar de
sustentar la regulacién de la actividad a la luz de los posibles perjuicios que su
explotaciéon genera en la sociedad, y en especial a los dafnos que se infringen a la
moral, la salud y la seguridad publica. La regulacion de la actividad bajo analisis
favorece a un grupo de empresarios en perjuicio de otro(s), pues al pretender la
aplicacion de una regulacién - que ellos cumplen- sobre los demas, imponen una
barrera que no podran cumplir aquel otro grupo de empresarios, los cuales operan en
la actividad merced a acciones de garantia que dejaron sin efecto dicha regulaciéon™"

para sus negocios.

En este sentido, una primera aproximacion de los principales fundamentos del
proyecto de ley que dio origen a la Ley N° 27153, nos lleva a pensar que su sustento
no recae en los perjuicios de su explotacién en la sociedad, sino en la preocupacion
particular de algunos empresarios; inclusive, no se intenta justificar que el interés o
preocupacion de dichos empresarios, se identifica con aquellos objetivos o finalidades

que la sociedad pretende para esta actividad, lo cual a todas luces es reprochable.

Cabe indicar que imponer las reglas, requisitos o condiciones de la Ley que un grupo
de empresarios cumplen a otro grupo de empresas que no las cumplen, tiene como
efecto restringir la competencia, pasando a la ilegalidad a toda aquella empresa que
incumplan dicha legislacion, con lo cual, bajo este escenario, podria sostenerse que la
restriccion a la competencia viene por parte del Estado, al cual acuden algunos

agentes economicos para eliminar algunos competidores'®.

101 Esta diferenciacion entre los grupos de empresarios de la actividad de juegos es independiente de la
apreciacion subjetiva sobre la forma como las empresas que incumplen la legislacion puedan haber
obtenido acciones de garantia, maxime si se presume que la obtencién de una accién de garantia es en la
tutela de algun derecho fundamental reconocido por la Constitucion, tales como la libertad al trabajo o la
libre iniciativa privada.

102 CALDERON LOPEZ, Andrés. Luz verde para el Estado, luz roja para la competencia: Critica desde el
Analisis Econdmico del Derecho y el Public Choice a la reciente jurisprudencia del INDECOPI. En: Themis
62, Revista de Derecho. 2012, pp. 143 — 163.

66



Por otro lado, y a fin de continuar en la busqueda de las justificaciones de la actividad
que nos incumbe, pasaremos a revisar el proyecto de ley que sirvio para la
formalizacion de la actividad de maquinas tragamonedas, esto es la Ley N° 28945. Al
respecto, en el Dictamen de la Comisién de Comercio Exterior y Turismo del Periodo

Anual de Sesiones 2006 — 2007'%, se sefiala lo siguiente:

“Regular como de excepcion una actividad significa emitir un marco restringido y dotar a la
autoridad correspondiente de atribuciones que le permitan ejercer permanentemente

fiscalizacion.

Esto se explica por varias razones. En primer lugar, existe un grupo de personas en situacion
vulnerable que es necesario proteger, como son los menores de edad, que no cuentan aun con

capacidad suficiente para discernir en las implicancias que conlleva el juego.

En segundo lugar, prevenir que la actividad sea utilizada en actividades de lavado de activos.
Evitar que en las personas juridicas o empresas autorizadas participen personas que estén
involucradas en actividades ilicitas, tal como narcotrafico, venta de armas, etcétera. Garantizar

la transparencia y la honestidad en el juego.

En tercer lugar, estd comprobado que es posible generar adiccion a estos juegos, existiendo
aproximadamente 80 mil casos patoldgicos y 400 mil personas coluddpatas (familiares de los
ludépatas). Resultando esta actividad potencialmente dafiosa para la salud publica,

particularmente para los grupos vulnerables como nifios, adolescentes y adultos mayores.

Conociendo las razones de riesgo social, en tanto pueden generar adiccién, asi como un riesgo
financiero, en tanto su ejercicio ilegal genera competencia desleal para las empresas formales,
evasion tributaria y hasta posible utilizacion de lavado de dinero; es comprensible por qué las
actividades de explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas tienen un caracter

restrictivo.”

En el proyecto de ley citado, se pueden encontrar algunos argumentos para sustentar
la regulacién de la actividad, en particular, los siguientes: la moral, la ludopatia y el

lavado de activos.

Con relacion a la moral, en la regulacion de la actividad se disponen algunas medidas
de proteccion para los grupos vulnerables de la poblaciéon, como son los menores de

edad, quienes merecen una atencion prioritaria, y hasta tuitiva por parte del Legislador,

103 Recaido en los Proyecto de ley N° 96/2006-CR, que propone la derogatoria de la Ley N° 28872; N°
163/2006-CR, regula la explotacién de juegos de casino y maquinas tragamonedas; N° 339/2006-CR,
dispone el reordenamiento y formalizacion de los juegos de casino y maquinas tragamonedas, y
N° 337/2006-CR, de complementariedad de la Ley N° 28872.
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y configura un limite a la libertad de empresa segun el articulo 59 de la Constitucion

Politica del Perd.

Respecto a la ludopatia se ha sefialado que la adiccién al juego como un mal que
afecta la salud publica, y que merece la atencién del Estado, configurando al igual que
la moral, en un limite para la libertad de empresa segun el articulo 59 de la

Constitucion Politica del Peru.

Sobre este particular, se debe precisar que si bien en la justificacion del proyecto de
ley se hace mencién a algunas cifras de casos de luddpatas y coludépatas, no se hace
referencia a un estudio que demuestre la relacién entre la explotacién de los juegos de
casino y maquinas tragamonedas, y la cantidad de pacientes con ludopatia (no se
precisa que dicha cantidad de casos de luddpatas y coluddpatas corresponden de
manera exclusiva, a usuarios de establecimientos donde se explotan juegos de casino

y maquinas tragamonedas).

Por su parte, con relacion al lavado de activos, seria inapropiado sefalar de que per
se las empresas que se dedican a ese rubro lavan dinero, la preocupacion reposa en
que la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas no sirva como
instrumento o vehiculo para el lavado de activos, razon por la cual se establecen
algunas medidas para la transparencia y honestidad en dicha actividad; sin embargo,
no se hace mencién a algun estudio o referencia a situaciones que justifiquen la
consideracion de este tipo de actividad como susceptible de ser utilizada para fines de
lavado de activo'®, tampoco se conoce de algun empresario del rubro sentenciado por

dicho delito en nuestro pais'®.

Es pertinente indicar que los cuestionamientos a la seguridad de la regulacion de la

actividad de juegos de casinos y maquinas tragamonedas contra el lavado de activos

104 Existe mucho de mito en este punto, pues se asocia mucho el lavado de activos con la actividad sin
que se sostenga de manera objetiva alguna relacion per se entre ambas, y se tiende a creer que por su
contacto casi inmediato con el dinero, suele ser muy probable que se desarrollen actividades ilicitas, sin
embargo, se tiene que considerar que el lavado de activos puede presentarse en variados tipos de
negocios, que no representen un intercambio tan dinamico o contacto directo con el dinero, tales como los
hoteles, agencias de viaje, incluso los bancos.

105 Sj bien los medios han indagado sobre investigaciones sobre lavado de activos realizadas al ex
Presidente del Gobierno Regional de Ayacucho, sobre las formas en las cuales obtuvo su fortuna, y que
pueden apreciarse en la siguiente direccidon electrénica: http://elcomercio.pe/peru/lima/oscura-fortuna-
presidente-regional-ayacucho-noticia-830599, debemos mencionar que fue condenado por delito contra la
Administracién Publica, conforme se aprecia de la siguiente noticia: http:/larepublica.pe/sociedad/751972-
capturan-exgobernador-regional-wilfredo-oscorima.
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se vio agravada tras la revelacién de un cable wikileaks'®, en el cual un equipo de
asistencia técnica estadounidense manifesto la vulnerabilidad de la regulacion en la
prevencion del lavado de activos; sin embargo, tal como se indicé anteriormente, a
diferencia de la regulacion norteamericana, la evaluacion e investigacion de ese
flagelo corresponde a la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF)'’, y no a la Direccién
General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas (DGJCMT), y la recaudacion
del impuesto es una competencia de la Superintendencia de Administracion Tributaria
y Aduanas (SUNAT)'%8,

En sintesis, si bien la atencion de la moral, la salud publica y la prevencién del lavado
de activos pueden ser finalidades legitimas para la regulacién de una actividad
conforme al articulo 59 de la Constitucion, considero que el sustento para considerar la
explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas de manera excepcional y
dotarla de una regulacion restrictiva, tendria que ser de mayor contenido, pues hasta
el momento tan sélo se hace mencion a sus posibles perjuicios (falta de certeza de sus
efectos), y la preocupacion de un interés de un grupo de empresarios (regulacién al

servicio de un grupo de interés en contraposicion a otros grupos).

En efecto, en el funcionamiento de las discotecas o espacios de entretenimiento y
diversion'®, también se puede apreciar una posible afectacién a la moral (proteccion
de menores de edad), la salud publica (higiene y salubridad en el lugar de expendio de
alimentos y bebidas, derecho a vivir en lugar adecuado, y limites para la
contaminacion acustica) y seguridad publicas (exigencias de seguridad en locales
publicos, acondicionamiento adecuado, control de capacidad de personas), sin que
dicha situacion sea sustento suficiente para considerar que el funcionamiento de
dichos establecimientos se realice de manera excepcional, y se aplique una regulacién

restrictiva como en la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas.

106 | a direccion electronica de dicha noticia se puede encontrar en la siguiente direccion electronica:
http://elcomercio.pe/lima/sucesos/eeuu-casinos-peruanos-le-abren-puerta-al-lavado-dinero _1-noticia-
763878, consultada el 18 de junio de 2016.

107 Cabe indicar que los resultados de la evaluacion de los solicitantes de autorizacién para explotar
juegos de casinos y maquinas tragamonedas que realiza la DGJCMT es remitida a la UIF, a fin que
realice las acciones que correspondan conforme a sus competencias, de conformidad con el articulo 15
de la Ley N° 27153. Cabe indicar que debido a una modificacion legislativa, la DGJCMT no realiza una
investigacion financiera y de antecedentes de los solicitantes, sino una evaluacién de solvencia
economica; sin embargo quizds sea conveniente repensar los motivos que sustentaron dicha
modificacion.

108 En un inicio la administracion del impuesto a los juegos correspondia a la DGJCMT; sin embargo, a

través de una modificacion legislativa se varié dicha administracion a la SUNAT, de conformidad con el
articulo 41 de la Ley N° 27153.

109 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 3330-2004-AA/TC, accion de
amparo presentada por el sefior Ludesminio Loja Mori contra la Municipalidad Metropolitana de Lima.
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2.4 Larevision de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional

Continuando con la busqueda y analisis de las justificaciones de la excepcionalidad de
la explotacién de juegos de casino y maquinas tragamonedas en nuestro pais,

pasaremos a la revision de algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

Al respecto, con ocasion de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
expediente N° 009-2001-Al/TC, correspondiente al proceso de inconstitucionalidad

contra algunos articulos de la Ley N° 27153, el Colegiado senalo lo siguiente:

“El Tribunal Constitucional entiende que la opcién de legislador por configurar la explotacién de
los juegos de casino y maquinas tragamonedas como actividades excepcionales y sujetas al
turismo receptivo, es compatible con la labor de orientacion del desarrollo nacional en el marco
de una economia social de mercado que tiene el Estado. También con la preservacion y
defensa de otros bienes y principios constitucionales, y en particular, la proteccién de los

consumidores, la moralidad.” (Fundamento 2).

“Las restricciones a la libertad de empresa en un sector incentivado por el Estado no son, ni
pueden ser, los mismos de aquellas que el Estado legitimamente ha decidido desalentar, como
sucede en la explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas” (argumento para
sustentar la razonabilidad de las restricciones de la actividad en comparacion con la regulacion

de otros sectores de la economia, en el Fundamento 2).

Por su parte, en la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N°
4227-2005-PA/TC, proceso constitucional de amparo interpuesto por la empresa Royal

Gaming SAC, se sefalo lo siguiente:

“El ocio que promueve el Estado mediante la cultura, la recreacién y el deporte es distinto al
que tolera mediante la explotacion de los juegos de apuesta, que pueden generar adiccion —
ludopatia - con efectos econémicos y sociales perjudiciales para el jugador y su familia, lo cual
resulta incompatible con la preservacion defensa de otros bienes y principios constitucionales y,

en particular, con la proteccion de la moralidad y seguridad publicas” (Fundamento 40).

De la lectura de los pronunciamiento del Tribunal Constitucional es posible advertir
similar justificacién a la sefialada por el Congreso de la Republica cuando se sustento
la Ley N° 28945, Ley de reordenamiento y formalizacion de la actividad de maquinas
tragamonedas; en particular, se confirma la opcion del Estado por desincentivar dicha
actividad, en atencién a los posibles perjuicios de la salud publica (ludopatia), la
moralidad y seguridad publica (proteccion de los consumidores), los cuales se
configuran como los limites a la libertad de empresa segun el articulo 59 de la

Constitucion Politica del Peru. Asimismo, se manifiesta que la opcion del legislador por
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la excepcionalidad de la actividad radica en los efectos de la ludopatia, y los efectos

perjudiciales que causa al jugador y su familia.

Ahora bien, una vez revisada las justificaciones de la regulacion de la actividad de
juegos de casino y maquinas tragamonedas, considero que el unico sustento que
cuenta, aparentemente, con alguna evidencia''®, es aquella relacionada a la ludopatia,
y los perjuicios que sus efectos o consecuencias podrian ocasionar a la salud de las
personas que sufren de la adiccién al juego, por lo cual considero importante realizar
un analisis sobre dicha justificacion de la regulacion de la actividad en nuestro pais, lo

cual se pasara a realizar a continuacion.

Asimismo, como una primera aproximacion, es necesario sefialar que si bien se puede
haber encontrado alguna justificacion para regular en la actividad de juegos de casino
y maquinas tragamonedas, no nos encontramos ajenos a los errores que puede
cometer el Estado en la busqueda de alguna medida a implementar'"', conforme se

procedera analizar en el siguiente punto.

110 CHOLIZ MONTANES, Mariano. Adiccion al Juego de Azar. Universidad de Valencia. 2006. Pp. 1 — 51.
(http:/www.uv.es/choliz).

1 Tal como sefiala Calderon Lopez, no se puede divinizar al Estado, pues mas alla de la posible captura
del regulador, es posible también encontrar algunos errores que cometa al momento de regular, o la falta
de informacién suficiente para la busqueda de una medida idénea.
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2.5 Las justificaciones sustentadas en la Ludopatia y su tratamiento por
la regulacion aplicable

Al momento de la dacion de la Ley N° 27153 se carecia de alguna disposicién
relacionada a la prevencion o disminucion de los riesgos a la salud publica en la
regulaciéon de la actividad. Dicha omision nos puede llevar a pensar que quizas a esa
fecha era minima la informaciéon sobre la ludopatia, y sobre las consecuencias o
efectos del juego en la salud de las personas; lo cual nos puede llevar a esbozar que
el juego compulsivo no fue una de las justificaciones para la regulacion de la actividad
de juegos de casino y maquinas tragamonedas en nuestro pais, al menos no en su

inicio.

Posteriormente, en el afio 2002, a través de la Ley N° 27796, se incluy6 el Titulo IX,
Prevencion de la Salud Publica a la Ley N° 27153, a través de la cual se crea la
Comision Nacional de Prevencion y Rehabilitacion de Personas Adictas a los Juegos
de Azar (CONPREPAJ), dependiente del Ministerio de Salud, a la cual se le asignan
ciertas funciones''? orientadas a preservar y proteger a la ciudadania de los posibles

perjuicios o dafios que afectan la salud publica.

Asimismo, se establecieron algunas obligaciones'® para el titular de la autorizacion
expresa, las cuales tenian incidencia en la publicidad y la promocién del juego, en

particular del juego gratuito.

112 Entre las funciones asignadas a dicha Comision se tienen, entre otras, las siguientes:

- Elabora y ejecuta campafias publicitarias de sensibilizacion dirigidas al publico en general y
especialmente a los jovenes, respecto de los efectos perniciosos que el abuso excesivo de esta
actividad puede generar.

- Acopia y difunde estadisticas respecto al niumero de jugadores, el efecto a la salud y el impacto
socioecondmico que produce el juego de azar en las personas y en su entorno familiar.

- Ejecuta campafias informativas y preventivas hacia la poblacién para desincentivar los habitos y
conductas patolégicas relacionados con el juego de azar, con especial atenciéon a los sectores
sociales mas vulnerados.

- Recomienda a las instancias pertinentes del Ministerio de Educacion el desarrollo curricular en
todos los niveles educativos de los riesgos del juego de azar y de la ludopatia.

- Coordina ante los centros hospitalarios, asistencia médica y tratamiento especializado para
rehabilitar a personas afectadas por el juego de azar.

- Colabora y coordina acciones de rehabilitacion con diversas asociaciones de personas afectadas
por el juego de azar.

113 Entre las obligaciones dispuestas para el titular de la autorizacion, se tienen las siguientes:

- Incorporar en su publicidad, en un lugar visible de la entrada del establecimiento donde operan
juegos de casino y maquinas tragamonedas el siguiente mensaje: “LOS JUEGOS DE AZAR
REALIZADOS CONSTANTEMENTE PUEDEN SER DANINOS PARA LA SALUD”.

- Prohibir cualquier tipo de promocion distribuyendo fichas de juego a los ciudadanos en forma
gratuita.
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Es importante sefialar que conforme a la mencionada Ley, el presupuesto'* de la
Comision lo representa un porcentaje de lo que recibe el Tesoro Publico, proveniente
del impuesto a los juegos de casino y maquinas tragamonedas; sin embargo hasta
donde se tiene conocimiento, no se ha dispuesto un presupuesto para dicha Comisién
por parte del Ministerio de Economia y Finanzas, razéon por la cual dicha Comision
tampoco ha podido desarrollar las funciones encomendadas en la regulacién aplicable,
pese a los esfuerzos realizados por la Direccion General de Juegos de Casino y
Maquinas Tragamonedas, quien realiza labores de capacitacion y prevencion de la

ludopatia, en especial de menores de edad’®.

Es pertinente indicar que la mencionada Comision tiene, entre otras funciones, la
elaboracion de un “Plan Nacional para la prevencion de la Ludopatia”, asi como
acopiar la informacion y estadisticas sobre los jugadores, el efecto a la salud y el
impacto socioecondmico que producen los juegos de azar, en especial en los sectores
mas vulnerables de la poblacion, las cuales son importantes para poder acercarnos al
conocimiento de la ludopatia en el pais, y posiblemente de un tratamiento destinado
para su prevencion; sin embargo, debido entre otras cosas a la falta de financiamiento,
la CONPREPAJ no ha podido ejercer sus funciones a plenitud, y pese a que la norma
que la crea y asigna funciones se encuentra vigente desde el afio 2002, no se tiene

mayor informacion sobre las acciones que pueda haber realizado.

Se encuentra de mas sefalar la importancia de la asignacion de presupuesto para la
CONPREPAJ para el pleno ejercicio de sus funciones, pues muchas ellas pretenden
crear un organo técnico que atienda la problematica de la ludopatia; asimismo, es
importante que dicha Comision pueda desarrollar distintas acciones, las cuales van
desde la inclusion de una educacion preventiva, campafias de sensibilizacién y
capacitacion, y la coordinacion con centros hospitalarios para la atencién del juego
compulsivo. La importancia de la CONPREPAJ también es compartida por el Tribunal

Constitucional, cuando senalo:

114 Articulo 50 .- Presupuesto de la Comision
Autorizase al Ministerio de Economia y Finanzas para que producto de los recursos provenientes del
impuesto a los juegos de casino y maquinas tragamonedas que recibe el Tesoro Publico, disponga un
porcentaje para que la Comisién Nacional de Prevencion y Rehabilitacion de Personas Adictas a los
Juegos de Azar, dependiente del Ministerio de Salud, atienda su presupuesto que permita cumplir con
su finalidad.

15 Segun se puede apreciar en la pagina web de la DGJCMT
(http://www.mincetur.gob.pe/turismo/DGJCMT/pdfs/sensibilizacion_sobre ludopatia.pdf, dicha
Direccion General ha realizado 346 charlas de capacitacion y sensibilizaciéon, con un total de 42 545
personas, durante los afios 2007 al 2013.
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“Por tales razones, la Ley N° 27796 ha creado una Comision Nacional de Prevencion y
Rehabilitacion de Personas Adictas a los Juegos de Azar, dependiente del Ministerio de Salud,
con el fin de preservar y proteger a la ciudadania de los posibles perjuicios o dafios a la salud
publica, y cuyas funciones estan orientadas a la elaboracion y ejecucion de campafas
publicitarias de sensibilizacién dirigidas al publico en general y especialmente a los jévenes,
respecto de los efectos perniciosos que el abuso excesivo de esta actividad puede generar en
la salud, y el impacto socioeconémico que produce el juego de azar en las persona y su

entorno familiar.”

Posteriormente, en el ano 2012, la congresista Luciana Leén Romero, del Grupo
Parlamentario Concertacion Democratica propone la Ley para la prevencion y el
tratamiento de la Ludopatia en las salas de juego de casino y maquinas
tragamonedas, y que tiene entre sus principales objetivos: i) declarar de interés
nacional la lucha contra la ludopatia, ii) modificar la Ley N° 27153, e iii) crear el
Registro de personas prohibidas de acceder a establecimientos destinados a la
explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas, a cargo de la Direccion

General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas.

La iniciativa legislativa antes descrita dio origen a la Ley N° 29907, Ley para la
prevencion y el tratamiento de la ludopatia en las salas de juego de casino y maquinas
tragamonedas, y su reglamento se aprob¢ a través del Decreto Supremo N° 007-2013-
MINCETUR.

Las justificaciones para la aprobacion e implementacion de las medidas relacionadas
con la prevencién de la ludopatia en la actividad de casinos y tragamonedas tienen su
origen en el articulo 7 de la Constitucion Politica del Peru, la cual dispone que: “Todos
tienen derecho a la proteccién de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad

asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa (...)".

En este sentido, bajo la premisa de la relacion de causalidad de medio a fin, es decir
del medio adoptado para la intervencion legislativa, existiria un fin constitucional para
la intervencién legislativa, el cual es un objetivo legitimo, de preocupacion para la

intervencion del Estado, tal como la proteccion de la salud de las personas.

Sin embargo, a fin de analizar la idoneidad de la intervencion legislativa, considero
importante revisar el diagndstico que llevé al Congreso de la Republica a aprobar la

medida legislativa propuesta, para lo cual se examinara el Dictamen recaido en el
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proyecto de Ley N° 650/2011-CR de la Comision de Salud y Poblacién, del Periodo
Anual de Sesiones 2011 — 2012,

Al respecto, el mencionado Dictamen desarrolla un punto sobre la situacion de la
ludopatia en el Perd, en el cual desde su primera linea se sefiala la dificultad de hacer
un diagndstico claro y preciso respecto a la situaciéon de la ludopatia en nuestro pais,
debido a la escasa informacion epidemioldgica nacional que permita afirmar que la

conducta de juego entre los peruanos es un problema de salud publica.

Pese a la afirmacion sobre la dificultad manifestada en el parrafo anterior, el

mencionado dictamen sefiala lo siguiente:

“Sin embargo, nadie puede negar que existe un nimero considerable y creciendo de jugadores
problematicos y patoldgicos y que es deber del Estado abordar esta situacion mas aun cuando
este comportamiento esta asociado, en algunos casos, con el abandono laboral y educativo, la

separacion conyugal, problemas legales y policiales y el abuso de alcohol y drogas.

A nivel clinico se conoce los patrones de prevalencia del juego patoldgico; sin embargo, no se
tiene conocimiento sobre el nimero de personas involucradas o que padecen de ludopatia; por
ello, resulta sumamente complicado disefar politicas publicas en salud que resulten adecuadas
para establecer programas de prevencion y tratamiento. A pesar de lo expuesto, el proyecto de
ley que analizamos incide en establecer medidas de prevencion y tratamiento sélo para el caso

de la ludopatia en las salas de juego en las salas de juego de casino y maquinas

tragamonedas.”

Acto seguido, se sefiala que la preocupacién de la congresista proponente y autora del
proyecto de ley, encuentra sustento en un estudio de CEDRO, y precisa que no se
encuentra publicado, pero que resulta ilustrativo, y ayuda a comprender la situacion
del juego en el Peru, pues da informacién interesante sobre los tipos de juego y su

incidencia en la poblacion.

Al transcribir lo sefialado en el Dictamen se intenta encontrar una justificacion sdélida,
respaldada en estudios o alguna referencia que evidencie la problematica que
sustenta la regulacion, pues se entiende que la formula legal propuesta debe
responder a una problematica que se pretende solucionar a través de las medidas
aprobadas, pues de lo contrario, podriamos caer en una regulaciéon que adolezca de

idoneidad, razonabilidad, y proporcionalidad.

16 Para encontrar el mencionado dictamen, se puede revisar la siguiente direccion electronica:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/ApoyComisiones/comision2011.nsf/dictamenes/ACE835FB85B2007
605257A0C007B77DE
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Salta a la vista que los argumentos que llevan a adoptar las medidas legislativas no
son sustentables, carecen de evidencia y son insuficientes para su cometido, es decir,
prevenir y tratar la ludopatia en las salas de juego de casino y maquinas

tragamonedas.

Cabe mencionar que se ha podido encontrar aquel estudio no publicado de CEDRO'"”
que sustenta la preocupacién de la congresista proponente del proyecto de ley, y su

ficha técnica (quinta diapositiva) es la siguiente:

Se puede apreciar de la Ficha Técnica que el estudio solo se aplicé a una muestra de
247 estudiantes universitarios de Lima y Callao, y se indica como limitacion del
estudio, debido al numero de la muestra, los resultados encontrados no son
generalizables a la comunidad universitaria, y con mayor razén, tampoco son
generalizables a la realidad del pais, o para un diagnéstico de la ludopatia en el Peru.
El estudio es basicamente un acercamiento a los casos que CEDRO tuvo acceso por

el acompafiamiento que realiza, y que en su mayoria se encuentra relacionado al

7 La direccion electronica donde se puede encontrar dicho estudio es el siguiente:
http://es.slideshare.net/lescucha/cedro-presenta-un-primer-estudio-sobre-consumo-de-drogas-y-juegos-
en-lnea-en-universitarios
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consumo de drogas en los universitarios (218 de los 247 estudiantes universitarios de

la muestra).

En lo que respecta al andlisis de la ludopatia en el mencionado estudio, sdlo se tiene
una diapositiva en la que se indica que representa una muestra de 29 personas, de las
cuales sélo el 17% corresponde a casos de Ludopatia, y el restante 83%

corresponden a casos de video juegos e internet.

Considero que de la revision del Dictamen, asi como de sus justificaciones para la
decision de intervencion legislativa, nos demuestra la falta de un diagnéstico y
conocimiento de la problematica de la ludopatia en nuestro pais, sus efectos en el
entorno personal y familiar de quien lo padece, lo cual podria darnos algun indicio

sobre la idoneidad de las medidas propuestas en la iniciativa legislativa.

Al respecto, a fin de conocer los efectos de la iniciativa legislativa bajo analisis, se ha
podido conocer mediante un reporte periodistico''®, que el Registro de Personas
prohibidas de acceder a lugares donde se exploten salas de juego de casino y
maquinas tragamonedas solo tiene cincuenta inscritos, y se califica la medida
legislativa como “letra muerta”, de un problema su aplicacion por parte de la Direccion
General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas, y se propone su revision y

evaluacion.

Segun la mencionada nota periodistica, el congresista Jaime Delgado sefiala que los
problemas de la ludopatia se deben a una masificacion de estos establecimientos y a
una legislacion muy permisiva, y que dichos negocios soOlo deberian operar

restaurantes 5 tenedores y hoteles 5 estrellas, y dirigido s6lo a turistas.

Sobre la declaracién del congresista Delgado debemos mencionar nuestro total
rechazo, pues las salas de juego de casino y maquinas tragamonedas no se han
masificado, es mas luego del procedimiento de reordenamiento y formalizacion,
autorizado mediante la Ley N° 28945, se han cerrado algunos establecimientos. En
ese sentido, lo que ha sucedido es que se formalizé la actividad; es decir, se pasé al
régimen de la legalidad a los establecimientos que estaban fuera de ella (se tenian
771 salas antes del procedimiento de reordenamiento y formalizacion, de las cuales

poco mas del 3% era formal, y una vez concluido dicho procedimiento quedaron 741

118 E| reporte periodistico es del 30 de mayo de 2015, en el Diario La Republica, y se puede acceder al
mismo a través de la siguiente direccion electronica: http://larepublica.pe/impresa/sociedad/3955-registro-
de-ludopatas-solo-tiene-50-inscritos-dos-anos-de-su-creacion
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salas de juego autorizadas, con lo cual el 100% era formal)''®, por lo tanto, no es cierto

que hayan proliferado las salas de juego.

Continuando el analisis de las declaraciones del Congresista Jaime Delgado, referido
a que los negocios de juegos de casino y maquinas tragamonedas so6lo deben operar
en restaurantes 5 tenedores y hoteles 5 estrellas, y dirigido sdlo a turistas; considero
que el hecho de que todas las salas de juego de casino y tragamonedas se
encuentren en hoteles o restaurantes tampoco tendria un efecto reductor de la
cantidad de personas que puedan padecer de ludopatia en dichos establecimientos,
¢, qué relacion existe entre la adiccion al juego y el lugar donde se desarrolla la
actividad?, ;acaso las personas dejaran de asistir a las salas de juego porque se
encuentran en hoteles o restaurantes de alta calificacion?. Al contrario, la persona que
padece de una compulsién al juego querra participar del juego, de manera
independiente si se encuentra en un hotel o restaurante. Ademas de aquellos
argumentos que consideren la medida como restrictiva y generadora de barreras de

acceso a la libre iniciativa privada.

De igual manera, tampoco considero que restringir el ingreso al juego en las salas de
juego de casino y tragamonedas solo a turistas tendria un efecto mayor en la
prevencién o el tratamiento de la ludopatia, ya que aun se puede acceder al juego a
través de medios electrénicos, independientemente si eres turista o no. Ademas, ¢ cual
seria la justificacion para restringir el juego solo a turistas?, ¢por qué limitar la libertad
de las personas que quieran asistir a dichos establecimientos? ;Cual seria la
justificacion del trato diferenciado entre turistas y nacionales, por qué contrariar el

derecho a la igualdad ante la Ley?

En particular, y sin animo de desmerecer las medidas propuestas en la Ley N° 29907,
considero que aun hace falta un analisis y estudio de esta problematica que nos lleve
a disenar alguna politica publica, que involucre a todas las modalidades de juego que
pueden generar la adiccién (bingos, telepdédromos, carreras de caballo, entre otros);
pues al parecer, la intensidad de la regulacién sélo recae sobre las salas de juego de
casino y maquinas tragamonedas fisicas, la cuales tienen una regulacién especial de
mayor intervencion que otros tipos de juegos, incluso mayor a los juegos en linea,

sobre los cuales no se tiene algun tipo de medida, precaucion o politica.

119 Se puede apreciar dicha informacion en la presentacion de la DGJCMT, que se encuentra en su
pagina web, en la siguiente direccion electronica:
http://www.mincetur.gob.pe/turismo/DGJCMT/pdfs/DGJCMT_ENERO_2016.pdf
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En este sentido, volviendo a lo indicado por el estudio de CEDRO, lo que puede
sustentarse con su evidencia es la necesidad de establecer una politica publica
inmediata sobre los excesos 0 abuso de los juegos en linea, pues tal como se dijo
anteriormente, el facil acceso a estos sitios y el inicio en el juego (en algunas paginas
te regalan un monto inicial para incentivar el juego), pueden tener un efecto

multiplicador de los perjuicios a la salud publica.

Por otro lado, es importante sefialar que si bien podemos cuestionar el sustento y la
idoneidad de las medidas adoptadas por nuestros legisladores, tampoco podemos
desconocer que el exceso en el juego, tal como los juegos de casino y maquinas
tragamonedas, puede tener efectos perjudiciales a la salud de las personas,
generando en algunas de ellas la necesidad de jugar, que suele tener consecuencias
mas alla de su esfera personal, involucrando a su esfera familiar, tanto en el ambito

social y econémico.

En efecto, si bien no se puede generalizar los casos tratados por CEDRO, en dicho
estudio existe una cantidad de personas que han sido afectadas de la ludopatia a
través de la actividad salas de juego de casino y maquinas tragamonedas, a las cuales

es importante atender, en aras de prevenir un perjuicio mayor a su salud.

Por lo tanto, sera importante contar con evidencia y estudios sobre la ludopatia, a fin
de esbozar algunas medidas orientadas a su prevencion y tratamiento, pues hasta la
fecha aun es notorio el desconocimiento de su problematica, sus efectos y diagndstico
en el Peru, sobre el perfil denominador del jugador patolégico, entre otra informacion

necesaria para establecer una politica publica o plan nacional.

Por ejemplo, quizéas se pueda profundizar en el estudio sobre la relaciéon entre las
adicciones de una persona, como la ludopatia, y su entorno familiar, pues existe
evidencia sobre una relacion significativa e inversa entre las mismas, se postula que
una baja integracion familiar se relaciona con una mayor prevalencia de vida y de ano
de practica de juegos de azar; tal como la ludopatia puede contribuir a la
desintegracién familiar, la falta de integracion familiar se convierte en un factor de
riesgo para desarrollar la ludopatia'®. En ese sentido, quizds sea importante
reconocer el importante rol protector de la familia para evitar adicciones y ludopatia, lo
cual puede darnos algunas luces sobre un factor a considerar al momento de dirigir

esfuerzos en las politicas publicas, o intervenciones legislativas. Es mas, las

120 ARCAYA Maria, MARTINA Martha, Gutiérrez César, ROMERO Yliana. Practica de juegos de azar y
su relacion con la integracion familiar en la poblacidon peruana. En: Revista Peruana de Epidemiologia.
VOL 16, N° 1, Abril 2012.
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relaciones con la familia se han visto como predisponentes en la medida que el valor
del dinero, la valoracién del riesgo, y la planificacién econdmica se aprenden en el

contexto familiar'?'.

Adicionalmente, es importante analizar cuanto de sesgos o heuristicas existen en la
racionalidad de las personas, y cuanto afectan en su percepcion del riesgo a la salud,
el juego excesivo o compulsivo, pues los pensamientos del jugador patolégico
relacionados con el juego son irracionales, solo la presencia de sesgos y distorsiones
cognitivas le impiden percibir y valorar de forma adecuada los riesgos del juego y sus
resultados'?. Se mencionan algunos sesgos cognitivos, creencias y pensamientos
irracionales tales como: la ilusion de control, que puede traer consigo el “pensamiento
magico”; atribuciones diferenciales en funcion del resultado, a través del cual se
atribuyen las ganancias del juego a factores internos de la persona, y las pérdidas a
factores externos como la mala suerte, el ruido, entre otros; y el sesgo confirmatorio, a
través del cual el jugador sélo atiende a los resultados positivos, mas no hace lo

mismo con los negativos'?3.

Asimismo, es importante conocer cuanto de dichos sesgos y heuristicas, u otras
distorsiones, también afectan a nuestros legisladores. Al desarrollar la racionalidad
limitada de las personas, a través del Analisis Conductual del Derecho, el profesor
Cass R. Sustein ha intentado analizar aquellos sesgos o heuristicas que se pueden
advertir en el comportamiento de las personas a la hora de tomar decisiones sobre
algunas actividades que representan riesgos; en particular, tal como se indicé en la
parte tedrica del presente trabajo, quizas sea posible advertir algunos de dichos
sesgos o heuristicas en las personas que asisten a los establecimientos que explotan
salas de juego de casino y maquinas tragamonedas, asi como en los congresistas que

proponen algunas medidas de intervencion legislativa relacionada a dicha actividad.

Por ejemplo, en lo que se refiere a la actividad de juegos de casino y maquinas
tragamonedas, y los posibles efectos nocivos de la salud de las personas, se ha
podido observar una incertidumbre o desconocimiento del mismo, al carecer de
estudios que puedan darnos un diagndstico sobre su situacion en el pais, y de las

posibles causas del juego adictivo, o sobre los costos sociales y economicos que

121 MARAZUELA, C. y MARAZUELA, M. Juego Patoldgico y Familia, Cuadernos de Terapia Familiar N°
28. 1995, pp. 31 - 37.

122 | ABRADOR, Francisco. MANOSO, Vanessa. FERNANDEZ ALBA, Ana. Distorsiones cognitivas y
resultado del tratamiento del juego patolégico. En: International Journal of Psychology and Psychological
Therapy. 2008. pp. 387 — 399.

123 ROBERT, C. y BOTELLA, C. Trastornos de control de impulsos: el juego patolégico. En: A. Belloch, Bl
Sandin y F. Ramos (Comp). Manual de Psicologia, pp 559 — 594. Madrid: McGraw Hill.

80



involucra, y que quizas la CONPREPAJ pueda ayudar a ir dilucidando, con los

primeros frutos del ejercicio de sus funciones.

Y ante dicha incertidumbre reinante, quizas podamos entender algunas propuestas o
iniciativas legislativas que sean una “aversion a la incertidumbre”, que postulan
conductas paternalistas carentes de efectos deseados en la sociedad (por ejemplo,
como con el Registro de personas impedidas de ingresar a las salas de juego); o
quizas se reconozca la importancia de las campafias de sensibilizacion contra la
ludopatia, a fin que pueda combatirse aquel “sesgo de autoservicio, optimismo irreal y
exceso de confianza” de las personas que asisten a las salas de juego de casino y
maquinas tragamonedas, quienes pese a que se pueda contar con informacion o
casuistica de los posibles perjuicios a la salud que cause, consideren que los mismos

no les alcanza, bajo una supuesta inmunidad.

Por lo pronto, consideramos acertada la dacién de la Ley N° 29149, Ley que reprime la
tenencia, explotacion, fabricacion, ensamblaje, importacion y comercializacion de
maquinas tragamonedas dirigidas a menores de edad; pues a través de la misma se
pretende dictar medidas encaminadas a proteger a la poblacién infantil y adolescente
de los riesgos derivados de la explotacién de maquinas tragamonedas dirigidas a
menores de edad (las denominadas maquinas chinas o de bolita, que era comun
encontrar en las bodegas o tiendas), pues existe evidencia que sehala a dichas
maquinas tragamonedas, al encontrarse disponibles y accesible a los nifios, nifias y
adolescentes, como precursor de problemas de juego patoldgico, lo cual afecta su
sano desarrollo psicosocial, afectando por ende la adecuada adaptaciéon a su medio

ambiente familiar y social'?*.

Por otro lado, quizas sea conveniente considerar una postura frente al riesgo, o sobre
actividades que puedan representar un riesgo — tal como la actividad de casinos y
tragamonedas, sobre si existe o debiera existir un nivel optimo de riesgo de las
personas frente a dicha actividad'®®, y lo que es mas preocupante, si es posible

encontrar una soluciéon a la ludopatia, a través de una iniciativa legislativa; quizas

124 Opinién Técnica: El impacto del juego de maquinas tragamonedas en nifios y adolescentes, elaborada
por un perito en Psicologia, adscrita a la Coordinaciéon de Asesores de la Subprocuraduria Especializada
en Investigacion y Delincuencia Organizada, a solicitud de la Direcciéon General de Juego y Sorteos de la
Secretaria de Gobernaciéon, la cual puede encontrarse en la siguiente direccion electrénica:
www.juegosysorteos.gob.mx/work/models/Juegos_y Sorteos/Resource/349/1/images/Opinion_tecnica_pd
f

125 CALVERT Guy. Gamgling America: Balancing the Risks of Gambling and Its Regulation, En Policy
Analysis N° 349. 18 de junio de 1999. Cato Institute, Website: www.cato.org.
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nuestras preocupaciones no se encuentran bien orientadas, y es necesario revisar un

poco mas antes de proponer intervenciones legislativas'®,

Regular en razén a que los juegos de casinos y tragamonedas pueden ser un riesgo
para la salud de las personas es algo que nadie va discutir, pues nadie puede refiir
cuando se tienen “bienes inconmensurables™?’, y ante la mas leve percepcion de
incertidumbre sobre sus perjuicios, se predicara una iniciativa legislativa, sin reparar si
la misma tendra un efecto beneficioso socialmente, ni los costos que pagara la

sociedad (incluidos los operadores de juego).

También es importante realizar un analisis sobre las estrategias de Juego
Responsable, y su impacto en la prevencion y tratamiento de los efectos de la
ludopatia, y en particular sobre las medidas destinadas a inducir un juego bajo control.
Cabe indicar que al igual que a los establecimientos donde se expende licor, les
representa una pésima publicidad aquellas personas que realizan destrozos o
padecen de problemas con el alcohol; para los operadores de juego, y los
establecimientos que explotan salas de juego de casino y maquinas tragamonedas, es
una pésima publicidad que entre sus asistentes existan ludépatas o personas con
juego compulsivo; razén por la cual dichos operadores quizas se encuentren
dispuestos a cumplir y colaborar con aquellas medidas que procuren reducir los

efectos perniciosos de la actividad.

Finalmente, también es importante indagar sobre la recuperacion de las conductas
adictivas, pues existen estudios que sefalan que sélo un porcentaje pequefio de los
jugadores patoldgicos acude a un tratamiento profesional, y que la forma mas habitual
de abandono del juego patoldgico es la recuperacién natural'?, esto con la finalidad de

mejorar los recursos terapéuticos disponibles para el tratamiento de este problema.

126 Se pudo leer un reporte periodistico que sefiala que un estudio de bidlogos de los Estados Unidos se
sefiala que la “falacia del jugador” o creencia equivocada a la gran victoria a la vuelta de la esquina,
podria deberse a un dafo cerebral en determinada zona del cerebro. Dicha informacion se puede
encontrar en el siguiente link: http://laprensa.peru.com/tecnologia-ciencia/noticia-adiccion-al-juego-dano-
cerebral-23739

127 E| profesor Oscar Sumar Albujar sefiala a este tipo de regulacion como uno de los cinco errores
frecuentes en la justificacién de proyectos legislativos. En particular, dicha critica se situa en la dificultad
de establecer un analisis costo beneficio sobre determinados bienes tales como la vida y la salud.

128 CARBALLO CRESPO, José Luis; SECADES VILLA, Roberto; FERNANDEZ HERMIDA, José Ramoén;
GARCIA RODRIGUEZ, Olaya; C. SOBELL, Linda. Recuperacién de los problemas de juego patoldgico
con o sin tratamiento. Salud y Drogas, Vol. 4, Num. 2. 2004, pp. 61 — 78. Disponible en la siguiente
direccion electrénica: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=83940204
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2.6 Analisis de algunos requisitos de la actividad de juegos de casinos y
maquinas tragamonedas

Tal como se ha indicado anteriormente, la regulacién de juegos de casinos y maquinas
tragamonedas establece una serie de requisitos y condiciones, los cuales deben

cumplir cualquier empresa que quiera iniciar operaciones en el rubro.

Dichos requisitos y condiciones se encuentran o deberian encontrarse alineados con
algunos de los objetivos de la regulacion, pues se entiende que las mismas responden

a una finalidad o justificacion para su exigencia.

En ese sentido, una vez develadas las justificaciones de la regulacion de la actividad
de juegos de casino y maquinas tragamonedas pasaremos a analizar tres (3) normas

de dicha regulacién, las cuales son:

o Giro: el articulo 6 de la Ley N° 27153 establece que las salas de juego de
casino y/o maquinas tragamonedas soélo pueden instalarse en hoteles o

restaurantes 5,4 6 3 estrellas.

¢ Distancia minima: el articulo 5 de la Ley N° 27153 establece que las salas de

juego de casino y/o maquinas tragamonedas no pueden instalarse a menos de
ciento cincuenta (150) metros de templos y centros de estudios donde se

imparte educacion inicial, primaria y secundaria.
e Garantia: se establece que las salas de juego de casino y/o maquinas

tragamonedas tienen que presentar una garantiaa favordel Estado
(MINCETUR) y de los usuarios.

Acto seguido, pasaremos al analisis de cada una de las normas antes glosadas, y en

particular sobre su exigencia y justificaciones para su requerimiento.
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2.6.1 Andlisis del requisito del giro (hotel o restaurante) para la

explotacién de juegos de casino y maquinas tragamonedas.

El articulo 6 de la Ley N° 27153, establece que los establecimientos que exploten
salas de juegos de casino y maquinas tragamonedas, s6lo podran instalarse en
hoteles de cuatro (4), y cinco (5) estrellas o resorts equivalentes a la categoria de hotel
de cinco (5) estrellas y restaurante turistico cinco (5) tenedores, para la provincia de
Lima y Callao, u hoteles de tres (3), cuatro (4) y cinco (5) estrellas o resorts
equivalentes a la categoria de hotel de cinco (5) estrellas y restaurantes turisticos de

cinco (5) tenedores, para las demas provincias del interior del pais.

El requisito del giro en la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas se
sustenta en su excepcionalidad y la opcién de su desarrollo como parte de la actividad
turistica, ya que conforme a lo indicado en el Fundamento 2 de la STC 009-2001-
Al/TC, dicha exigencia es compatible con la labor de orientacion del desarrollo
nacional en el marco de una economia social de mercado. Asimismo, segun se
aprecia del proyecto de ley que sustenté la Ley N° 27153, una de las ventajas para la
aprobacion de la norma representa el “Incrementar la oferta turistica peruana:
Actualmente muchos de los establecimientos que ofrecen estos servicios no son
visitados por los turistas pues no ofrecen ambientes agradables, seguros y confiables.”

(sic)

En dicho contexto, la finalidad para la exigencia de un giro en la actividad de juegos de
casino y maquinas tragamonedas responde a una intervencion administrativa que
restringe o desalienta la actividad (excepcionalidad), y que a su vez, incremente la
oferta turistica peruana'?®®, en el marco de una Economia Social de Mercado; sin
embargo, y de esta manera ingresamos al andlisis de dicha norma bajo el Test de
proporcionalidad, si bien el fin que se persigue es constitucional, por lo cual se cumple
con el requisito de la idoneidad, debemos indicar que se carece de un estudio que
justifique la relacion entre el incremento del turismo receptivo, a partir de la explotacion

restringida de la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas, es mas

129 Es mas, el Fundamento 2 de la STC N° 009-2001-Al/TC sefiala que tal disposicion “no obliga ni impide
que cualquier particular participe en la explotacién de juegos de azar, lo Unico que hace es establecer las
condiciones y requisitos que deben cumplir todos aquellos que en ejercicio de su libre iniciativa privada
deseen intervenir en esta actividad”; asimismo, indica que “Las restricciones a la libertad de empresa en
un sector incentivado por el Estado, no son ni pueden ser, los mismos de aquellas que el Estado
legitimamente ha decidido desalentar, como sucede con la explotacion de los juegos de casino y
maquinas tragamonedas”.
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hasta la fecha no se cuenta con informacién sobre la cantidad de turistas que

ingresaron en dichos establecimientos, o su impacto en el sector turistico nacional®°.

Al respecto, en la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile™', se encuentra un
documento denominado “Historia de Ley N° 19.995 (Mensaje Presidencial)”, dicha Ley
establece las bases generales para la autorizacion, funcionamiento y fiscalizacion de

casinos de juego en dicho pais, y sefiala expresamente que:

“(...) Sin embargo, la informacion actualmente disponible sobre el funcionamiento de los
casinos, tanto en el ambito nacional como en el extranjero, demuestra que éstos solo entregan
una contribucion a las localidades en que se ubican, cuando aquéllas ya poseen una demanda

turistica importante de cierto nivel de ingresos.

Es decir, los casinos ayudan a agregar mas amenidades y con ello ofrecen una ocasion para el

gasto de los turistas ya captados por otros atractivos del lugar, pero no pueden estos centros

de juego concebirse como instrumentos impulsores en si_ mismos del turismo y, con ello, del

desarrollo local. Las unicas experiencias en este ultimo sentido han sido excepcionales y
corresponden a aquéllas en que se ha creado una amplia zona de operacién de casinos, en la
que éstos representan el principal rubro industrial de explotacién, como sucede en el caso del
estado de Nevada en Estados Unidos de Norteamérica y de Aruba en el Caribe”. (Subrayado

es nuestro)

Teniendo en consideracion lo antes sefialado, la implementacién de casinos de juego,
y mas aun de las salas de maquinas tragamonedas no son per se un vehiculo para el
promover el turismo en el pais, salvo quizas en zonas que cuenten con un potencial
turistico, para la cual, la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas
pueden representar un valor agregado, una oferta adicional de entretenimiento para el

ocio de los turistas que visiten determinada localidad.

De igual forma, un caso de desarrollo del turismo, en la cual los establecimientos de
juegos de casino y maquinas tragamonedas son una opcidon adicional de

entretenimiento se puede apreciar en la region del Asia (Macao, Singapur, Corea del

130 Quizas se penso que al exigirse y obligar la operacion de las salas de juego de casino y maquinas
tragamonedas en hoteles o restaurantes se incrementaria el nUmero de inversiones en dicho rubro, con lo
cual aumentaria la oferta turistica nacional; sin embargo, tal como se desarrollara mas adelante, la gran
mayoria de las salas de juego que operan en la actualidad no cuentan con un giro (hotel o restaurante).

131 La Biblioteca del Congreso Nacional de Chile puede encontrarse en el siguiente link: www.bcn.cl
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Sur, Taiwan), en los cuales el impacto econdmico de dichos establecimientos ha sido

considerable'32,

Quizas la exigencia de un giro para operar salas de juego de casino en nuestro pais se
justificaba cuando dichos establecimientos soélo podian operar en determinados
distritos de potencial o infraestructura turistica, que el Estado tenia que determinar a
través de una Resolucion Suprema’®3; sin embargo dicho requisito fue derogado y en
la actualidad un casino de juegos se puede instalar en cualquier distrito del pais. En el
caso de los juegos de maquinas tragamonedas, si bien se les exigia — y exige — que

cuenten con un giro, no se les requeria su instalaciéon en determinados distritos.

En dicho contexto, y a sabiendas de dicha situacion, la Viceministra de Turismo del
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo'*, ante la pregunta sobre si el sector de
juegos de casino y maquinas tragamonedas es un socio estratégico del turismo en el

pais, respondio6 lo siguiente: “En realidad, diria que no es un socio estratégico sino que

forma parte del sector. Por eso esta dentro de este ministerio. Y es importante hacer

conocer que, independientemente de lo que pensemos sobre los juegos de azar, el

sector de casinos es hoy 100 por ciento formal (...)"'*® subrayado es nuestro.

Por otro lado, si bien no se cuenta con un estudio a nivel nacional que evalle la
relacion entre la explotacion restringida de los juegos de casino y maquinas
tragamonedas y el incremento del turismo receptivo, quizas podamos sacar algunas
conclusiones haciendo una revisién del desarrollo de la actividad en nuestro pais en
los ultimos anos, y los posibles efectos de la aplicacién de las restricciones del giro
para operar en dicho rubro. Dichas conclusiones ayudaran en el examen de
adecuacion del Test de proporcionalidad, asi como en el analisis de los costos de las
medidas implementadas, en el examen de proporcionalidad en sentido estricto del

Test de proporcionalidad.

132 Esta informacion puede encontrarse en la siguiente direccion electrénica: http://www.suddefrance-
developpement.com/commun/afficher_etude pdf.php/icex 387401.pdf?id=387401&cle=6e91990eb1f212b
7f9accb1154ed5b3a, consultado el dia 20 de junio de 2016.

133 Numeral 5.1 del Articulo 5 de la Ley N° 27153, antes de su modificacion a través de la Ley N° 27796.

134 |a Direccion General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas forma parte del Viceministerio
de Turismo.

135 Dicha entrevista a la Viceministra de Turismo puede ser encontrada en la siguiente direccion
electronica: http://www.revistacasinoperu.com/sumario.php?txt valor=602&idrevista=57, consultado el dia
20 de junio de 2016.
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Al respecto, luego de seis afios de vigencia de la Ley N° 27153, ante el escaso
numero autorizaciones expresas otorgadas por la Autoridad Competente', y a las
serias consecuencias para el fisco de dicha informalidad'’, se propuso como una de
las medidas para remediar dicha situacion, la inaplicacion del requisito del giro para
aquellos establecimientos que presenten su solicitud de reordenamiento y
formalizacion de la actividad. Dicha medida se encuentra recogida en el literal b) del
articulo 2 de la Ley N° 28945, Ley de Reordenamiento y Formalizacion de la actividad
de explotacién de juegos de casino y maquinas tragamonedas, pues la misma
representaba un impedimento para la formalizacion de la actividad de maquinas

tragamonedas en nuestro pais.

Los resultados luego del procedimiento de reordenamiento y formalizacion, han sido
satisfactorios, bajo las justificaciones que sustentaron su implementacion se pasé6 de
cerca del 4% al 100% de formalidad, denegandose un total de 150 salas de juego;

asimismo, se paso6 de S/50 millones en el afio 2006 a S/ 280 millones en el afio 2015.

Asimismo, concluido el procedimiento de reordenamiento y formalizacion, el escenario
es muy particular, los establecimientos que no cuentan con giro en el sector de juegos
de casino y maquinas tragamonedas representan cerca del 80% del total de salas de

juego autorizadas a nivel nacional'8,

Cabe sefalar que la inaplicacion del requisito del giro sdélo fue para el procedimiento
de reordenamiento y formalizacion de la actividad de maquinas tragamonedas,
encontrandose vigente a la fecha para cualquier solicitud de autorizacién expresa de
maquinas tragamonedas. Asimismo, para tenerlo en cuenta, en el dictamen de la
Comision de Comercio Exterior y Turismo del proyecto de Ley que dio origen a la Ley
N° 28945, se mantuvo el caracter excepcional de la actividad, pese a la inaplicacion
del requisito del giro, con lo cual se suspendi6 la opcion de orientacion del Estado en

la actividad de maquinas tragamonedas.

136 |a Direccion Nacional de Turismo, autoridad competente en el afio 2006, sefialaba que para agosto de
dicho afio, se tenian 592 salas de maquinas tragamonedas explotandose en el pais, de las cuales tan
s6lo 40 salas contaban con autorizacion, es decir las salas formales sélo representan un 7% del total
aproximadamente.

137 Conforme a la presentacion de la Direccién General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas
del mes de enero del afio 2006, se indica que en el afio 2006, antes del inicio de la formalizacion de la
actividad, se recaudaba S/ 50 millones.

138 175 salas de juego cuentan con giro sobre un universo de 736, segun informacion recogida al 15 de
julio de 2016, de la web de la Direccion General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas
(http://consultasenlinea.mincetur.gob.pe/casinos/).
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En este sentido, la gran mayoria de las salas de juego que se formalizaron son
aquellas que no contaban con el requisito del giro, a que se refiere el articulo 6 de la
Ley N° 27153, por lo cual se puede sefalar que su exigencia representaba, entre

otros, un impedimento para la formalizacion de la actividad en el pais®.

Tal como sefialada sefiala Guy Calvert'°, con relacion a que las licencias de casino
que imponen costos de entrada para su operacion: “(...) By artificially raising the cost
of entry to the casino industry, licensure serves to protect current industry participants
from new competition. Moreover, to the extent that a license becomes a valuable
commodity, public officials overseeing the licensing process are easily put in a

compromising position (...)" 1.

En efecto, mientras los costos involucrados para operar bajo la legalidad dispuesta
eran mayores, y solo un grupo de empresas podrian acceder a dicha legalidad,
muchas otras empresas se vieron impedidas para poder operar bajo la misma
formalidad, y terminaron buscando alternativas fuera de la legalidad'? para operar en
el sistema, tal como el amparo a través de cuestionables acciones de garantia en el
Poder Judicial™®, entre otras acciones que sélo demostraban que el juego continuaria

pese a las restricciones que pudieran disponerse para desalentarlo™.

No se puede negar que los juegos de casino y maquinas tragamonedas involucren un

riesgo, pero debemos tener presente que la intervencion del gobierno a través de la

3% Es importante ser cautelosos con relacion a esta afirmacion, pues existieron otros elementos a
considerar como impedimentos para la formalizacion de la actividad en el pais, tal como el requisito de la
distancia minima que se vera mas adelante, asi como ciertas condiciones que generaron un escenario
favorable para la formalizacion, tal como la sentencia del Tribunal Constitucional que dejé sin efecto y
nulas varias resoluciones judiciales que amparaban el funcionamiento de los locales de juego de casino y
maquinas tragamonedas.

140 CALVERT Guy. Gamgling America: Balancing the Risks of Gambling and Its Regulation, En Policy
Analysis N° 349. 18 de junio de 1999. Cato Institute, Website: www.cato.org.

141 Traduccidn libre: “(...) Al elevar artificialmente el costo de entrada a la industria de los casinos, la
licencia sirve para proteger a los participantes actuales de la industria de la nueva competencia. Ademas,
en la medida en que una licencia se convierte en una mercancia valiosa, los funcionarios publicos que
supervisan las concesiones de licencias se ponen faciimente en una situacion comprometedora (...)".

142 En este punto me refiero que al margen de la legislacion aplicable al sector de juegos, pues si bien las
resoluciones judiciales que amparaban la operacion de varios establecimientos podian ser discutibles,
eran una alternativa que el marco juridico les permitid, por lo que en estricto, no podria sefalarse
enfaticamente que operaban al margen de la legalidad.

143 Esta noticia puede encontrarse en el siguiente link: http:/larepublica.pe/22-12-2006/mercado-negro-de-
recursos-de-amparo-opera-con-impunidad, consultado el 14 de julio de 2016. Asi como en la siguiente
direccion electronica: http://www.justiciaviva.org.pe/noticias/2006/diciembre/06/uso_y abuso.htm

44 El namero de salas de juego de casino y maquinas tragamonedas no disminuyé con la entrada en
vigencia de la Ley N° 27153; es mas, se mantuvo e incluso aumenté debido al caos imperante de salas de
juego autorizadas por una accion de amparo a nivel judicial.
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regulacién también puede generarlos, y un esfuerzo coercitivo para eliminar o reducir

el juego debe competir contra un formidable oponente, la naturaleza humana°.

Entender al juego como parte de la naturaleza del hombre es importante, pues quizas
se encuentra ligada con la propension de los seres humanos a tomar riesgos, y las
razones por las cuales se disfruta de ellas pueden ser aparentemente inescrutables de
una a otra persona, pero son al fin y al cabo, responsabilidad cada una de ellas'®.
Bajo esta perspectiva, es muy relevante aquella teoria de la compensaciéon que
postula que cada persona cuenta con un “termostato de riesgo” que regula aquella

propension al riesgo™’.

Teniendo en consideracién que la actividad de juegos involucra riesgos, también
existen consecuencias para los legisladores que pretenden frenar coercitivamente los
excesos que se perciben de su gjercicio. En efecto, ante aquellas medidas normativas
que tienen por finalidad limitar el riesgo de ciertas actividades, cada persona
compensara su nivel de riesgo hasta aquel nivel que considera adecuado, o se

encuentra comodo. Al respecto Guy Calvert'® sefiala lo siguiente:

“That is not to suggest that gambling, for all of us, is entirely a matter of risk. But to the extent
that risk taking is a part of it, there are consequences for policymakers who would coercively
rein in the perceived excesses. For there is a significant body of evidence that each of us is
comfortable with only so much risk in our lives. Risk tolerance levels differ from one individual to
the next, and those differences may foment disagreement or even trigger conflict. But for our

purposes the important point is that people are apt to adjust their behavior to compensate for

changes in their risk environment.”'*® (subrayado es nuestro)

145 Cfr. CALVERT Guy, Gambling America: Balancing the Risks of Gambling and Its Regulation, En:
Policy Analysis N° 349, Junio 1999, pag. 1.

146 | oc. Cit.

147 ADAMS John. Cars, Cholera, and Cows: The Management of Risk and Uncertainty. En Policy Analysis
N° 335. 4 de Marzo de 1999. Cato Institute. Website: www.cato.org.

148 CALVERT Guy, Gambling America: Balancing the Risks of Gambling and Its Regulation, En: Policy
Analysis N° 349, Junio 1999, pag. 9.

149 Traduccion libre: “Eso no quiere decir que para nosotros los juegos de azar son enteramente una
cuestion de riesgo. Pero en la medida que la asuncidn de riesgos es una parte de ella, hay consecuencias
para las autoridades que pretenden frenar coercitivamente los excesos percibidos. Hay un importante
cuerpo de evidencia de que cada uno de nosotros se encuentra cémodo con sdélo un poco de riesgo en
nuestras vidas. Los niveles de tolerancia al riesgo son diferentes de una persona a otra, y esas diferencias
pueden fomentar desacuerdos o incluso provocar conflictos. Pero para nuestro propésito, el punto
importante es que las personas son aptas para ajustar sus comportamientos para compensar los riesgos
de su entorno”.
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Asimismo, el mencionado autor, citando a John Adams, menciona una explicacion
utilizada por éste ultimo, que sefiala'™’: “If people do not wish to be safer, if they do not
reduce the settings of their risk thermostats, they will frustrate the efforts of risk
managers who seek to make them safer than they wish to be. The evidence . . .

suggests that the principal effect of their efforts is not a reduction in risk, but a

redistribution.”®" (subrayado es nuestro)

En efecto, mas alla de las normas que se puedan emitir con la finalidad de prevenir los
riesgos asociados a una actividad, tal como las restricciones en la actividad de juegos
de casino y maquinas tragamonedas, y en particular la obligacion de contar con hotel o
restaurante, los verdaderos efectos que busquen desalentar la actividad, tienen que
buscarse en la conducta de las personas, y si éstas no deciden voluntariamente
modular su conducta a los fines de la norma, dificilmente se les podra imponer la

misma, y por lo tanto, conseguir el efecto de desalentar la actividad.

La experiencia sobre las prohibiciones o restricciones en algunas actividades que
involucran algun nivel de riesgo nos puede servir de parametro de referencia sobre las
politicas publicas 0 medidas legislativas que pretendan combatir la actividad de juegos
de azar, y en particular la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas;
por ejemplo, la experiencia sobre las consecuencias de la prohibicién del alcohol en
EEUU, desde el afio 1920 a 1933, que lo consideran como un “noble experimento” que
tuvo por objeto reducir el crimen y la corrupcion, resolver los problemas sociales,
reducir la carga fiscal creado por carceles y asilos, y mejorar la salud y la higiene en
América; sin embargo los resultados de este experimento indican claramente que fue

un fracaso en todos los aspectos. Al respect, Mark Thornton'®? sefiala que:

“Although consumption of alcohol fell at the beginning of Prohibition, it subsequently increased.
Alcohol became more dangerous to consume; crime increased and became "organized"; the
court and prison systems were stretched to the breaking point; and corruption of public officials

was rampant. No measurable gains were made in productivity or reduced absenteeism.

Prohibition removed a significant source of tax revenue and greatly increased government

spending. It led many drinkers to switch to opium, marijuana, patent medicines, cocaine, and

150 |bjdem.

151 Traduccidn libre: “Si las personas no desean encontrarse mas seguras, si no reducen la configuracion
de sus termostatos de riesgos, van a frustrar los esfuerzos de los gestores de riesgos que intentan
hacerlos mas seguros. La evidencia... sugiere que el efecto principal de sus esfuerzos no es una
reduccion del riesgo, pero si una redistribucion.”

152 THORNTON, Mark. Alcohol Prohibition was Failure. En Poly Analysis N° 157, 17 de Julio de 1991.
Cato Institute. Website: www.cato.org.
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other dangerous substances that they would have been unlikely to encounter in the absence of

Prohibition.”'®3"%4 (subrayado es nuestro)

En dicho contexto, puede cuestionarse la efectividad de cualquier politica regulatoria
que intente restringir o desincentivar una actividad que es expresién de la conducta
humana, tal como el juego. Por lo tanto, cualquier restriccion gubernamental, tal como
la imposicion de un giro (hotel o restaurante) para la operacion de las salas de juego
de casino y maquinas tragamonedas, poco efecto tendrian en la busqueda de
desincentivar la actividad, o la prevencion de los posibles perjuicios a la salud, moral o

seguridad publicas.

Por lo antes senalado, la imposicién de restricciones, tal como el giro en la actividad
de juegos de casino y maquinas tragamonedas, no sélo pudo generar la proteccién a
un grupo de empresas en oposicion de otras, también pudo ocasionar la informalidad
en la actividad, asociada con la falta de supervision por parte de la autoridad
competente de los requisitos y condiciones aplicables a la actividad; con lo cual las
personas que asistian a dichos establecimientos carecian de garantias sobre la
idoneidad de las maquinas tragamonedas, o una proteccion ante la falta de pago de
una jugada ganadora, pues en la gran mayoria de dichos locales, la autoridad
competente se encontraba impedida de ejercer sus funciones a raiz de las acciones de

garantias en su contra®.

En la regulacion de la actividad de juegos casino y maquinas tragamonedas, no se ha
realizado una evaluacion de los costos de sus restricciones, ni se ha determinado si
los supuestos beneficios de asociar la explotacién de juegos de casino y maquinas

tragamonedas con la actividad turistica superan a los costos asociados de esta norma

153 |bidem.

154 Traduccién libre: “Aunque el consumo de alcohol se redujo al principio de la prohibicion,
posteriormente se incrementd. El alcohol se hizo mas peligrosos para el consumo;la delincuencia
aumento y se convirtié en "organizada"; los sistemas judiciales y penitenciarios se estiraron hasta el punto
de ruptura; y la corrupcion de los funcionarios publicos era rampante. No hubo aumentos medibles que se
hicieron en la productividad o la reduccién del absentismo. La prohibicion elimind una fuente importante
de ingresos fiscales y aumenté en gran medida el gasto del gobierno. Se llevé a muchos bebedores para
cambiar al opio, marihuana, medicinas de patente, la cocaina, y otra peligrosas sustancias que habrian
sido poco probable que se encuentren en ausencia de la prohibicion.”

15 De manera similar a lo indicado por Mark Thornton, en la  website:
http://www.liberalismo.org/articulo/431/53/noble/experimento/ley/secal, Francisco Moreno sefiala que la
prohibicion del alcohol tuvo efectos perversos en el interior del pais: “se encarecio el precio de la bebida,
cientos de miles de personas comenzaron a fabricar artesanalmente bebidas alcohdlicas, se fomentd el
mercado negro, muchas veces con bebidas sustitutivas adulteradas o altamente téxicas. Se incremento el
consumo de licores destilados en detrimento de cervezas o vinos, asi como la demanda de otras drogas
anteriormente poco consumidas. Se extendio la delincuencia y fue el comienzo de la puesta en pie de un
colosal imperio criminal de bandas organizadas como nunca antes se habia visto en la historia de los EE
UU. Los términos racket y racketee rempezaron a usarse en la sociedad americana para ya no
desaparecer jamas”

91


http://www.liberalismo.org/articulo/431/53/noble/experimento/ley/seca/

para justificar la limitacion de la libertad de empresa. Si bien puede ser valida la labor
de orientacién del Estado sobre las actividades econdmicas que se desarrollan en la
sociedad, consideramos que dichas medidas deben ser sustentadas, y sostenerse en
un analisis sobre la conveniencia de su aplicacion respecto de otras medidas, incluso
de aquella que decida no realizar alguna orientacién turistica de la actividad de juegos

de casino y tragamonedas.

Asimismo, es posible verificar una actividad en la cual la regulacion aplicable contrasta
con la realidad, pues pese a la exigencia de giro para explotar salas de juego de
maquinas tragamonedas en la legislacién aplicable, en la actualidad se cuentan con

cerca del 80% de salas de juego que operan sin contar con dicha exigencia’®.

Cabe indicar que el intento de entender toda accién humana como racional en el
ambito de las decisiones politicas se le denomina Teoria de la Eleccién Publica, desde
la cual se mira con desconfianza aquellas politicas publicas que pretenden restringir o
prohibir algunas actividades, pues su cometido seria la busqueda de rentas en lugar
de alguna ignorancia o irracionalidad de los politicos. La busqueda de rentas se
distingue de la corrupcién en que la primera es legal y la segunda no, y la historia nos
revela que las prohibiciones son ejemplos clasicos de apropiaciones de buenas
intenciones publicas por parte de quienes buscan rentas a través del proceso politico,

explicandose de esta manera lo que en principio parecerian politicas irracionales™”.

En el marco de una economia social de mercado, si bien corresponde al Estado la
orientacion del desarrollo del pais, segun el articulo 58'%® de la Constitucion Politica
del Peru, también debemos sefalar que dicha orientacion debe responder a razones
objetivas y demostrables que la justifiquen, pues existe una presuncion de interdicciéon
de la arbitrariedad, que fuera objeto de pronunciamiento del Tribunal Constitucional®®,

y en la cual se senalo:

156 Se contaron poco mas de 170 salas de juego de un total de 736, seguin informacion publica de la web
oficial de la Direccion General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas, a la fecha de
presentacion del presente trabajo, en la website: http://consultasenlinea.mincetur.gob.pe/casinos/

157 THORNTON Mark. The Economics of Prohibitions. University of Utah Press. Salt Lake City Utah —
EEUU. 1991.

158 E] articulo 58 de la Constitucion Politica del Per sefiala: La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una
economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua
principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e
infraestructura.

159 Sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N° 0090-2004-AA/TC, accién de amparo
interpuesta por el sefior Juan Carlos Callegari Herazo contra el Ministerio de Defensa.
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“El concepto de arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas por el derecho: a) lo
arbitrario entendido como decision caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva juridica;
b) lo arbitrario entendido como aquella decision despdtica, tiranica y carente de toda fuente de
legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario a los principios de razonabilidad y

proporcionalidad juridica.”

A modo de conclusion en este punto, podemos senalar que si bien la orientacion del
desarrollo de las actividades economicas es una competencia del Estado, y se
encuentra respaldada en nuestra legislacion, por lo cual la orientacion turistica que se
le da a la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas cumpliria el
requisito de idoneidad del Test de proporcionalidad, consideramos que dicha
restriccion de la libertad de empresa genera mayores costos que los beneficios de su
aplicacion, o de la finalidad de su aplicacién, resultando ser una medida irrazonable y
desproporcionada, por lo cual incumpliria el examen de proporcionalidad en sentido

estricto del Test de Proporcionalidad.

Asimismo, en la consideracion de las posibles alternativas a la regulacion dispuesta,
como parte del examen de adecuacion, consideramos necesario evaluar la opcion de
la no regulacion, pues si la finalidad de las restricciones que se impongan a la
actividad, tal como la obligaciéon de contar con un hotel o restaurante para operar las
salas de juego de casino y maquinas tragamonedas, es desalentar dicha actividad, y
teniendo en consideracion que dicha actividad involucra riesgos, seria conveniente la
adopcion de politicas de concientizacion sobre los efectos que puedan originar los

excesos de la actividad, y el tratamiento de los casos probados de adiccion.
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2.6.2 Analisis del requisito de la distancia minima respecto de centros de
estudios y templos en la actividad de juegos de casino y maguinas
tragamonedas

El articulo 5 de la Ley N° 27153 dispone que los establecimientos destinados a la
explotacion de juegos de casino y maquinas tragamonedas no podran estar ubicados
a menos de ciento cincuenta (150) metros, contados siguiendo el minimo transito
peatonal posible, desde la puerta de ingreso principal de templos y centros de estudios
donde se imparte la educacion inicial, primaria y secundaria, hasta la puerta de ingreso

principal de dichos establecimientos.

Al respecto, es posible sustentar o entender la exigencia de un requisito de distancia
minima respecto a los centros de estudios, como un requisito que pretende
salvaguardar la moral; y en particular, el establecimiento de medidas de proteccién de
los menores de edad (nifios, ninas y adolescentes), sin embargo en el presente punto

se intentara analizar dicha justificacion bajo el test de la proporcionalidad.

En efecto, existe una configuracion constitucional para la proteccidon de los ninos,
ninas y adolescentes en el articulo 4 de la Constitucién Politica del Peru, al senalar
que “la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente”, lo cual
se sustenta en la situacién especial en la que se encuentran, al entenderse que estan
en plena formacién en tanto personas. En dicho sentido, se argumenta que el Estado
tiene que proveer las condiciones necesarias para su desarrollo adecuado, bajo
seguridad y bienestar frente a los posibles riesgos a los cuales puedan encontrarse

expuestos'®.

En dicho contexto, siguiendo la linea argumentativa de la sentencia del Tribunal
Constitucional en el expediente N° 3330-2004-AA/TC, accion de amparo presentada
por el sefior Ludesminio Loja Mori contra la Municipalidad Metropolitana de Lima,

dicho colegiado manifesté lo siguiente:
“37. Exposicion de nifios y adolescentes a riesgos innecesarios

De ahi que este Colegiado considere que no puede alegarse, legal ni legitimamente, el

ejercicio del derecho a la libertad de empresa, cuando de dicho ejercicio se derive la

160 Una medida adicional de proteccién a los nifios, nifias y adolescentes, se sefiala en los articulos 8 y 9
de la Ley N° 27153, al disponer el impedimento de ingreso de los menores de edad a las salas de juego
de casino y maquinas tragamonedas, siendo un requisito que las personas presenten su documento de
identidad para acceder a dichos establecimientos. Asimismo, el incumplimiento de dicha disposicion es
sancionada por la autoridad competente, de conformidad con la tabla de infracciones y sanciones
aprobada para tal fin.
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exposicion de nifios y adolescentes a riesgos innecesarios e injustificados que pudieran afectar

su salud, integridad, libre desarrollo y su bienestar general.

De esta manera, de acuerdo con el principio 2 de la Declaracién de los Derechos del Nifo,
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1959, Resolucion 1386 (XIV),

... el nifo gozara de una proteccion especial (...) para que pueda desarrollarse fisica, mental,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad.”

“40. La cercania de centros educativos a la discoteca

De otro lado, partiendo del derecho de los nifios y adolescentes a la educacion, gracias al
articulo 28, acapite 2, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Estado, incluyendo los

gobiernos locales, adoptara

‘cuantas medidas sean adecuadas para velar porque la disciplina escolar se administre de
modo compatible con la dignidad humana del nifio”

Por tal razén, y también tomando en consideracion la posibilidad de emitir ruidos molestos, es
necesario asimilar una discoteca al supuesto expresado en el articulo primero del Decreto de

Alcaldia 095, segun el cual

(...) los locales en que funcionen Salones de Juego Electronico, Billar, Bochas, Bowling y
afines en el Cercado de Lima, deberan ubicarse a una distancia no menor de ciento cincuenta
(150) metros (...)

En este sentido, conforme a los fundamentos sefalados por el Tribunal Constitucional,
es posible sustentar desde el marco constitucional la exigencia de un requisito de
distancia minima respecto de centros de estudios de los establecimientos que explotan
juegos de casino y maquinas tragamonedas respecto centros educativos, en aras de la
proteccion del nifio, nifia y adolescente de actividades que representen un riesgo para
su desarrollo y bienestar propios de su edad, para lo cual se le da un tratamiento

similar al realizado por el Tribunal Constitucional respecto a las discotecas.

Ahora bien, conforme a lo propuesto en el presente trabajo, debemos presuponer que
el analisis realizado por el Tribunal Constitucional ha reparado en el test de

proporcionalidad'®, al analizar los posibles conflictos entre algunos derechos vy la

161 Recordemos que el requisito de la distancia minima (articulo 5 de la Ley N° 27153) fue declarado
constitucional por el Tribunal Constitucional a través de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el expediente N° 009-2001-Al/TC, proceso de inconstitucionalidad interpuesta por cinco mil
cuatrocientos dieciséis ciudadanos contra algunos articulos de la Ley N° 27153.
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medida legislativa propuesta, que comprende el analisis de la idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto.

A dicho efecto, y sin perjuicio del analisis realizado por el Tribunal Constitucional sobre
el requisito de distancia minima respecto de centros de estudios, pasaremos a aplicar

el test de proporcionalidad a dicho requisito.

Con relacién al sub principio de idoneidad, entre el medio y la finalidad que se busca
conseguir con él, se puede considerar que la restriccion de la distancia minima
respecto a los centros de estudios, tiene como finalidad establecer medidas de
proteccion a favor de los grupos vulnerables de la poblacion (literal b del articulo 3 de
la Ley N° 27153), y que tiene un fin constitucional que se desprende del articulo 4 de

la Constitucion Politica del Peru, tal como se indicé anteriormente.

Entendemos que la restriccion de la distancia minima respecto de los centros de
estudios tiene como premisa asegurar un espacio adecuado para la formacién del
educando, lejos de aquellos establecimientos que pueden perturbar su desarrollo, sin
que se pretenda anular cualquier contacto con las salas de juego de casino y
maquinas tragamonedas, pues las mismas existen en la comunidad, y puede resultar
hasta inevitable que se tenga alguna relacién con los mismos; es mas, puede ocurrir
que alguno de los estudiantes tenga a alguno de sus padres trabajando en dichos
locales, que viva frente a alguno de ellos, o que camino a su casa existan algunos de

dichos establecimientos'62.

En efecto, seria fuera de toda realidad, intentar alejar del contacto de los menores de
edad a los juegos de casino y maquinas tragamonedas, mas aun si tal como se dijo
anteriormente, en el analisis del requisito del giro para operar dichas salas de juego,
dicha actividad es parte de la propensién de los seres humanos al riesgo, y como tal

parte de su naturaleza'®®,

Por otro lado, y si bien el Tribunal Constitucional no lo dijo expresamente, considero
que la exigencia de un requisito de distancia minima en la actividad de juegos de

casino y maquinas tragamonedas pretende desalentar las inversiones en dicho rubro,

162 Es posible observar varias salas de juego que se encuentran en el primer piso de edificios de
propiedad horizontal, tal como el tragamonedas Copacabana que se encuentra en la Avenida Brasil y
Bolivar, en cuyo segundo piso se encuentran departamentos donde viven familias con hijos. El
tragamonedas y casino Golden Palace, que se encuentra en San Isidro, es posible observar en la parte
externa posterior, una zona residencial con varias familias, entre otros ejemplos.

163 Cfr. CALVERT Guy. Gambling America: Balancing the Risks of Gambling and Its Regulation, En:
Policy Analysis N° 349, Junio 1999. Pag. 3.
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a fin de prevenir los posibles perjuicios que su ejercicio puede generar a la moral, la

salud y la seguridad publica.

Tal como se senald anteriormente, en el fundamento 40 de la sentencia del Tribunal
Constitucional del Expediente N° 4227-2005-PA/TC, Recurso de Agravio

Constitucional de la empresa Royal Gaming S.A.C., se sefalo:

“(...) para el Tribunal Constitucional parece absolutamente necesario reiterar que el ocio que
promueve el Estado mediante la cultura, recreacién y el deporte es distinto al que tolera
mediante la explotacion de los juegos de apuesta, que pueden generar adiccidon — ludopatia —
con efectos econdmicos y sociales perjudiciales para el jugador y su familia, lo cual resulta
incompatible con la preservacion y defensa de otros bienes y principios constitucionales y, en

particular, con la proteccion de la moralidad y seguridad publicas.”

Dicho argumento se sustenta en la excepcionalidad de la actividad de juegos en
nuestro pais, y en la opciéon de desalentar su ejercicio por parte del Legislador, sin
embargo, ante ese argumento son oponibles los perjuicios de una opcion restrictiva,
asi como el fracaso de los objetivos que se pretendian conseguir con su
implementacion, ocasionando la informalidad, restriccion de la competencia, rentas
para un grupo minimo de empresas, entre otros perjuicios indicados en andlisis de la

obligacion de giro en la actividad bajo comentario.

Adicionalmente, la restriccion de distancia minima en la actividad de juegos, tampoco
traera consigo una disminucion de las personas que pueden denominarse “nucleo duro
de jugadores”, pues ellos estarian dispuestos a sufragar cualquier gasto a fin de seguir

jugando, tal como Guy Calvert indica'®:

“Of course, the more widespread the prohibition, the greater the costs. Insofar as gambling is

concerned, a statewide prohibition is hardly as bad as a federal prohibition, since in the former

case one is free to pursue gambling activities in other jurisdictions. For example, a gambler from

Connecticut can always head to Las Vegas or Atlantic City for a weekend of unrestricted casino
gaming (or perhaps drive a couple of hours to an Indian casino in her own state). But even then,
extra costs are incurred in travel, lost time, and so forth, all of which amount to a deadweight
loss.

Another point is that a few, isolated centers of legal gambling will nevertheless attract the entire

population of truly compulsive, hard-core gamblers—those few who, by definition, would incur

almost any cost rather than stop gambling. It follows that the number of compulsive gamblers in

each casino will typically be disproportionately high compared with the general population. So

while the casual casino tourist could sometimes be forgiven for believing that “casinos corrupt

164 CALVERT Guy. Gambling America: Balancing the Risks of Gambling and Its Regulation, En: Policy
Analysis N° 349, Junio 1999. Pag. 10.
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the local community,” that impression is clearly a distortion, and one that a broader prohibition

will tend to exaggerate all the more”'®® (subrayado es nuestro)

Lo senalado anteriormente tiene relevancia en la evaluacién de la necesidad de las
medidas propuesta, segundo sub principio del Test de Proporcionalidad, ya que la
primera opcién legislativa mediante la cual se pretendié exigir el requisito de la
distancia minima en la regulacién de juegos de casino - y mas aun si fue declarada
constitucional por el Tribunal Constitucional-, establecié, de manera adicional a la
distancia minima respecto de centros de estudios, que las salas de juego de casino
s6lo podrian ubicarse en determinados distritos autorizados a través de Resolucion

Suprema’®s,

Podriamos argumentar que la opcion del legislador indicada en el parrafo anterior era
mas gravosa para el derecho de libre iniciativa privada por parte de las personas que
quisieran iniciarse en la explotacién de juegos de casino, que aquella que sdlo exige
una distancia minima respecto de los centros de estudios; razén por la cual el
legislador, a través de la Ley N° 27796, decidid eliminar la determinaciéon de los

distritos para el juego de casino, a través de una Resolucién Suprema.

Asimismo, una medida como la determinacion de distritos autorizados para la
explotacion de juegos de casino otorgaria un tratamiento diferenciado, y de mayor
restriccion, entre los establecimientos que explotan salas de juegos de casino y los

que quieran iniciar la explotacion de salas de juego de maquinas tragamonedas.

En ese contexto, salvo que se sustente o indiquen las razones que justifiquen un
tratamiento diferenciado, se podria afirmar que dichas diferencias son irrazonables;

mas aun si se tiene en consideracion que uno de los objetivos que se pretendia a

165 Traduccion libre: “Por supuesto, a mayor extension de la prohibicion, mayores seran los costos. La
medida en que se refiere a los juegos de azar, una prohibicién en todo el estado es casi tan malo como
una prohibicién federal, ya que en el primer caso uno es libre de sequir el juego en otras jurisdicciones.
por ejemplo, un jugador de Connecticut siempre puede dirigirse a Las Vegas o Atlantic City para un fin de
semana de los juegos de casino sin restricciones (o tal vez conducir un par de horas para un casino indio
en su propio estado). Pero incluso entonces, se incurre en costes adicionales en los viajes, el tiempo
perdido, y asi sucesivamente, todos los cuales equivalen a una pérdida de eficiencia.

Otro punto es que unos pocos centros, aislados de juego legal atraeran toda la poblacidon de los
jugadores-compulsivos, el verdadero nucleo duro de unos pocos que, por definicién, incurriria en casi
cualquier costo en lugar de dejar de jugar. De ello se desprende que el numero de jugadores compulsivos
en cada casino tipicamente sera desproporcionadamente alto en comparacion con la poblaciéon general.
Asi, mientras que el turista ocasional de casino en ocasiones podria ser perdonado por creer que "los
casinos corruptos la comunidad local", esa impresién es claramente una distorsién, y que una prohibicidn
mas amplia tendera a exagerar todo mas.”

166 |a norma disponia que para la emision de dicha Resolucion Suprema por parte del MITINCI (ahora
MINCETUR), se tomaria en cuenta ademas de la infraestructura turistica existente, razones de moral y
seguridad publica. Quizas esta regulaciéon guarda mas coherencia con la idea de la actividad de juegos de
casino en aquellos lugares que ya cuenten con determinada infraestructura turistica; sin embargo no
necesariamente ocurriria asi con los establecimientos que explotan maquinas tragamonedas.
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través del proyecto de ley N° 04796, que sustentd la dacién de la Ley N° 27153, era
“‘uniformizar la legislacion aplicable a la explotacién de juegos de casino y maquinas
tragamonedas remediando las deficiencias advertidas en la aplicacion de las

disposiciones legales vigentes” (sic).

Dentro del sub principio de necesidad, se tiene que analizar la posibilidad de encontrar
otra medida menos restrictiva pero que, de manera similar, tenga por finalidad la
proteccion de los menores de edad, tal como la prohibicidon de ingreso a los locales
donde se exploten salas de juego de casino y maquinas tragamonedas, la cual
consideramos ser una medida menos gravosa al derecho a la libre iniciativa privada y
que puede ser tan eficaz como la restriccion de distancia minima anteriormente

mencionada.'®”

En efecto, optar por aquella regulacion que prohibe el ingreso de menores de edad a
los locales donde se exploten juegos de casino y maquinas tragamonedas, también
puede ser considerada como expresion de una medida de proteccién de los grupos
vulnerables de la poblacion, tal como los menores de edad, con lo cual dichos
establecimientos tendrian que contar con controles de acceso, a fin de no permitir el
ingreso de menores de edad, y el Estado tendra que tomar las medidas de

fiscalizaciéon del caso, para que se cumpla dicha restriccion.

Al respecto, es pertinente sefialar que los menores de edad, son una de las personas
prohibidas de ingresar y participar del juego en la regulacién de la explotacion de
juegos de casino y maquinas tragamonedas (literal “a” del articulo 9 de la Ley N°
27153), y que constituye una infraccion administrativa sancionable con la cancelacién
de la autorizacion expresa, de conformidad con el Reglamento para la explotaciéon de
juegos de casino y maquinas tragamonedas, aprobado mediante Decreto Supremo N°
009-2002-MINCETUR, y normas modificatorias®.

Asimismo, de manera similar a lo indicado en este punto, en lo que concierne a las
medidas para reducir la carga generada por el consumo del alcohol en grupos

vulnerables de la poblacién, tal como los menores de edad, el Instituto Nacional de

167 Cabe indicar que el fundamento 42 de la Sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente N°
3330-2004-AA/TC, se analizé la posibilidad de establecer horarios de ingreso para las discotecas como
una forma de proteccion de las personas menores de edad, y de manera similar, la opcion del legislador
puede ser aun mayor, en el sentido de restringir de manera absoluta el ingreso de cualquier menor de
edad.

168 Numeral 53 del Anexo G del Reglamento para la explotacion de juegos de casino y maquinas
tragamonedas, aprobado mediante Decreto Supremo N° 009-2002-MINCETUR, y modificado a través del
Decreto Supremo N° 020-2010-MINCETUR, y Decreto Supremo N° 007-2013-MINCETUR.

99



Salud'®®, en un estudio realizado sobre la evidencia existente, ha indicado que
garantizar una edad minima para el consumo de alcohol, de la mano de una vigilancia
sostenida por parte de las autoridades publicas (supervisar que las leyes existentes se
cumplan), es una de las medidas que la investigacion cientifica ha encontrado

evidencia de efectividad.

Adicionalmente, pasaremos a realizar un analisis sobre la pertinencia de las medidas
anteriormente sefialadas con la finalidad que se pretende conseguir a través de su
implementacion, y se intentara responder a la pregunta de si con la medida propuesta

se alcanzara los objetivos pretendidos con la regulacion.

En particular, quizas sea pertinente indagar si a través de la exigencia de una distancia
minima de ciento cincuenta metros de los establecimientos que explotan juegos de
casino y maquinas tragamonedas respecto de los centros de estudios se logra
asegurar una adecuada proteccion de los menores de edad, o si dicha restriccion no

guarda relacién con la finalidad que se pretende alcanzar a través de la regulacién.

Al respecto, puede ser que la restriccion se contraponga con la realidad, pues como se
indicd anteriormente, ya que los establecimientos que explotan juegos de casino y
maquinas tragamonedas se pueden encontrar frente al hogar de algunos de los
estudiantes, o que alguno de los padres del menor trabaje de manera directa o
indirecta para dichos establecimientos, y si la finalidad fue alejar del contacto real o
visual del menor a dichos locales, dicho objetivo no se consiga plenamente con la
exigencia de una distancia minima de ciento cincuenta metros de los establecimientos
que explotan juegos de casino y maquinas tragamonedas respecto de los centros de

estudios.

No se puede vivir de espaldas a la realidad, y quizas las restricciones solo terminen
generando un efecto adverso en el menor de edad; si el objetivo es mantener fuera del
contacto real de los menores de edad a los establecimientos que explotan juegos de
casino y maquinas tragamonedas, entonces la restriccion tendria que establecer zonas
para el juego, en las afueras de la ciudad, o determinados espacios geograficos del
pais, aunque sobre esta medida también se tengan dudas sobre su efectividad con
relacion a desincentivar el juego por parte de los jugadores, tal como se indico

anteriormente .

169 FIESTAS SALDARRIAGA, Fabian. Medidas de salud publica para reducir la carga de enfermedad
generada por el consumo de alcohol en la sociedad. Instituto Nacional de Salud. Unidad de Analisis y
Generacién de Evidencias en Salud Publica. Lima: INS-UNAGESP, 2011. (INS, Serie de Notas Técnicas;
2011 -1).
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Otro punto importante a indagar es 4,cual es la justificacion para exigir una distancia de
150 metros?, ¢por qué no fueron 100'7°, 200 o 300 metros de distancia minima?; por
ejemplo, en el caso de la regulacion de los juegos de casino en Chile, el articulo 16 de
la Ley N° 19995 dispone que no pueden existir dos salas de juego a menos de 70
kilbmetros, de manera independiente si un centro de estudios se encuentra cerca o no

de dichos establecimientos'".

En el tiempo de realizacion del presente trabajo la Unica justificacion para la exigencia
de la distancia minima de centros de estudios ha sido aquella que la relaciona con la
proteccién de los menores de edad, garantizando un espacio adecuado para su
desarrollo, repitiendo los argumentos sefialados por el Tribunal Constitucional; sin
embargo, se carece de un analisis de la idoneidad de la medida propuesta y el fin que
se espera obtener mediante la Ley o de los costos asociados a dicha exigencia para el

derecho a la libre iniciativa privada.

Es mas, utilizando un estudio sobre el tratamiento de otras actividades que pueden
representar un riesgo para la sociedad, tal como el consumo del alcohol, el estudio del
Instituto Nacional de Salud, anteriormente sefialado, nos indica que una de las
opciones para abordar el problema es la disminucién de la densidad de los puntos de
venta de bebidas alcohdlicas, a través del control o manejo del otorgamiento de
licencias o de la zonificacion para vender dichas bebidas'’?. En este sentido, para el
caso de la actividad que nos incumbe, consideramos que la distancia minima de ciento
cincuenta metros sobre los centros educativos, no tendra algun efecto sobre la
disminucion de la densidad de lugares donde se explota dicho negocio, y por lo tanto,
siguiendo lo senalado en el mencionado estudio, carece de efectos como una medida

para reducir los riesgos asociados a su explotacion.

Por otro lado, continuando con los fundamentos del Tribunal Constitucional para
justificar el requisito de la distancia minima, referida a la incompatibilidad de la
explotacion de la actividad que nos incumbe con la “moralidad y seguridad publicas”,
nos preguntamos lo siguiente: ;Qué de inmoral puede tener una sala de juegos de
casino y maquinas tragamonedas?, ¢por qué su ejercicio puede ser contrario o un

riesgo para las buenas costumbres, de tal manera que tenga que operar a una

170 Por ejemplo, el articulo 66 del Decreto Ley N° 2 de 1998 de la Republica de Panama, indica que la
distancia minima respecto de centros de estudios es de 100 metros.

171 Sin embargo, en la sustentacion de dicha Ley, se menciona que la distancia entre los casinos intenta
impedir que los casinos se ubiquen en una sola zona, con lo cual podrian crear ciudades del juego.

72 Op. cit.
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distancia minima de los centros de estudios? Como se dijo anteriormente, haciendo un
simil con el tratamiento otorgado por el Tribunal Constitucional en el caso de una
discoteca, en el expediente N° 3330-2004-AA/TC, si la preocupacion es que los
menores de edad puedan participar de dichos establecimientos, a diferencia de las
discotecas que pueden permitir el ingreso de menores de edad - siempre y cuando se
encuentren debidamente adecuados para ellos y en determinados horarios -, en los
establecimientos que explotan juegos de casinos y maquinas tragamonedas se
prohibe su ingreso, siendo incapaces para participar del juego y sancionado el
incumplimiento de la obligacion con la cancelacién de la autorizacion para operar dicho

establecimiento.

Bajo este supuesto, podemos entender que si bien existe un riesgo para el menor de
edad que debe ser atendido por el Estado, a través de dicha medida, el costo de su
tratamiento es trasladado al operador de juegos, a quien se le impone la obligacion de
impedir su ingreso, bajo una sancion grave como la pérdida de la operacion del
negocio, con lo cual se alinea su interés en la exigencia de proteccién del menor de

edad'?.

Asimismo, y siguiendo la linea argumentativa del Tribunal Constitucional en la
sentencia antes mencionada (Fundamento 40), quizas la justificacion de la exigencia
de una distancia minima sea que en las salas de juego de casino y maquinas
tragamonedas se emiten “ruidos molestos”, ante lo cual es conveniente mencionar que
dentro de las exigencias que se han dispuesto para estos establecimientos, se
encuentran aquellas relacionadas al acondicionamiento del local, para lo cual se exige
que se cuente con instalaciones sanitarias, sistema de ventilacion artificial, sistema de
extincion de incendios, sistema de videos, controles de acceso, salidas de
emergencia, sistema de aislante acustico’, entre otras exigencias, de conformidad

con el numeral 7.2 del articulo 7 de la Ley, los cuales deben mantenerse durante la

173 Es mas, en el estudio sobre las medidas efectivas para reducir los efectos del alcohol realizado por el
Instituto Nacional de Salud, se indica que una de las medidas efectivas y con evidencia, es el establecer
la responsabilidad legal del vendedor de las bebidas alcohdlicas, lo cual en el caso de la actividad que
nos incumbe seria el imponer la obligacién de impedir el ingreso del menor de edad a dichos
establecimientos al operador de juego, y de manera complementaria, la vigilancia de su cumplimiento por
parte de la autoridad competente.

174 Cabe indicar que la regulacién, asi como el control y fiscalizacién de los ruidos y demas elementos
contaminantes del ambiente son competencia de las municipalidades provinciales y distritales
respectivamente, de conformidad con los numerales 1.2 y 3.4 del articulo 80 de la Ley N° 27972, Ley
Organica de Municipalidades.
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vigencia de la autorizacion del establecimiento, sancionandose su incumplimiento con
multa de 1 a 5 UIT'®,

Es pertinente senalar que la exigencia de wuna distancia minima de los
establecimientos que explotan salas de juego de casino y maquinas tragamonedas
respecto de los centros de estudios puede hasta resultar ser anacrénica, ya que a la
fecha, con el desarrollo de los medios informaticos y de comunicacién, es posible que
los servicios que se ofrecen a través de las salas de juego pierdan una localidad fisica
especifica, encontrandose al alcance de cualquier persona (incluidos los menores de
edad) desde un computador, y sin contar con una regulacion que prohiba el acceso o
impida que determinadas personas participen del juego (menores de edad, ludépatas,
entre otras personas). En este sentido, bajo el contexto actual, quizas la exigencia de
una distancia minima a los establecimientos que exploten juegos de casino vy
maquinas tragamonedas pierde un poco de contexto y realidad, ya que se puede
participar del juego desde tu misma casa, con solo tener una tarjeta de crédito o
débito.

Adicionalmente, es importante sefialar que los establecimientos que explotan juegos
de casino y maquinas tragamonedas tienen que respetar las normas sobre
zonificacion que establezcan las Municipalidades, conforme a sus funciones vy
competencias establecidas en el numeral 1.1 del articulo 73 de la Ley N° 27972, Ley
Organica de Municipalidades, y lo dispuesto en el numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley
N° 27153, Ley que regula la explotacion de juegos de casinos y maquinas
tragamonedas. En ese sentido, si bien corresponde a una competencia municipal
determinar las zonas donde pueden funcionar establecimientos destinados a la
explotacion de dicho negocio, la Ley N° 27153 establece que, de manera adicional a
dicha competencia, los negocios de casino y tragamonedas no deben encontrarse a

menos de 150 metros de los centros de estudios.

Realizado el andlisis anterior, y continuando con el test de la proporcionalidad, nos
toca evaluar el sub principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion,
que consiste en una comparacion entre el grado de realizacion del fin constitucional y

la intensidad en la intervencion del derecho fundamental.

Al respecto, de lo analizado hasta este momento, se considera que la explotaciéon de
salas de juego de casino y maquinas tragamonedas atenta contra la moral y las

buenas costumbres, siendo perjudicial a la generacién de un ambiente adecuado para

175 Numeral 8 del Anexo G del Reglamento, Tabla de Infracciones y Sanciones, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 009-2002-MINCETUR, y normas modificatorias.
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el desarrollo y la proteccidon de los menores de edad por parte del Estado, razén por la
cual se establece una regulacion especial para la explotacion de dicha actividad, y
exige como medida regulatoria que dichos negocios tengan que estar a una distancia
minima de 150 metros de los centros de estudios. En el analisis del sub principio de
necesidad se evalué la posibilidad de otras medidas regulatorias que procuran la
atencion del mismo fin constitucional perseguido por el Estado; en efecto, se sefald
que la prohibicion de ingreso y participacién del juego por parte de los menores de
edad no sélo resulta ser una medida idonea y menos costosa para el Estado, quien
solo tendria que fiscalizar su cumplimiento, sino también de menor intensidad o
afectacién del derecho a la libre iniciativa privada por parte de los operadores de juego

de casinos y maquinas tragamonedas.

Es mas, si bien se identifico el fin constitucional que se pretende proteger a través de
la regulacion por parte del Estado, no se advierte la idoneidad de la medida propuesta
con dicho objetivo, siendo que la misma no sélo resulta ser una afectacién de mayor
intensidad del derecho a la libre iniciativa privada de los operadores de juego de
casino y maquinas tragamonedas, sino también una medida irracional o arbitraria bajo
el criterio de la eficiencia econdmica, entendida como aquella opcion denominada
Optimo de Pareto, a la cual se hizo referencia al momento de analizar las

justificaciones de la regulacion sefaladas por el profesor Breyer.

En efecto, tal como se ha analizado hasta el momento, el requisito de la distancia
minima no tiene mayor justificacion o alguna evidencia que la sustente bajo conceptos
de eficiencia, su inclusién quizas sea producto de la influencia de un grupo de interés
para el cual la presencia de los establecimientos de juegos de casino y maquinas
tragamonedas “se ven mal”’ cerca de los centros de estudios, y se intenta justificar
dicha medida bajo los argumentos de la proteccion de los grupos vulnerables de la

poblacién, tal como los menores de edad.

Asimismo, la regulacion tampoco ha evaluado los costos y beneficios de la medida
para todos los involucrados en el negocio de juegos de casino y maquinas
tragamonedas; pues bien, asi como no se han sustentado los beneficios de establecer
una distancia minima de dichos negocios respecto de los centros de estudios,
tampoco se han demostrado los perjuicios que causa la explotacion de una sala de

juegos de casino y maquinas tragamonedas dentro de dicha distancia minima.

Por lo pronto, y conforme al anadlisis que se viene realizando, el requisito de la
distancia minima solo tiene una justificacion moral, sin detenerse en los costos

asociados para su implementacién para la sociedad en su conjunto, pues dicha
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medida no sélo involucra una mayor restriccién de la libre iniciativa privada para los
titulares de dichos negocios, sino también podria representar un costo para las
personas que alli laboran o para aquellas que tienen un opcién de entretenimiento en

dicho negocio.

Ahora bien, es importante también senalar que en el discurso “politico” ante la
sociedad, es muy dificil sostener la eliminacion del requisito de la distancia minima
respecto de centros de estudios bajo los criterios de eficiencia, pues se tendrian
argumentos como la preferencia del negocio sobre la moral o el estudio, como una
afrenta contra los menores de edad, conceptos generales con los cuales todos nos
podemos encontrar de acuerdo o dicho de otra manera, es dificil encontrarnos en
desacuerdo, pero sobre los cuales se tiene poco conocimiento respecto a las medidas
a adoptar que redunden en beneficio o proteccion de dichos objetivos. Ademas, existe
un concepto negativo generalizado sobre los tragamonedas, que podria preexistir a
cualquier discusion sobre las medidas a implementarse para dicha actividad, y que

obviamente, harian poco plausibles argumentos como los anteriormente senalados.

Por otro lado, con relaciéon a la distancia minima respecto a los templos, cabe
preguntarse lo siguiente: ;cual puede ser la justificacidn para exigir una distancia
minima de los establecimientos de juegos de casino y maquinas tragamonedas
respecto de “templos™?, mas aun si en el Dictamen de la Comision de Comercio
Exterior y Turismo, recaido en el proyecto de ley que sustentd la dacion de la Ley N°
28945, Ley de reordenamiento y formalizacion de la actividad de juegos de casino y
maquinas tragamonedas, se sustentd la modificacion del requisito de distancia
minima, a fin de que solo sea exigible respecto de centros de educacion inicial,
primaria y secundaria, pues ‘no se encontré sustento técnico que justifique la
restriccion a iglesias, cuarteles y hospitales™® (subrayado es nuestro), los cuales

fueron originalmente consignados en la Ley N° 27153.

Al respecto, y con el animo de conocer la justificacién que sustento la incorporacién de
la exigencia de la distancia minima respecto de templos, se ha procedido a la revisién
de la transcripcion de la sesion del Pleno del Congreso de la Republica del dia en el
cual se discutié y aprobo el proyecto de ley que dio origen a la Ley N° 28945, del 20 de
diciembre del 2006, encontrandose particularmente relevante lo sefalado por la
congresista Sasieta Morales, del grupo parlamentario Accién Popular. En particular se

senalo:

176 Si bien se consigna iglesias, para los fines de la sustentacion de su exigibilidad, se considera que se
trata de una situacion similar respecto de los “templos”.
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“Sefora Presidenta, lugares donde muchos peruanos dejan sus sueldos, sus salarios, muchas
veces su jubilacién, para “entretenerse”, lugares patologicos disociadores de familia, fomentar

hijos prodigos.

Entonces creemos y pido a las Comisiones, tanto de Economia y Comercio Exterior, a mi
criterio una sola modificacion. No podemos permitir que los pocos centros de espiritualidad,
cualquiera que sea éste, tenga a su costado una maquina tragamonedas. Yo les pido que
reconsideren y que agreguen adicionalmente a los centros educativos a cualquier lugar
espiritual, y si en Ayacucho hay 36 iglesias, pues lo lamento por los empresarios de
tragamonedas, no habra en el centro de Ayacucho tragamonedas. Yo lo siento mucho y en el
Cusco también, no puede ser posible, sefiora Presidenta, que nosotros como Congreso, que

queremos dar una buena imagen a la ciudadania, permitamos este atropello (...)"

De manera posterior a la intervencién de la congresista Sasieta se apertura un cuarto
intermedio, a fin de uniformizar criterios vertidos en el debate parlamentario, y que
finalmente decantan en la exigencia de la distancia minima para los establecimientos
que exploten juegos de casino y maquinas tragamonedas, respecto de centros de

estudios y templos (en lugar de centros de espiritualidad o iglesia).

Como se puede apreciar, de la argumentacion parlamentaria no se desprende un
sustento juridico que justifique la exigencia de la distancia minima de las salas de
juego de casino y maquinas tragamonedas respecto de templos, tampoco se
argumenta alguna de las limitaciones a la libertad de empresa, ya sea la moral, la
salud y seguridad publicas; mas bien pareciera responder a una preocupacion para
que determinadas ciudades (Ayacucho y Cusco) no cuenten con dichos
establecimientos en el centro de la ciudad, pues al parecer las salas de juego de
casino y maquinas tragamonedas son dafinos para la espiritualidad comunitaria, y
como dichas ciudades cuentan con un numero importante de templos en su zona
central, no debieran convivir con ellos. Asimismo, se recurre a un argumento muy
particular, cuando se indica que no incluir en el requisito de la distancia minima a los
templos atentaria con la buena imagen que pretende el Congreso de la Republica ante

la ciudadania.

Esta de mas sefialar que argumentos como los sefialados por la sefiora Sasieta
Morales no guardan una justificacion juridica bajo el concepto de la eficiencia
econdmica, y que conlleve a la restriccion de la libertad de empresa de los operadores
que se dediquen al negocio de juegos de casino y maquinas tragamonedas, quizas se
pueda sefalar que la argumentacion de la congresista se sustenta en criterios de la

moral y buenas costumbres, siempre y cuando se considere que los “templos”, son
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espacios donde se promueven dichos valores, los cuales son necesarios proteger, y
supone entender que los establecimientos de juegos de casino y maquinas
tragamonedas son perniciosos para dichos valores en la sociedad, por lo cual deben

encontrarse en una distancia minima de 150 metros.

Por otro lado, si reparamos en el primero de los parrafos de la opinion de la
congresista Sasieta, quizas podamos encontrar referencias a los efectos nocivos de la
actividad de juegos de casino y tragamonedas en la salud de las personas asistentes a
sus establecimientos, tal como el juego compulsivo o ludopatia; sin embargo, carece
de razén exigir una distancia minima de dichos negocios respecto de los templos,
como una medida contra la adiccién al juego, o para prevenir los riesgos asociados a
dicha actividad. Es mas, considero que es poco probable que una persona que sea
adicta al juego deje de asistir a los establecimientos de casino y tragamonedas, ya sea
si se encuentra cerca o lejos de un templo; probablemente una persona que sufra del
juego compulsivo incurriria en cualquier coste para poder jugar de manera

independiente a la ubicacion del establecimiento de casinos y tragamonedas'”’.

Tal como en el caso de la distancia minima respecto a los centros de educacion, la
restriccion de distancia minima respecto de los templos en la actividad de juegos de
casino y tragamonedas no puede ser explicado en términos de eficiencia econdémica,
pues nos encontramos en el grupo de “otras razones de justicia” que sefalaba el
profesor Breyer, sustentando la restriccién en razones de moral, valores o juicios de

valor.

En ese sentido, se carece de un analisis sobre los beneficios de contar con una
medida como la dispuesta, asi como los costos de esta restriccion en los operadores
de juego de casino y tragamonedas; tampoco se ha analizado la pertinencia de otras
medidas que puedan ser menos lesivas de los derechos involucrados o, lo que es

peor, si la medida propuesta es adecuada para los objetivos perseguidos.

Una evaluacion de los costos de la regulacién que impone el requisito de la distancia
minima respecto de templos debe tener en consideracién la imprecisién del término
“templos” en nuestra legislacion, lo cual genera una situacién de indeterminacién en su
implementacién por parte de la autoridad competente, y lo que es peor aun, y que

seguramente no ha sido un supuesto considerado por la congresista Sasieta, es que

177 CALVERT Guy. Gambling America: Balancing the Risks of Gambling and Its Regulation, En: Policy
Analysis N° 349, Junio 1999. Pag. 10.
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dicha indeterminacion puede llevarnos a considerar al “templo”'”® como cualquier lugar
confesional, y ser un potencial instrumento a utilizar por un operador ya instalado en la
actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas, para impedir el ingreso de
cualquier posible operador competidor, asegurandose un determinado mercado o zona

de operacion.

En efecto, un operador instalado en determinada localidad podria alquilar un(os)
espacio(s) cercano(s) a su establecimiento, a fin de colocar algunas sillas para la
confesién de algun credo, o un centro de oracion abierto al publico, el cual es oponible
a la apertura de cualquier otro posible competidor que desee instalarse en las
inmediaciones de su local, encareciendo los costos involucrados para las

autorizaciones en la actividad, y restringiendo la competencia.

Por lo expuesto, considero que la falta de justificacion y/o razonabilidad para la
exigencia del requisito de distancia minima respecto de templos, aunado con la
indeterminacion del término y la utilizacion perversa o abusiva de la misma, hacen que

dicho requisito pueda calificarse de ineficiente y arbitrario.

Consideramos que las medidas regulatorias deben sustentarse en el analisis
economico de las decisiones, de tal manera que permita prever las consecuencias de

su aplicacion en el corto, mediano y largo plazo'.

Cabe indicar que la indeterminacion del requisito antes mencionado ha llevado, entre
otras situaciones, que la Direccion General de Juegos de Casino y Maquinas
Tragamonedas caiga en una de las fallas de la regulacion, y que el profesor Gaspar
Arifio denomina “riesgo regulatorio”, tal como el establecimiento de normas de minimo
rango, y que son faciles de cambiar'®®, denominadas “soft law”, con la consiguiente

inseguridad juridica que se crea.

178 E| literal m) del articulo 1 de la Directiva N° 002-2008-MINCETUR/VMT/DGJCMT, aprobada mediante
Resolucion Directoral N° 349-2008-MINCETUR/VMT/DGJCMT, define los templos como el “espacio fisico
de culto especialmente acondicionado en donde se permite el ingreso libre de personas con el objeto de
celebrar ritos de caracter religioso”.

79 ARINO ORTIZ, Gaspar. Logros y fracasos de la regulacion. En Themis — Revista de Derecho, Nimero
52, 2006. Pag. 46.

180 jdem.

108



2.6.3 Analisis del requisito del otorgamiento de una Garantia en

proteccién del Estado y de los usuarios

El articulo 19 de la Ley N° 27153 establece que todo titular de una autorizacion para
explotar juegos de casino y maquinas tragamonedas constituira una garantia a favor
del MINCETUR en respaldo de las obligaciones y sanciones derivadas de la aplicacion
de la Ley, y en resguardo de los derechos de los usuarios y el Estado. El articulo 21 de
la precitada Ley establece los montos de la garantia asociados a la Unidad Impositiva

Tributaria (UIT), tanto para salas de juego de casino y de maquinas tragamonedas.

Al respecto, con relacion a la justificacion para la exigencia de una garantia en la
actividad bajo analisis, en el Fundamento 9 de la Sentencia del Tribunal Constitucional
de expediente N° 009-2001-Al/TC, el colegiado sefalo:

“El establecimiento de la Garantia con el objeto de iniciar ciertas actividades econémicas que
suponen riesgo o0 que requieren de un tratamiento especial por su incidencia sobre el
patrimonio de terceros, no constituye ninguna anticipacion de sancion alguna o presuncion de
responsabilidad sobre eventuales faltas que aun no han sido juzgadas. Por el contrario, es una
garantia razonable que la ley establece con el objeto de proteger a terceros y al mismo Estado,
frente a las contingencias que en la explotacién de juegos de casino y maquinas tragamonedas

se pudieran suscitar.”

El fundamento del Tribunal Constitucional para justificar la exigencia de una garantia
en la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas repara en las
“contingencias” que dicha explotacién podria suscitar a terceros y al mismo Estado,
haciendo hincapié en el riesgo sobre el patrimonio de terceros, por lo cual se le tiene

que dar un tratamiento especial a dicha actividad.

Cabe indicar que considero que lo indicado por el Tribunal Constitucional, cuando
hace referencia al riesgo del patrimonio de terceros, sélo atiende al caracter oneroso
de la actividad bajo analisis, pues la persona que quiera participar en la misma tendria
que disponer de recursos para participar en el juego, lo cual en ultima instancia
representa un riesgo para la sociedad y el Estado; sin embargo, considero que no
podria pensarse que con dicha garantia se quiera proteger a aquella persona que sea
irresponsable en el uso de sus recursos, dilapidando no sélo aquellos ingresos que
sustentan a su persona sino también, que pueden sustentar a su familia, producto de

una adiccion al juego.

Es decir, la finalidad ultima de la exigencia de la garantia en la actividad de juegos

recae en que se cuente con una herramienta de la cual se pueda hacer uso frente a
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los problemas del mismo juego, tales como la devolucién de las apuestas realizadas
frente a una jugada anulada o el pago de un premio que no quiera reconocer una sala

de juegos.

Por lo tanto, teniendo como premisa los parrafos anteriores, considero que la
exigencia de la garantia no se sustenta en las justificaciones de la regulacion de la
actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas, tales como la moral, la salud
y seguridad publica; sin embargo, quizas sea posible entender dicha exigencia o

requisito en el caracter restrictivo o excepcional que se le imprime a esta actividad.

En dicho sentido, el requisito de la garantia es una restriccion que busca desincentivar
la actividad; sin embargo, tal como se analizé en el requisito de la distancia minima,
dicha exigencia también limita el acceso de algunos operadores a este tipo de
actividad, mediante la imposicion de costos que quizas no puedan sufragar,

asegurando un mercado para aquellos que puedan sufragar los mismos.

En particular, la obligacion de presentar una garantia por parte de las empresas que
deseen intervenir en la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas,
significa el destino e inmovilizacién de recursos econémicos para la emisién de la
garantia (dinero en efectivo, hipoteca de propiedades o bienes, entre otras medidas),
asi como el pago mensual de un monto determinado a una empresa aseguradora, lo
cual significan costos adicionales, que todas las empresas que deseen intervenir en

esta actividad tienen que asumir.

Tal como se manifestd anteriormente, las restricciones para desalentar o restringir una
actividad, imponiendo costos a quienes deseen ingresar en la misma, pueden tener un
efecto perverso o “encubierto”, de tal manera que terminen beneficiando a un
determinado grupo de empresas o de interés, en perjuicio de otros, con lo cual se
elimina la posible competencia y “restringe o asegura” el mercado para el provecho de

algunos.

Cabe indicar que si bien la exigencia del otorgamiento de una garantia por parte de los
operadores que decidan explotar salas de juegos de casino y tragamonedas impone
costos adicionales, consideramos que los fines que se pretende conseguir con su
requerimiento pueden ser validos y plausibles con nuestro ordenamiento juridico, pues
de dicha manera se pretende asegurar el pago de las sanciones que imponga la

autoridad competente (proteccion del Estado)'®', asi como proteger al usuario que

181 Quizas la pregunta que se presenta es ¢ por qué necesita proteccion el Estado?, no es nada malo que
el Estado cuente con un mecanismo para asegurar el pago de las sanciones que se impongan, pero si
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asista a dichos establecimientos con relacion a algunos problemas en el desarrollo de
los juegos, con lo cual se traslada al operador del establecimiento los costos o riesgos
asociados ante el incumplimiento del pago de sanciones, y la desproteccion del

usuario.

Sin perjuicio de lo anterior, pasaremos a analizar si a través de la regulacién dispuesta
en la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas, es posible alcanzar los
fines para los cuales se exige el otorgamiento de una garantia, o si por el contrario, es

necesario hacer alguna modificacion normativa para la obtencion de dichos fines.

En dicho contexto, con relacion a la Proteccion del Estado, a través de la exigencia de

la garantia a los operadores de juego, podemos mencionar lo siguiente:

- La garantia es de realizacion automatica en respaldo de las obligaciones y
sanciones impuestas por la autoridad competente'®?, y para su ejecucion total o
parcial solo sera necesaria la emision de una resolucién directoral'®,
debidamente fundamentada, de conformidad con los numerales 19.2, 20.1 y
20.2 de la Ley N° 27153.

- La multa es la unica sancién de la autoridad competente que puede
desencadenar en la ejecucion o realizacion de la garantia (en respaldo de la
imposiciéon de una obligacion dineraria), de conformidad con el literal b) del
numeral 46.2 de la Ley N° 27153.

tenemos en consideracion que el MINCETUR, al ser pliego presupuestario, tiene asignados recursos
publicos para su funcionamiento, es decir, no tiene un riesgo de falta de financiamiento, pues cada afio se
aprueba el presupuesto publico del Estado, por mandato constitucional (articulo 78 y ss. de la
Constitucion Politica del Pera); sin embargo, al asegurarse recursos producto de la imposicion de
sanciones, lo que se hace es contar con recursos adicionales, o denominados “Recursos Directamente
Recaudados (RDR)”, que son de libre disposiciéon de la entidad, por lo cual pueden ser destinados a la
finalidad que disponga el Titular del Pliego (maxima autoridad ejecutiva de la entidad), conforme a la
normativa presupuestaria. En este sentido, los recursos que percibe el MINCETUR pueden ser utilizados
para lo que mejor convenga la autoridad, incluso para financiar las acciones de prevencion y tratamiento
de la ludopatia, cuya meta no cuenta con recursos asignados del tesoro Publico, asi como finalidades
distintas a la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas, pero bajo competencia del
MINCETUR, como pueden ser turismo y artesania; sin embargo, lo mencionado anteriormente, desborda
el analisis del presente trabajo.

182 | a garantia no sera objeto de embargo u otra medida cautelar y podra adoptar la forma de un Depdsito
Bancario, efectuado en una entidad bancaria establecida en el pais: de una Carta Fianza Bancaria o de
una Pdliza de Caucion, emitida por una entidad financiera o de seguros establecida en el pais.

183 | a Direccion General de Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas (DGJCMT) no emite dicha
resolucion, mas bien solicita la ejecucion de la garantia ante el 6rgano competente de la entidad (que
podria ser la Oficina General de Administracion, por ejemplo), pues se debe tener presente que la
garantia es a favor del MINCETUR y no de la DGJCMT.
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- Ante el incumplimiento del pago de una multa impuesta por la autoridad
competente (imaginemos que ha concluido el procedimiento administrativo
sancionador y se ha sancionado a la empresa, o que la multa impuesta ha
adquirido la calidad de firme), las empresas corren el riesgo de que se ejecute
su garantia; asimismo, si en el plazo de diez (10) dias de ejecutada, la garantia
no es repuesta por el operador de juego, se suspende su autorizacion (la
empresa no puede seguir operando mientras dure la suspension), y si en el
plazo de treinta (30) dias persiste dicha situacion, la autorizacion caducara
automaticamente, de conformidad con el numeral 20.2 del articulo 20 de la Ley
N° 27153.

- Por lo tanto, ante el riesgo de perder la autorizacién, y las consecuencias de
ser ingresado en los registros del sistema financiero (en INFOCORP por
ejemplo), debido a la ejecucién de la garantia, los operadores de juego

terminan pagando las multas impuesta.

- En este sentido, la garantia es un perfecto mecanismo de presion para que las
empresas cumplan con el pago de las multas, con lo cual se cumple con la

finalidad de que las garantias otorgadas son en proteccién del Estado.

Por otro lado, con relacion a la finalidad de Proteccién del usuario a través del
otorgamiento de la garantia presentada por el operador de juegos, debemos senalar lo

siguiente:

- Las sanciones dispuestas en el articulo 46 de la Ley N° 27153 y modificatorias

son las siguientes:

a) amonestacion,

b) multa de 1 a 1000 UIT,

c) cancelacion de la autorizacion,

d) inhabilitaciéon hasta por 10 afos para explotar juegos de casino y maquinas
tragamonedas,

e) inhabilitacion permanente para operar juegos de casino y maquinas

tragamonedas;

Asimismo, sin perjuicio de las sanciones indicadas en el numeral a), b) y c¢), se

pueden imponer las siguientes medidas correctivas:
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a) cierre temporal del establecimiento,

b) clausura del establecimiento,

c) comisos de mesas de juego, de maquinas tragamonedas y/o memoras de
sélo lectura,

d) inmovilizacion de mesas de juego, de maquinas tragamonedas y/o

memorias de solo lectura.

- Como se puede apreciar de las sanciones y medidas correctivas antes
indicadas, solo la multa podria acarrear la ejecuciéon de la garantia, sin
embargo, dicha sancion sélo se impone a las empresas o personas naturales
que incumplan la normativa de la actividad de juegos de casino y maquinas
tragamonedas, y su cobro o ejecucion de garantia solo favorece al MINCETUR,

sin representar en algun caso un beneficio para el usuario.

- En efecto, ninguna de las sanciones o medidas correctivas dispuestas en la
regulacién de la actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas
benefician directamente al jugador o usuario en el desarrollo del juego, ante el
incumplimiento del pago de una jugada ganadora, o la devolucién de la
apuesta realizada en una jugada invalidada, entre otras situaciones que

podrian presentarse.

Por lo expuesto, se aprecia que la garantia se configura como una excelente medida
para los fines de fiscalizacion y sancion de la autoridad competente, con lo cual se
cumplirian los fines de proteccién del Estado, sin embargo dicha situacién no se
replica en favor de los usuarios, para quienes la garantia no representa alguna medida
de proteccion, con lo cual tampoco sélo se cumple con una parte del sustento
sefalado en la Ley para el otorgamiento de dicha garantia por parte de los operadores

de juego.

Cabe senalar que la falta de proteccion del usuario a través de la garantia, podria ser
remediada mediante la modificacion legislativa de la norma'®, a fin de que la autoridad
competente pueda disponer la devolucidén de las apuestas realizadas por los usuarios

ante una falla en la operatividad de la maquinas tragamonedas, asi como en el

184 Se debe tener en consideracion que conforme al principio de tipicidad establecido en el numeral 4 del
articulo 230 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, dispone que las medidas
sancionables se establecen a través de Ley, salvo que puedan haber sido delegadas para su tipificacion a
través de un reglamento. En ese sentido, las medidas correctivas, al también poder representar una
medida aflictiva sobre el patrimonio del operador, debe establecerse a través de una norma de rango de
ley.
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desarrollo del juego de casino, 0 ante determinadas situaciones establecidas por el
regulador, o el incumplimiento del pago de una apuesta ganadora o premio obtenido

por el jugador, bajo el apercibimiento de ejecutarse la garantia.
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CONCLUSIONES

La actividad de juegos de casino y maquinas tragamonedas se desarrolla en el pais de
manera excepcional como parte de la actividad turistica, y debido a los posibles
perjuicios a la moral, la salud y seguridad publicas se establecieron una serie de
requisitos y condiciones para su explotacion en el pais. Asimismo, sustentado en su
caracter excepcional se establecieron algunos requisitos que buscan desincentivar el

ingreso de operadores en la actividad, pues la misma es tolerada por el Estado.

El sustento para el caracter excepcional de la actividad descansa en la ludopatia,
trastorno que afecta la salud publica, ocasionando costos a las personas que las
padecen asi como a sus familias, sin embargo no se cuenta con un estudio o analisis
que demuestre la relacion entre los casos de ludopatas y la explotacion de juegos de
casino y tragamonedas en el pais, ante lo cual pueden estarse asociando a esta
actividad costos generados por otro tipo de actividades que puedan generar adiccion
en el jugador, tales como los sorteos 0 promociones comerciales, apuestas en linea,

entre otras.

Aparentemente, el criterio utilizado para restringir la actividad de juegos de casinos y
maquinas tragamonedas, y con ello la orientacion del Estado respecto a los negocios
que desea que operen en esta actividad, son aquellas empresas que cuenten con
importantes recursos econdomicos para asumir los costos de la regulacion, lo cual no
sblo representa una arbitrariedad pues carece de argumento juridico valido, sino
también contraria las propias finalidades de la Ley, pues no se tiene certeza que las
empresas con gran potencial econdémico sean per se garantes de honestidad,

transparencia, y de propdsitos licitos en la conduccién de sus negocios.

Se han analizado las justificaciones para regular la actividad, relacionadas con las
medidas para el tratamiento y prevencion de la ludopatia en la actividad de juegos de
casino y tragamonedas, la cual podria ser la unica justificacion solida para la
intervencion legislativa en este tipo de actividad; y se ha podido comprobar la falta de
un estudio que las sustente, o de un diagndstico que nos de algunas luces de la
problematica que representa. En dicho sentido, se pudo apreciar que hace falta dotar
de herramientas (personal, recursos, entre otros) a la Comisién Nacional de
Prevencion y Rehabilitacién de Personas Adictas a los Juegos de Azar, a fin que
ejerza sus funciones plenamente, y pueda darnos algunas luces sobre la problematica
de la ludopatia en el Peru. Sobre este punto, quizas sea importante considerar los

ultimos estudios sobre neurociencia, mediante los cuales la adiccion es un problema
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cerebral, no es una patologia ni evidencia de una mente delictiva, sino un problema de
aprendizaje, una diferencia en el modo en que el cerebro hace conexiones en la forma
como se procesa la informacion sobre la motivacion, la recompensa y el castigo.
Asimismo, se moldea por la influencia genética y el entorno durante el desarrollo®.
Entender de esa manera la adiccion nos puede dar mayor luces sobre su tratamiento,

dejando de lado posturas como si fuera pecado o una enfermedad progresiva'®®.

En ese sentido, con relacion a la postura del Legislador ante la problematica de los
juegos de casino y tragamonedas, y en especial sobre la ludopatia, quizas sea
necesario pensar en una politica del Estado frente al riesgo, pues iniciativas
legislativas que representen solo una aversion a la incertidumbre, pueden ocasionar

mayores costos que soluciones, y sin algun efecto beneficioso para la sociedad.

Adicionalmente, se han analizado algunas de las medidas impuestas en calidad de
requisitos en la actividad, pudiendo constatarse que no se contaban con los sustentos
adecuados para su establecimiento, tanto en los proyectos de ley que sustentaron la
norma que los aprobd. Cabe indicar que también se han analizado sentencias del

Tribunal Constitucional en la busqueda de los sustentos de dichas medidas.

Se ha podido apreciar que algunos requisitos impuestos en la actividad, bajo el
argumento del caracter excepcional de la misma, representan un impedimento o
barrera para que algunas empresas puedan acceder a este mercado, con lo cual se
pueden generar fines perversos a través de los mismos, asegurando una cuota de
mercado para unos, en perjuicio de otros, lo cual es juridicamente reprochable. En esa
linea, se ha podido analizar el requisito de la distancia minima respecto de templos,
asi como la exigencia de un giro para el inicio de actividades, que pueden sustentarse
con la persecucion o delimitacion de cuotas de renta por parte de algunos operadores,
desconfiando de las iniciativas supuestamente irracionales de los politicos, como parte
del analisis del Estudio sobre la Eleccién Publica. En el caso de la exigencia de la
garantia, se aprecia que el mismo no consigue los fines establecidos en la norma,
siendo necesario realizar una modificacién legislativa para que represente una medida

de proteccion de los usuarios.

185 SZALAVITZ Maia, ¢ Es posible superar una adiccion?, articulo publicado en New York Times, el 1 de
julio de 2016, webste: http://www.nytimes.com/es/2016/07/01/es-posible-superar-una-adiccion/

186 jdem.
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Finalmente, quiero hacer mencion a una opinién brindada por George McGovem'®’, en
la cual sefala lo siguiente:

“Si bien las decisiones que tomamos pueden ser tontas o autodestructivas — puenting es mi
ejemplo favorito de locura — todavia existe un principio fundamental que no podemos
permitirnos, la micro gestion de la vida del otro. Cuando la emocién es demasiada
arriesgada? Cuantas bebidas son demasiadas? Cuando es demasiado grueso el humo de
segunda mano? Todas estas preguntas deben ser consideradas con cierto grado de
tolerancia para las decisiones de los demas”

187 McGovem George. ¢Whose Life Is It?, articulo publicado en el New York Times, el 14 de Agosto de
1997, websdte: http://www.nytimes.com/1997/08/14/opinion/whose-life-is-it.html?pagewanted-print
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