Vista Numero 1166

MINISTERIO PUBLICO Panama, 21 de julio de 2023
PROCURADURIA DE LA ST

ADMINISTRACION

Proceso Contencioso Administrativode ~ El Licenciado Herbert Young Rodriguez,

Nulidad. actuando en su propio nombre y representacion,
solicita que se declare nulo, por ilegal, el numeral 4
Concepto de la Procuraduria de la Clausula Cuarta de la Adenda
de la Administracion. Complementaria 1 de 12 de noviembre de 2009, al
Contrato de Administracion 143 de 19 de diciembre
Expediente 227982023. de 1997, suscrito entre la Junta de Control de

Juegos del Ministerio de Economiay Finanzas y la
sociedad Gaming & Services de Panama, S.A.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo,
de la Corte Suprema de Justicia.

Acudo ante usted de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 5 de la Ley 38
de 31 de julio de 2000, con el propdsito de emitir el concepto de la Procuraduria de la Administracion
respecto a la demanda contencioso administrativa de nulidad descrita en el margen superior.

1 La pretension.

A través de la accion que ocupa nuestra atencion, Licenciado Herbert Young Rodriguez,
actuando en su propio nombre y representacion, solicita que se declare nulo, por ilegal, el numeral 4
de la Clausula Cuarta de la Adenda Complementaria 1 de 12 de noviembre de 2009, al Contrato de
Administracion 143 de 19 de diciembre de 1997, suscrito entre la Junta de Control de Juegos del
Ministerio de Economia y Finanzas y la sociedad Gaming & Services de Panama, S.A. (Cfr. fojas 65-
67 del expediente judicial).

Il. Disposiciones que se aducen infringidas.

El accionante manifiesta que la disposicion acusada vulnera las siguientes regulaciones:

A Los articulos 5 y 46 del Decreto Ley 2 de 10 de febrero de 1998, alusivos a que los
juegos de suerte y azar, asi como las actividades que originen apuestas que se efectien en la
Republica de Panaméa deberan ser autorizadas, reglamentadas y supervisadas; y, que no se

concederan contratos para la instalacion de nuevas salas de maquinas tragamonedas tipo “A’,



excepto en el caso que formen parte de proyectos turisticos ubicados fuera del area designada,
debidamente calificados por la Junta de Control de Juegos (Cfr. fojas 15-16 del expediente judicial);

B. Los articulos 34, 35, 36, 52 y 162 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, que establecen
los principios que informan al procedimiento administrativo general; el orden jerarquico del
ordenamiento juridico patrio; que ninguin acto podra emitirse o celebrarse con infraccion de una norma
juridica vigente; el vicio de nulidad absoluta; y, la desviacién de poder (Cfr. fojas 16-22 del expediente
judicial); y

C. El articulo 52 de la Ley 49 de 17 de septiembre de 2009, que menciona que quedan
resueltos los contratos de administracion y operacion de salas de maquinas tragamonedas tipo “A” a
las personas naturales o juridicas que los obtuvieron en virtud de los articulos 57 y 58 del Decreto Ley
2 de 10 de febrero de 1998, a quienes se les ofrecid un plazo improrrogable de seis (6) meses para
el cierre de sus operaciones, lo que constituye un estatuto de orden publico con efecto retroactivo
(Cfr. fojas 22-23 del expediente judicial).

. Conceptos de las violaciones planteados por el actor.

El activador judicial plantea en su demanda que el articulo 46 del Decreto Ley 2 de 1998, dice
que no se concederan contratos para la instalacion de Nuevas Salas de Maquinas Tragamonedas tipo
‘A", excepto en el caso que formen parte de proyectos turisticos ubicados fuera del area designada,
debidamente calificados por la Junta de Control de Juegos; y que, a pesar de tal prevision regulatoria,
la entidad demandada, a través del numeral 4 de la Clausula Cuarta de la Adenda Complementaria 1
de 12 de noviembre de 2009, al Contrato de Administracién 143 de 19 de diciembre de 1997, objeto
de este proceso, puntualiza que “... la operacion de estas 12 salas fragamonedas tipo ‘A’ queda regida
por las mismas obligaciones, términos, derechos, condiciones y estipulaciones sefialadas en el
Contrato de Administracion No. 143 de 19 de diciembre de 1997, que comprende entre ofras la
inexistencia de limitaciones en torno al ndmero de méaquinas a operar dentro de cada una de las
respectivas salas y la exclusividad a que tiene derecho EI Administrador/Operador para operar salas
de maéquinas fragamonedas tipo A dentro del area designada...”. A juicio del accionante, la

transgresion radica en el “derecho de exclusividad” que se aplica a las nuevas salas indicadas, lo que,



segun sefiala, vulnera el principio de legalidad y la jerarquia normativa, ademas, que incurre en
desviacion de poder y en el vicio de nulidad absoluta (Cfr. fojas 15-22 del expediente judicial).

Aunado a lo anterior, el activador judicial sostiene que el acto administrativo que se examina
transgrede el articulo 52 de la Ley 49 de 2009, que modifica el Codigo Fiscal y los articulos 57 y 58
del Decreto Ley 2 de 1998; ya que, especificamente, resuelve de pleno derecho los contratos de las
Salas de Maquinas Tragamonedas Tipo “B” convertidas en tipo “A” (Cfr. foja 22 del expediente judicial).

A ese respecto, afiade:

“‘Para mejor ilustracion de la Sala son los mismos contratos que la Junta

de Control de Juegos en su contestacion del 22 de mayo de 2022, -paginas 6y 7

describe- (aportado como prueba a este memorial), siendo 3 contratos que

sumados contabilizan doce (12) Salas de Maquinas Tragamonedas Tipo ‘A’.

Irbnicamente, se pretende mediante Addenda Complementaria No. 1 de

2009, darlos nuevamente en concesion en concepto de ‘salas adicionales’ a un

contrato suscrito previo al Decreto Ley No. 2 de 1998.

Es decir, NO SOLO SE VIOLA lo establecido en el Decreto Ley No. 2 de

1998, sino que ademas SE OMITE y se BURLA mediante formato de ‘adenda’ con

lo ordenado por una norma de rango legal, como lo es la Ley 49 de 2009, en

especifico el articulo 52.

Y es que cuando en sus descargos el ente regulador hace referencia en

pagina 8 parrafo 4 *... mas no nuevas ... se desprendian al propio Decreto Ley No.

2 de 10 de febrero de 1998’ esta ratificando que se refiere a las Salas de Maquinas

Tragamonedas Tipo ‘B’ convertidas en Tipo ‘A’ conforme al articulo 57 y 58 de dicho

Decreto Ley. Mismas que fueron eliminadas por el articulo 52 de la Ley No. 49 de

2009, antes que se firmara la Addenda Complementaria, objeto de la presente

Advertencia de llegalidad.” (Cfr. fojas 22-23 del expediente judicial).

Iv. Intervencion de la Tercera Interesada.

41.  Sobre la litis pendencia.

La apoderada judicial de la sociedad Gaming & Services de Panama, S.A. (G.S.P.) plantea
en primer lugar, que el expediente que ocupa nuestra atencion, identificado con el nlimero
227982023, se encuentra en litis pendencia con el proceso de Advertencia de llegalidad, contenido
en elinfolio con la entrada 381522022, que seg(in sefiala, concuerdan en los apartados denominados
“lo que se demanda” y “acto acusado de ilegalidad”, por lo que invoca el articulo 674 del Codigo
Judicial (Cfr. foja 114 del expediente judicial).

Al revisar nuestro tarjetario, este Despacho observa que, en efecto, la entrada 381522022,

corresponde a una Advertencia de llegalidad, interpuesta por Hipica de Panamé, S.A., en contra del



Ministerio de Economia y Finanzas y la empresa Gaming & Services de Panama, S.A., que es
admitida a través de la Providencia de 22 de abril de 2022, de la que se le corrié traslado a la
Procuraduria de la Administracién para que emitiera su concepto de Ley, el cual quedé consignado
en la Vista 1444 de 30 de agosto de 2022, en la que se le solicitd a la Sala Tercera que la declarara
NO VIABLE por defectos de forma.

En efecto, en la Vista 1444 de 30 de agosto de 2022, este Despacho manifestd que observa
que “.../a activadora judicial le atribuye supuestos vicios de ilegalidad a la Clausula Tercera y el
numeral cuatro de la Clausula Cuarta de la Adenda Complementaria 1 de 12 de noviembre de 2009;
sin embargo, lo cierfo es que dichas estipulaciones no seran aplicadas para resolver proceso
administrativo alguno, dado que la sociedad Gaming & Services de Panamé, S.A., ostenta los
derechos derivados del contrato celebrado y su modificacion, al ser adjudicataria de la Licitacion
Publica JCJ-12-97, en virtud de lo cual, ha venido ejerciendo la administracion y operacion de las
veintiseis (26) Salas de Méaquinas Tragamonedas Tipo A, y en donde la sociedad Hipica de Panama,
S.A., no figura como parte; por lo que resulta evidente que en la presente causa la Advertencia de
llegalidad no es la figura idénea para debatir lo pretendido por la actora, al no enmarcarse en los
supuestos contemplados en los articulos 73 y 201 (numeral 9) de la Ley 38 de 31 de julio de 2000."

‘Del analisis precedente, se infiere que las disposiciones antes mencionadas se tratan de
clausulas contractuales que, a juicio de esta Procuraduria, no son susceptibles de ser objeto de
analisis a través de este recurso; frente a lo cual no puede perderse de vista que de acuerdo con la
jurisprudencia que sobre esta materia ha desarrollado la Sala Tercera, la Advertencia de ilegalidad.
‘...esta reservada para el examen de aquellas normas reglamentarias u otros actos administrativos

que deban ser aplicados al momento de decidir definitivamente el conflicto juridico que constituye el

Procedimiento Administrativo dentro del cual se presenta...” (Cfr. Sala Tercera, de lo Contencioso
Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia, Auto de 6 de agosto de 2020).”

“La sentencia antes reproducida nos permite colegir, sin lugar a dudas, que las clausulas
advertidas de ilegal resultan contrarias a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 73 de

la Ley 38 de 31 de julio de 2000; por tanto, este Despacho es de la opinion que la presente accion



no es viable, ya que la actora ha equivocado el objeto de la Accion de Advertencia de
ilegalidad.”

‘Dicho de otro modo, estimamos que un pronunciamiento con respecto a la supuesta
flegalidad de la Clausula Tercera y el numeral cuatro de la Clausula Cuarta de la Adenda
Complementaria 1 de 12 de noviembre de 2009, al Contrato de Administracién y Operacion 143 de
19 de noviembre de 1997, no encuentra asidero de conformidad con lo planteado en parrafos

precedentes, en la medida que dichas estipulaciones no constituyen la norma aplicable para

solucionar el requerimiento hecho por parte de la sociedad Gaming & Services de Panama,
S.A., a través de la solicitud de autorizacion preliminar de operacién de Salas de Maquinas
Tragamonedas Tipo A, sino, que es el objeto esta; es decir, las mismas no seran aplicadas para
resolver el proceso administrativo, presupuesto necesario contemplado en el articulo 73 de la Ley 38
de 31 de julio de 2000, dado que los derechos de administracién y operacién de los veintiséis (26)
dispositivos de juego emanan del acto administrativo contentivo de las mismas, lo cual permite que la
empresa adjudicataria pueda solicitar su ampliacion, remodelacion o mudanza de su ubicacién con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 18 de la Resolucion 92 de 12 de diciembre de 1997, que fue
modificado por el articulo 7 de la Resolucién 83 de 19 de agosto de 1999, que regula lo relativo a la
presentacion de informacion referente a cambios en la propiedad (Cfr. pagina 14 de la Gaceta Oficial
23885 de 14 de septiembre de 1999).”

“Visto de esta forma, al analizar los componentes que hacen viables las Advertencias de
llegalidad, observamos que resulta erréneo el planteamiento hecho por el apoderado de la parte
actora, pues la Clausula Tercera y el numeral cuatro de la Clausula Cuarta de la Adenda
Complementaria 1 de 12 de noviembre de 2009, no son las disposiciones reglamentarias que
van a servir de fundamento en la decision que tome la entidad para resolver la solicitud
presentada por la sociedad Gaming & Services de Panama, S.A.; en cambio, constituyen el
fundamento sobre el cual descansa su pretension y que da origen a sus derechos de
administracion y operacion; asi entonces, la peticién de autorizacion preliminar sobre alguna de las

veintiséis (26) Salas de Maquinas Tragamonedas Tipo A, sera aprobada o rechazada en funcion de



lo establecido en el articulo 18 de la Resolucion 92 de 12 de diciembre de 1997, modificado por el
articulo 7 de la Resolucion 83 de 19 de agosto de 1999.”

“En las generalizaciones anteriores, es importante sefialar que tal como lo ha sefialado esa
Corporacion de Justicia, la pretension de ilegalidad respecto de un acto administrativo tiene
diversas figuras a través de las cuales puede encausarse la misma, en este caso es evidente por
lo explicado, que la Advertencia de llegalidad no es la via para cuestionar o debatir los aspectos
planteados por la sociedad proponente del negocio, en la medida que la Clausula Tercera y el
numeral cuatro de la Clausula Cuarta de la Adenda Complementaria 1 de 12 de noviembre de
2009, no constituyen normas reglamentarias y las mismas ya han sido aplicadas desde el 10
de marzo de 2010, fecha en que el acto fue publicado en la Gaceta Oficial y entr6 a regir,
conforme lo establece la Clausula Novena.”

‘En ilacion con lo expuesto, resulta pertinente sefialar que pese a que la Adenda
Complementaria 1 de 12 de noviembre de 2009, ha cumplido los efectos juridicos que le son propios,
mal podria decirse que se ha producido el fenémeno juridico que el jurista panamefio Jorge Fabrega
ha denominado como ‘obsolescencia procesal’, pues aun cuando el Contrato de Administracion y
Operacion 143 de 19 de noviembre de 1997, fue prorrogado por un periodo de veinte (20) afios
adicionales, lo cierto es que los términos y condiciones establecidos en dicha extension fueron
pactados en funcién de lo estipulado en el acuerdo y su modificacion que, como hemos indicado
anteriormente, le confirio a la sociedad Gaming & Services de Panama, S.A., los derechos de
administracion y operacion sobre catorce (14) Salas de Maquinas Tragamonedas Tipo A ,
posteriormente, le otorgd doce (12) dispositivos de juego adicionales a los autorizadas inicialmente,
haciendo un fotal de veintiséis (26).”

“Teniendo en consideracion los aspectos legales, jurisprudenciales y doctrinales antes
expuestos, este Despacho arriba a la conclusién que la disposicion que sea advertida de ilegal
debe poder ser aplicada para resolver el fondo del negocio administrativo; situacién que no se
cumple en el presente caso; por tanto, la Clausula Tercera y el numeral cuatro de la Clausula
Cuarta de la Adenda Complementaria 1 de 12 de noviembre de 2009, al Contrato de Administracion

y Operacion 143 de 19 de noviembre de 1997, no resultan violatorios a los articulos 5 y 46 del



Decreto Ley 2 de 10 de febrero de 1998, ni a los articulos 34, 36, 52 (numeral 1) y 162 de la Ley
38 de 31 de julio de 2000."

“Sobre la base del criterio antes expuesto, esta Procuraduria solicita al resto de los Honorables
Magistrados que integran la Sala Tercera, se sirvan declarar que NO ES VIABLE la Advertencia de
llegalidad interpuesta por el Licenciado Herbert Young Rodriguez, actuando en nombre y
representacion de la sociedad Hipica de Panama, S.A., contra la Clausula Tercera y el numeral
cuatro de la Clausula Cuarta de la Adenda Complementaria 1 de 12 de noviembre de 2009, al
Contrato de Administracion y Operacion 143 de 19 de noviembre de 1997, suscrito entre el Estado
Panamefio y la sociedad Gaming & Services de Panama, S.A.

Por consiguiente, este Despacho esté atento a la decision que adopte la Sala Tercera respecto

de la Advertencia de llegalidad, cuya etapa de alegatos ya culmino.

4.2. Falta de legitimacion de Herbert Young Rodriguez y Obsolescencia de la
pretension.

A juicio de la empresa que constituye la tercera interesada, el demandante no esta legitimado
para presentar la accion en estudio, habida cuenta que no es parte del contrato; y que la accion dejé
de tener eficacia desde la entrada en vigencia de la adenda del contrato (Cfr. fojas 115-117 del
expediente judicial).

Al respecto, debemos recordarle a la tercera interesada que, de conformidad con lo regulado
en los articulos 42a y 43b de la Ley Contencioso Administrativa, asi como la doctrina panamefia, la
accion de nulidad puede ser propuesta por cualquier persona, natural o juridica, y carece de término
de caducidad para su interposicion, de alli que no resulta viable la apreciacion de la apoderada judicial
de la sociedad Gaming & Services de Panama, S.A,, respecto de las teméticas de legitimidad y

obsolescencia; de alli que procedemos a estudiar el fondo del caso.

4.3.  Contestacion de la demanda.

La tercera interesada manifiesta que el articulo 46 del Decreto Ley 2 de 10 de febrero de 1998,
alusivo a que no se concederan contratos para la instalacion de nuevas salas de maquinas
tragamonedas tipo “A”, excepto en el caso que formen parte de proyectos turisticos ubicados fuera del

area designada, debidamente calificados por la Junta de Control de Juegos, no aplica al acuerdo en



estudio, ya que “...el niimero de licencias para operar salas de maquinas tragamonedas tipo ‘A’, fueron
autorizadas desde el momento mismo de realizarse la Licitacion Pablica Internacional, que en niimero
correspondian a 26, por lo que el Ministerio de Economia y Finanzas, conforme a las facultades legales
vigentes y en aras de proteger los mejores intereses del Estado y de todas las personas vinculadas a
la industria, de manera especial los trabajadores vinculados a la industria y los prestadores de
servicios vinculados a ella, procedié a firmar la adenda con la empresa que resulté ganadora de la
Licitacion Publica Internacional, sujetando la operacion a las mismas condiciones del Contrato No. 143
de 1997 y a la restante normativa vigente... La afirmacién hecha por la demandante (sic) carece de
fundamento, en tanto que la suscripcion de la adenda no se traduce en el otorgamiento de un nuevo
contrato, como sugiere, se trata de un mismo y unico contrato al que se adicionan un grupo de
licencias que se encontraban vigentes y fueron otorgadas en virtud del marco regulatorio del propio
Decreto Ley 2 de 1998, licencias que, en virtud de la resolucién de los contratos emitidos por mandato
expreso de los art. 57 y 58 de la Ley 49 de 2009, son adicionadas al Contrato suscrito por el Estado
con la empresa que resultd ganadora de la Licitacion Publica Internacional celebrada por el Estado
como parte de la reorganizacién de la industria de juegos de suerte y azar en el afio 1998. Para que
el articulo 46 se entienda violado, debe haberse concedido un nuevo contrato, y en este caso no es
asi, la adenda, tal como expresamente quedo (sic) convenido en ella, es la modificacion del Contrato
de Administracion y Operacion No. 143 de 19 de diciembre de 1997, suscrito entre el Estado
Panamefio y la empresa Gaming & Services de Panama, S.A. y no un nuevo contrato presupuesto
que sefiala el articulo 46 del Decreto Ley 2 de 1998.” (Cfr. fojas 119-120 del expediente judicial).

V. Concepto de la Procuraduria de la Administracion.

Este Despacho procede a revisar el contenido del Contrato de Administracién y Operacion de

las Salas de Maquinas Tragamonedas Tipo “A”, suscrito el 19 de diciembre de 1997, entre la Junta de

Control de Juegos y la sociedad Gaming & Services de Panama, S.A., (Cfr. fojas 32-46 del
expediente judicial).

En ese acuerdo se precisa, que las partes han convenido “... celebrar el presente CONTRATO
DE ADMINISTRACION Y OPERACION DE LAS SALAS DE MAQUINAS TRAGAMONEDAS TIPO ‘A’

descritas en el Anexo 1 ubicadas en la Republica de Panama, y de conformidad con el Articulo 94 de



la Ley 56 del 27 de diciembre de 1995, y sujeto a los siguientes términos y condiciones: CLAUSULA

PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO Este contrato tiene por objeto oforgar la administracion y

operacion de las SALAS DE MAQUINAS TRAGAMONEDAS TIPO ‘A’ a un
ADMINISTRADOR/OPERADOR segtin los términos y condiciones acordados en este Contrato.” (Cfr.
foja 32 del expediente judicial).
Comoquiera que el objeto del contrato esta detallado en el anexo 1, procedemos a revisar su
contenido, veamos:
"ANEXO 1

Salas de Maquinas Tragamonedas Tipo ‘A’ *

1. Bolerama
Ubicacién: Calles 1a. y 2a., Los Angeles, Bethania, ciudad de Panama
Ubicado en un centro comercial.
Dimension del area de juego 110 metros cuadrados
Cantidad de maquinas: 67

2. Carolina Star
Ubicacion: Centro Comercial Plaza Carolina, ciudad de Panama.
Ubicado en un centro comercial cerca de la pista de carreras.
Dimension del area de juego: 475 metros cuadrados
Cantidad de Maquinas: 50

3. Espafia
Ubicacion: Imperio Via Espafia, Via Espafia, Bella
Vista, ciudad de Panamé. Ubicado en un centro comercial
Dimension del area de juego: 500 metros cuadrados
Cantidad de Maquinas: 84

4. El Dorado
Ubicacion: Centro Comercial El Dorado, Via Ricardo
J. Alfaro, Betania, ciudad de Panama, ubicado en un centro comercial.
Dimension del area de juego: 449 metros cuadrados
Cantidad de Maquinas: 174

5. Hotel Caribe
Ubicacion: Avenida Per, Calidonia, ciudad de Panama
Dimension del area de juego: 110 metros cuadrados
Cantidad de Maquinas: 60

6. Santiago
Ubicacion: Edificio Berta, Avenida Central y Calle 9a., ciudad de

Santiago. Ubicacién en un centro comercial.
Dimensién del area de juego: 298 metros cuadrados
Cantidad de Maquinas: 37

7. Hotel Plaza Paitilla Inn
Ubicacion: Via Italia, San Francisco, ciudad de Panama
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Dimensién del area de juego: 291 metros cuadrados
Cantidad de Maquinas: 21

8. Hotel Soloy
Ubicacion: Avenida Peru y Calle 30 E, Bella Vista,

ciudad de Panama.
Dimension del area de juego: 250 metros cuadrados
Cantidad de Maquinas; 77

9. Hotel El Doral
Ubicacién: Avenida Central y calle J', Panama.

Dimension del area de juego: 236 metros cuadrados
Cantidad de Maquinas; 103

10. Hotel Sotelo (Colén)
Ubicacion: Avenida Amador Guerrero entre las calles 10a y 11a, ciudad de
Coldn
Dimension del area de juego: 119 metros cuadrados
Cantidad de Maquinas: 57

11. Hotel Internacional
Ubicacion: Plaza 5 de Mayo
Dimension del area de juego:
Cantidad de Maquinas: 0

*En adicion a las once (11) Salas de Maquinas Tragamonedas identificados en
este Anexo 1, la Junta de Control de Juegos otorgara Licencias de Juego para
la operacion de ofras tres (3) Salas de Maquinas Tragamonedas Tipo ‘A’, cada
una de las cuales deberan estar ubicadas en las siguientes regiones: Provincia
de Chiriqui; Provincia de Coclé; y Provincia de Herrera; conforme a las
estipulaciones contenidas en este CONTRATO.” (Cfr. fojas 44-46 del
expediente judicial).

Notese, que en la Adenda 1 se detallan cada una de las once (11) Salas de las Maquinas
Tragamonedas Tipo “A” que le fueron aprobadas preliminarmente a la sociedad Gaming & Services
de Panama, S.A. También se especifica la cantidad de aquéllas que seran colocadas en cada

ubicacion pactada, las que identificaremos en el cuadro a continuacion y las totalizaremos, asi:

Salas de Maquinas Tragamonedas Tipo ‘A’ Cantidad
1. Bolerama 67
2. Carolina Star 50
3. Espafia 84
4. ElDorado 174
5. Hotel Caribe , 60
6. Santiago 37
7. Hotel Plaza Paitilla Inn 21
8. Hotel Soloy 77
9. Hotel El Doral 103
10. Hotel Sotelo (Colon) 57
11. Hotel Internacional 0

... TOTAL = 730
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Otro detalle muy importante, es que en el titulo del acuerdo se colocé un asterisco, como

se copia a continuacion: “ANEXO 1 Salas de Maquinas Tragamonedas Tipo ‘A’ *...” (Cfr. foja 44 del

expediente judicial).

Al final del Anexo 1, se coloca la explicacion del mencionado asterisco, veamos: “* En

adicion a las once (11) Salas de Maquinas Tragamonedas identificados en este Anexo 1, la Junta de
Control de Juegos otorgara Licencias de Juego para la operacion de otras tres (3) Salas de Maquinas
Tragamonedas Tipo ‘A’, cada una de las cuales deberan estar ubicadas en las siguientes regiones:
Provincia de Chiriqui; Provincia de Coclé; y Provincia de Herrera; conforme a las estipulaciones
contenidas en este CONTRATO.” (Cfr. foja 46 del expediente judicial).

Al darle lectura al texto citado en el parrafo previo, se tiene que la sociedad Gaming &
Services de Panama, S.A, esta autorizada para operar catorce (14) Salas de Maquinas
Tragamonedas Tipo “A’, obtenidas al sumar las primeras once (11) debidamente detalladas en el
cuadro, asi como las ultimas fres (3) adicionadas en la explicacion del asterisco (Cfr. foja 46 del
expediente judicial).

Seguidamente, nos corresponde remitir el anélisis a la Adenda Complementaria 1, en cuya
clausula primera se reitera la facultad de la empresa operadora para administrar las catorce (14) Salas
de Maquinas Tragamonedas Tipo “A” descritas en el Contrato de Administracion 143 de 19 de
diciembre de 1997; y, en la clausula segunda, se copian nuevamente los lugares donde éstas
quedaron ubicadas (Cfr. foja 65 del expediente judicial).

Sin embargo, al leer el texto de la Clausula Tercera de la Adenda Complementaria 1,

observamos que el objeto del Contrato de Administracion y Operacion 143 de 19 de diciembre

de 1997, varia por completo, como si se tratara de un nuevo pacto, habida cuenta que ahora

establece: “TERCERQ: Acuerdan las partes que como resultado de la presente addenda, EL

ADMINISTRADOR/OPERADOR tendréa el derecho a administrar y operar un total de doce (12) salas

de Méaquinas Tragamonedas Tipo A adicionales a las ya autorizadas,” (Lo destacado es de la fuente

y lo subrayado es nuestro).
Esta facultad acordada por las partes en la Clausula Tercera de la Adenda Complementaria

1, lama nuestra atencion, debido a que el Contrato de Administracion y Operacion 143 de 19 de
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diciembre de 1997, fue preciso al pormenorizar en el Anexo 1, la autorizacion especifica y detallada
de las primeras once (11) maquinas tragamonedas Tipo “A”, asi como las siguientes tres (3) que se
adicionaron en la aclaracion al asterisco introducido en el titulo y al final del mencionado anexo, sin

que se haya dejado abierta la posibilidad de agregar més de éstas, dado que su redaccion es cerrada

(numerus clausus); de alli que somos del concepto que no se trata de una adenda complementaria,

sino de una nueva contratacion (Cfr. fojas 44 y 46 del expediente judicial).

¢ Qué consecuencia tiene el hecho que se trate de un nuevo contrato al que se le ha llamado
Adenda Complementaria 1?

La consecuencia radica en que el articulo 46 del Decreto Ley 2 de 10 de febrero de 1998,
prohibe expresamente la concesion de contratos para la instalacion de nuevas Salas de
Maquinas Tragamonedas Tipo “A”; con lo cual, de partida, es ilegal la facultad otorgada en la
Clausula Tercera de la Adenda Complementaria 1, para que la sociedad Gaming & Services de

Panama, S.A., opere otras nuevas; concretamente, las “doce (12) salas de Maquinas Tragamonedas

Tipo A adicionales a las ya autorizadas,” (Cfr. foja 65 del expediente judicial).

¢En qué nos basamos para decir que la facultad antes descrita, contenida en la Clausula
Tercera de la Adenda Complementaria 1, es ilegal?
Nos basamos en el hecho que, como ya se dijo, la Adenda Complementaria 1, cambi6 por

completo lo pactado en el Contrato del cual accede, por lo que estamos ante un nuevo convenio; Y,

porque a la fecha de entrada en vigencia de dicha adenda; es decir, el 12 de noviembre de 2009, ya
se habia expedido el Decreto Ley 2 de 10 de febrero de 1998, el cual, reiteramos, prohibe
expresamente la concesion de contratos para la instalacion de nuevas Salas de Maquinas
Tragamonedas Tipo “A”. Basta decir, que la misma clausula tercera menciona que se rige por este
ultimo instrumento juridico que tiene rango de Ley.

En efecto, la clausula tercera de la Adenda Complementaria 1, dispone:

‘TERCERO: Acuerdan las partes gue como resultado de la presente

addenda, EL_ ADMINISTRADOR/OPERADOR tendra el derecho a administrar y

operar un total de doce (12) salas de Maquinas Tragamonedas Tipo A adicionales

a las ya autorizadas, dentro de los pardmetros estipulados en el Contrato No. 143

de 19 de diciembre de 1997, y cuyo funcionamiento queda sujeto al Decreto Ley

No. 2 de 10 de febrero de 1998 modificado por la Ley 49 de 17 de septiembre de
2009 vy la Resolucién No. 92 de 12 de diciembre de 1997 y sus reformas.
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Igualmente, tendré derecho EL ADMINISTRADOR/OPERADOR a administrar y
operar cinco (5) Licencias para el funcionamiento de Agencias de Apuestas
Deportivas (Sport Book).

Las Salas de Maquinas Tragamonedas Tipo A estaran ubicadas en los
siguientes lugares:

Doce (12) de octubre, Fantastic Aguadulce, Colon (2), Rio Abajo, Fantastic
Penonome, Chorrera, Changuinola, David, Bingo 90 y dos salas cuya ubicacion se
comunicara oportunamente a LA JUNTA.” (La subraya es de esta Procuraduria)
(Cfr. fojas 65-66 del expediente judicial).
A continuacién, haremos una correlacion entre el parrafo final de la clausula tercera de la
Adenda Complementaria 1, con el articulo 46 del Decreto Ley 2 de 10 de febrero de 1998, dado

que este Ultimo tiene una excepcion, que puntualiza: “... excepto en el caso de que formen parte de

proyectos turisticos ubicados fuera del Area Designada, debidamente calificados por la Junta de

Control de Juegos.” (Lo subrayado es nuestro).
El parrafo final de la clausula tercera de la Adenda Complementaria 1, indica las zonas

donde se colocaran esas nuevas Salas de Maquinas Tragamonedas Tipo “A”; y todas ellas estan

dentro del Area Designada, porque se ubican dentro de los limites establecidos en el articulo 7 del
Decreto Ley 2 de 10 de febrero de 1998, que, entre otros, define el concepto de “area designada’,
como a seguidas se copia:
“Area Designada es el area que se encuentra dentro de los siguientes

limites: al Norte colinda con los Distritos de Colon, Portobelo y Santa Isabel,

Provincia de Coldn; al Sur colinda con la Bahia de Panama; al Este colinda con la

Comarca de San Blas y el Distrito de Chepo; Provincia de Panama; y al Oeste con

el Distrito de La Chorrera, Provincia de Panama. En el area descrita no se incluyen

las aguas territoriales.”

Todos los elementos contractuales y de Derecho previamente mencionados convergen en un

solo hecho, la clausula tercera de la Adenda Complementaria 1, que faculta a la sociedad Gaming

& Services de Panama, S.A., para que opere las nuevas ‘doce (12) salas de Maquinas

Tragamonedas Tipo A adicionales a las ya autorizadas”, es ilegal.

En ese orden de ideas, estamos obligados a hacer alusion al articulo 1106 del Cédigo Civil
patrio que sefiala que: “los contratantes pueden establecer pactos, clausulas y condiciones que tengan

por conveniente, siempre que no Sean contrarios a la ley, a la moral ni al orden publico.” (La subraya

es de este Despacho).
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Sefiores Magistrados, ustedes pueden advertir que la mencionada ilegalidad se extiende a
la clausula cuarta de la Adenda Complementaria 1, cuando estipula: “CUARTO: Declaran y
aceptan las partes que la ADMINISTRACION/OPERACION de las 12 salas de méquinas
tragamonedas tipo A objeto de la presente ADDENDA No. 1 COMPLEMENTARIA al Contrato de
Administracion No. 143 de 19 de diciembre de 1997, se regiran bajo las siguientes estipulaciones
especiales, sin perjuicio en lo dispuesto en el Decreto No. 2 de 10 de febrero de 1998, Ley 49 de 17
de septiembre de 2009 y sus reglamentos: ...", habida cuenta que en ella se reitera la facultad a la

sociedad Gaming & Services de Panama, S.A., para que opere las nuevas “doce (12) salas de

Maquinas Tragamonedas Tipo A adicionales a las ya autorizadas” (Cfr. foja 66 del expediente judicial).

Lo anterior, se hace més evidente al estudiar el contenido del numeral 4 de la Clausula
Cuarta de la Adenda Complementaria 1, acusada de ilegal, que dice: “... 4. La operacion de estas
12 salas de méquinas tragamonedas tipo A, queda regida por las mismas obligaciones, términos,
derechos, condiciones, y estipulaciones sefialadas en el Contrato de Administracion No. 143 de 19 de
diciembre de 1997, que comprende entre otras la inexistencia de limitaciones en torno al nimero de
maquina a operar dentro de cada una de las respectivas salas y la exclusividad a que tiene derecho
EL ADMINISTRADOR/OPERADOR para operar salas de maquinas tragamonedas tipo A dentro del
area designada’, debido a que afade el elemento de la exclusividad que no estaba contemplado en
el Contrato del cual accede, tal y como ella misma lo reconoce (Cfr. foja 66 del expediente judicial).

Es menester aclarar, que no es cierto lo sefialado en el numeral 4 de la Clausula Cuarta de
la Adenda Complementaria 1, cuando manifiesta: “... , que comprende entre otras la inexistencia de
limitaciones en torno al nimero de maquina a operar dentro de cada una de las respectivas salas ...,
porque en el cuadro que presentamos en paginas anteriores, quedd demostrado que el Contrato de
Administracion 143 de 19 de diciembre de 1997, si detallé cuantas maquinas tragamonedas tipo “A”
se establecerian dentro de cada area designada y se totalizo la cantidad de éstas.

La ilegalidad a la que nos hemos referido se hace extensiva a cualquiera autorizacion que la
Junta de Control de Juegos haya emitido en ese sentido a favor de la sociedad Gaming & Services

de Panama, S.A. (Cfr. fojas 83-84 y 85-86 del expediente judicial).
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Lo expresado en los parrafos precedentes, nos lleva a manifestar que en este proceso se han
infringido los articulos 5 y 46 del Decreto Ley 2 de 10 de febrero de 1998; ya que los juegos de suerte
y azar, asi como las actividades que originen apuestas que se efectlien en la Replblica de Panama
deberan ser autorizadas, reglamentadas y supervisadas; y, porque no se concederan contratos para
la instalacion de nuevas salas de maquinas tragamonedas tipo “A”, excepto en el caso que formen
parte de proyectos turisticos debidamente calificados por la Junta de Control de Juegos, ubicados

fuera del area designada, y este Gltimo supuesto no se ha cumplido.

Ademas, se han infringido los articulos 34, 35, 36 y 52 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000,
que establecen los principios que informan al procedimiento administrativo general, particularmente,
el de legalidad; el orden jerarquico del ordenamiento juridico patrio; que ninglin acto podra emitirse o
celebrarse con infraccion de una norma juridica vigente; y, el vicio de nulidad absoluta.

En efecto, en el proceso que ocupa nuestra atencion se ha verificado la conculcacion de la
Ley 38 de 31 de julio de 2000, concretamente, del articulo 52 que puntualiza: “Se incurre en vicio de
nulidad absoluta en los actos administrativos dictados, en los siguientes casos:” (numeral 1), que dice:
“Cuando asi esté expresamente determinado por una norma constitucional o legaf’, puesto que hay

una prohibicion directa en el articulo 46 del Decreto Ley 2 de 10 de febrero de 1998, que fue vulnerada,

en concordancia con el articulo articulo 1106 del Codigo Civil, que plantea: “los contratantes pueden

establecer pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre gque no sean

contrarios a la ley, a la moral ni al orden publico”, por lo que se da el supuesto de nulidad absoluta en

la forma antes explicada.

El administrativista colombiano, Jaime Orlando Santofimio, en su obra Tratado de Derecho

Administrativo — Tomo Il (Acto Administrativo, manifiesta a propésito de lo anterior, lo que a seguidas

se copia:

‘De acuerdo a la doctrina, cabe sefialar que la nulidad es la sancién al
incumplimiento de los requisitos sefialados para la perfecciéon del acto
juridico. Se concreta esta penalidad en el desconocimiento de cualquier
efecto juridico a la manifestacion de voluntad expresada con infraccion a los
necesarios requerimientos legales. Resulta evidente que si el ordenamiento
prescribe condiciones de admisibilidad juridica de una actuacién que se proyecta
al mundo del Derecho, debe asi mismo indicar los mecanismos de proteccién para
que sus previsiones no sean desconocidas. La doctrina identifica precisamente a
la nulidad en los términos anteriormente expuestos. Para Alessandri Besa, la
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nulidad es "...la sancion legal establecida para la omisién de los requisitos y
formalidades que las leyes prescriben para el valor de un acto [...] 1a ley, por lo
general, sanciona siempre la omision de los requisitos que ella considera
indispensables para que un determinado acto juridico produzca todos los efectos
que le son propios...’

..." (SANTOFIMIO, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo —
Tomo Il (Acto Administrativo, Universidad Externado de Colombia, 4ta. ed., Bogota
2003, p.227 y siguiente) (Lo resaltado es nuestro).

No compartimos el criterio de infraccion planteado por el demandante, alusivo a la desviacion

de poder, regulada en el articulo 162 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, porque no se ha dado en
este caso. Decimos esto, porque el jurista y socitlogo francés Maurice Hauriou, citado por el autor
panamefio, Doctor Eduardo Morgan, quien al definir esa figura, la describe como: "el hecho de una
autoridad administrativa que, realizando un acto de su competencia con observancia de las
normas prescritas y no incurriendo en violacion formal de la ley, usa de su poder con fines y por
motivos distintos de aquellos en vista de los cuales le fue concedido tal poder; es decir, distintos del
servicio." (Morgan, Eduardo. Los recursos contencioso-administrativos de nulidad y de plena
jurisdiccion en el derecho panamefio. Serie D. Vol. |. Panama. 1961. pag. 189); y, reiteramos que ese
supuesto no se ha producido en este proceso.

Tampoco compartimos la tesis del activador judicial, cuando invoca la infraccién del articulo
52 de la Ley 49 de 17 de septiembre de 2009, que menciona que quedan resueltos los contratos de
administracion y operacion de salas de maquinas tragamonedas tipo “A” a las personas naturales o
juridicas que los obtuvieron en virtud de los articulos 57 y 58 del Decreto Ley 2 de 10 de febrero de
1998, a quienes se les ofrecid un plazo improrrogable de seis (6) meses para el cierre de sus
operaciones, lo que constituye un estatuto de orden plblico con efecto retroactivo, porque esa opcion
resulta contradictoria con la nulidad absoluta que ha quedado evidenciada en este caso.

Ese es el motivo, por el que insistimos que la ilegalidad a la que nos hemos referido se hace

extensiva a cualquiera autorizacidn que en ese sentido haya efectuado la Junta de Control de Juegos
a favor de la sociedad Gaming & Services de Panama, S.A. (Cfr. fojas 83-84 y 85-86 del expediente

judicial).
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En razon de las anteriores consideraciones, la Procuraduria de la Administracion solicita a
los Magistrados de la Sala Tercera, que declaren que ES ILEGAL el numeral 4 de la Clausula Cuarta
de la Adenda Complementaria 1 de 12 de noviembre de 2009, al Contrato de Administracion 143 de
19 de diciembre de 1997, suscrito entre la Junta de Control de Juegos del Ministerio de Economia
y Finanzas y la sociedad Gaming & Services de Panama, S.A.

Del Sefor Magistrado Presidente,

ﬁg}obe:}é GonzalAgW

Procurador de la Admlnlstraclon

iifa Urfiola de Ardlla
ria General
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