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B Hacia un régimen
de concesiones armonico y transparente

Reflexiones sobre la regulacion salvadoreina

Las asociaciones
entre los sectores
publicos y privado
-asociaciones
publico-privadas-
para el desarrollo de
infraestructura
publica se
materializan en una
diversidad de
esquemas de
inversion, entre los
cuales la concesion
es el principal
esquema utilizado
en los paises de
Ameérica Latina.

1. Antecedentes

La inversion en infraestructura es vi-
tal para el desarrollo de El Salvador
y su insercion en la economia global.
Distintos analistas econémicos com-
parten esa afirmacion y también la
que sostiene que en el pais existe un
déficit de infraestructura publica, al
mismo tiempo que sefialan la insufi-
ciencia de recursos publicos para res-
ponder a esta demanda. Para incre-
mentar el nimero y la calidad de pro-
yectos de infraestructura a desarrollar-
se y a la luz de experiencias exitosas
como las de Chile, México y Espafia,
se ha identificado la participacion
estratégica del sector privado como
una opcidn viable. Las asociaciones
entre los sectores publicos y privados
-asociaciones publico-privadas- para
el desarrollo de infraestructura publica
se materializan en una diversidad de

(Parte I)

esquemas de inversion, entre los cua-
les la concesion es el principal esque-
ma utilizado en los paises de América
Latina.

En el pais la participacion del sector
privado en el desarrollo de proyectos
de interés general no es nueva y ocu-
rri6 mas recientemente durante la
década de los noventa cuando las te-
lecomunicaciones y la distribucion
y generacion térmica de energia eléc-
trica se abrieron a la participacion
privada. Dada la existencia de mono-
polios estatales previos a esta etapa,
fue necesario llevar a cabo un proceso
de desregulacion, reestructuracion
e incorporacidn de la participacion
privada para emprender aquel progra-
ma. La separacion de funciones regu-
ladoras, rectoras y operativas fue parte
esencial del disefio legislativo e insti-
tucional que se llevo a cabo. Dada
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la experiencia del pais en la materia,
el desarrollo de proyectos de infraes-
tructura publica con participacion
privada mas que una novedad se con-
sidera como una opcion para viabili-
zar aquéllos.

En los lineamientos generales de la
Politica de Endeudamiento Publico
de El Salvador 2004-2009' se esta-
blece lo siguiente: “De acuerdo con

1. Disponible en: http://www.mh.gob.sv/pls/p
ortal/docs/PAGE/MH_PRINCIPAL/SUBID
AS/POEN0409.PDF (visita Junio 24, 2008)

las prioridades establecidas en el Plan
de Gobierno y los principios rectores
de esta Politica, las areas y/o progra-
mas y proyectos con mayor prioridad
para optar a financiamiento prove-
niente de nuevas contrataciones de
empréstitos, seran los del area social
en los rubros de educacion, salud,
sistema previsional y caminos rurales.
En el caso de proyectos de inversion
en infraestructura economica, se
considerara como primera alternativa
su ejecucion mediante concesiones
o la titularizacion de activos”. En este
contexto, con la finalidad de atraer

Banco de Proyectos Concesionables

Carreteras y
Ferrocarril

Proyectos de
Generacion

Puertos y
Aeropuerto

Desarrollos
Turisticos

Anillo Periférico
Ferrocarril

Central Hidroeléctrica El Cimarrén
Expansion Central Termoeléctrica Talnique
Central Hidroeléctrica El Chaparral

Proyecto Hidroeléctrico El Jobo-La Angostura

Proyecto Hidroeléctrico Piedra de Toro - La
Cabaifia

Concesion de Operacion del Puerto Acajutla
Concesion de Operacion del Puerto La Unidn.
Concesion terminal de carga aeropuerto.

Concesion Hotel de Montafia Cerro Verde
Porto Pango
La Esperanza
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Vemos fundamental
preguntarnos si el
pais cuenta con el
marco legal
adecuado y con la
institucionalidad
necesaria que
facilite la expansion
de los servicios de
infraestructura al
sector privado o Si
por el contrario se
requiere de mas y
nuevas
herramientas que
dinamicen y
simplifiquen el
proceso de
vinculacion de las
nuevas empresas.

inversion privada a los proyectos de
infraestructura economica, la Secreta-
ria Técnica de la Presidencia ha identi-
ficado un banco de proyectos a conce-
sionar? que incluye la realizacion de
aproximadamente 15 obras en 4 ru-
bros o sectores diferentes: carreteras
y ferrocarril, generacidon de energia
eléctrica, puertos y aeropuertos y de-
sarrollos turisticos (grafico en pagina
anterior).

Se desconoce en algunos casos la
prioridad del desarrollo de algunos
proyectos que tiene para el actual go-
bierno, asi como el alcance de cada
uno de ellos. En general, se destacan
como prioridad las inversiones en el
desarrollo de proyectos de generacion
de energia eléctrica con el fin de man-
tener las aspiraciones de crecimiento
econdmico del pais; estas inversiones
no sélo debieran ser cuantiosas sino
que deben realizarse con caracter de
urgencia®.

Considerando la relevancia que tiene
para el pais la implementacion de al-
gunos de los proyectos listados, y de
otros que posiblemente no se encuen-
tren detallados en el cuadro anterior,
vemos fundamental preguntarnos si
el pais cuenta con el marco legal ade-
cuado y con la institucionalidad nece-
saria que facilite la expansion de los

2. Elaboracion propia con datos de una presen-
tacion de la Secretaria Técnica de la Presi-
dencia, 17 de Octubre 2007, “INICIATIVAS
GUBERNAMENTALES PARA EL SISTE-
MA DE CONCESIONES”, Camara Ameri-
cana de Comercio de El Salvador (AM-
CHAM).

3. Informe de Desarrollo Econdémico y Social.
IDES 2007. FUSADES. Presentacion de
Estudio. Disponible en: www.fusades.org.sv

servicios de infraestructura al sector
privado o si por el contrario se requie-
re de mas y nuevas herramientas que
dinamicen y simplifiquen el proceso
de vinculacion de las nuevas empre-
sas. Para lo anterior, se hara un estudio
del esquema actual de concesiones
en el pais y sera presentado en dos
boletines. Este estudio pretende ser
una guia general sobre la regulacion
existente, con el fin de sefialar y deter-
minar un inventario de los aspectos
mas importantes del régimen juridico
de las concesiones regulado en la Ley
de Adquisiciones y Contrataciones
de la Administracion Publica, LA-
CAP, asi como las bondades, caracte-
risticas y obstaculos que la actual
normativa presenta para el desarrollo
de un programa de concesiones.

El primer boletin se centrard en el
marco juridico vigente y el tipo de
concesiones que se regulan en el mis-
mo, en el segundo boletin se analiza-
ran los contratos de concesion, la se-
leccion del concesionario, la impor-
tancia de la capacidad técnica de la
Administracion Publica para evaluar
las ofertas, y se finalizara con reco-
mendaciones concretas.

2. Marco juridico actual

El Salvador cuenta en la actualidad
con regulacion legal que permite desa-
rrollar un programa de concesiones
de desarrollo de infraestructura, de
prestacion de servicios publicos y
de explotacion de recursos naturales
y del subsuelo. El régimen de las con-
cesiones a nivel constitucional se re-
gula fundamentalmente en los articu-
los 103, 110 y 120. El articulo 103

Departamento de Estudios Legales, DEL/FUSADES

Boletin No. 91 Julio 2008

e.legal@fusades.org.sv B



establece que el subsuelo es propiedad
del Estado y que éste puede autorizar
concesiones para su explotacion. El
articulo 110 establece que el Estado
puede tomar a su cargo la prestacion
de los servicios publicos ya sea de
una forma directa a través de entes
autébnomos y municipales o indirecta-
mente a través de empresas privadas.
El articulo 110 sefiala el rol del Estado
frente a la participacion privada, que
seria fundamentalmente de regulacion
y vigilancia de los servicios publicos
prestados por las empresas privadas
y la aprobacioén de sus tarifas. Final-
mente, el articulo 120 faculta al Esta-
do para que conceda a un particular
el derecho de explotacion de muelles,
ferrocarriles, canales u otras obras
materiales de uso publico. El otorga-
miento de estas concesiones de obra
publica debera ser sometido al conoci-
miento de la Asamblea Legislativa
y en el contenido de la misma se debe-
ra estipular el plazo y las condiciones
de dicha concesion, atendiendo a la
naturaleza de la obra y al monto de
las inversiones requeridas.

De estas disposiciones se desprenden
las caracteristicas fundamentales del
régimen de concesiones que la distin-
guen frente a otras formas de actua-
cion de la Administracion Publica.
En sintesis, el Estado tiene la titulari-
dad exclusiva para realizar ciertas
actividades de interés general, pero
al mismo tiempo tiene la facultad de
delegar temporalmente en un parti-
cular la prestacion de un servicio pu-
blico o la realizacion de una obra o
la explotacién de un recurso natural
que le corresponderia inicialmente

realizar. Cuando asi lo haga, el nuevo
rol del Estado frente a los particulares
es el de regulacion y supervision del
servicio, actividad u obra delegada
para asegurar la calidad, cobertura
y la prestacion continua del mismo.
Las condiciones que garantizan el
interés general que se encomienda
al particular, asi como las peculiarida-
des de la concesion, derechos y obli-
gaciones de las partes, generalmente
se materializan a través de la suscrip-
cidn de un contrato entre la Adminis-
tracion Publica y el particular que
regula los términos de la relacion que
se establece.

Bajo este marco constitucional, en
la legislacion se han establecido los
distintos elementos que informan un
contrato de concesion. Para valorar
los contenidos de la regulacion con
la que contamos y delinear las caracte-
risticas ideales de un marco regulato-
rio integral de concesiones, analizare-
mos a nivel normativo algunos de
los elementos claves del proceso de
construccion del contenido de un con-
trato de concesion. En este analisis
se tomaran en cuenta los tipos de con-
cesiones existentes y los procedimien-
tos actuales para la seleccion y adjudi-
cacion, asi como, las herramientas
para la formulacion del contenido
de los documentos contractuales de
una concesion.

Tipos de concesiones
segun la LACAP

El contrato de concesion se regula
en los articulos 130 al 148 del capitu-
lo IV de la Ley de Adquisiciones y
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En el contrato de
concesion de obra
publica el Estado a
fravés de la
institucion
correspondiente o
del concejo
municipal faculta
temporalmente al
particular para que
explote un
inmueble a su
cuenta y riesgo,
construya, mejore,
repare, mantenga y
opere cualquier
bien inmueble a
cambio de la
concesion temporal
para que administre
y explote el servicio
publico a que fuere
destinada, incluidos
los bienes
nacionales de uso
publico o
municipales
destinados a
desarrollar obras y
areas de servicios.

Contrataciones de la Administracién
Publica (LACAP). En esta norma
los contratos de concesion se clasifi-
can en contratos de obra publica, de
servicio publico y de recursos natura-

les*.

En el contrato de concesion de obra
publica’ el Estado a través de la insti-
tucion correspondiente o del concejo
municipal faculta temporalmente al
particular para que explote un inmue-
ble a su cuenta y riesgo, construya,
mejore, repare, mantenga y opere
cualquier bien inmueble a cambio
de la concesion temporal para que
administre y explote el servicio publi-
co a que fuere destinada, incluidos
los bienes nacionales de uso publico
o municipales destinados a desarrollar
obras y areas de servicios. De acuerdo
al articulo 130 de la LACAP esta
concesion puede incluir el uso del
subsuelo y los derechos de construc-
cion en el espacio sobre los bienes
nacionales de uso publico destinados
a la concesion. Al finalizar el plazo
de la concesion, el concesionario se
obliga a regresar la obra a la Adminis-
tracion Publica, por medio de la insti-
tucion correspondiente, en condicio-
nes adecuadas para la prestacion del
servicio.

De acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 120 de la Constitucién y en
el articulo 134 de la LACAP, la apro-
bacion de las bases de este tipo de

4. Articulo 130 de la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Pablica
(LACAP)

5. Articulo 131 LACAP

concesion le corresponde a la Asam-
blea Legislativa. La concesion de
obra publica es la unica que por dispo-
sicion constitucional y legal requiere
que sus bases sean aprobadas por el
pleno legislativo; las otras modalida-
des de concesion son autorizadas por
los titulares de las instituciones corres-
pondientes dependiendo del sector
que se trate y de acuerdo a los proce-
sos establecidos a nivel legislativo.
En las concesiones de obra las bases
de licitacion sometidas a aprobacion
legislativa deberan tener como mini-
mo las condiciones basicas y el plazo
de la concesion. Es decir, la definicion
de los contenidos de los documentos
licitatorios y contractuales es facultad
de la administracion concesionaria.
Un ejemplo de esta modalidad de
contratacion lo podemos encontrar
en el proyecto de las bases para la
concesion del sistema portuario de
El Salvador.

Las bases para la concesion del siste-
ma portuario salvadorefio se han pre-
sentado® recientemente en la Asam-
blea Legislativa para discusion y apro-
bacion. En sintesis, en ellas se estable-
cen las condiciones basicas, el alcan-
ce, plazo, pagos, tarifas y monto de
las inversiones bajo las cuales se desa-
rrollara el proceso de seleccion y con-
tratacion de un concesionario estraté-
gico especializado que administrara,
operard, equipara, mantendra, conser-

6. El dia 26 de Abril de 2008 se presentaron
en la Asamblea Legislativa las bases para
la concesion del Sistema Portuario de El
Salvador, las cuales regulan las
especificidades de dicha concesion.
Actualmente, el proyecto se encuentra se
encuentra en discusion y analisis.
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En el contrato de
concesion de
servicio publico el
Estado, a través de
la institucion
correspondiente,
concede
temporalmente la
facultad al
particular, que al
igual que en el de
obra publica puede
ser una persona
natural o juridica,
de prestar un
servicio publico. EI
servicio estara
siempre bajo
vigilancia y control
del Estado y la
prestacion del
mismo es a cuenta
y riesgo del
concesionario.

vard, rehabilitard y desarrollara la
infraestructura y superestructura por-
tuaria de El Salvador. De acuerdo
con las mencionadas bases, la elabora-
cién del pliego de documentos de li-
citacion y del contrato de concesion
es competencia exclusiva de la Comi-
sion Ejecutiva Portuaria Autonoma
(CEPA), por lo que la institucion autd-
noma elaborara todas las normas y
procedimientos para seleccion del
concesionario estratégico y la meto-
dologia para la evaluacion de las ofer-
tas técnicas y econdmicas, los inmue-
bles y bienes muebles afectos a la
concesion. De tal forma, CEPA for-
mulard los lineamientos que regiran
la esencia de la concesion, para lo
cual tomara en cuenta la LACAP, la
Ley General Maritimo Portuario, la
Ley de Competencia y deméas norma-
tiva vigente aplicable.

CEPA es la institucion responsable
de planear y ejecutar por si o por me-
dio de contratistas la construccion
de nuevas instalaciones y de todas
las obras necesarias para la ampliacion
y mejoramiento de las instalaciones
portuarias y ferroviarias del pais, es
decir, como propietaria de los puertos
mercantes estatales de Acajutlay de
La Union ella serd la institucion con-
cedente. El ente rector del sector por-
tuario es el Ministerio de Obras Publi-
cas, Transporte y de Vivienda y Desa-
rrollo Urbano®, quien a través del
Viceministerio de Transporte es la
entidad estatal responsable de formu-

7. Articulo lde la Ley Organica de la
Comision Ejecutiva Portuaria Auténoma
(CEPA).

8. Articulo 5 Ley de CEPA

lar, impulsar y vigilar el cumplimiento
de la politica sectorial de transporte
y el establecimiento de la normativa
para hacer efectiva dicha politica y
planificacion. Por su parte, la Autori-
dad Maritima Portuaria es el ente
responsable de ejercer la regulacion
técnicay econdmica de las actividades
maritimas y portuarias. No se estable-
ce en la normativa vigente como se
relacionaran los entes publicos entre
si para el disefio de la concesion, ni
para su ejecucion, ni cual coordinara
la relacion con los municipios en los
que se esta ejecutando el desarrollo
portuario. Tampoco se establece en
las leyes respectivas las condiciones
técnicas ni los alcances de la conce-
sion, por lo que estas consideraciones
seran determinados luego de estudios
especializados en las bases de licita-
cion y demas documentos contractua-
les que emita CEPA.

Es necesario destacar que la concesion
para el desarrollo de una obra de infra-
estructura puede incluir la prestacion
del servicio al que la obra esté asocia-
da. Tal es el caso de la concesion del
sistema portuario en el que se estan
proponiendo el otorgamiento de con-
cesiones tanto para la administracion
de la obra de infraestructura -los
puertos- como para la prestacion de
los servicios portuarios.

Por otra parte, en el contrato de conce-
sién de servicio publico’ el Estado,
a través de la institucion correspon-
diente, concede temporalmente la fa-
cultad al particular, que al igual que

9. Articulo 131 BIS LACAP
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en el de obra publica puede ser una
persona natural o juridica, de prestar
un servicio publico. El servicio estara
siempre bajo vigilancia y control del
Estado y la prestacion del mismo es
a cuenta y riesgo del concesionario.
La seleccion de este socio estratégico
se hace de acuerdo a las reglas estable-
cidas en la LACAP. Las particulari-
dades del servicio y la relacién con
los usuarios se definen en la ley res-
pectiva que regula el sector cuyo ser-
vicio se concesionara y en el contrato
de concesion que es elaborado por
la institucién correspondiente y que
se suscribe con el concesionario.

Un ejemplo de este tipo de concesion
es el servicio publico de transporte
colectivo de pasajeros que es regulado
fundamentalmente en el articulo 47
de la Ley de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial (Ley de
Transporte)'?, el cual establece que
su otorgamiento es competencia del
Vice Ministerio de Transporte. De
acuerdo con el articulo 43 del Regla-
mento Interno del Organo Ejecutivo
a esta Secretaria, como autoridad ma-
xima en el sector transporte, le corres-
ponde realizar las acciones necesarias
para garantizar la eficiencia y seguri-
dad en el servicio.

El mencionado articulo 47 de la Ley
de Transporte establece que toda per-
sona natural o juridica, que pretenda

10. Decreto Legislativo No. 477, de fecha 19
de Octubre de 1995, publicado en el Diario
Oficial No. 212, Tomo No. 329, del 16 de
noviembre de ese mismo afio, se emitio la
Ley de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial.

prestar el servicio de transporte colec-
tivo de pasajeros, servicio de transpor-
te de escolares u otros servicios publi-
cos colectivos especiales de pasajeros,
debera contar con la concesion respec-
tiva para la prestacion del servicio.
El plazo de la concesion se establece
expresamente en la ley y es para un
periodo de diez afios, prorrogables
en iguales condiciones siempre que
para tal efecto el concesionario cum-
pla con lo establecido en la ley y en
la condiciones de la concesion respec-
tiva. La Ley de Transporte no estable-
ce en detalle los elementos y condicio-
nes con los que deberia contar un
contrato de concesion de prestacion
del servicio de transporte colectivo
de pasajeros. En consecuencia, el Vi-
ce Ministerio de Transporte —en el
caso de los autobuses— debera crear
los lineamientos que deben incorpo-
rarse en un contrato de concesion.
Los elementos subjetivos, temporales
y objetivos del disefio de un contrato
de concesion de transporte incluyen
condiciones como el establecer el ti-
po de vehiculo y sus caracteristicas,
la tarifa por cobrar en la prestacion
del servicio, los horarios de presta-
cidn, a quienes se brindard el servicio
y en donde se prestard el mismo. El
lugar donde se prestara los servicios,
para el caso de los autobuses del trans-
porte colectivo, significa el recorrido
y zonas en que se desarrollara la pres-
tacion.

La vigencia de este articulo 47 en lo
relativo al otorgamiento de concesio-
nes para que un particular preste el
servicio esta suspendida por Decreto
Legislativo hasta el 31 de julio del
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El otorgamiento de
concesiones en el
sector transporte
terrestre no se
realiza de acuerdo
a los lineamientos
de seleccion y
adjudicacion en
condiciones de
competencia que
preveé la normativa
de adquisiciones y
contrataciones
publicas.

proximo afio!!. Asimismo, de acuerdo
al mismo decreto legislativo, las dis-
posiciones de la Ley de Transporte
prevalecen sobre las disposiciones
de la LACAP, por lo que el otorga-
miento de concesiones en el sector
transporte terrestre no se realiza de
acuerdo a los lineamientos de selec-
cion y adjudicacion en condiciones
de competencia que prevé la normati-
va de adquisiciones y contrataciones
publicas.

Generalmente la regulacion persigue
por un lado ofrecer a los inversionistas
reglas claras frente a eventuales deci-
siones arbitrarias o politicas de la Ad-
ministracion Publica y por otro asegu-
rar el cumplimiento de los objetivos
de calidad y cobertura al concesionar
un servicio. El sistema de transporte
publico salvadorefio cuenta con nor-
mativa que fija las condiciones gene-
rales para la prestacion del servicio;
sin embargo las normas que persiguen
hacer este servicio publico mas com-
petitivo, a través del otorgamiento
de concesion en forma publica y com-
petitiva y no a través de negociaciones
directas, fijan las condiciones del ser-
vicio a través de la suscripcion de
un documento vinculante, lo que se
ha suspendido sucesivamente!? por
consideraciones extralegales y la reali-
dad del servicio de transporte terrestre
entre las que se sefiala excesivo niime-
ro de rutas o lineas y de unidades,

11. Decreto Legislativo No. 524 de fecha 20
de Diciembre de 2007.

12. Decreto Legislativo 1220, de fecha 11 de
abril de 2003 publicado en el Diario Oficial
Numero 94 Tomo 359 de fecha 26 de mayo
de 2003.

unidades de transporte antiguas u ob-
soletas, alto nimero de accidentes
de trafico, escasa calidad del servicio,
volatilidad de las tarifas, contrasta
con los propositos que busca el Estado
al prestar un servicio publico a través
de particulares. En un estudio presen-
tado en el XII Congreso Latinoameri-
cano de Transporte Publico, CLAP-
TU, en Bogota, Colombia, denomi-
nado “El nuevo sistema de transporte
publico de El Salvador”!® se hace un
breve diagndstico del transporte puibli-
co salvadorefio, sefialando, entre
otros, que la prestacion del servicio
por un particular se desarrolla en dos
sistemas paralelos: por un lado la
prestacion del servicio con concesion
y por el otro la prestacion del servicio
sin concesion. Esta ausencia de reglas
unicas y claras incide y va en detri-
mento de la calidad del servicio y de
la prestacion del mismo hacia los
usuarios. Al no existir un disefio con-
tractual claro que establezca los dere-
chos y obligaciones, las condiciones
y alcances que rigen la relacion publi-
co-privado, se abre la puerta para re-
negociaciones o para el incumpli-
miento de normativa y de las condi-
ciones pactadas.

Finalmente, el tercer tipo de concesion
que regula la LACAP es el contrato
de concesion de explotacion de recur-
sos naturales y del subsuelo'* que
estad sujeto a la regulacion de leyes
especiales del sector especifico. La
regulacion de las caracteristicas de

13. Castelar, Saul. Disponible en: http://w
ww.scribd.com/doc/2036783/TRANSPOR
TEPUBLICOSALVADORC Castelar.

14. Articulo 132 LACAP
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Lo peculiar de las
concesiones de
recursos
geotérmicos e
hidroeléctricos y
que llama
poderosamente la
atencion es que
pese a ser recursos
naturales, de
acuerdo con el
articulo 13 de la Ley
General de
Electricidad, la
explotacion del
recurso es de
caracter
permanente.

este tipo de concesion es la mas breve
de los tres tipos que sefiala la LACAP,
pues esta sujeta exclusivamente a las
leyes que regulan el recurso o sector.
Un ejemplo de este tipo de concesion
lo podemos encontrar en la concesion
para la explotacion de los recursos
geotérmicos o hidricos que se regiran
de acuerdo con las disposiciones de
la Ley General de Electricidad (LGE),
cuyo otorgamiento corresponde a la
Superintendencia General de Electri-
cidad y Telecomunicaciones (SI-
GET)".

En el caso de la concesion geotérmica,
luego de la reestructuracion del sector
de energia en la década de los noventa,
la Comision Ejecutiva Hidroeléctrica
del Rio Lempa (CEL) constituyo la
sociedad andnima'® LaGeo. De tal
forma, un ente privado presta los ser-
Vicios y operaciones necesarias para
explotar los recursos geotérmicos
del pais, en ese momento en dos zonas
especificas, Ahuachapan-Berlin y
Usulutan. De acuerdo con el articulo
120 de lamisma LGE, las sociedades
anonimas que resultaron de la rees-
tructuracion del ente autdbnomo ten-
drian que recibir todos los permisos,
concesiones y autorizaciones necesa-
rias para prestar sus servicios, en este
caso la exploracion y explotacion del

15. Capitulo 11, Seccion I de la Ley General de
Electricidad, Capitulo II, Seccion II del
Reglamento de la Ley General de
Electricidad y Acuerdo 283-E-2003.

16. De conformidad con el articulo 119 inciso
final de la Ley General de Electricidad “las
sociedades que constituya CEL como
resultado de su reestructuracion, no le seran
aplicables las disposiciones legales sobre
constitucion de sociedades por acciones de
economia mixta”.

recurso geotérmico. Por ello que La-
Geo solicitd a SIGET, a través del
procedimiento existente!’, la conce-
sion para la explotacion de las zonas
identificadas con recursos geotérmi-
Cos.

Lo peculiar de las concesiones de
recursos geotérmicos e hidroeléctri-
cos y que llama poderosamente la
atencion es que pese a ser recursos
naturales, de acuerdo con el articulo
13 dela LGE, la explotacion del recur-
so es de caracter permanente, alejan-
dose de la regla general que establece
que la concesion se sujeta a un plazo
fijo, pactado o determinado por la
ley, prorrogable inicamente si las
condiciones del servicio son favora-
bles y beneficiosas para el Estado.
Administrativistas como el tratadista
Ramon Parada (Derecho Administra-
tivo. Marcial Pons, Ediciones Juridi-
cas y sociales, S.A. Madrid, 1998)
y la misma Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, sefialan que la existencia
de un plazo cierto, es una exigencia
del plano econdmico-financiero de
la relacion y una exigencia juridica
estructural sin la cual no es concebible
el negocio concesional'®,

La concesion de explotacion de recur-
sos naturales y del subsuelo asi descri-

17. El Acuerdo 59-E- SIGET regula las Normas
Aplicables al Procedimiento de Licitacion
para el Otorgamiento de Concesiones de
Recursos Geotérmicos e Hidraulicos con
Fines de Generacion Eléctrica.

18. Sala de lo Contencioso Administrativo,
sentencia del dia diez de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve.Ref.24-T-
98.Corte Suprema de Justicia.
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Es necesario para
ello, evaluar los
resultados de los
diversos tipos de
concesiones que se
han otorgado en los
distintos sectores y
determinar en un
plan integral los
objetivos que se
quieren alcanzar con
la inclusion del sector
privado en la
realizacion de
actividades de
interés general, para
que cualquier
propuesta de
reforma legislativa
recoja y supere las
experiencias de
procesos anteriores.

ta podria implicar un traspaso definiti-
vo de la titularidad del Estado sobre
la explotacion del recurso concesiona-
do. Los detalles y alcances del contra-
to de concesion entre LaGeo y la SI-
GET se encuentran en el documento
suscrito entre las partes, el cual no
es accesible al ptblico. Adicionalmen-
te, laregulacion de la LGE y su regla-
mento no establece en detalle los al-
cances de la concesion, por lo que
queda a discrecion de la autoridad
respectiva su determinacion.

En el caso de la concesion de la explo-
tacion del recurso geotérmico salva-
dorefio, a partir del afio 2002 y con
la finalidad de aumentar las inversio-
nes en geotermia sin recurrir a deuda,
LaGeo decidi6 buscar un Socio Estra-
tégico!'® para mejorar su nivel técnico
y expandir operaciones en la region
centroamericana. De tal manera, tras
un proceso competitivo que llevd a
cabo la CEL, su accionista mayorita-
110, se selecciono a la empresa italiana
ENEL bajo la modalidad de capitali-
zacion a riesgo.

En estas sucintas referencias a casos
concretos de los tres tipos de concesio-
nes que regulan distintas leyes del
ordenamiento juridico salvadorefio
se pueden identificar algunos elemen-
tos que la normativa sobre concesio-
nes deberia incluir para viabilizar
que la ejecucion de una actividad pu-

19. Presentacion de LaGeo “Desarrollo geotér-
mico en El Salvador”, en el Foro de la
Alianza en Energia y Ambiente (AEA) Ma-
nagua, Nicaragua. 5 Oct. 2005. Disponible:
http://www.eep-ca.org/forums/documents/
LaGeo.pdf.

blica por un particular se apegue a
los fines perseguidos de eficiencia
y mejora de la calidad del servicio.
El primer elemento es que es condi-
cion sine qua non que la regulacion
y la implementacion de la normativa
responda a los propdsitos tltimos de
eficiencia, calidad y competitividad
que el Estado persigue al delegar en
un particular la prestacion de un servi-
cio, la construccion de una obra o la
explotacion de un recurso natural.

En la inclusién del sector privado en
larealizacion de actividades de interés
general, el Estado debe jugar un papel
activo en la supervision de los servi-
cios prestados por el particular. Es
necesario para ello, evaluar los resulta-
dos de los diversos tipos de concesio-
nes que se han otorgado en los distin-
tos sectores y determinar en un plan
integral los objetivos que se quieren
alcanzar con la inclusion del sector
privado en la realizacion de activida-
des de interés general, para que cual-
quier propuesta de reforma legislativa
recoja y supere las experiencias de
procesos anteriores.

En los ejemplos de concesiones arriba
detallados, hemos visto como un mis-
mo ente coordina la prestacion del
servicio de importantes areas como
el sistema portuario o el transporte
terrestre colectivo. Las dos activida-
des requieren una dedicacion casi
exclusiva, por lo que es fundamental
saber qué entidad coordina la relacion
que se da entre los distintos entes,
operadores, reguladores, autoridad
concesionadora, municipalidades, y
superintendencias. Con la finalidad
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Finalmente, un
ultimo elemento
que se desprende
de los ejemplos
citados y que
redundaria en
beneficios en la
atraccion de
inversionistas y en
la percepcion sobre
el impacto positivo
de las concesiones
de infraestructura
publica en la
economia del pais,
es la apertura de
informacion de las
instituciones
publicas y el uso de
las tecnologias de
informacion para
facilitar este
acceso.

de contar con un solo ente que vigile
y ejecute las concesiones de obra pu-
blica, 1a Ley de Concesiones de Obras
Publicas de Chile establece como
unico ente responsable para la gestion
y otorgamiento de las concesiones
al Ministerio de Obras Publicas. La
normativa chilena dispone que en el
caso que las obras estén entregadas
por ley a la competencia de otro orga-
nismo integrante de la Administra-
cidn, estos entes publicos transfieren
por mandato legal la competencia
del otorgamiento de concesion al Mi-
nisterio de Obras Publicas. La desig-
nacion de este ente coordinador de
las concesiones y del procedimiento
de licitacion, adjudicacion y ejecucion
favorece la articulacion de la relacion
con otros entes involucrados en el
otorgamiento de una concesion. Ni
laLACAP, ni las legislaciones especi-
ficas de cada sector, establecen clara-
mente regulaciones que aclaren la
competencia, las funciones y la inter-
relacion de los diferentes actores en
los distintos sectores y entes de la
Administracion Publica, por lo que
la designacion de una autoridad que
coordine la realizacion de concesiones
favoreceria la ejecucion y los resulta-
dos que se esperan de la misma.

Finalmente, un tltimo elemento que
se desprende de los ejemplos citados
y que redundaria en beneficios en la
atraccion de inversionistas y en la
percepcidn sobre el impacto positivo
de las concesiones de infraestructura
publica en la economia del pais, es
la apertura de informacion de las insti-
tuciones publicas y el uso de las tecno-
logias de informacidn para facilitar

este acceso. La posibilidad que los
procesos de la administracion sean
vistos, disminuye los costos de la
transaccion, ya que los inversionistas
tienen un grado mayor de certeza de
los eventuales riesgos que pueden
enfrentar. Las limitaciones al acceso
de informacion publica en Internet
de parte de algunas de las instituciones
mencionadas en los ejemplos anterio-
res es alta, como lo determind un es-
tudio sobre transparencia guberna-
mental en linea que evaluo 40 sitios
gubernamentales salvadorefios®. Un
area de trabajo a inmediato plazo po-
dria ser que las instituciones publicas
implementen politicas de apertura
de informacion en linea, que den
cuenta claramente de los proyectos
y procesos que estén ejecutando y
de los potenciales proyectos a desarro-
llar. Lo anterior redundara en benefi-
cios para actuales y futuros proyectos
a emprender, ya que la promocion
activa de los principios de transparen-
cia y apertura de informacion incide
directamente en el fomento de la libre
competencia y concurrencia que debe
privar en los procesos de la Adminis-
tracion.

20. En el estudio denominado “Evaluacion de
Indicadores de Transparencia en las Paginas
Web Gubernamentales de Centroamérica”
del afio 2007 se analizaron 40 sitios Web
de instituciones publicas salvadorefias, cali-
ficandose en un 25% sobre 100% la funcio-
nalidad del sitio web del Ministerio de
Obras Publicas, ente que tiene funciones
rectoras en dos de los ejemplos citados so-
bre concesiones. Lo anterior es debido a
que el sitio Web institucional del MOP no
contiene informacion relevante de la institu-
cion y de los proyectos que gestiona. Estu-
dio disponible en: www.alianzaregion
al.com
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Como parte de la implementacidon
de una politica de transparencia y
apertura de informacion en las institu-
ciones publicas, seria importante ha-
cer una evaluacion de la legislacion
actual, a fin de analizar disposiciones
tales como el Art. 39 del Reglamento
de la LACAP que establece la confi-
dencialidad de las bases de licitacion
o concurso hasta la fecha en que se
pongan a disposicion de los interesa-
dos. Asimismo, es importante que
en el caso de concesiones de obras
publicas, tal como es el caso de la
concesion de puertos, se incorporen
en las bases que se presentan a la
Asamblea Legislativa, elementos que
transparenten el procedimiento de
las contrataciones.

Los elementos que subrayamos ante-
riormente, se encuentran contenidos
en los principios que fundamentan
e informan la Ley de Adquisiciones

y Contrataciones de la Administracion
Publica, que incluyen los principios
de derecho administrativo de legali-
dad de las actuaciones de la adminis-
tracion, criterios de probidad publica,
de modernizacién de la administra-
cion del Estado, de libre competencia,
por lo que no son una novedad; sin
embargo, es necesario asegurar la
vigencia de éstos en todas las actua-
ciones de la administracion.

En la publicacion siguiente de este
boletin se continuara con el analisis
del esquema de concesiones actuales
en el pais, en la cual se trataran los
siguientes temas: contratos de conce-
sion, seleccion del concesionario,
importancia de la capacidad técnica
de la Administracion Publica para
evaluar las ofertas, y se finalizara
con algunas conclusiones y recomen-
daciones sobre el tema.
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