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Panamá, 30 de enero de 2002

Ingeniero
RICARDO R. AIVGUTZOTA M.
Administrador General
Autoridad Nacional del
E.

Ambiente
D.

Ingeniero Angui zola

Cumpliendo con nuestras funciones constitucionales y
legales de servir de consej era j urídica de los
funcionarios adminisLrat.ivos, procedemos a absolver
su consulta, distinguida con l-a Nota AG-2I20-2001 de
fecha 5 de noviembre del 2001- y recibida en este
Despacho el- 7 de noviembre del mi smo año ,
relacionada con l-a transferencia de las concesiones
permanentes para uso de aguas que otorga l-a
Autoridad Nacional del- Ambient,e . Específ icamente,
expone Ia siguiente interrogante:

"¿Cuáles deben ser las acciones que
deberá tomar l-a Autoridad Nacional
del Ambiente, para no infringir la
Ley y mucho menos perjudicar al
usuario que suscribió un contrato
de buena fe con esta Autoridad?"

Antecedentes:

Usted expresa en su nota que Ia
del Ambiente (en ad.elante

Autoridad Nacional
A\TAM) confronta

act.ual-mente una situación especial consistente en la



solicitud hecha por las empresas que
explotar concesiones para la
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se dedican a
generación

hidroeléctrica sobre la posible transferencia de sus
concesiones permanent.es para uso de aguas.

La situación es especial por razón de que el
arLículo 3 5 del Decreto Ley No 3 5 de 1,966 establ_ece
que Ia " . . . Concesión permanente para uso de aguas, o
descargar aguas usadas, es una autorizac!ón mediante
la cual- se le garant iza al- usuario er- derecho al uso
de aguas con
transferible.. ."

carácter permanente pero no

Pese a l-o señalado en el- arLícur-o arriba citado,
Usted señal-a que el INRENARE, (hoy ANAM) , ha
suscrito contratos de concesiones permanent.es para
uso de aguas con diversas empresas, en los cual_es se
pactó que " . . . la concesión no puede ser cedida a un
tercero sino con expresa autori zación de ra ANAM . . .,,

De igual f orma mani f iesta que l-as empresas
concesionarias han solicitado a Ia ANAM que aut.orice
1a transferencia de su concesj-ón permanente de
aguas, fundament,ándose en el- Contrato de concesión y
que tal- transferencia se hace necesario para íncl_uir
l-a concesión para uso de aguas entre los bienes que
garant izan su deuda con aquellas instituciones gue
le estén financiando sus proyectos.

Esgrimen los concesionari-os , a gui sa de e j emplo de
1o solicitado, eue el Ente Regulador de los
servicios Públicos en el contrato de Concesión
suscrito con e110s, les confiere la libre
disponibilidad de los bienes objetos de la concesión
(cláusul-a 8". de] Contrato).

Nuestra Opinión:
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Antes de emitir nuestra opinión, consideramos
oportuno determinar cuáI es l-a normativa vigente que
regula las conces j-ones de aguas, tema central de su
consul-ta.

Veamos:

En primer 1ugar, hemos revi sado cuidadosamente t,oda
la documentación que Vuestro Despacho adj untó a l-a
consulta, la cual guarda íntima relación con el tema
en cuestión.

Asimismo, hemos consul-tado l-a Ley No 12 de 25 de
enero de 1973, que creó el Ministerio de Desarrollo
Agropecuario (MIDA) , f a Ley No 21 de 1,6 de diciembre
de L986, así como la Ley No41 de 10 de julio de 1998
que instituyó la Autoridad Nacional del
Ambiente (ANAM) .

Ef ectivamente, el- Decreto Ley No 3 5 de 22 de
septiembre de 7966 reglament.ó el- uso o explotación
de l-as aguas en la República, enmarcando su
aprovechamiento conforme al interés social y
definiéndolos como bienes de dominio púb1ico del
Est.ado , de aprovechamiento l ibre y común .

Esta normativa caracterizó sus disposiciones como de
orden público e interés social abarcando todas las
aguas que se utilizaren para fines domésticos y de
salud púb1ica, agricol-a y pecuaria, industriales y
cualquier otra disposición.

Este Decreto Ley No 3 5 de 1"966 creó una dependencia
denominada Comisión Nacional de Aguas dentro del
Ministerio de Agricul-tura, Comercío e Industrias,
cuyo propósito era el- de aplicar y desarrollar las
disposiciones de este Decreto Ley.

EI artícul-o 15 de esta excerta estabfeció que eI
derecho de aguas podía ser adquirido sol-o mediant e
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permiso o concesión para uso provechoso, calificando
el uso provechoso de aguas "como aquel que se ej erce
en beneficio del concesj-onario y es racional y
cónsono con el interés público y soci-al-" . (art. . 16 ) .

El artícul-o L6 mencionado, desarroll-a el contenido
de1 artículo 256 de la Constitución Política, ef
cual señala que " . . . l-as concesiones para l-a
explotación del suel-o, subsuelo, de los bosques y
para la util ízación del agua, de medios de
comunicación o transporte y de otras empresas de
servicj-o público, se inspirarán en el bienestar
social y eI interés público . . ." (fas negritas son
nuestras )

El derecho a usar aguas
puede ser adquirido:

transf erible. "
De creto Ley)

d.escargar aguas usadas

(resalta la el

a) por permiso;
b) por concesión transitoria.;
c) por concesión permanente.

Nos limitaremos a anal- izar el artículo 35 que trata
sobre ]a concesión permanente:

"Artículo 35. Concesión permanente
para uso de aguas, o descargar
aguas usadas, es una autori zación
mediante la cual se le garanti za al
usuario el derecho al uso de aguas
con carácter permanente pero no

Y

La consulta envuel-ve la necesidad de adent,rarse en
el por qué esta concesión permanente no es
transf erible. A nuestro juicio, el carácter
int,ransf erible del bien dado en concesión, o sea ,
las aguas, responde a su naturaleza de bienes de



dominio público,
social .
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destinados a satisfacer el interés

La Constitución Política en su artícul-o 255 enumera
l-os bienes del Estado de dominio público, entre los
cual-es se encuentran Las aguas .

Veamos:

"Artículo 255. Pertenecen al Estado
y son de uso público y, por
consiguiente, no pueden ser objeto
de apropiación privada :

1. El mar territorial y las aguas
lacustres y f luviales; Ias
playas y riberas de l-as mismas y
de l-os rios navegables, y los
puertos y esteros. Todos estos
bienes son de aprovechamiento
libre y común, suj etos a Ia
reglamentación que establezca la
Ley.

2. Las tierras y las aguas
destinadas a servicios públicos
y a toda
comunicaciones.

3. Las tierras y

clase de

las aguas
destinadas o que el Estado
destine a servicios púbf icos de
irrigación, de producción
hidroeléctrica, de desagües y d.e

acueductos.
4. El espacio aéreo, Ia pf ataforma

continental submarina, e1 lecho
y el subsuel-o de1 mar
territorial.

5. Los demás bienes que la Ley

*"fina 
como de uso público.
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Los bienes de dominio
a un régimen j uridico
señaIa el artículo 255
no son susceptibles de

patrimoniales d.el
inal ienabi l idad,
inembargabi 1 i dad .

público se encuentran suj etos
de derecho público y, como lo

de la Constitución políti Cd,
enaj enación.

Entre las caract.eríst.icas que distinguen
bienes de dominio público, del resto de l_os

a los
bienes

1a
e

Estado, tenemos
imprescriptibi l idad

La primera caracterí stica mencionada, hace
ref erencia a l-a prohibición de di sponer de un bien
de dominio público mientras está afectado a un fin
de utilidad pública. En er caso de l-as aguas, f a
constitución política establece que no están sujetas
a apropiación privada , y, además, que su uso por
parte de los particulares deberá cimentarse en el
bienestar social_ y el_ interés púb1ico.

La imprescript ibi l idad de l-os bienes de dominio
público supone eue, "...frente a r-a posibilidad de
l-a adquisición de l-a propiedad de l-os bienes
privados aj enos por quien los posee durante un
cierto tiempo los bienes de dominio público nopierden esa condición, fli r-a Administración su
titularidad, cual_quiera que fuere el tiempo de
posesión por los part.icul_ares.,,1

En cuanto a ]a inembargabil-idad, señala el
tratadist,a Ramón parada en ra obra ya citada, euelos bienes de dominio público por su carácter
extracomercial, prohíben que los mj_smos puedan
servir de garantía hipotecaria, pues .. . . . ambas
figuras, embargo e hipoteca, en cuanto vinculan
determinados bienes al cumplimiento de una

'Parada, Ramón. Derecho Adminishativo. Tomo III. Octava Edición, Marcial pons, Ediciones Jurídicas y
Sociales, S.A. Madrid. España. 2000.
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obligación, pueden originar, si aquella obligación
no se cumple, una venta f orzosa de l_os bienes
embargados o hipotecados . . .,,2

Agrega este autorr eue .. . . . la inalienabilidad hay
que entenderl-a en sent.ido ampl io, como obstácul_o
insuperabl-e frente a t.odo tipo de disposición, tanLo
de la propiedad como de todas sus virt,ualidades y
poderes, impidiendo por el_1o l_a constitución de
derechos reales limitados de goce sobre el- dominio
púb1ico. . . "

En resumen, los bienes de dominio público en razón
de su nat.uraleza y destino, se consid.eran bienes
destinados al uso permanente de l_a col_ectividad , y ,
por t.anto, inalienabl-es e imprescript,ibles . No
obstante, estos bienes pudieran ser obj eto de
rel-aciones j urídicas que generen derechos de uso
especial o compatible con l-a natural-eza y destino de
uso público de l-a cosa . La f órmul_a j urídica que
permite un uso diferente es mediant,e el ..permiso,, o
la "conces iórt" .

Lo cierto es eue, en materia de concesiones
administrativas, e] derecho del concesionario a
transf erir l-as mismas está suj eto a 1o dispuesto en
1a fey y en el caso que nos ocupa, ef Decreto Ley 35
de 1-966 r ert€ regula el ..Uso de las Aguas,,, ha
dispuesto que las concesiones permanentes para uso
de aguas son intransferibl_es.

En est,e sentido es vál ido recordar que l-a Autoridad
Nacional del Ambiente (ANAM), como entidad rect,ora
del- Est.ado en materia de recursos natural-es y del
ambiente, tiene l-a obligación de asegurar el
cumplimiento y aplicación de las leyes, los
reglamentos Yla pol ítica nacional del
ambiente ( art . 5 ) , siendo part,e de esta obl igación el
2 Op.cit. pág 94
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cumpl imiento d.el Decreto Ley No 3 5 de 22 de
septíembre de 1966 antes mencionado, el- cual es
complementario a la Ley 4I de l- 9 9I , según l-o dí spone
el art.ículo L29 de esta última excerta.

Nosotros compartimos 1a opinión de 1a DírecciÓn
Jurídica de la ANAM cuando señala que la cláusula en
donde se permite l-a transferencia de l-a concesión de
aguas es nula , y, por Io tanto, Eo obliga a la ANAM,

así Como tampoco puede generar ningún derecho o
expectativa por parte del concesionario, conforme a
lo dispuesto en el artículo 5 del Código Civil, que
preceptúa: " . . .IJos actos que prohíbe la ley son
nulos y de ningún valor, salvo en Cuanto ella misma
disponga otra cosa o designe expresamente otro
ef ecto que el d.e l_a nul id.ad para ef caso de
contravención . . ." (las negritas son nuestras)

El Decreto Ley No 3 5 de 1,966, efl ninguno de sus
artícul-os contempla Ia excepción a Ia que al-ude el
artículo citado, PoI tanto prevalece l-a premlsa de
la nul-idad de los actos que prohíbe la Ley-

En el- CaSo que nos ocupa, estamos ante un "Contrato
de Conces ión", dl cual- le eS aplicable prímeramente
las normas d.e derecho administ.rativo, Y , de manera
suplet,oria, las disposiciones del códígo civil en
materia de contratos.

En cuanto al el-emento d.e la buena f e por parte del
Concesionario, df cual- hace referencia en Su nota,
nos permJ-timos indicar que la buena fe no puede Ser
tomada en cuenta para ir más allá de 1o que permite
la Ley. En este caso, efl particular, fa buena fe del
concesionario no ]e da eI derecho a ta transferencia
det bien objeto de concesión cuando existe una ley
que prohíbe l-a misma, ya que la misma Constitución
Política establece que los bienes de dominio público
no son obj eto de apropiación privada.



Así pues, observamos que el artículo 1106 del Código
Civil, con nítida claridad indica que " - - . Los
contratantes pueden establ-ecer los pactos, cláusuf as
y condiciones que tengan por conveniente, siempre
que no sean contrarias a la !ey, a Ia moral ni aL
orden púb1ico. . ." (las negritas son nuestras)

En consecuencia, e1 argumento del principío de 1a

buena fe por parte del concesionario, flo puede
convalidar una cláusula que a todas luces eS ilega1,
donde el- ob j eto del contrato, como ya l-o hemos

señalad.o , es un bien de dominio públ ico , cuya
característica fundamental es la inalienabilidad.

Para f inal izar, ConS j-deramoS oportuno aclarar, QUe

eI Contrato de Concesión celebrado por l-as empresas
que Usted menciona con el Ente Regulador de los
Servicio.s Públicos tiene como obj eto la generación
de energía a través d.e una central- hidroeléct rica .

Para la explotación de dicho derecho se hace
necesario ciertos bienes que el Contrato de
concesión ha denominado "Bienes del Complej o" ,

definidos como los bienes directamente afectados al
represamiento y evacuación de l-as aguas y a 1a
generación y transformación de el-ectricidad,
operación, mantenimiento y seguridad del Complej o

Hidroeléctrico Y, en general-, todos l-os edif icios e

instalaciones ubicad.os dentro del Complej o

Hidroeléctrico, salvo aquellos que expreSamente Se

identifiquen como bienes propios.

El Cont.rato agrega, Qüe el- dominio (disposición) de
Ios Bíenes del Complej o se encuentra suj eto a

restricciones . En tanto que , l-os bienes propios,
identificados como bienes del concesíonario, su
dominio no Se encuentra suj eto a restricciones .
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Como pod.emos señalar, 1oS bienes mencionados Son

obj eto de disposición del concesionario ' aunque los
def Complej o mantienen ciertas restricciones que el
mismo Contrato de Concesión esLablece '

situacíón distinta es l-a planteada por usted' con

relación a fa Lransferencia d.e la concesj-ón para uso

de aguas, como bien obj eto de la concesiÓn
garantl zador de empréstitos financieros, cuando Ya

hemos señalado que las aguas como tal no pueden

considerarse como bienes susceptibles de enaj enación
por parte de los particulares, pues su conservación
y ,r=t es de interés social-, siendo condicionado eI
.t"o de las mismas a la disponibilidad del recurso y
a las necesidades reales del obj eto
destinan.

a que se

concluimos ind.icand.o, que las actuaciones de la
Autoridad. Nacional det Ambiente deben estar ceñidas
a la estricta legalidad y los contratos que

suscriban para las concesiones para uSoS de aguas

deben estar conforme a las normas que las regulan.

De esta forma, damos respuesta
Consulta, esperando que nuestra
utilidad,

Atentamente,

a su interesante
opinión Ie sea de

Alma Montenegro
Procurad.ora de

AIVfdeF /L2 /hf .

de Flet,cher
la Ad.ministración -


