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Me refiero al oficto No OFC-DIR-DOF-281 de 17 de septiembre de 2019, ingresado en la Direccion
Regional 1 de 1a Procuraduria General del Estade en la ciudad de Guayaquil, el mismo dia, y
recibido en este despacho el 18 de octubre def presente afio, mediante el cual consulto lo siguente

.Debe entenderse que la prohibicién resultante de ia Consulta Popular del 7 de Mayo de
2011 y el tipo penal contemplado en el Art 236 del Cddigo Integral Penal se extienden (sic)
a TODAS las casas de apuestas, salas de juego o negocios con fines de lucro, dedicados a la
reahizacién de juegos de azar, que funcionan en el Ecuador?

1 - Antecedentes -

Anexo al oficio de consulta se remitio el criterio juridice, contenida en documento s numero n
fecha. suscrite por et Procurador Alterno de la entidad a su cargo, en el cual manifiesta y concluye

La Ley Especial de Desarrollo Turistico {derogada pot la vigente Ley de Turismo) contemplaba
la actividad hipica como turistica Al amparo de aquella Ley. se expidio el Reglamento Especial
de Hipédromos y Carreras de Caballos de Pura Sangre, para regular la actividad de los
hipedremos a los que define como "establecimentos turisticos que prestan servicios de juegos de
azar. mediante la realizacién de carreras de caballos, de manera habitual y mediante apuesta, con
o sin servicios de cardcter complementarie”, actividad que puede ser desarrollada por personas
natwales y/o juridicas que se dediquen de modo habitual o temporal a la prestacion remunerada
de servicios lieitos

{ ) nuestra posicidn es que a consecuencia de la consulta popular del 7 de mayo de 2011
quedaron prohibidos TODA CLASE de locales de juegos y apuestas en el Ecuador que
funcionan CON FIN DE LUCRO Los casinos y salas de juege fueron mencionados en la
pregunta como simples ejemplos (De ahi el vocablo “tales como™), pero la intencién fue prohibir
todo negocio lucrativo que consista en salas o locales donde exsstan juegos de azar y apuesias en
gencral, incluyendose aquellos locales donde existen maquinas electidnicas y televisiones a
través de los cuales se efectuan virtualmente apuestas depoitivas o de otra naturaleza, dado que
el azar y lo aleatorio son consustanciales a estos negocios En virtud de ello, estos locales no
deberian comtar con regsiros de turismo o con otro tipo de permisos o autorizaciones de
instituciones publicas

2.- Anahisis -
Su requerimiento se refiere al alcance del articulo 236 del Codigo Organico Integral Penal' (en

adelante COIP) y tiene por finahdad establecer s1 la infraccion tipificada en esa norma, que se
incorpord como consecuencia de la consulta popular de 7 de mayo de 2011, da lugar a que esten

LCOIP publicado en el Suplemento del Registio Oficial No 180 de 100 de febrero def 2014
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prohibidos en el Ecuador todos los negocios con fines de lucro, incluidos los regulados por la Ley de
Turismo? (en adelante LT), como es el caso de los hipédromos, en tanto en ellos se realicen
actividades que invelucren el azar El tenor de la mencionada norma es el siguiente

Art 236 - Casinos, salas de juego, casas de apuestas o negocios dedicados a la reahizacion de
juegos de azar - La persona que administre, ponga en funcionamiento o establezca casinos, salas
de juego, casas de apuestas o negocios dedicados a la realizacion de juegos de azar, sera
sancionada con pena privativa de hibertad de uno a tres afios

La persona que con afan de lucro lleve a cabo las actividades sefialadas en el inciso anterior,
simulande que las efectfia sin fines de lucro, serd sanctonada con pena privativa de liberlad de
tres a cinco afnos

Seran comusados los instrumentos, productos o réditos ublbizados u obtemidos por el
cometimiento de la infraccion

Por su parte, la palabra “azar” es sinonmo de “casualidul” y “suerte” y se define juridicamente
como “Lo entregudo en su deciston o curso a la suerte antes gue a la destreza o el calculo " De
igual forma, el “yuego de azar” se conceptuahiza como “El gjeno en ubsoluto a la habiidad o
destreza del jugudor "’ (Lo resaltado me corresponde) Maentras que, un “hipddrome™ es “E/ fugar
destinado para carreras de caballos y cairo’ 5

Al respecto, es necesario precisar que el numeral 6 del articulo 120 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador® {en adelante CRE) incluye, entre las atribuciones de la Asamblea Nacional,
la de "¢ ) Expedn codificar, reformar v derogar las leves, e nterpretarias con cardcler
generalmente obligatorro”

Asimismo, es pertinente considerar que en materia de tipificacion de infracciones rige el principio de
reserva de ley, conforme a lo prescrito por el numeral 2 del articulo 132 de la CRE

Art 132 - La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés comun
Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion de una ley se
glerceran a traves de acuerdos o resolucienes Se requeritd de ley en los siguientes casos

()2 Tipficar infracciones y establecer las sanciones correspondientes

Adictonalmente, ¢l numeral 2 del articulo 13 del COIP, en cuanto a la interpretacion de las normas
de ese codigo, dispone como regla que "Los tipos penules v las penas se mterpretardn en forma
estricta, esto es, respetando el sentido literal de la norma”™

En relacton al principio de legalidad en materia penal, Jorge Zavala Baquerizo® explica que

{ ) el principio de legalidad prohibe la wrretroactividad de la ley penal (en lo que no fuera
favorable af acusado) sino que en la mamfestacién explicita de Feuerbach se amplia esta garantia
en el sentido de que queda prohibida tambien la interpretacién analogica, capaz de crear
nues os tipos penales

" LT, publtcudu en ef Suplemento del Registro (Mreral No 733 de 27 de dicrembry de 2002

! Cabanellas, Guiflermo Diccionario Encilopédico de Derechio Usual, Tomo | Editorsal Heliasty Buenos Awves, 1997 pag 438
* Cabanellus, Guilletmo ob ot fomo V pag 17

¥ Diccronar io Manual Hustado de la Lengua Espafola Bibliograf SA  Barcelono pag 602

* CRE, publicada en el Registro Oficial Na 449 de 20) de octubre de 2008

" Zavala Baguerico Jorge El Debido Proceso Penal pags 83, 36-87
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() Ls decir que ¢l atorismo enunciado origmalmente por Feuerbach de “nullum ciimen, nulla
pocna sine procvia lege™, cs el que objehviza el prinuipio de legalidad, principto que se
complementa, como anteriormente explicamos en la actuahidad diciende “nullum crimen, nulla
poena, s1ne procvia lege scripta et stricta™ es decir, no hay delito, m1 pena sin que previamente s¢
ha descrito la infiaccion y la pena enlazada con la misma, en una ley que debe ser escrita y que
sélo puede ser interpretada literalmente y siempre a favor del acusado

{ ) El principie de legahidad es 1a garantia fundamental basica, concedida a las personas,
porque es Ia garantia de su libertad y de su honor, pues a traves de Ia misma el Estado
advierte a los ciudadanos que el comportamiento que no esti comprendido en la ey penal
como mfraccién es permitido, no es pasible de sancion penal alguna (1} (Lo resaltado me
corresponde)

Respecto a los tipos penales, Alfonso Zambrano Pasquel® los define y diferencia de la siguiente
manera

Ablertos, son los que describen la conducta o se refieren al resultado en foma llana sin exigir
circunstancias especiales que acompafien a la conducta y sin mencionar la medalidad del
comporitamiento que ha de producir el resultado ()

Cerrados, son los tipos en que se hace cipresa referencia a circunstancias de la conducta o
expresan la forma como ha de producirse el resultado ()

Por otra parte, las actividades consideradas turisticas que los agentes economicos pueden realizar
constan descritas en el articulo 5 de la LT, que fue promulgada antes de la consulta popular de 7 de
mayo de 2011 y de la expedicion del COIP  Dicha norma de la LT dispone

Art 5 - Sc consideran actividades turisticas las desarroiladas por personas naturales o jundicas
que se dediquen a la prestacién remunerada de modo habitual a una o mas de las siguientes
actividades

a Alojamiento,

b Seivicio de alimentos y bedas,

¢ Transportacion cuando se dedica principalmente al turismo, inclusive el transporte acieo
maritmo fluvial, tericstre v el alquiter de vehiculos para este proposite,

d Operacion cuando las agencias de viajes provean su propio transporte, csa actividad se
considerald parte del agenciamuenlo,

¢ La de intermediavion, ageneia de scrvicios turisticos y orgamzadoras de eventos congresos y
CONVENCIoNcs, 3,

{ Casinos, salas de juego (bingo-mecanicos) hipodromos y parques de atracciones estables (Lo
resallado me corresponde)

Adicionalmente, se debe considerar gue, segin la letra g) del articulo 54 del Cédige Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacidn® {en adelante COOTAD), es funcion de los
gobiernos autonomos descentralizados (en adelante los GAD) “Regular, controlar y promorer el
desarrollo de la actividad turistica cantonal”, en coordinacidn con los demas GAD municipales,
promoviendo especralmente la creacion y funcionamento de organizaciones asociativas y empresas

¢ Zambrano Pasyuel Alfonse Derecho Fenal pag 133
' COOTAD publicado en el Suplemento dei Registro Oficial No 303 de 19 de octubre de 2010
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comunitarias de tutismo En gercicio de dicha funcion, las municipalidades han expedido
otdenanzas que exigen a los hipddromos contar con licencias de funcionamiento

Concordante, la Resolucion'® No 0001-CNC-2016 del Consejo Nacional de Competencias regulo
las facultades y atribuciones de los GAD municipales respecto al desarrollo de actividades turisticas
y, en su Disposicion General Cuatta, contiene la siguiente defimcion

Actividad turistica - Comptende el conjunto dinamico de operaciones turisticas, que conlievan a
la prestacion de servicios que se ponen a disposicion de [os visitantes

Se consideran actividades turisticas las desarrolladas por personas naturales o juridicas que sc
dediquen a la prestacton remunerada, de mode habitual, de una o més de las siguientes

{ )f Hipodremos y parques de atracciones estables (Lo resaltado me corresponde)

Por su patte, el articulo 203 del Reglamento Especial de Hipddromos y Carrera de Caballos de Pura
Sangre'! al que se refiere el informe juridico de la consultante, se expidio al tiempo en que regia la
Ley Especial de Desarrollo Turistico'?, derogada y sustituida por la LT, cuerpo normativo anterior al
COOTAD que, segun consta en la norma transcrita en el parrafo anterior, al refetirse a las
actividades turisticas autorizadas, incluye a los hipodromos

Con relacion a los reglamentos de ejecucton o de aplicacion, Francisco Guerrero Ceh'’ expone

En Ecuador los reglamentos de cjecucion estan previstos en ¢l Ait 147 numeral 13 de la
Constituctdn, v son aguelios que puede expedn la Presidencia de la Republica *para la aplicacion
de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas’

Esta clase de 1eglamentos iene como objetivo tacilitar la gecucion de las leves, dentro de los
lineamientos queg estas imponen, sin que puedan rebasar en lo mas mimmo su alcance, ya que
se encuentran subordinados a aquellas, nacen en vutud de ellas y por tanto no puecden atectar
su estructura su contenido, su contexto ni sus limites, porque sen una especie de apendice, un
complemento que nc tiene autonomia y que no puede subsistir por st solo (Lo resaltado me
couresponde)

Sobre la 1elacion entre ley y reglamento, Jaire Ramos Acevedo!! manifiesta

El principio de reserva de la ley establece que en lo que se refiere a los derechos de las personas,
existe un campo espectfico que sole puede ser tratade y tegulado por la ley en sentido tormal y
material, es decut, solo un acto del Congreso{ )

Sin embaigo, mientras una ley este vigente, el Ejecutivo tendid fa obligacion de respetarla y
hacerla respetar

{ ) En efecto, si los reglamentos tienen comeo tinalidad facilitar el cumplimiento de las leyes, ¢l
Cjecutivo provee las normas teglamentanias con ¢l fin de que la aplicacion de las loyes pueda

't Resoliwe ton, publicada en el Suplemento del Registio Oficral No 718 de 23 de munr 2o de 2016

M Reglamenta Fspeciatl dv Hipddromes v Carrara de Cabellas Pura Sargre, publicado en el Registra Gfeceal No 292 de 7 de abeid
de 1998 Artlento 203 Con la finahidad de proteger Jo actividod hiprea lfos Hipod: omos setan los #icos en isat © gener ot sefinles
de eventos Jdepor tivos que sean objelos de apuestus mresnacionales pudiendo estableer agencias dentro del testitot 1o nuctoml
"Ley Espectdl de Desarrollo [uristico publtcada en ef Registro Oficral No {18 det 28 de enero de 997

NGuerrero Celt Francisco Nueva Vision def Derecho ddwmmstrativo, | ditorial Cevalios Primera Ldicron Qurto — Newadm 2049
pde 06

HRamos duevedo Jano, Cdtedra de Derecho 4dministaivo General y Colombiany Ednonial Edicrones furidrnous Crustavo thafez
Lkt Medsthin— Colombia 2003 pags 78- 79 v 80
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llevarse a cabo ‘Ll sentido gramatical de la palabra ‘proveer” cs ¢l de poner los medios
adecuados pata un fin en el caso, para facilitar la ejccucton de las leves (Gabmo Fraga, pag
111) Esto nos lieva a diferenciar la autoridad de ambas normas la supremacia de la ley frente a
lo secundar 1o del reglamento, por 1o que ante dos normas, una reglamentaria 'y la otra legal,
que regulen de manera diferente la misma cuestion, se aphieara Ja norma Jegal, ya que Ia
reglamentaria no puede derogaria, ni ir mis alla de aquella, (Lo resaltado me pertenece)

Por su parte, el articulo 425 de la CRE establece el orden jerarquico de aplicacion de las normas y la
supremacia de la Constitucion, determinanda lo siguiente

Art 425 - L} orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el sigwente La Constitucien, los
natados y convenios internacionales, las leyes organicas, las leyes ordinamas, las normas
regionales y las ordenanzas distritales, los decretos y rcglamentos, las ordenanzas, los acucrdos y
las resoluciones, y los demas actos y decisiones de Jos poderes publicos

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, Jas juezas v
jueces autortdades administrativas y servidoras y servidores pubhcos, io resolveran mediante la
aplicacion de 1a norma jerarguica supenot

La jerarquia normativa considerara en lo quc corresponda, el principio de competencid en
espccial la tiulandad de las competencias enclustvas de los gobiernos auténomos
descentrahzados

En tal contexto, entre las atribuciones y deberes del Presidente de la Repibiica, el numeral 13 del
articulo 147 de la CRE ncluye “Expedir los reglamentos necesar 10s para la aplicacion de las leyes,
sur contravenirlas m alterarlas, asi como los que convengan u la buena marcha de la
adrumistracion’

De |a doctrina antes citada se desprende que los reglamentos gjecutivos o de ejecucion tienen como
objetivo facilitar la ejecucion de las leyes, sin que puedan rebasar su alcance o realizar
modificaciones a sus textos y que, en el derecho positive ecuatoriano, el numeral 13 del articulo 147
de la CRE confiere potestad para expedir éstos reglamentos al Presidente de la Republica

Por otra parte, sobre las reglas para resolver los conflictos de normas, Norberto Bobbio'® explca
Tres son las reglas fundamentales para resolver las antinonuas

a) klcnteno cronologico,

by Elciterto jerarquico, y

¢) Eluiteno de la especialidad

Ei critenio cronologico, denominado también de la Jex posterior es aquel scgun el cual entre dos

noimas incompatibles prevalece la posterior lex posterior derogat priort ()

El criterio jerarquico, denominado tambien de la fea superior, es aquel scgun el cual de dos
normas incompatibles prevalece la norma jeraiquicamente Supeliol lex superior derogal
mferiorr ()

1S Bobhio Nothetio Teotla General del Derecho Stgunda Edicion Edviorial Temus S 4 1997 Bogota-Colombia Pags 191 {92y
123
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El tereer cuterio, llamado precisamente el de la fex specialis, es aquel con base en el cual de dos
normas incompatibles, la una peneral y la otia especial (0 excepcional), prevalece la segunda /fea
spectaliy derogat generalt ()

Respecto de las antinomias que puedan ewistir entre una norma reglamentatiz y una legal, que
regulan de manera diferente la nusma materia, corresponde aplicar la norma jerarquicamente
superior, que es la ley, segiin el orden previsto por el articulo 425 de la CRE  Adicionalmente, se
deben considerar las reglas que establece el numeral 1 del articulo 3 de ta Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Contro) Constitucional'® que dispone “Cuando evistan contradicciones entre
normas gurtdicas, se aplicard fu competente, la jerarquicamente superior, la especwl, o Ia
postertor” {Lo resaltado me pertenece)

De lo expuesto se aprecia que en el ordenamiento juridico ecuatoriano coenisten normas de distintos
rangos, que han side expedidas en mementos diferentes, y que, por un lado, regulan las actividades
economicas petrmutidas en matenia de turismo, incluyendo por ejemplo a las que realizan los
hipodromos, en las que la habihdad o experiencia de las personas interviene en el resultado,
sujetando su funcionamiente a la obtencion de permisos y, pot otro lado, normas que regulan la
materia penal, existiende una disposicion en el COIP que contiene un tipe penal abierto, que se
refiere a los negocios dedicados a la realizacion de juegos de azar, es decut aquellos que se definen,
anicamente, por la suerte, sin que ntervenga en absoluto la habilidad o destreza del jugador

3.- Pronunctamento -

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, por el principio de legahdad que rige en
materia de wnfracciones penales, como garantia de los derechos de las personas la prohibicion de
establecer negocios dedicados a ia realizacion de "yuegos de azar *', resultante de la consulta popular
de 7 de mayc de 2011 vy el tipo penal contemplado en el articulo 236 del COIP, debe ser entendida
en sentido lteral, esto es referida a los negocios dedicados a la realizacion de juegos cuyos
resultades se definen, en forma exclusiva, por la suerte  En consecuencia, dicha prohibicion no se
puede extender a actividades economicas no comprendidas expresamente en la ley penal y que, por
el contrario, estan reguladas por el ordenamiento juridico y sujetas a la obtencion de permisos y
iicencias de funcionanmuento, que deben ser otorgadas por las autoridades piblicas competentes,
como aquellas sujetas a LT y el COOTAD

El presente pronunciamiento se lyfita a la inteligencia y aphicacion general de normas jutidicas,
siendo responsabilidad exclusiva fe la entiddd consultante su aplicacion a casos particulares

Atentamente

)

Dr Ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

Ce Ab Juan Fnmanuel 1zquierdo Intriago
Dhrevtor Regional | de la Procuradurfa General del Fstade

" LOGICC publicada en el Suplemente del Registro Oficial No 355 22 de octubre de 2009



