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Mediante las bases
de licitacion la
Administracion fija
los extremos de la
participacion del
particular, sus
derechos y
obligaciones y las
condiciones en las
que la
Administracion
espera que se
preste el servicio.

B Hacia un régimen
de concesiones armonico y transparente

Reflexiones sobre la regulacion salvadoreina

En el boletin anterior, se presento la
primera parte del estudio del esquema
de las concesiones en El Salvador, el
cual se centrd en el analisis del marco
juridico vigente y el tipo de concesio-
nes que se regulan en el mismo. En
el presente, se analizaran los contratos
de concesion, la seleccion del conce-
sionario, la importancia de la capaci-
dad técnica de la Administracion Pa-
blica para evaluar las ofertas, y se fi-
nalizara con algunas conclusiones y
recomendaciones sobre el tema.

1. Marco Juridico

Los lineamientos generales para desa-
rrollar concesiones como hemos men-
cionado, se encuentran fundamental-
mente contenidos en la Ley de Adqui-
siciones y Contrataciones de la Admi-
nistracion Publica (LACAP) y en la
normativa especifica que regula cada
sector de la economia en el que se
quiere ejecutar una obra de infraes-
tructura. Adicionalmente en los docu-

(Parte II)

mentos contractuales de una licitacion
para concesionar se establecen las
condiciones que rigen especificamen-
te una contratacion. Mediante las ba-
ses de licitacion la Administracion
fija los extremos de la participacion
del particular, sus derechos y obliga-
ciones y las condiciones en las que
la Administracion espera que se preste
el servicio. De tal manera, que el ana-
lisis del marco legal que rige la elabo-
racion del contenido de las bases de
licitacidn permitira identificar cudles
son las facultades de la Administra-
cién para elaborar las condiciones
contractuales de la concesion.

A) El disefio del
contrato de concesion

El articulo 42 de la LACAP establece
que los documentos contractuales a
utilizar en el proceso de contratacion
y que forman parte del contrato de
concesion seran por lo menos: las ba-
ses de licitacion; las adendas a las
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La contratacion
publica comprende
dos fases
perfectamente
definidas: el
procedimiento de
licitacion o
seleccion del
contratista y la
contratacion como
tal. La licitacion es
un procedimiento
administrativo de
seleccion y analisis
de las propuestas
de los oferentes a
un llamado que ha
hecho la
Administracion. La
finalidad del
proceso de
licitacion es
encontrar la oferta
mas ventajosa en
atencion al interés
general.

bases, si las hubiese; las ofertas y sus
documentos; las garantias; y, toda
otra resolucion que modifique el con-
tenido de las bases. Estos elementos
definen entonces las caracteristicas
de la relacion contractual que la Ad-
ministracion Publica entabla con el
particular, si se cuenta con un buen
disefio existiran los incentivos adecua-
dos para que los oferentes presenten
propuestas competitivas que permitan
la realizacion de una obra que produz-
ca beneficios al pais y que aseguren
una relacion publico-privada durade-
ra; he alli la importancia de conocer
la conformacion de los elementos
contractuales.

i) La seleccion del concesionario

La contratacion publica comprende
dos fases perfectamente definidas: el
procedimiento de licitacion o selec-
cion del contratista y la contratacion
como tal. La licitacion es un procedi-
miento administrativo de seleccion y
analisis de las propuestas de los ofe-
rentes a un llamado que ha hecho la
Administracion. La finalidad del pro-
ceso de licitacion es encontrar la ofer-
ta mas ventajosa en atencion al interés
general. Las bases de una licitacion
o pliego de condiciones son parte
esencial de los documentos contrac-
tuales, pues en ellas se formulan las
clausulas especificas dictadas unilate-
ralmente por la Administracion que
regularan la relacion con el particular.

En la legislacion salvadoreia, inde-
pendientemente del tipo de concesion
que se trate, el proceso de seleccion
del concesionario se realiza de acuer-
do con lo establecido en los articulos
133 y siguientes de la LACAP. Sin
perjuicio de las leyes o reglamentos
aplicables, las bases de la licitacion

constituyen el instrumento que regula-
ra las especificidades de cada contra-
tacion!. En el mencionado articulo
133 se establece que el proceso de
seleccion del concesionario se efec-
tuara via licitacion publica, nacional
o internacional.

Los procesos licitatorios para la reali-
zacion de obras de gran envergadura
y que requieran una concesion del
Estado para que el particular los desa-
rrolle, pueden originarse de una inicia-
tiva publica o privada. En el de inicia-
tiva publica el Estado a través de la
institucion correspondiente realiza
una licitacion para ejecutar obras,
prestar servicios publicos o explotar
recursos naturales. En el caso de lici-
tacion de iniciativa privada, el particu-
lar propone a la Administracion Publi-
ca la ejecucidn de obras publicas o
prestacion de servicios publicos. Con
la idea propuesta y de acuerdo con
lo dispuesto por la LACAP, el proceso
de revision de la iniciativa privada
podria tomar como minimo un afio y
medio, dependiendo de la celeridad
de la Administracion. La LACAP no
establece los criterios con los que se
evaluara su propuesta, por lo que el
privado no conoce de antemano los
elementos segtin los cuales se consi-
derara su proyecto. El sefialado plazo
de un afio y medio podria parecer lar-
g0, al tomar en cuenta por una parte
la urgencia de realizar proyectos de
infraestructura para el pais y por el
otro el interés del inversionista priva-
do de recuperar los costos de los estu-
dios realizados. Posterior a dicho ana-
lisis, y en caso que la propuesta sea
viable, la institucion correspondiente
iniciaria el proceso licitatorio, en el

1. Articulo 43 LACAP
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que el proponente competiria con cual-
quier otro interesado en igualdad de
condiciones. Los incentivos que la
ley prevé en el articulo 133 de la LA-
CAP para que un particular realice
estudios de factibilidad por su cuenta,
son el reembolso de los gastos incurri-
dos y el otorgamiento de la concesion
al particular, en caso que no se pre-
sentaren otros oferentes, y siempre y
cuando califique para ser concesiona-
rio.

No se conocen muchos casos de desa-
rrollo de proyectos de concesion ini-
ciados por iniciativa privada y preva-
lecen los propuestos por las institucio-
nes publicas responsables. Este hecho
deberia invitar a reconsiderar los in-
centivos que se proponen al sector
privado para participar en inversiones
conjuntas con el Estado. Respecto de
proyectos de concesion por iniciativa
privada y especificamente en lo que
concierne al desarrollo de recursos
geotérmicos, el “Informe Final sobre
Electrificacion con base en recursos
de energia renovable” del Programa
de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), sefialé que las principales
causas por las que un particular no
se siente atraido para desarrollar un
proyecto por su cuenta y luego propo-
nérselo a la autoridad respectiva es
la excesiva duracion del proceso de
concesion?, el alto costo de la investi-
gacion del potencial del recurso y el
riesgo de no ser adjudicatario de la

2. La duracién observada para cumplir con
todos los tramites administrativos requeridos
para la concesion (estudios de factibilidad
y estudios de impacto ambiental) es de al
menos 11 meses segun la ley, pero mas a
menudo entre 2 y 3,5 afios en la practica.
Informe Final “Electrificacion con base en
recursos de energia renovable. Proyecto
PNUD-GEEF. Disponible en:http://www.mar
n.gob.sv/uploaded/content/category/405801
075.pdf

misma, lo cual haria dificil recuperar
los gastos efectuados en los estudios
de campo e investigacion. Un ejemplo
de regulacion que establece las reglas
a través de las cuales los privados
puedan hacer propuestas de desarrollo
de proyectos de infraestructura publi-
ca, lo encontramos en la legislacion
chilena® en la que los incentivos que
el Estado otorga a un privado que
propone una idea de desarrollo estan
claramente establecidos en la ley, e
incluyen la obligacién de reembolso
por los gastos incurridos, y asimismo
contiene los procedimientos de eva-
luacion de la propuesta técnica de
manera clara y concreta. Adicional-
mente, para incentivar la realizacion
de estudios se pondera favorablemen-
te la iniciativa del proponente en el
momento de evaluacion de oferta en
el proceso de concesion; por estas ra-
zones, en Chile existen muchos pro-
yectos de esta naturaleza que estan
en estudio por el Estado®.

Para la seleccion de un oferente ido-
neo en las licitaciones para la contrata-
cion de obras o bienes de gran magni-
tud o complejidad o de servicios que
requieren conocimientos especializa-
dos, la LACAP prevé en el articulo
27 que la Administracion puede reali-
zar un procedimiento de calificacion.
Si la calificacion es previa al proceso
de licitacidn se llama precalificacion
y si es simultanea a éste, se denomina
cocalificacion. La calificacion en for-
ma previa procedera en los casos en
que la institucion contratante necesite
conocer las opciones del mercado

3. Art. 3 Ley de Concesiones de Obra Publica,
Chile.

4. Paraver el detalle de proyectos de iniciativa
privada en estudio visitar: http://www.conce
siones.cl/index.php?option=com_content&t
ask=blogcategory&id=20&Itemid=447
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La certeza de la
seleccion del
concesionario
idéneo requiere no
Solo de convocar a
los mejores
calificados para
prestar el servicio
o realizar la obra,
sino también se
requiere que la
Administracion
cuente con
lineamientos claros
que regulen
detalladamente las
condiciones
técnicas,
financieras y
economicas de la
obra que el
particular ofrecera
realizar y que a
éstos se le
garantice que en
la evaluacion de las
ofertas se
respetaran los
principios de
transparencia y
libre competencia.

respecto a una obra, bien o servicio,
mientras en los demas casos procede-
ra la calificacion en forma simultanea.
La certeza de la seleccion del conce-
sionario idéneo requiere no sélo de
convocar a los mejores calificados
para prestar el servicio o realizar la
obra, sino también se requiere que la
Administracion cuente con lineamien-
tos claros que regulen detalladamente
las condiciones técnicas, financieras y
economicas de la obra que el particu-
lar ofrecera realizar y que a éstos se
le garantice que en la evaluacion de
las ofertas se respetaran los principios
de transparencia y libre competencia.

ii) Elaboracion de las
condiciones contractuales

Los lineamientos técnicos, economi-
cos, financieros, legales y ambientales
contenidos en las bases de licitacion
de una concesion de un proyecto que
la Administracion quiere realizar, son
el resultado de un proceso de cons-
truccion y elaboracion unilateral de
la Administracion. Cuando una insti-
tucion publica en cumplimiento de
su finalidad establecida por ley identi-
fica el desarrollo de un proyecto de
inversion, tiene que comprobar la via-
bilidad técnica, econdmico y financie-
ra del mismo y luego de sus autoriza-
ciones internas, debe solicitar la auto-
rizacion del Ministerio de Hacienda
para su aprobacion presupuestaria.
De acuerdo con el articulo 85 de la
Ley Organica de la Administracion
Financiera del Estado® (Ley AFI) la

5. En materia de inversion y crédito publico,
con la aprobacion de la Ley AFI y su
reglamento se logré ordenar, centralizar y
disciplinar el proceso de endeudamiento
del sector publico, el cual se encontraba
anteriormente disperso y sin una orientacion
clara. Esto ha permitido la elaboracion de

Direccion General de Inversion y
Crédito Publico del Ministerio de Ha-
cienda, como ente encargado del Sub-
sistema de Inversion y Crédito Publi-
co, tiene competencia para:

“ k) Analizar los proyectos y
programas de preinversion, pre-
sentados por las entidades e ins-
tituciones del Sector Publico,
sujetas a esta Ley, a efecto de
evaluar su coherencia y factibili-
dad técnica en funcion de los li-
neamientos de la politica econd-
mica y la rentabilidad econémi-
ca, financiera y social de los
mismos”.

La Direccion General de Inversion y
Crédito Publico efectiia la evaluacion
técnica-econdmica correspondiente
a las solicitudes de pre-inversion e
inversion, basandose en los antece-
dentes y documentos de proyectos
entregados por las respectivas entida-
des e instituciones del sector publico
de conformidad con los requerimien-
tos que dicha Direccién establezca®.
No obstante la existencia de la norma-
tiva y de guias e instructivos para la
elaboracion de Estudios de pre-
inversion Publica, las evaluaciones
que se hacen de los distintos proyectos
no esta disponible abiertamente al
publico por lo que es dificil conocer
con certeza como se conforma el Pro-

Politicas de Endeudamiento y mejorar todo
el proceso de gestion del financiamiento en
los aspectos técnicos, administrativos y
legales. A partir de 1997, producto de una
reforma a la Ley AFI, se atribuyd todo el
proceso de inversion publica al Ministerio
de Hacienda y especificamente paso a ser
parte integrante del Subsistema de Crédito
Publico transformandose en el Subsistema
de Inversion y Crédito Publico.

6. Ley AFI (Art.97)
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...las bases de las
licitaciones son
aprobadas
unilateralmente por
la Junta o Consejo
Directivo de las
respectivas
instituciones o por
el Concejo
Municipal, en su
caso.

grama Anual de Inversion Publicas’
y conocer la prioridad que tiene del
desarrollo de proyectos de infraestruc-
tura. Contar con esta informacion
contribuiria a dar seguimiento a las
ideas de inversion que las diversas
instituciones publicas proponen al
Ministerio de Hacienda y permitiria
evaluar los proyectos mas rentables
desde el punto de vista econdomico y
social. Esta informacion podria ser
util para que un privado determine
los estudios que haya necesidad de
hacer para complementar los existen-
tes. Ello a su vez fomentaria la partici-
pacion privada desde las etapas inicia-
les del desarrollo de un proyecto de
gran envergadura, redundando en la
ejecucion de mas proyectos de este
tipo.

En la Ley AFI no se establecen plazos
para que las instituciones proponentes
realicen la evaluacion de proyectos®,
ni tampoco se establecen los tiempos
dentro de los cuales el Ministerio de
Hacienda debera decidir y notificar
a las instituciones si es factible que
un proyecto se incluya en el plan de
inversion, por lo que su aprobacion
y la prioridad de su desarrollo queda

7. Es facultad del Ministerio de Hacienda pro-
poner al Presidente de la Republica la politi-
ca de inversion y el programa de inversion
publica del pais aprobados por la Comision
Nacional de Inversion Publica (CONIP),
asi como la politica de endeudamiento publi-
co interno y externo (Ley AFI art. 4). El
Presidente lo somete posteriormente a consi-
deracion del Consejo de Ministros para su
aprobacion. Estas politicas deben ser acata-
das por las instituciones y entidades sujetas
a la regulacion de la Ley AFT (art.84).

8. Art. 97.A. Inciso 3: “Todas las entidades e
Instituciones sujetas a esta Ley, conforme
lo que establece el Art. 2 de la misma, ten-
dran la obligacion de informar a la Direccion
General de Inversion y Crédito Publico so-
bre la programacion y ejecucion de la Prein-
version e Inversion Publica a su cargo.”

sujeto a la discrecion del funcionario
responsable. Se corre el riesgo, sin
embargo, que al no existir plazos para
que la Administracion tome una deci-
sion sobre la viabilidad del desarrollo
de un proyecto, los estudios realizados
que justifiquen aquél queden desfasa-
dos. Ello conlleva que la institucion
interesada en desarrollar un proyecto
debera incurrir en nuevos gastos y
realizar una actualizacion de los estu-
dios o lanzar el proyecto con las con-
diciones econdmicas, técnicas y finan-
cieras que los estudios previos con-
templaban, asumiendo el riesgo del
paso del tiempo. Una vez que el pro-
yecto es aprobado por la direccion
del Ministerio de Hacienda, las insti-
tuciones respectivas realizan las ges-
tiones internas para licitar las obras
o0 servicios necesarios para llevar a
cabo el proyecto identificado y para
asegurar la disponibilidad presupues-
taria del mismo. En esta etapa las
condiciones economicas, técnicas, fi-
nancieras y legales de los estudios de
pre-inversion que las instituciones
realizan son un insumo primordial de
las bases de licitacion.

De acuerdo con el articulo 18 de la
LACAP, las bases de las licitaciones
son aprobadas unilateralmente por la
Junta o Consejo Directivo de las res-
pectivas instituciones o por el Concejo
Municipal, en su caso. En ellas, aparte
de las condiciones técnicas de la obra
a desarrollar, se incluyen las obliga-
ciones contractuales de la Administra-
cién y el particular y las condiciones
econdmicas, legales y administrativas.

Los contratos son ley entre las partes
y gobiernan la relacion creada. Los
funcionarios de las distintas institucio-
nes publicas tomaran la decision téc-
nica de los alcances del contenido de
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El contenido de la
concesion si bien
se refleja en un
documento
contractual, va mas
alla de unicamente
requerimientos
legales, es
necesario que
equipos
muiltidisciplinarios
traduzcan los
resultados de los
analisis técnicos,
economicos,
financieros y
legales
previamente
realizados a
condiciones
contractuales que
normen la relacion
entre el privado y
la Administracion
Publica.

los documentos contractuales que re-
gularan el desarrollo del proyecto de
infraestructura. El contenido de la
concesion si bien se refleja en un do-
cumento contractual, va mas alla de
unicamente requerimientos legales,
es necesario que equipos multidisci-
plinarios traduzcan los resultados de
los analisis técnicos, economicos, fi-
nancieros y legales previamente reali-
zados a condiciones contractuales
que normen la relacion entre el priva-
do y la Administracion Publica. El
articulo 135 de la LACAP establece
los lineamientos que se deberan consi-
derar en la elaboracion de un contrato
de concesion e incluyen:

a) La determinacion de las clausulas
de prestacion del servicio en sus
aspectos administrativos, operati-
vos, juridicos, econémicos y técni-
cos;

b) Los procedimientos para la inspec-
cion y aceptacion de las obras res-
pectivas, en su caso;

c¢) La estructura tarifaria respectiva,
formulas de los reajustes tarifarios
y su sistema de revision,

d) El plazo por el cual se concedera
la concesion;

e) El subsidio que otorgara el Estado,
en caso exista;

f) Los pagos ofrecidos por el conce-
sionario al Estado, en el caso que
se entreguen bienes y derechos pa-
ra ser utilizados en la concesion;

g) Las clausulas de determinacion de
riesgos del concesionario durante
la construccion o la explotacion
de la obra, o gestion de los servi-
cios publicos, tales como caso for-
tuito y fuerza mayor y los riesgos
que asumira el Estado; vy,

h) Los procedimientos para calificar
cualesquier otros servicios adicio-
nales ttiles y necesarios.

Las partes contratantes al realizar una
obra conjunta asumen riesgos, gene-
ralmente éstos son de indole distinta,
por lo que una adecuada distribucién
de los mismos en las diferentes condi-
ciones contractuales puede ser un fac-
tor esencial para reducir el costo del
proyecto y garantizar el éxito de su
ejecucion. Mientras menor sea el ries-
g0 -0 mientras mejor esté distribuido-
mayor sera la atraccion que el inver-
sionista vera en el proyecto.

La presentacion de una oferta por el
interesado, dara por aceptadas las in-
dicaciones contenidas en las bases de
licitacién o de concurso’. En las con-
trataciones publicas el Estado fija
unilateralmente sus condiciones de
contratacion, incluyendo las propues-
tas técnicas de la obra, y el particular
no puede sino acatar los requisitos
exigidos, por lo que no puede propo-
ner nuevas formas o métodos que va-
yan a favorecer la obra o servicio so-
licitado, ya que nuestra legislacion
no lo permite. En otras legislaciones,
como en la de Argentina'” se prevé
en los proyectos de gran envergadura
la existencia de un data room, un ban-
co de datos, en el que las instituciones
publicas convocan a los interesados
para que antes de presentar las ofertas
estudien la documentacion que se po-
ne a disposicion para proponer modi-
ficaciones o aclaraciones a las bases
de licitacion y al contrato. La finalidad
es que la Administracion Publica co-

9. Articulo 45 LACAP.

10. Decreto 436/00. Reglamento para la adqui-
sicion, enajenacion y contratacion de bienes
y servicios del Estado Nacional. Argentina.
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La posibilidad que
tanto los precios y
las condiciones del
servicio y
realizacion de la
obra puedan sufrir
modificaciones
sustanciales
posteriores a la
adjudicacion,
puede ser un
incentivo perverso
para que los
operadores
concluyan, con
razon, que deberan
tener en
consideracion dos
ofertas distintas:
una que le permita
ganar la licitacion y
otra que genere
posteriormente
rentabilidad
economica
consegquida tras
una renegociacion.

nozca las mejores opciones técnicas
que existen en el mercado para el de-
sarrollo de una obra y asi se mejore
las propuestas y o lineamientos de la
licitacion!!. Adicionalmente, lo ante-
rior implica introducir los principios
de publicidad y concurrencia desde
el comienzo de la preparacion de las
bases de licitacion y del futuro contra-
to. Esta practica ya se ha utilizado en
nuestro pais en los procesos de priva-
tizacion de telecomunicaciones y de
distribucién de energia, en los cuales
se cont6 con un data room para infor-
mar a los participantes de los alcances
del proyecto. Sin embargo, es necesa-
rio que se incluya la implementacion
de esta herramienta en la regulacion
del proceso licitatorio y en la misma
ley, para definir claramente su finali-
dad y establecer como la Administra-
cion evaluard la informacion presen-
tada y como la utilizara para enrique-
cer las propuestas técnicas de los do-
cumentos de la concesion.

La inclusion y valoracion detallada
de estas consideraciones evitard la
posibilidad de cambios contractuales
posteriores a la adjudicacidon que im-
pliquen alteraciones significativas de
las condiciones econdmicas original-
mente pactadas. La posibilidad que
tanto los precios y las condiciones
del servicio y realizacion de la obra
puedan sufrir modificaciones sustan-
ciales posteriores a la adjudicacion,
puede ser un incentivo perverso para
que los operadores concluyan, con
razdn, que deberan tener en considera-
cion dos ofertas distintas: una que le
permita ganar la licitacion y otra que

11. Variaciones y Contrapuntos en los nuevos
sistemas de Contratacion de Actividades
Econdmicas Publicas. Issac Augusto Dams-
ky. Disponible en: www.juridicas.unam.mx

genere posteriormente rentabilidad
econdmica conseguida tras una rene-
gociacion. Lo anterior puede afectar
la confianza que depositan los inver-
sionistas y los usuarios del servicio
en la Administracion Publica. Por lo
que un marco legal claro y unas prac-
ticas administrativas transparentes
crean previsibilidad, lo cual permite
a los posibles inversionistas evaluar
costos y riesgos de su inversion y
ofrecer condiciones mas ventajosas
para realizar una obra.

iii) Importancia de la capacidad
técnica de la Administracion
Publica para la evaluacion de
ofertas

La rigurosidad o flexibilidad de los
criterios de evaluacion de las ofertas
no se encuentra regulada por la LA-
CAP, y si bien es cierto que el Regla-
mento de la LACAP contempla algu-
nos factores de evaluacion y criterios
de evaluacion de la capacidad técnica,
¢stos son muy generales, por lo que
la evaluacidn podré ser tan simple o
compleja como la instituciéon contra-
tante lo determine.

El articulo 55 de la LACAP dispone
que las ofertas deberan ser evaluadas
en sus aspectos técnicos y econdmico-
financieros. El articulo 44 en el literal
r) establece por su parte que las bases
de licitacion o concurso contendran:
“El sistema de evaluacion de las ofer-
tas, con porcentajes asignados a cada
factor sujeto a evaluacion el cual indi-
card la calificacién minima que debe
obtener la oferta técnica y la capaci-
dad financiera del proponente, como
condicion previa para la considera-
cion de la propuesta econdmica”. El
factor de ponderacion del costo debe
elegirse cuidadosamente en cada caso,
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Es una practica
comun en las
contrataciones
publicas
salvadorefias la
notificacion
extractada de las
resoluciones de
adjudicacion,
limitandose la
Administracion
Publica a
comunicar a quien
se le adjudica la
contratacion, sin
explicar las
razones de la
decision. La
anterior practica es
contraria a lo
dispuesto por la
LACAP en el
articulo 74 inciso
primero en el que
establece que la
Administracion al
notificar una
resolucion debera
dar al participante
copia integra del
acto.

teniendo en cuenta la complejidad
del trabajo y la importancia de la obra
a realizarse. Por lo general, la selec-
cion basada pura y exclusivamente
en los aspectos técnicos es recomen-
dable cuando se trata de obras com-
plejas, altamente especializadas o tra-
bajos en los que se requiere que la
propuesta aporte una metodologia in-
novadora. La LACAP no obliga nece-
sariamente a adjudicar la licitacion a
la oferta con menor valor financiero,
sino que presupone que la decision
de la Administracion Publica conside-
rara esta variable conjuntamente con
las consideraciones técnicas de la
obra a realizar y la capacidad y expe-
riencia del oferente para ejecutar la
infraestructura solicitada. Sin lugar
a dudas, uno de los puntos primordia-
les es el balance costo-beneficio que
presenten cada uno de los oferentes
de la licitacion. Por lo que, nuevamen-
te, los criterios con los que se valuaran
las ofertas dependera de los linea-
mientos que la Administracion esta-
blezca en las bases de licitacion para
responder a las necesidades del servi-
cio u obra que el particular pretende
realizar.

Cuando se trata de licitaciones o con-
cursos publicos o publicos por invita-
cidn -ya sean estos nacionales o inter-
nacionales- cada institucion de la Ad-
ministracion Publica constituye comi-
siones para evaluar las ofertas. Estas
comisiones son nombradas por el titu-
lar de cada una de las instituciones!?
pueden variar su composicion de
acuerdo con la naturaleza de las obras,
bienes o servicios a adquirir. La
LACAP prevé que las comisiones se
deberan integrar con los miembros
especialistas de la institucion y esta-
blece que en caso que la Administra-

12. Articulo 20 LACAP

cidn contratante no cuente con perso-
nal especializado o idoneo en la mate-
ria podra entonces contratar funciona-
rios de otras instituciones y excepcio-
nalmente podra contratar especialistas
para que conformen dicha comision.
En el caso que la realizacion de una
obra involucre a mas de una institu-
cion, la LACAP permite la posibilidad
de constituir una comision interinsti-
tucional de evaluacion de ofertas, lo
cual beneficia la celeridad del proceso
de seleccidon de quien realizara la
obra.

El resultado del procedimiento de se-
leccidn finaliza con la adjudicacion
de la concesion habilitdndose la futura
celebracion del contrato. La Comision
de Evaluacion de Ofertas, basada en
los criterios de evaluacion fijados,
recomienda al titular de la institucion
cudl a su criterio es la oferta que técni-
ca y economicamente ha resultado
mejor calificada o, en su defecto, re-
comienda declarar desierta la licita-
cién si ninguna de las ofertas cumple
los requisitos.

La autoridad competente para la adju-
dicacion es el titular, la junta o consejo
directivo de las respectivas institucio-
nes o el concejo municipal, en su ca-
so0. Si la autoridad competente estu-
viere de acuerdo con la recomenda-
cion formulada por la Comision de
Evaluacion de Ofertas, procedera a
adjudicar la contratacion de la conce-
sion de que se trate, razonando su de-
cisién y notificando'? a los participan-
tes debidamente. Es una practica co-
mun en las contrataciones publicas
salvadorefias la notificacion extracta-
da de las resoluciones de adjudica-
cién, limitandose la Administracion
Publica a comunicar a quien se le ad-

13. Articulo 57y 74 LACAP
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...e8 necesario que
el personal de la
institucion que se
seleccione para
integrar las
distintas
comisiones de
evaluacion sea el
mas capacitado,
siendo importante
que exista
continuidad de
éstos en la
integracion de las
comisiones de
evaluacion, para
que los que
participen en ellas,
no solo conozcan
de un proceso, sino
la integralidad de la
obra que se quiere
realizar y asi
cuenten con
elementos de valor
para considerar las
ofertas que se
presenten.

judica la contratacidn, sin explicar
las razones de la decision. La anterior
practica es contraria a lo dispuesto
por la LACAP en el articulo 74 inciso
primero en el que establece que la
Administracion al notificar una reso-
lucion debera dar al participante copia
integra del acto. Al no hacerlo la Ad-
ministracion limita el derecho de los
participantes de conocer las razones
en las que fundamenta su decision de
adjudicacion y no le da elementos de
valor al participante para controvertir
las resoluciones proveidas.

La resolucién de adjudicacion no es-
tard en firme hasta transcurridos cinco
dias habiles posteriores a su notifica-
cion, periodo dentro del cual se podra
interponer el recurso de revision regu-
lado por la LACAP. De conformidad
con la normativa vigente una contrata-
cién normalmente se podria realizar
en 38 dias habiles, el plazo se podria
ampliar hasta 50 dias habiles aproxi-
madamente si hay interposicion de
recursos. La LACAP no establece ex-
presamente plazos para todas las acti-
vidades de contratacion, por lo que
la rapidez con que éstos se realicen,
dependera de la agilidad administrati-
va de la institucidn contratante.

Se suele identificar el otorgamiento
de una concesion para la realizacion
de una obra en un unico proceso de
licitacion. La licitacion publica para
la seleccion de la persona natural o
juridica que recibira la concesion
efectivamente es una sola; sin embar-
go, la seleccion del concesionario es
de las etapas finales de construccion
del contenido de la licitacion, presu-
pone la realizacion de estudios previos
que van conformando e informando
la voluntad de la Administracién y
explican el contenido técnico de las
bases. Al respecto y con la finalidad

de asegurar la vision de sistema, es
necesario que el personal de la institu-
cion que se seleccione para integrar
las distintas comisiones de evaluacion
sea el mas capacitado, siendo impor-
tante que exista continuidad de éstos
en la integracion de las comisiones
de evaluacion, para que los que parti-
cipen en ellas, no so6lo conozcan de
un proceso, sino la integralidad de la
obra que se quiere realizar y asi cuen-
ten con elementos de valor para consi-
derar las ofertas que se presenten. Lo
anterior se podria garantizar si los
empleados de las instituciones encar-
gados de los procesos de concesion
se aparten de sus funciones cotidianas
y se dediquen exclusivamente a la
conduccidn técnica de los procesos
licitatorios y de la ejecucion contrac-
tual. La dedicacion exclusiva permiti-
ra desarrollar mejores bases, lo cual
evitara inconvenientes posteriores
tanto en la configuracion del disefio
contractual como en la evaluacion de
las ofertas. En definitiva un contrato
bien elaborado asegura que las condi-
ciones técnicas acordadas prevalezcan
al momento de una eventualidad en
la ejecucion del mismo.

En relacién con la importancia del
conocimiento y capacitacion del per-
sonal técnico de la institucion, sirve
recordar lo que menciond el experto
chileno en temas de concesiones
Eduardo Dockendorf!* sobre las lec-
ciones aprendidas de Chile en los
procesos de concesién. El menciona-
ba que para que un proyecto de con-
cesiones sea exitoso, es vital formar
cuadros técnicos especializados en
las distintas instituciones que incidan
positivamente en el disefio contractual

14. Encuentro Nacional de la Empresa Privada
(ENADE 2007), Asociacion Nacional de
la Empresa Privada (ANEP)
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La importancia de
un disefio
contractual optimo
para la disminucion
de contingencias
en la ejecucion de
una concesion fue
resaltada en un
estudio de mas de
1,000 concesiones
otorgadas en
Ameérica Latina
entre los afios 1985
y 2000, en él se
mostro que un
41.5% de éstas
fueron
renegociadas. En
el estudio se
detectaron dos
factores cruciales
que inciden en que
un contrato de
concesion sea
renegociado por
las partes luego de
suscrito y esto es:
la regulacion y el
disefio contractual.

de la concesion. En el pais contamos
con experiencia en procesos de parti-
cipacion privada en obras y servicios
publicos, es necesario evaluar los pro-
cesos emprendidos, identificar las
mejores practicas realizadas, detectar
las lecciones para mejorar los proce-
dimientos existentes y agrupar los
cuadros técnicos especializados que
existen en la instituciones y formarlos
con una vision de administracion pu-
blica mas moderna y eficiente que
tienda a eliminar burocracia, transpa-
rentar y estandarizar procedimientos.

La importancia de un disefio contrac-
tual dptimo para la disminucion de
contingencias en la ejecucion de una
concesion fue resaltada en un estu-
dio! de mas de 1,000 concesiones
otorgadas en América Latina entre
los afios 1985 y 2000, en €l se mostrd
que un 41.5% de éstas fueron renego-
ciadas. En el estudio se detectaron
dos factores cruciales que inciden en
que un contrato de concesion sea re-
negociado por las partes luego de sus-
crito y esto es: la regulacion y el dise-
flo contractual. Una renegociacion
contractual en si misma no es un pro-
blema, pues puede servir para adecuar
el contrato a la realidad que regula;
el problema es que generalmente en
la experiencia estudiada se detectd
que las renegociaciones se dan en ab-
soluto secretismo, afectando la credi-
bilidad de la administracion en la eje-
cucion de concesiones de obras y ser-
vicios publicos y la ecuacién econo-
mica del contrato.

El estudio establece que la regulacion

15. Guasch, J. Luis and Straub, Stéphane, "Re-
negotiation of Infrastructure Concessions:
An Overview". Annals of Public and Coope-
rative Economics, Vol. 77, No. 4, pp. 479-
493, December 2006 Available at SSRN:
or DOIL: 10.1111/§.1467-8292.2006.00316.x

en la materia de concesiones puede
servir tanto para proteger a los inver-
sionistas de actuaciones arbitrarias o
politicas del gobierno, como para pro-
teger a los usuarios de los abusos del
concesionario frente al servicio que
presta. Por lo anterior, recomienda el
estudio, con la finalidad de disminuir
los riesgos que cualquier cambio en
la regulacidn pueda originar, se debe
independizar por completo cualquier
reforma de ciclos electorales, para
reducir la posibilidad que la modifica-
cioén obedezca a motivaciones coyun-
turales que estén alejadas de la finali-
dad de eficiencia que se persigue al
concesionar un servicio. Por otra par-
te, el estudio recomendd que el disefio
contractual de algo tan complejo co-
mo una concesion a largo plazo tenga
que hacerse con sumo cuidado y deta-
lle, ponderando todas las eventualida-
des que pudiesen surgir, con criterios
técnicos, publicos y predecibles, sien-
do en consecuencia determinante el
disefio de las clausulas contractuales.

La atraccion de inversionistas para
el desarrollo de esquemas de conce-
sion requiere no so6lo de la existencia
de marcos legales que establezcan re-
glas claras, sino también esto debe ir
acompaiiado de un verdadero respeto
al Estado de Derecho, en el cual las
reglas no se cambien repentina y uni-
lateral. Asimismo, es importante con-
tar con procesos claros y transparen-
tes, asi como con funcionarios publi-
cos capacitados que los apliquen de
forma clara y predecible, respetando
las disposiciones legales, los plazos
y condiciones establecidas. Las con-
cesiones de obra publica llevan consi-
go una complejidad técnica propia
de cada uno de los proyectos, diferen-
cias metodologicas en su desarrollo,
por lo que es necesario agrupar y for-
mar cuadros técnicos multidisciplina-
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Actualmente
contamos con un
marco legal que
permite desarrollar
concesiones. Las
deficiencias
apuntadas no se
solucionan
unicamente con
reformas legales,
pues también se
requiere una firme
disposicion de los
funcionarios
publicos para
aplicar la normativa
existente y hacerla
cumplir, y velar por
que los estandares
técnicos
prevalezcan
conjuntamente con
la transparencia en
los procedimientos
de la
administracion
publica.

rios en cada institucion y en cada area
en que se han identificado proyectos
que se someteran a concesion.

2. Comentarios finales

Actualmente contamos con un marco
legal que permite desarrollar conce-
siones. Las deficiencias apuntadas no
se solucionan unicamente con refor-
mas legales, pues también se requiere
una firme disposicion de los funciona-
rios publicos para aplicar la normativa
existente y hacerla cumplir, y velar
porque los estdndares técnicos preva-
lezcan conjuntamente con la transpa-
rencia en los procedimientos de la
administracion publica.

La LACAP no fija de una forma clara
los limites y conductas precisas dentro
de los cuales la Administracion debe
de actuar y decidir. Ello faculta a que
la actividad de la Administracion Pa-
blica no sea simplemente una aplica-
cion matematica de pasos y procesos,
sino que permite realizar actividades
de valoracion en cada caso, pudiendo
hacer prevalecer las reglas de una
ciencia o disciplina e incluir asi los
mejores criterios técnicos existentes
que garanticen el interés general. Es-
tas facultades discrecionales de la
Administracion no implican arbitra-
riedad ni estan exentas del control de
legalidad, por lo que es vital que los
organismos de control supervisen los
procedimientos existentes. Adicional
a lo anterior hay que destacar que las
bondades de contar con una Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de
la Administracion Publica que descen-
traliza operativamente todas las activi-
dades relacionadas con la gestion de
adquisiciones y contrataciones publi-
cas de obras, bienes y servicios pue-
den verse reducidas si los usuarios

del sistema de compras publicas no
confian en los procedimientos estable-
cidos, por considerar que no son trans-
parentes ni eficientes, incrementando
asi el riesgo de la inversion del sector
privado. Un estudio de Banco Intera-
mericano de Desarrollo sobre las
compras publicas centroamericanas
concluye que en la mayoria de los
paises considerados en el mismo, en
los que se encuentra El Salvador, el
mercado de compras publicas es aun
percibido como uno donde impera la
ineficiencia, la burocracia y, lamenta-
blemente, también la corrupcion. Esta
percepcion se ve reforzada por la
carencia de datos confiables y por la
falta de transparencia para evaluar el

desempefio del mismo!.

Recientemente, la Comision Multidis-
ciplinaria, en su informe “Contrarres-
tando el impacto de la crisis interna-
cional sobre la economia de los hoga-
res salvadorefios”, emitid como parte
de sus recomendaciones, agilizar las
reformas a la LACAP con el fin de
contar con un marco regulatorio que
permita la realizacion de tramites ex-
peditos, transparencia y certidumbre
en las compras y contrataciones gu-
bernamentales, asi como la construc-
cion de un ambiente propicio para la
inversion privada.

Las consideraciones anteriores debe-
rian de invitar a revisar la normativa
existente y evaluar las reformas nece-
sarias en el marco legal vigente.

Para incidir positivamente en el creci-
miento econdmico del pais a través

16. Las compras y contrataciones del Estado
en Centroamérica y Republica Dominicana.
Serie de Estudios Econdmicos y Sectoriales.
Banco Interamericano de Desarrollo BID.
2007.
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La centralizacion de
los procedimientos,
en el caso de las
concesiones de obra
publica, podria
garantizar que la
diversidad de
procesos de
concesiones para
actividades tan
distintas se haga
dentro de un solo
marco teorico,
institucional y juridico;
evitando asi la
dispersion y
muiltiplicidad de
esfuerzos y
fomentando el orden
y armonia en la
legislacion y la
administracion publica
salvadoreria.

de un programa innovador e integral
de concesiones de obras publicas en
distintos sectores, es necesario que
existan politicas integrales sobre la
materia que se traduzcan en una nueva
normativa que establezca distintos
estandares y que incluya las mejores
practicas a nivel internacional. Esta
normativa pasa por la creacion de un
ente que dirija y centralice la realiza-
cidn de proyectos de infraestructura,
para liderar la coordinacién entre las
instituciones publicas involucradas,
y asi reemplazar los lineamientos ba-
sicos existentes con un concepto mas
coherente de administracion publica
integrada y moderna. La centraliza-
cion de los procedimientos, en el caso
de las concesiones de obra publica,
podria garantizar que la diversidad
de procesos de concesiones para acti-
vidades tan distintas se haga dentro
de un s6lo marco teorico, institucional
y juridico; evitando asi la dispersion
y multiplicidad de esfuerzos y fomen-
tando el orden y armonia en la legisla-
cion y la administracion publica salva-
dorefia.

Para el desarrollo de este programa
integral de concesiones se requiere
de herramientas legales e instituciones
fuertes que velen por el interés gene-
ral. Esta idea junto con la de transpa-
rencia y acceso a la informacion en
los procesos administrativos, son cla-
ves para el desarrollo de cualquier
proyecto concesionatorio pues sélo
asi se garantizara que el particular
preste con eficiencia sus servicios,
que el usuario se beneficie de ello y
que el Estado supervise la actividad
prestada y dedique sus recursos a
otras actividades de interés general.
Ante la urgencia de desarrollar pro-
yectos de infraestructura en el pais,
es necesario crear amplios acuerdos
que permitan viabilizar la decision
de una propuesta técnica de conce-
sion, para lo cual es vital hacer una
revision integral de las disposiciones
legislativas vigentes, asi como de los
procedimientos actuales, con el fin
de garantizar la transparencia en el
proceso, potenciar la participacion
del sector privado y garantizar benefi-
cios concretos para el pais.
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