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| {Qué es el Secio Estratégice? Principales caracteristicas.
Il Acreditacién de la capacidad técnica del Socio Estratégice:
1. Acreditacidn de la experiencia técnica mediante empresas vinculadas,
subsidiarias o matrices;
1, Acreditacion en caso de consorcios pestores,
111, Restricciones sobre la “Participacion Minima”™ del Socio Estratégico:
1. Restriccones establecidas en o estatuto de la sociedad concesionaria;
2, Transferencia de ka “Participacion Minima® luego del periodo de
restricdion,
IV, Problemaética de la reguladon contractual actual del Socio Estratégico:
1. Transferencias indirectas;
2. Tramsferencia de la “Participacion Minima™ a favor de empresas
que cumplan requisites de comstruccién y operacion;
3. Pérdida de requisitos de precalificadon,
V. Condusienes y sugerencias de regulacion.
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La actual brecha de infraestructura que adolece
nuestro pais es afrontada, entre otras medidas,
mediante la participacion de la inversién pri-
vada en la gestion del desarrollo de proyectos
de infraestructura de servicios publicos a tra-
vés de las denominadas Asociaciones Publico
Privadas (APP's)'.

Las APP’s estan definidas en nuestra legislacion
como modalidades de participacion de la inver-
sion privada en las que se incorpora experiencia,
conocimientos, equipos, tecnologia, y se dis-
tnibuyen riesgos y recursos -preferentemente
privados- con el objeto de crear, desarrollar,
mejorar, operar o mantener infraestructura
publica o proveer servicios publicos’.

Ahora bien, conforme lo establece nuestro
ordenamiento legal vigente, existen diversas
modalidades de APP’s; no obstante ello, 1a
experiencia demuestra que la modalidad por
excelencia para el desarrollo de proyectos de
infraestructura de serviclos publicos, es el Con-
trato de Concesion.

En esta modalidad de APP’s, el Estado cede a
una persona natural o juridica, denominada
concesionario, la gestion de un servicio publico,
asumiendo este ultimo el riesgo econdomico de
la actividad concedida, y actuando en virtud del
derecho conferido por el Estado para ejecutar
y/o gestionar dicha actividad utilizando bienes
de dominio publico.

De este maodo, el Contrato de Concesion se cons-
tituye como un mecanismo que permite afrontar
la escasez de recursos estatales para el desarrollo
de Infraestructuras para la prestacion de servicios
publicos, solucionando asi no sélo un problema

de capacidad presupuestaria del Estado, sino
también privilegiando la eficiencia del sector
privado en el desarrollo de estas actividades.

En efecto, para la celebracion de este tipo de
contratos, se parte de la premisa que el sector
privado cuenta con mayor experiencia en el
desarrollo y gestion de proyectos de infraestruc-
tura de servicios publicos, por lo que resulta una
decision eficiente por parte de la Administracion
Publica asociarse con el privado para que éste
asuma la conduccién, desarrollo y operacion
de estos de proyectos, bajo la supervision y
fiscalizacion estatal,

Ahora bien, considerando lo expuesto, surge la
pregunta respecto a las medidas que adopta
el Estado para cerciorarse que la empresa pri-
vada con la que contratard, y a quien otorgara
las autorizaciones necesarias para desarrollar y
gestionar el proyecto, reline efectivamente las
condiciones técnicas requeridas para afrontar
el desarrollo del mismo, garantizando asi un
resultado positivo mediante una infraestructura
operada y mantenida en forma adecuada.

La respuesta a esta pregunta se encuentraen la
figura del Socio Estratégico, la misma que sera
objeto de desarrollo en el presente articulo,

De este modo, en un primer punto establece-
remos el concepto de Socio Estratégico, anali-
zando su finalidad y principales caracteristicas.
Posteriormente, realizaremos un analisis basado
en |a regulacion contractual que ha tenido el
Socio Estratégico en los diversos Contratos de
Concesidn celebrados por el Estado Peruano,
tanto a nivel de gobierno nacional, como de
gobiermos locales, procediendo a ocuparnos

1, Segin el indice Global de Competitividad 2011-2012 publicado por el World Economic Forum, el segundo factor
maés impartante para medir la competitividad de un pals se basa en s infraestructura. Dicho indice coloca al Pery
en el puesto 105 en ¢l ranking de dotacion de infraestructura, tomando como referencia 142 paises. Del mismo
modo, &l estudio denaminado “Plan Nacional de Infraestructura 2012-20215 elaborado por ks Universidad del
Pacifico y ESAN, ha cuantificado |a brecha de infraestructura do nuestro pals an USS 87,975 millones. Para cerrar
dicha brecha en infraestructura se deberla destinar | 6% del PBI del pais {par ahora 5010 se destina el 296).

2 Articudo 3 del Deareto Legislative 1012, Decreto Legislativo que aprueba ta Lay Marco de Asociaciones Publico-
Privadas para la generacion de empleo productivo y dicta normas para la agilizacidn de Jos procesos de promocion

de la inversion privada.
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de los problemas y limitaciones que se derivan
de esta regulacion. Por ultimo, expondremos
nuestras sugerencias de mejora a la requlacion
contractual del Socio Estratégico.

I. ;QUE ES EL SOCIO ESTRATEGICO?
PRINCIPALES CARACTERISTICAS

£l Socio Estratégico es usualmente definidoen los
contratos de concesiaon como aquel accionista o
participacionista de la sociedad Concesionaria
que durante el proceso de precalificacion acre-
ditd reunir la experiencia técnica requerida para
la construccion y/u operacion de infraestructura
similar a la que es objeto del proyecto, y que os-
tenta la titularidad de una participacion minima
en la Socledad Concesionaria, de acuerdo a lo ex|-
gido en el Contrato de Concesion de que se trate.

En efecto, en los casos de concursos convoca-
dos por iniclativa estatal, durante el proceso
de seleccion que se realiza para la eleccion del
adjudicatario de la buena pro, existe un proceso
previo de precalificacion de los postores. Esta
etapa tiene por finalidad acreditar que los pos-
tores que participaran en el proceso y que se
constituyen como posibles adjudicatarios de la
buena pro, redinen los requisitos legales, técnicos
y economicos que permitirdn que en caso de re-
sultar adjudicatarios, cuenten con la experiencia
y solvencia econdmica necesaria para desarrollar
el proyecto en forma adecuada Dichos requisitos
son establecidos por la entidad publica que con-
voca el proceso, atendiendo entre otros aspectos,
a las caracteristicas particulares del proyecto, asi
como a la envergadura del mismo.

Por su parte, en el caso de proyectos que resultan
de una iniciativa del sector privado’, el Organis-
mo Promotor de la Inversion Privada (OPIP) que
corresponda, debera verificar que el proponente
de |a iniciativa privada redna las caracteristicas
necesarias para desarrollar el proyecto propues-
10. Siendo asi, en caso se declare de interés |a
iniciativa privada, en funcion a las caracteristicas

exigidas al proponente, el OPIP fijara los requisi-
tos que deberan reunir los terceros que pudieran
manifestar interés en el desarrollo de la iniciativa
privada declarada de interés.

De este modo, sea que se trate de un proyecto
que resulte de una iniciativa pablica o de una
privada, en todos los casos existird un proceso
previo de acreditacion de experiencia del pos-
tor, proponente y/o tercero interesado, segun
sea el caso, lo que permitird garantizar que la
Sociedad Concesionaria que se constituya para
la suscripcidn del Contrato de Concesidn se en-
cuentre en capacidad de afrontar y desarrollar
de la mejor manera el proyecto de infraestruc-
tura de que se trate.

En efecto, la(s) persona(s) que acredite{n) la
experiencia antes referida, sera(n) quien(es)
ostentard(n) la condicion de Socio Estratégico
en la Socledad Conceslonaria, debiendo por
tanto (i) cumplir con mantener la Participacion
Minima que exija el Contrato de Concesion, asi
como (i) cumplir las limitaciones a la transferen-
cia de sus acciones de acuerdo a los términos
que exija dicho Contrato.

Es importante considerar que la igura del Socio
Estratégico no se encuentra regulada en nuestro
ordenamiento legal. Siendo asi, su desarrollo se
ha dado a nivel contractual como un mecanismo
para garantizar que la experiencia acreditada
permanezca en la Sociedad Concesionaria a
traves del Socio Estratégico, por el periodo y en
las condiciones que a estos efectos establezca el
Contrato de Concesion, garantizando asi la aptitud
de la Sociedad Concesionaria para desarrollar el
proyecto. De este modo, la requlacién del Soclo
Estratégico vanriara de un contrato a otro, de acuer-
do a la autonomia de las Partes, no existiendo un
parametro normativo que deba seguirse,

A modo de ejemplo, en el reciente Contrato
de Concesion suscrito por la Municipalidad
Metropolitana de Lima, con ocasion del desa-

3, Elrégimen de miciativas privadas se encuentra regulado en ¢ Decreto Legislativo 1012, asi como en los Decretos

Supremos 146-2008-EF y 005-2013-EF.
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rrollo del proyecto vial Vias Nuevas de Lima, 1a
definicion de “Socio Estratégica’ que se recoge
es la sigulente:

“Socio Estratégico.-

Es (son) ell{los) accionista(s) o
participacionistals) del CONCESIONARIO
que acreditaron el cumplimiento de los
requisitos sehalados en 1a Declaracion de
Interés de la Iniciativa Privada y que tienen
la titularidad de la Participacion Minima en
el CONCESIONARIO”

Similar definicidn es recogida en Contratos de
Concesion suscritos por el gobierno nacional
a través de la Agencia de Promocion de la
Inversion Privada. Asi, en el Contrato de Con-
cesion del Proyecto Especial Sistema Eléctrico
de Transporte Masivo de Lima y Callao, Villa El
Salvador-Av, Grau-San Juan de Lurigancho (Tren
Eléctrico), se recogio la siguiente definicion de
“Socio Estratégico™

"Socio Estratégico.-

Es el accionista o participacionista del CON-
CESIONARIO que acredité el cumplimiento
de los requisitos de capacidad técnica
senalados en las Bases, y que ostenta la
titularidad de la Participacion Minima en
la CONCESIONARIO”

De este modo, la finalidad que subyace al con-
cepto de Socio Estratégico serd siempre la de

asegurar que el factor de experiencia técnica,
ya sea en construccion y/u operacion, que
permitio la adjudicacion y celebracion del Con-
trato de Concesion, permanezca en la Sociedad
Concesionaria, en los términos establecidos en
cada Contrato de Concesién, garantizando el
adecuado desarrolio y gestion del Proyecto®,

IIl. ACREDITACION DE LA CAPACIDAD
TECNICA DEL SOCIO ESTRATEGICO

Ahora que ya tenemaos una aproximacion al con-
cepto de Socio Estratégico, pasaremos a explicar
como es que este Gltimo acredita su capacidad
técnica en el marco de una iniciativa privada y/o
un Concurso o Licitacion padblica convocada por
el Estado Peruano,

Los requisitos que exigira la entidad publica
contratante para acreditar a un Socio Estratégi-
€0 como tal, no se encuentran regulados en la
normativa aplicable, sino que son requisitos que
cada entidad, a su criterio, exige, atendiendo a
las caracteristicas propias de cada proyecto. De
este modo, en el caso de iniciativas privadas,
dichos requisitos seran exigidos al proponente
durante el proceso de evaluacion de la iniciativa
privada, y posteriormente, de ser declarada de
interés, se recogeran dichos requisitos en el
acuerdo de Declaratoria de Interés, a efectos
que éstos, sean exigibles a futuros terceros in-
teresados. Por su parte, en el caso de procesos
que tengan origen en una iniciativa pablica,

Debe precisarse que si blen o concepto de Socio Estratégico se encuentra bgado wsualmente a la experiencla

técnica acreditaca durante el proceso de precalificacion, existén casos en que este concepto ha sido vinculado no
s6lo a la experlencia técnica, sino también a la capacidad econdmica acreditada, Un gjemplo de esto ultimo os la
definicion de Socio Estratégico contenida en ef Contrato de Concesion del Tramo Ancon-Huacho-Pativilca de la
Carretera Panamericana Norte, la misma que establece lo sigulente

“Socio Estratégico.-

Son aquellos acciones o panklmcmnms de la SOOGDAD CONCESIONMIA que andmdwlmme © en conpunto

sl se trata de Consorcio cump

arios pora ser

nambrado Participante Pmr.ﬁfludo_dmme el pm(edimiento Rcitatario y que habbendo obmmdo la Buena
Pro de la Uicitacion es thwlar de La Participacidn Minima en la SOCIEDAD CONCESIONARIA segun la declaracién
contenica en el Sobre N” 1. En el caso de Consorcio, la Participacion Minima podra distribuirse entre quienes o
Integran, sin necesidad de constituir una nueva persona Juridica” (El subrayado es nuestro)

No obstante ello, considerando que la prictica mas reclente en los Contratos de Concesion es vincular el concepto
de Socio Estratégico unicamente a los requisitos técnicos acreditados, é41a serd la premisa en virtud de la cual <o

trabajara en el presente documento.
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dichos requisitos seran establecidos en las Bases
de los Concursos o Licitaciones publicas, segun
corresponda,

Cabe senalar que, los requisitos técnicos que
se establezcan varlaran de acuerdo al tipo de
infraestructura que se pretenda concesionar
(ya sea la concesion de un puerto, carretera,
aeropuerto, infraestructura de saneamiento,
entre otras). Quiere decir que estos requisitos
técnicos se encuentran siempre relacionados
al tipo de infraestructura a concesionar, y por
tanto, en funcién a ello el Soclo Estratégico
debera acreditar su experiencia en operacion
y/o construccion.

Por ejempilo, en el caso del Contrato de Conce-
sian del Proyecto de Modemizacion del Terminal
Norte Multipropésito en el Terminal Portuario
del Callao, el Estado Peruano requirio al postor
acreditar su expenencia en operacion de termi-
nales portuarios, mediante la presentacion de
informes o constancias expedidas por terceros
en la cual se demuestre la operacion de otros
terminales portuarios del munde que tengan un
movimiento anual igual o mayor a 10'000,000
TEU’s". Mientras que en el caso del Contrato de
Concesion del Tramo Vial Panamericana Sur: ica-
Frontera con Chile, el Estado Peruano requirio al
postor acreditar su experiencia en construccion
y mantenimiento de carreteras mediante la pre-
sentacion de contratos de obra y construccion y
de certificaciones de terceros que acrediten que
el postor ha operado en los ultimos 10 anos una
0 mas concesiones de carreteras asfaltadas que
sumen por lo menos 100 kilometros.

Debe precisarse que, usualmente, el Estado
Peruano exige que estos requisitos sean decla-
rados mediante el llenado de un formato que
debe ser suscrito por el representante legal
del postor. Dicho formato tlene cardcter de de-
claracion jurada, lo que significa que el Estado
Peruano presume que la informacion contenida
en el mismo es verdadera, bajo responsabilidad

del postor que la consigna. Sin embargo, en mu-
chos casos la entidad puablica convocante exige,
ademas de la presentacion del mencionado
formato, que los postores presenten documen-
tacion sustentatoria que respalde la informacion
contenida en la declaracion.

Por ejemplo, en el caso del Contrato de Con-
cesion para el Proyecto Planta de Tratamiento
de Aguas Residuales Taboada-PTAR Taboada,
las Bases sefalaban que la capacidad técnica
se deberia acreditar mediante la presentacion
del Formulario N° 4, que tiene caracter de
declaracion jurada, experiencia en operacion
como minimo durante 15 anos, de plantas de
tratamiento de aquas residuales, total o parcial-
mente mecanizadas, que en conjunto totalicen
una capacidad de 3 m'/s para una poblacion no
menor a 250,000 habitantes; mientras que en el
caso de la Concesion del Terminal Portuario de
Paita, las Bases exigian ademas de la presenta-
cion del formato de declaracion jurada, copia
de toda la documentacion sustentatora que
respalde lo declarado en el formato, tales como
certificaciones de terceros, contratos, cartas de
auditores, etc.

Ahora bien, jqué sucede en los casos en que el
postor y/o la empresa que asumira la condicion
de Socio Estratégico no puede por si sola acredi-
tar la experiencia 1écnica, debido a que su propia
experiencia no es suficiente para satisfacer los
requisitos técnicos exigidos por el Estado?

Estos casos son muy frecuentes en este tipo de
procesos, toda vez que el Estado impone requi-
sitos técnicos muy exigentes bajo la premisa de
que se trata de la entrega en concesion de no
cualquier tipo de infraestructura, sino que se
trata de aportes de la inversion privada en in-
fraestructura para la prestacion de servicios pu-
blicos, servicios que son esenciales y necesarios
para la poblacion pues elevan la calidad de vida
de la misma, mejorando asimismo la economia
y productividad el pais (crecimiento del PBI).

5. Las siglas TEY facronimo del término en inglés Tweney-foor Eguivalent Unit. que significa Unidad Equivalente a
Vginte Ples) representa una uridad de medida de capacidad del transporte maritimo (Bugues portacontenedares
y terminales portuarios para contenedores) axpresada en contenedores,
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En este contexto, siendo el Estado consciente
que muchas veces los requisitos técnicos no
pueden ser cumplidos sélo por una empresa,
e5 que permite que la experiencia técnica
atribuible al Socio Estratégico sea acreditada
mediante la suma de la experiencia técnica de
las empresas vinculadas, subsidiarias o matrices,
de tal manera que, en conjunto, las empresas
puedan acreditar |a totalidad de la experiencia
técnica requerida,

1. Acreditacion de la experiencia técnica
mediante empresas vinculadas,
subsidiarias o matrices

Como veniamos senalando, en los casos en que
el postor y/o la empresa que asumira la condicion
de Socio Estratégico no puede por si sola acre-
ditar la experiencla técnica requerida, el Estado
permite que dicha experiencia sea acreditada
mediante la suma de la experiencia técnica de
empresas vinculadas, subsidiarias © matrices.

Al respecto, es importante senalar que bajo
la normativa de Iniciativas Privadas, APP's y/o
conceslones, no existe una definicion expresa
de empresa vinculada, subsidiaria o matriz; sin
embargo, dichas definiciones han sido creadas
sobre la base del Reglamento de Propiedad
Indirecta, Vinculacién y Grupos Econémicos”,
expedida por la Superintendencia de Mercado
de Valores-SMV (antes CONASEV) y sobre 1a base
de la experiencia en este tipo de concesiones, Es
asi que se han venido desarrollando conceptos
alrededor de dichas definiciones que actual-
mente son comunmente usadas en Concursos
y Licitaciones Publicas.

En tal sentido, actualmente, las Bases de los
Concursos y Licitaciones Publicas recogen las
siguientes definiciones, o algunas equivalentes:

* Empresa Afliada: Una empresa serd conside-

rada afiliada a otra empresa cuando el Con-
trol Efectivo de tales empresas se encuentre
en manos de una misma Empresa Matriz.

*  Empresa Matri2: Es aquella empresa que
posee el Control Efectivo de una o varias
empresas, También estd considerada en
esta definicidn aquella empresa que posee
el Control Efectivo de una Empresa Matriz,
y asi sucesivamente,

* Empresa Subsidiaria: Es aquella empresa
cuyo Control Efectivo es ejercido por la

Empresa Matriz.

* Empresa Vinculada: Es cualquier Empresa
Afiliada o Empresa Subsidiaria o Empresa

Matriz.

* Control Efectivo; Se entiende que una
persona natural o juridica ostenta o esta
sujeta al Control Efectivo de otra persona
juridica o sometida a control comun con
ésta, cuando:

*  Existe control, de manera directa o indi-
recta, de mas del cincuenta por ciento
(50%) de su capital social con derecho
a voto; o

* Existe, de manera directa o indirecta,
una representacion en su directorio
u érgano equivalente, superior al
cincuenta por ciento {50%) de sus in-
tegrantes; o

*  Por cualquier otro mecanismo o cir-
cunstancia (contractual o legal), con-
trola el poder de decisién en la otra
empresa de manera efectiva.

Como se puede apreciar, las definiciones reco-
gidas denotan que tanto las empresas afiliadas,
matrices, subsidiarias y vinculadas forman parte
del grupo econémico del Socio Estratégico, pues
todas se encuentran interrelacionadas ya sea por-
que comparten el mismo “Control Efectivo”de sus
accionistas, porque son parte de la misma matriz,
o porque la matriz ejerce dicho"Control Efectivo”
sobre el Socio Estratégico. En cualquiera de los

6. Resolucion CONASEV 090-2005-EF-94.10, modificada por Resolucion CONASEY 005-2006-EF/94.10,

Oiana Garale Moreno /| Diana Tassara Lafosse



supuestos anteriormente mencionados, el Estado
permite usualmente la suma de la experiencia de
todas estas empresas para la acreditacion de la
experiencia técnica del Socio Estratégico.

Por ejemplo, en el caso del Contrato de Conce-
sion del Terminal de Contenedores del Terminal
Portuario del Callao-Zona Sur y el Contrato de
Concesion del Terminal Portuario de Paita, las

Bases establecian que, en ciertos requisitos
técnicos, el Socio Estratégico podria sumar la
experiencia de sus Empresas Vinculadas y la
de aquellas empresas respecto de las cuales el
Socio Estratégico es una Empresa Subsidiaria’.

En nuestra opinidn, que el Estado permitaque el
Socio Estratégico sume la experiencia técnica de
sus empresas vinculadas, subsidiaras o matrices

“Para fines de acreditar ka precolificacion técnico-operativa del Socio Estratégico, de acuerdo con los requisitos

que o wnalan a continuacion, se deberd completar el Formulario 2 ded Anexo N° 3 de 13s presentes Bases, ademis
de la documentacldn respectiva que sustenta la informacian presenmada. Esta documentacion padrd constar de
Informes de tesceros para efectos de certificacion, acreditacion, supervision o fiscalizacion,

A fin de acreditar la capacidad 1Bcnico-operativa del Socko Estratégico ded Postor establecida en las Bases, se

deberdn obsarvar kas siguientes disposiciones:

Experiencia en Operacion (Administracon Portuarial

al  Movimienta anual igual 0 mayor a 2'500,000 TEU. Se consideran también los movimientos por transbordo,
£l movimiento debe corresponder a aquelios terminales do uso exclusivo en los que se tiene Control Efectivo del

Adménistrador Portuario,

b Control Efectivo del Administrador Portuano exclusivo de por lo menos un teeminal con movimiento anual
igual o mayor a 500000 TEU anuales. S& consideran 1ambién los movimientos por transbordo.

¢l Control Efectivo del Administrador Portuario exclusive de por 1o menos un terminal cuya principal carga esté
constituida por contenedores y cuya longitud total de frentes de straque sumada sea igual o mayor a 600 metros.

El Socio Estratégico debe cumplir concurrentemente Jos requasitos senalados en los acapites a), b) y ¢} anteriores,
Para estos efectos, puede senalar uno o mas terminales, de tal manera que terminales distintos puedan acreditar

cumplir con los requisitos ya sea directamente 0 a través de una o més Empresas Subsidiarias. En ningan caso se
podra sumar la experiencia de orros miembros gel Consorcia™ (El subrayado es nuestro)

Seccitn 5.2.2. Bases del Contrato del Terminal Portuario de Paita: Requisitos técnico-operatives:

*Para fines de acreditar b capacidad técnico-operstiva del Postor, de aceerdo con 105 requisitos que se senalan
a continuacion, se deberd completar @l Formulario 1 del Anexo N° 5 de las presentes Bases, ademis de la
documentacidn respectiva que sustenta la Informacion presentada. Esta documentacion podra constar en
informes o constandas de terceros, memorias © documentos andlogos de cardcter publico, para efectos de

certificacion, acreditacion, supervision o fiscalizacian.

Experiencia en operacion del Postor:

A fin de acreditar la capacidad técnico-operativa del Postor déte deberd cumplir conjuntamente con los dos
requisitos establecidos a continuacion y de acuerdo a las siguientes disposiciones:

al FlPostor deberd acreditar &n uno o mds terminales portuarios, experiencia en ef movimsento de pof lo menos
un millon dosGentos mil (1 200 000) TEUs anuales. de acuerdo a Jo siguiente:

«  Fl Socio Estratégico deberd acreditar ¢ Control Efectivo de uno 0 mas Administradores Portuarios que
cuenten con experiencia en administracion de uno o mas terminales portuarios con un movimiento anual total,
igual o mayor a 1 200 DOC TEUs, Se consideran también los movimientos por Transborda,

+  En caso que @l Postar sea un Consarcio podrd acreditar este requisito, sumandos (3 experiendia directa en
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es sumamente positivo pues se amplian las po-
sibilidades de que se presenten mas postores o
terceros interesados, haciendo que el Concurso
o Licitacion Pablica resulte mas competitivo, lo
cual redunda en un beneficio para el Estado ya
que tiene mayores probabilidades de elegir al
mejor postor.

2. Acreditacion en caso de consorcios
postores

Otra alternativa que el Estado prevé en los
Casos en que una empresa por si sola no pue-
da acreditar la experiencia técnica requerida
para el Socio Estratégico, es gue se confor-
me un consorcio postor. De este modo, los
integrantes del consorcio podrén sumar su
experiencia técnica individual y conformar el
Socio Estratégico.

Por ejemplo, en el caso de Concurso de Proyec-
tos Integrales para la entrega en Concesion del

Proyecto Provision de servicios de saneamiento
para los distritos del sur de Lima-PROVISUR, las
Bases del Concurso® establecen que la expe-
riencia técnica requerida podra ser acreditada a
través del Postor, por uno o mas integrantes del
Postor en caso de consorcio, y adicionalmente

por una empresa vinculada”.

Asimismo, en el caso del Contrato de Concesidn
para el Proyecto Planta de Tratamiento de Aguas
Residuales Taboada-PTAR Taboada, se establecio
que la experiencia técnica podia ser acreditada
por uno o mas integrantes del postor en caso
de consorcio.

Esimportante senalar que no en todos los casos
gueda expresamente establecida la posibilidad
de sumar la experiencia de los integrantes del
consorcio, o de las empresas vinculadas a este
ultimo. Esta es la situacion, por ejemplo, del
Contrato de Concesion del Terminal de Conte-
nedores del Terminal Portuario del Callao-Zona

movimiento de TEUs de hasta dos de sus integrantes, ssempre que por lo menos el 60% de |a experiencia exsgida
antes refenda corresponda al Secio Estratégico o a sus Empresas Vinculadas, Dicho porcentaje deberd acreditarse
 traves de uno o més Administradares Portuarios cuyo Control Efective correspanda o Socio Estratégico o traves
de la suma de la experiencia de las Emprasas Vinculadas a este, pudiendo incluir Ios movimientos por Transbordo”
|El subrayado es nuestro)

Cabe senalar que a |3 fecha de redaccion del presente articulo, el Concurso de Proyectos Integrales para la entrega
en Concesion del Proyecto Provision de servicios de saneamiento para los distritos del sur de Lima-PROVISUR aun
no ha culminado, En tal sentido, precisamos que para la redaccion de este documento se ha utilizado a version de
las Bases def Proyecto publicada en ef Portal de Prolnversion con fecha 21 de dicembre de 2012 cuya redaccion
final podria recoger alguna modificacion futura,

Requisitos de operacton en af caso de PROVISUR:

“Documento N* 3: Declaracidn
Tecnico Operacional.

al De Operacidn:
Debera acrecktarse experencia, dentro de los ultimos quince {15) anos, operando como minimo:

Plantais! desalinizadorais) (agua de mar) para tratamiento de agua para consumeo humano. que totalicedn)
una capacidad de tratamiento de pot lo menos setenta y cinco mil m3/dia 175,000 m3/dia). Una de las plantas
debera tener una capacidad de operacion de por lo menas quince mil m3/dia (15,000 m3/dia), eperande
permanentemente durante tres (3) afos como minimo,

Plamals] mecanizadals) de tratamiento de aguas residuales, que en conjunto totalicelin) una capacidad de
tratamiento de por lo menos sesenta mil m3/dia (60,000 m3/dia). Fl proceso de tratamiento de las plantas
acreditadas deberan ser por lo menos de tipo de tratamiento secundario, Una de las plantas dabera tener una
capacidad de tratamiento de por lo menas diez mil m3/dia (10,000 m3/déa}; operando permanentements durante
tres {3} afvos como minimo.

La_experiencio podrd ser acreditada 3 través del Postor, poe uno 0 més integrantes del Postor en caso de
CONSOCCI, por una empresa vinculada o por uno o mas operadores especializados que s dn contratados por el
Conceslonario, durante todo e periodo de vigencia de la concesion (E] subrayado es nuestro)
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Sur, del Contrato de Concesion del Terminal
Portuario de Paita, y del Contrato de Concesion
del Proyecto de Modernizacion del Terminal
Norte Multiproposito en el Terminal Portuario
del Callao,

En nuestra opinion, si se deberla permitir en
todos los casos que los miembros del consorcio
sumen su experiencia técnica para cumplir con
los requisitos exigidos para el Socio Estratégico,
pues de esta manera se privilegia la competiti-
vidad del proceso, ampliando las posibilidades
de que se presenten mas postores y/o terceros
interesados en la Iniciativa Privada y/o Concurso
o Licitacion Publica de que se trate.

ll. RESTRICCIONES SOBRE LA
“PARTICIPACION MINIMA" DEL SOCIO
ESTRATEGICO

Otra caracteristica principal del Sacio Estratégi-
co es que este ultimo debe tener la titularidad
de un paquete minimo de acciones o partici-
paciones en la Sociedad Concesionaria. Dicho
requerimiento no se encuentra regulado en la
normativa aplicable, sino que, nuevamente, es
una regulacion usual en los Contratos de Con-
cesion de infraestructura de servicios publicos a
efectos de garantizar la permanencia del Socio
Estratégico en la Sociedad Concesionaria, y en
consecuencia, su permanencia en la operacion
de la concesion, a través de una participacion
significativa en dicha sociedad.

En dicho contexto, se entiende que la parti-
cipacion minima es el nimero de acciones o
participaciones con derecho a voto que debera
tener y mantener el Socio Estratégico en la
Sociedad Concesionaria. £l porcentaje de di-
cha participacion minima no es un porcentaje
preestablecido, sino que se fijard para cada caso
en atencion al Contrato de Concesion de que se
trate. Usualmente dicha participacion minima
fluctua entre 25% a 51% del total del capital
social de la Sociedad Concesionaria, conside-
rando a estos efectos anicamente las acciones
con derecho a voto.

A modo de ejemplo, citamos dos definiciones
de “Participacion Minima’, una recogida en

el Contrato de Concesidn del Proyecto Vias
Nuevas de Lima, y otra recogida en el Contrato
de Concesién para el Proyecto Planta de Tra-
tamiento de Aguas Residuales Taboada-PTAR
Taboada:

“Participacion Minima.-

Es la participacion accionaria equivalente
al veinticinco por ciento (25%) del capital
social suscrito y pagado del CONCESIONA-
RIO que el Socio Estratégico deberd tener
y mantener como minimo en el CONCE-
SIONARIO durante toda la vigencia de la
Concesion y que se sujetara a las reglas,
términos y condiciones de las clausulas
15.9. y siguientes del Contrato”

“Participacion Minima.-Es 1a participacion
con derecho a voto que como minimo de-
bera tener y mantener el Socio Estratégico
en el capital social del CONCESIONARIO
que, de acuerdo con lo establecido en este
Contrato, debera ser equivalente al 35%."

Ahora bien, es importante sefalar que, en todos
los contratos de concesion, sin excepcion, dicha
participacion minima se encuentra sujeta a
clertas restricciones y limitaciones que afectan
la libre transferencia y gravamen de las acclones
y/o participaciones que la conforman, las cuales
se detallaran a continuacion.

1. Restricciones establecidas en el estatuto
de la sociedad concesionaria

Como senalamos, el Estado Peruano, o quien
actue en calidad de Concedente en cada caso,
requiere que el Socio Estratégico posea una par-
ticipacion minima en la sociedad concesionaria,
a efectos de asegurar la permanencia de este
ultimo en la referida sociedad y en la operacion
de la concesion. Dicha permanencia también
es asegurada por el Concedente a través de la
imposicion de restricciones temporales relacio-
nadas a la libre transferencia y gravamen de este
paquete de acciones o participaciones, Dichas
restricciones son las siquientes:

a. Restriccion ala libre transferenciade la.
participacién minima
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El Concedente exige que el estatuto social de la
Sociedad Concesionaria contenga una restriccion
a la libre transferencia o disposicion, a favor de ter-
ceras, de la participacion minima correspondiente
al Socio Estratégico, a favor de terceras personas,
durante un periodo de tiempo determinado,

Quiere decir que, durante los primeros anos de
vigencia de |a concesion, el Socio Estratégico no
podra transferir la titularidad de las acciones o
participaciones que posee en el capital social
de la Sociedad Concesionaria y que formen
parte de la participacion minima. El resto de
acciones o participaciones (es decir, las que no
pertenecen a la participacion minima) podran
ser libremente transfenbles.

A modo de ejemplo, citamos una clausula es-
tandar referida a la limitacion de transferencia
de acciones. Dicha cldusula 6.1.3.2, pertenece al
Contrato de Concesion de la Playa de Estaciona-
miento Subterranea del Distrito de Miraflores:

“OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO

6.1.1, Bl estatuto de EL CONCESIONARIO debe
contener como minimo las siguientes cldusu-
las, caso contrario debera implementarias de
acuerdo a lo que se detalla a continuacion (...):

socios, hasta el quinto afo de 1a Concesion,
el resto de acciones o participaciones po-
dran ser transferidas libremente, A partir
de dicha fecha se podra transferir el 100%
de dichas acciones o participaciones previa
aprobaciéon de LA MUNICIPALIDAD, con
opinion del Supervisor de EL CONTRATO,
previa verificacion del cumplimiento de los
requisitos minimos de precalificacion esta-
blecidos en su oportunidad en el numeral
5 de las Bases, en lo que corresponda” (El
subrayado es nuestro)

Es importante senalar que en algunos contra-
tos de concesion, el plazo de la limitacion para

la transferencia de acclones o participaciones
pertenecientes a la participacion minima se
computara desde la fecha de suscripcion del
Contrato de Concesion, mientras que en otros
dichoe plazo se calculara desde la fecha de tér-
mino de la construccion de las obras, o desde la
fecha deinicio de la explotacion de Ia misma, En
consecuencia, dependiendo de la solucion ele-
glda en cada contrato, el plazo de la limitacidn
a la ransferencia de la participacion minima
puede resultar menor o mayor,

A modo de ejemplo, 5i un contrato de concesidn
se suscribio en el ano 2010, y de acuerdo a lo
establecido en el mismo la restriccion a la trans-
ferencia de la participacion minima es de 5 anos
computados desde el inicio de la explotacion de
la concesion, considerando que ka explotacion se
Inicie en el cuarto ano desde la fecha de suscrip-
cion del contrato, estariamos hablando de una
restriccion a la transferencia de la participacion
minima por un periodo real de 9 anos.

Por otro lado, es importante senalar que en algu-
nos contratos de concesion se establece que la
restriccion a la transferencia de la participacion
minima no sea una restriccion absoluta. De este
modo se requla una excepcion a esta restriccion
estableciendo que la misma estara permitida
cuando la transferencia de la participacion
minima se efectie a favor de una empresa del
mismo grupo econdmico del Socio Estratégico.

A modo de ejemplo, citamos la clausuia 3.3 (h)
(i) del Contrato de Concesion para el Proyecto
Planta de Tratamiento de Aguas Residuales
Taboada-PTAR Taboada, en la que se puede
observar primero, el plazo de computo de la
restriccion de la transferencia de acclones, y la
excepcion a dicha restriccidn en los términos
antes referidos:

"CONSTATACIONES EN LA FECHA DE CIERRE

3.1 EI CONCESIONARIO debe, a la Fecha de
Cierre, haber cumplido con lo siguiente:

a) El estatuto referido en el Literal a) prece-
dente debe contener como minimo las
siguientes disposiciones:
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(i) Una restriccion a la libre transferencia,
disposicion o gravamen de las acciones
o participaciones que representen el
veinticinco por ciento (25%) correspon-
diente a la Participacion Minima del
Socio Estratégico, a favor de terceros
hasta que venza el quinto ano contado
a partir de la fecha de Inicio de I3 Ope-

racion de la Primera Etapa, salvo por lo
previsto en la Seccion X respecto de la
posibilidad de gravar la Participacion
Minima desde la Fecha de Cierre, con
la finalidad de obtener financlamiento
(..
La restriccion antes indicada no inclu-
ye la transferencia de la Participacién
Minima del Socio Estratégico a una
empresa del mismo Grupo Econo-
mico, en la medida que el control
efectivo de ambas sea ejercido por la
misma Empresa Matriz, contando con
autorizacion previa y por escrito del
CONCEDENTE y siempre que el nuevo
socio estratégico cumpla con ios mis-
mos requisitos técnicos de operacion
o de construccion establecidos para el
Socio Estratégico inicial” (El subrayado
es nuestra)

Como se puede apreciar, en este caso la res-
triccion es computada no desde la firma del
contrato de concesion {como usualmente se
pacta), sino desde el inicio de la operacion de
la primera etapa de la planta. Asimismo, se
puede abservar que en este caso se pactd una
excepcion a la limitacion de la transferencia de
acciones, estipulando que la misma no aplica en
caso |a transferencia de la participacién minima
sea efectuada a favor de otra empresa del grupo
econdmico del Socio Estratégico, con previa au-
torizacion del Concedente (el Estado Peruano, o
alguno de sus gobiernos regionales o locales).

Por dltimo, es preciso sefalar que existen otros
contratos de concesidon en los que adicional-
mente a la restriccion descrita, se incluye una
restriccion expresa de no transferir la partici-
pacion minima a otros socios o accionistas de
la sociedad concesionaria, Este es el caso de la
cldusula 3.3. (b)(il del Contrato de Concesion

del Proyecto de Modernizacion del Terminal
Norte Multiproposito en el Terminal Portuario
del Callao:

"CONSTATACIONES EN LA FECHA DE SUSCRIP-
CION DEL CONTRATO

3.2 El CONCESIONARIO debe, a la Fecha de
Cierre, haber cumplido con lo siguiente:

b) El estatuto referido en el Literal a) prece-
dente debe contener como minimo las
siguientes disposiciones:

{i) Unarestriccion a la libre transferencia,
disposicion o gravamen de las acciones
o participaciones que representen
el porcentaje correspondiente a la
Participacion Minima (51%), a favor
de terceros, incluyendo a los propios
socios o acclonistas de la SOCIEDAD
CONCESIONARIA, hasta finalizado
el quinto ano contado a partir de la
fecha de suscripcion del Acta final de
Recepcion de las Obras Iniciales por la
APN, salvo por lo previsto en la Seccion
X respecto de la posibilidad de gravar
la Participacion Minima desde la Fecha
de Suscripcion de los Contratos, con la
finalidad de obtener financiamiento.
()

La restriccion indicada en el primer

parrafo de este inciso, no incluye |a

la_misma Empresa Matriz, contando
con autorizacion previa y por escrito
del CONCEDENTE y la opinidn favera-
bie del REGULADOR. (El subrayado es
nuestro)

b. Prohibicion de gravar la participacién
minima a favor de terceros

Como se puede apreciar de todos los ejemplos
anteriormente citados, la otra restriccion im-
puesta por el Concedente sobre la participacion
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minima es la referida a la prohibicion de gravar
la misma a favor de terceros. De esta manera, el
Concedente garantiza que la particién minima
del Secio Estratégico no sea transferida a cual-
quier tercero acreedor como consecuencia de
una eventual ejecucion de garantia mobiliaria
sobre la participacion minima.

Dicha restriccion también es temporal, y normal-
mente se le aplica el mismo plazo y condiciones
establecidas para la restriccion a la transferencia
de |a participacion minima.

Asimismo, al igual que en el caso de la restriccion
a la transferencia de la participacion minima,
existe una excepcion a la regla, y es que el
Concedente permite que el Socio Estratégico
otorgue en garantia su participacion minima
solo cuando sea constituida a favor de los acree-
dores que otorgaran el financiamiento para la
concesion (los denominados contractualmente
como "Acreedores Permitidos™).

Es decir que, en caso la Sociedad Concesio-
naria quiera obtener financiamiento para la

construccidn y operacion de la concesion
{denominado contractualmente como “En-
deudamiento Garantizado Permitido"'')
puede gravar la participacion minima de titu-
laridad del Socio Estratégico, como garantia
del repago del financiamiento, a favor de los
Acreedores Permitidos,

2. Transferencia de la "Participacion
Minima" luego del periodo de restriccion

Una vez culminada la restriccion a la transfe-
rencia de la participacion minima detallada
en el literal a) de! numeral anterior, el Socio
Estratégico puede transferir la misma sin limita-
cién alguna, a cualquier tercero sea o no parte
de su grupo econdmico, o socio 0 accionista
de la Sociedad Concesionaria, usualmente
informando y/o contando con previa opinién
del Concedente y/o del organismo regulador,
de ser el caso, siempre que el adquirente de la
participacion minima (nuevo Socio Estratégico)
cumpla con los mismos requisitos y condicio-
nes que se establecieron en las Bases para el
Socio Estratégico originario,

10. B concepto de Acreedores Permitidos es solo apicable para los supuestos de Endeuvdamiento Garantizado
Permitido. Usualmente se establece que para tales efectos, Acreedor Permitido sera:

(] cualquier institucion multilateral de crédito de la cual el Estado de la Repubica def Peru sea miembro,
0} cualquier institucion o cualquler agencia gubernamental de cualquier pais con el cual el Estado de la Repablica

def Peru mantenga relaciones diplomaticas,

(iil) cualquier institucidn Ananciers aprobada par ¢l Estado de la Repablica det Peru y designada como Banco
Extranjesa de Primesa Categoria en 13 Circular N* 042-2010-BCRP emitida por ¢l Banco Central de Reserva del
Peru, o cualquier otra clrcular que fa modifique, y adiclonalmente s que las sustituyan, en el extremo en que

incarporen nuevas instituciones,

(v} cualquier otra institucion Ainanciera internacional o naclonal sprobsda por la APN que tenga una clasificacian
de rlesgo no menor a “A’° evaluada por una entidad de reconocdo peestigio aceptada por la Comision Nacional

Supervisora de Empresas y Valores [CONASEV),

vl todos los inversionistas institucionales asl considerados por las normas legales vigentes que adquiesan directa o
indirectamente cualquier tipo de valor mobidiario emitido por la SOCIEDAD CONCESIONARIA,

(Wil cualquier persona natural o puridica que adquiera directa o Indirectamente cualquier tipo de valor mobiliario
emitido por la SOCIEDAD CONCESIONARIA mediante oferta publica, o

{wiil los patrimonios Adeicometidos administrados por fiduciarios o sockedades titubizadoras.
No obstante ello, la definicén puede ancontrar vanaciones o matices do un contrato a otro

1. Conceptualmente, ¢l Endeudamiento Garantizado Permitido es el endeudamiento por concepto de operaciones
de financiamiento, emision de valores mobilianos y/o de dinero tomado en préstamo de cualquier Acreedor
Parmitido bajo cualquier modalidad, cuyos fondos seran destinados al cumplimiento del objeto del Contrato de
Concesion gue corresponda, incluyendo cualquier renovacion o refinanclamiento de tal endeudamiento, Esta
definicion se ajustard en funcion al Contrato de Concesion do que se trate.
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En efecto, en nuestra experiencia, s una prac-
tica comun que los Contratos de Concesion
establezcan esta disposicion, ya que lo que se
busca es garantizar que el nuevo Socio Estra-
tégico sea una empresa competente y con la
experiencia necesaria para construir y/u operar
el Praoyecto de que se trate,

Citamos un ejemplo de esta disposicion, recogi-
do en el Contrato de Concesion del Proyecto de
Modernizacion del Terminal Norte Multipropo-
sito en el Terminal Portuario del Callao:

"CONSTATACIONES EN LA FECHA DE SUS-
CRIPCION DEL CONTRATO

(h) A partir del inicio del sexto ano conta-
do desde la fecha de suscripcion del Acta
final de Recepcion de las Obras Iniciales
por la APN, el Operador Estratégico po-
dré transferis, disponer o gravar dichas

: frioact ‘ I

r i revi

aprobacion del CONCEDENTE, con opi-
nion del REGULADOR que contara con
un plazo maximo de veinte (20) Dias
para pronunciarse, luego de lo cual se
entendera que ha emitido un pronuncia-
miento favorable. El REGULADOR podra
requerir a la SOCIEDAD CONCESIONARIA
informaciéon complementaria al respecto,
de acuerdo a lo establecido en la Clausula
13.1, El CONCEDENTE contara con un pla-
20 de quince (15) Dias contados desde la
recepcion de la opinion del REGULADOR
o de transcurrido el plazo para que éste
se pronuncie, lo que ocurra primero, para
emitir su opinidn, luego de lo cual se
entendera no aprobada la solicitud de la
SOCIEDAD CONCESIONARIA. Este nuevo
Operador Estratégico debera cumplir con
los mismos requisitos y condiciones que
se establecieron para el Operador Estraté-
gico originario,” (El subrayado es nuestro)

En este contrato de concesion, la restriccion a la
transferencia de Ia participacion minima es de
5 anos computados desde la fecha de suscrip-
cion del Acta final de Recepcion de las Obras
Iniclales, en consecuencia, la restricclon termina

una vez que empieza el sexto ano desde la fe-
cha de suscripcion del Acta final de Recepcion
de las Obras Iniciales, Es por esta razon que a
partir de esta fecha el Socio Estratégico puede
transferir libremente su participacion minima a
cualquier tercero, siempre y cuando cuente con
la autorizacion del Concedente, y siempre que
el adquirente retina los requisitos establecidos
en la clausula citada.

IV. PROBLEMATICA DE LA REGULACION
CONTRACTUAL ACTUAL DEL SOCIO
ESTRATEGICO

Ahora bien, la regulacion que actualmente
existe en los Contratos de Concesién respecto
al Socio Estratégico tiene algunas deficiencias
0 aspectos por resolver a efectos de obtener
una garantia real respecto de la permanencia
del Socio Estratégico en la Sociedad Concesio-
naria y/o en relacion al objetivo de garantizar
una adecuada operacion y explotacion de la
infraestructura que corresponda.

De este modo, en esta seccion nos avocaremos
a identificar y describir los vacios contractuales
que se presentan hoy en dia en los diversos
contratos de concesion, a efectos de poder, en
un momento posterior, evaluar sugerencias de
regulaciéon que permitan blindar dichos vacios.

1. Transferencias indirectas

Uno de los principales problemas en tomo a
la figura contractual del Socio Estratégico es la
poca claridad y falta de regulacion relacionada
a las transferencias de acciones o participa-
ciones de los socios o accionistas del propio
Socio Estratégico. Es decir, las transferencias
indirectas de acciones o participaciones de la
Sociedad Concesionaria.

La interrogante mas frecuente es, ;si los ac-
cionistas del Socio Estratégico transfieren sus
acciones a un tercero (ya sea la totalidad de las
mismas, o solo una parte) la Sociedad Concesio-
naria incurre en una causal de incumplimiento
de la restriccion de transferir la participacion
minima del Soclo Estratégico?
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En principlo, la respuesta evidente es “no’, toda
vez que la restriccion a la transferencia de accio-
nes estipulada en los contratos de concesion se
refiere a la transferencia de acciones de |a So-
ciedad Concesionaria, no del Socio Estratégico.
En tal sentido, una transferencia de acciones del
accionista del Socio Estratégico a un tercero no
altera la composicion accionaria de Ia Sociedad
Concesionaria, en la cual el Socio Estratégico
sigue manteniendo su participacion minima
aun cuando su "dueno’ o su "matriz” sea una
nueva sociedad,

Sin embargo, ;jesta transferencia indirecta
de acciones de la Sociedad Concesionaria
puede acarrear alguna consecuencia directa
en esta tltima? ;Qué ocurre cuando el Socio
Estratégico acredité su experiencia técnica
con |a experiencia de su matriz. y esta matriz
posteriormente transflere a un tercero la to-
talidad de las acciones que posee en el Socio
Estratégico? ;Significa que el Socio Estraté-
gico esta perdiendo capacidad técnica para
operar la concesion?

Considerando los términos en que actualmente
se regulan los contratos de concesion, no es
posibie determinar en forma indubitable si estos
€asos constituyen causales de violacion de la
restriccion a la transferencia de la participacion
minima ya que no se contempla en los contratos
supuestos como el descrito en el presente aca-
pite. No obstante ello, resulta evidente que las
transferencias de acciones del Socio Estratégico,
aunque sean transferencias indirectas en relacion
a la Sociedad Concesionarnia, pueden ocasionar
impacto directo, algunas veces negativo, en las
operaciones de la Socledad Concesionaria.

1Qué puede hacer el Estado frente a estas si-
tuaciones?, ;deberia extender la restriccion a
la transferencia de la participacion minima a
las acciones o participaciones de los accionis-
tas del Socio Estratégico, a efectos de que ellos
estén también imposibilitados de transferir un
porcentaje minimo?

En el punto 5 del presente articulo expondre-
mos algunas posibles soluciones en torno a
estas interrogantes,

2. Transferencia de la Participacion Minima
a favor de empresas que cumplan
requisitos de construccion y operacion

Un punto a revisar es el referido a que, con-
forme lo hemos senalado en la seccion 3.2
precedente, una vez que ha transcurrido el
periodo de restriccion para transferir la par-
ticipacién minima, el Socio Estratégico podrd
transferir la misma siempre que el adquirente
de la participacion minima (nuevo Socio Es-
tratégico) cumpla con los mismos requisitos y
condiciones que se establecieron en las Bases
para el Socio Estratégico originario.

De este modo, es necesario considerar que con-
forme hemos ejemplificado en el presente arti-
culo, en algunos de los contratos de concesion,
el periodo de restriccion para la transferencia
de la participacion minima se prolonga hasta
la etapa de operacion del proyecto.

No obstante ello, se establece que para que se
pueda proceder a la transferencia de la partici-
pacion minima, es necesario que el nuevo Socio
Estratégico cumpla con los requisitos técnicos
que se acreditaron durante el proceso de preca-
lificacion, lo cual incluye, en la mayoria de casos,
los requisitos de construccion y operacion,

Siendo asi, surge la interrogante respecto a si
€s necesarnio requerir que el nuevo Socio Estra-
tégico acredite la experiencia en construccion
requerida originalmente al Socio Estratégico,
cuando la oportunidad en que adquirird la par-
ticipacion minima es una en la cual el periodo
de construccion ya concluyo.

Entendemos que al requerir que el nuevo Socio
Estratégico cumpla con los mismos requisitos
acreditados por el Socio Estratégico originario,
lo que se busca es proteger al Concedente a
efectos que quien ingrese a la Sociedad Conce-
sionaria como nuevo Socio Estratégico cuente
con las mismas credenciales y calificaciones que
el Socio Estratégico original,

No obstante ello, esta clase de disposiciones
podria suponer una limitacion excesiva al “dere-
chode salida” del negocio del Socio Estratégico,
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considerando sobretodo que las prestaciones
para las cuales es necesario contar con dicha

experiencia ya fueron ejecutadas oportuna-
mente por |a Sociedad Concesionaria, bajo la

intervencion del Socio Estratégico original, y
aprobadas por el Concedente.

Asimismo, considerando que usualmente para
esta clase de proyectos de infraestructura de ser-
vicios publicos (proyectos de gran envergadura),
el nimero de agentes en el mercado que cumple
con las altas calificaciones requeridas es un name-
ro reducido, al establecer que el adquirente de la
participacion minima debera reunir todas las con-
diciones que se exigieron al Socio Estratégico ori-
ginal, se podria estar restringiendo la posibilidad
real de que el Socio Estratégico transfiera efectiva-
mente su participacion minima, ello en atencion a
la dificultad de obtener eventuales compradores
que cumplan con los requisitos exigidos.

Como se puede apreciar, es necesario determi-
nar si resulta necesario y/o si se justifica reqular
contractualmente una restriccion de este tipo, y
de ser el caso, determinar en qué términos debe
regularse la misma,

En la seccion 5 siguiente abordaremos esta
materia, determinando algunos de los criterios
a tener en consideracion a efectos de absolver
esta interrogante,

3. Pérdida de requisitos de precalificacion

Otro posible escenario que no se encuentra
adecuadamente regulado en los contratos de
concesion es aquel escenario en que el Socio
Estratégico que acreditd el cumplimiento de
determinados requisitos técnicos durante el
proceso de precalificacion, pierda, en un mo-
mento posterior a la adjudicacion de la buena
pro (ya sea antes o después de la suscripcion
del Contrato), uno o mas de los requisitos que
acredito durante el proceso de precalificacion,

A modo de ejemplo, en las Bases del Contrato
del Terminal Portuario Zona Sur se establecio
entre algunos de los requisitos técnicc-ope-
rativos que debian acreditar los postores, que
éstos tuvieran “Control Efectivo del Adminis-

trador Portuario exclusiva de por lo menos un
terminal con movimiento anual igual 0 mayor
a 500,000 TEU anuales’, y "Control Efectivo del
Administrador Portuario exclusivo de por lo

menos un terminal cuya principal carga esté
constituida por contenedores y cuya longitud
total de frentes de atraque sumada sea igual o
mayor a 600 metros”

De este modo, cabe preguntarse jqué ocurre sies
gue en un momento posterior a la adjudicacion
de la buena pro el Socio Estratégico pierde el
Control Efectivo sobre los Administradores Por-
tuarios antes referidos? ;Es causal de anulacion
de la adjudicacion? Si el contrato de concesion
ya se encontraba suscrito, jel Socio Estratégico
y/0 la Seciedad Concesionaria habrian incurrido
en un incumplimiento contractual?

Lo cierto es que la regulacion actual, tanto en
las Bases de los procesos de seleccion como en
los Contratos de Concesion, nada dice al res-
pecto, y es por esta razon que existen diversas
interpretaciones en torno a dicho tema, Habra
quienes sostengan que los requisitos exigidos
en las Bases deben acreditarse unicamente al
momento en que se realiza la evaluacion del
postor para designario como postor precalifi-
cado, y no es necesario que dichos requisitos
técnicos-operativos se mantengan durante la
vigencia del Contrato de Concesion.

En efecto, es posible sustentar que lo que se bus-
ca analizar es la experiencia del postor, por ello,
considerando que la experiencia adquirida no
se pierde aun cuando en un momento posterior
varien las condiciones que permitieron adquirir
dicha experiencia, no nos encontrariamos ante
ningun supuesto que pueda afectar la validez de
la adjudicacion de la buena pro, ni ante un even-
tual supuesto de incumplimiento contractual,

Por otro lado, otras personas sostienen que los
requisitos técnica-operativos son requisitos
que debera cumplir el Socio Estratégico duran-
te la etapa de precalificacion, y mantenerios
a lo largo de toda la vigencia del Contrato de
Concesidn, por lo que la pérdida de alguno de
estos requisitos en cualquiera de estas etapas,
acarreara una afectacion para la validez de la
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adjudicacian o para el cumplimiento de las obli-
gaciones de la Sociedad Concesionaria.

En nuestra opinion, ambas posiciones son
admisibles y tienen argumentos a favor y en
contra, maxime considerando que ni las Bases
ni los Contratos de Concesion regulan expre-
samente estas materias. Considerando ello, re-
sulta indispensable contar con una requlacion
expresa sobre estos temas.

En el punto 5 del presente articulo expondremos
algunas posibles soluciones en torno a estas
materias.

V. CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS DE
REGULACION

Como se desprende de la seccion anterior, existen
diversos problemas y limitaciones derivadas de la
poca regulacion contractual que existe en tomo
ala figura del Soclo Estratégico. En tal sentido, en
aras de contribuir con esclarecer o resolver los pro-
blemas expuestos a lo largo del presente articulo,
resumiremos brevemente nuestras sugerencias de
mejora a la requlacion contractual de esta figura.

Respecto al punto senalado en el numeral 4,1
referido a las transferencias indirectas de la par-
ticipacion minima de la Sociedad Concesionaria,
en principio, somos de |la opinion que este tipo
de transferencias (es decir, de los accionistas del
Socio Estratégico) no deben limitarse, Los ac-
cionistas del Socio Estratégico deben transferir
libremente sus acciones a terceros, no alcanzan-
doles las limitaciones establecidas usualmente
en los contratos de concesion respecto a la
transferencia de la participacion minima.

En efecto, establecer una restriccién respecto de
estas transferencias constituiria un desincentivo
para la participacion de los postores en los pro-
cesos de seleccion orientados a 1a suscripcion
de un contrato de concesion de infraestructura
de servicios publicos, ya que dicha limitacion
afectaria el"derecho de salida” de los acclonistas
del Socio Estratégico,

A modo de ejemplo, debemos considerar que
en muchos casos dentro de los accionistas del

Socio Estratégico se encuentran accionistas que
tienen la calidad de inversionistas (por ejemplo,
los fondos de inversion). Debido a su naturaleza,
dichos accionistas solo buscan generar renta-
bilidad por un periodo determinado, luego del
cual se retiran de la sociedad transfiriendo sus
acciones a terceros. En este escenario, si existiera
la restriccion a las transferencias indirectas y
el inversionista deseara ejercer su “derecho de
salide” del Socio Estratégico, transfiriendo su
participacion en el mismo a un tercero, tendria
que solicitar la autorizacion al Concedente, De
este modo, se podria “bloquear” su salida del
Socio Estratégico, resultando un escenario poco
atractivo para los inversionistas.

Otro ejemplo, es el caso en que el grupo eco-
némico del Socio Estratégico decida realizar
una reorganizacion societaria que implique la
transferencia de acciones entre sus empresas,
incluyendo la transferencia de acciones del
Socio Estratégico, En este caso, de existiralguna
limitacion a la transferencia indirecta de la parti-
cipacion minima de la Sociedad Concesionaria,
5us accionistas se verian limitados de efectuar
cualquier transferencia, aun cuando solo se trate
de una reorganizacidn societaria del grupo, pues
tendrian que solicitar autorizacion al Conceden-
te, lo cual no resultaria 10gico ya que en este
supuesto las acciones representativas del capital
social del Socio Estratégico permaneceran bajo
el control final de la misma Empresa Matriz.

De este modo, concluimos gue las transferencias
indirectas de acciones de la Sociedad Conce-
sionaria no deben, en principio, estar sujetas
a limitaciones. Esta posicion es concordante
con la situacion actual, ya que, siendo que no
se establece en los contratos de concesion una
prohibicion expresa sobre la materia, se entien-
de que este tipo de transferencias se encuentran
permitidas.

Cabe precisar que, aun cuando no estamos
de acuerdo con que se restrinjan las transfe-
rencias indirectas de la participacion minima
de la Sociedad Concesionaria, si sugerimos
establecer cuando menos la obligacién que,
en caso dichas transferencias se produzcan, las
mismas sean comunicadas oportunamente al
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Concedente, a efectos de que este ultimo tome
conocimiento de las empresas que respaldan al
Socio Estratégico.

Ahora bien, creemos que esta posicion no es
absoluta y que existen supuestos que justifican
una excepcion en virtud de la cual en determi-
nados casos se limite validamente las transfe-
rencias indirectas de acciones de la Socledad
Concesionaria y/o se establezca la necesidad
de contar con autorizacion del Concedente para
proceder con dichas transferencias.

Nos referimos al supuesto en el cual el Socio
Estratégico hubiera acreditado su experiencia
técnica durante la etapa de precalificacion a tra-
vés de la experiencia de su Empresa Matnz y/o en
general a través de cualquier Empresa Vinculada.

Asi, en estos supuestos, la transferencia de las
acciones que la Empresa Vinculada mantiene en
el Sacio Estratégico puede afectar directamente
la operacion de la concesion, toda vez que el
Socio Estratégico puede perder su capacidad
1écnica acreditada debido a su desvinculacion
con la empresa a través de la cual acreditd dicha
expernencia.

En este supuesto, el nuevo accionista sera un
tercero sobre el cual no se tiene conocimiento
de sus operaciones y/o experiencia técnica, lo
cual podnia resultar en un perjuicio para la ope-
racion de la Concesion debido a la inexperiencia
de su Socio Estratégico,

Por ejemplo, ;qué sucederia sila Empresa Matriz
del Socio Estratégico que acredito la experien-
cia en la operacion de un puerto, transfiere sus
acciones a una empresa que tiene experiencia
operando unicamente carreteras? Dicha trans-
ferencia Indirecta de acciones de la Sociedad
Concesionaria podria afectar directamente |la
Concesion, ya que acarrearia la falta de expe-
riencia del Sacio Estratégico para construir y/u
operar la infraestructura publica que es objeto
del Contrato de Concesion, segun sea el caso.

Es justamente por esta razon que en los casos
en que se trate de transferencias de acciones
de las Empresas Vinculadas al Socio Estratégico,

siempre y cuando se haya acreditado la expe-
riencia de este Gitimo a través de una Empresa
Vinculada, se debe requerir autorizacion previa
del Concedente, a efectos de que el Conce-
dente pueda determinar si la nueva empresa
accionista del Socio Estratégico cuenta con la
experiencia técnica requerida para construir y/u
operar la infraestructura objeto de concesion,

Es importante sefalar que los pardmetros
que el Concedente debe tener en cuenta para
evaluar la experiencia técnica del nuevo accio-
nista deberdn ser aquellos requisitas técnicos
establecidos previamente en la Declaratoria de
Interés y/o en las Bases dei Concurso o Licitacion
Publica, sequn corresponda, de tal manera que
se efectue una evaluacion objetiva basada en
criterios previamente determinados.

Ahora bien, en estos casos, al igual que en
aquellos en que se desea transfenr directamente
la participacion minima del Soclo Estratégico
luego de superado el periodo de restriccion, lo
que se busca verificar es que el adquirente de
las acciones cumpla con los requisitos minimos
requeridos para continuar con la construccion
y/u operacion de la Concesion. De este modo,
en concordancia con lo establecido en el nume-
ral 4.2 precedente, se debera exigir que dicho
adquirente cuente con los requisitos técnicos
necesarios, atendiendo a estos efectos a la etapa
de ejecucion del Contrato de Concesion en la
que se encuentren, Quiere decir que, si la Con-
cesion se encuentra en etapa de construccion,
se deberan acreditar los requisitos vinculados
a experiencia en construccién y operacion, de
acuerdo a lo que haya sido establecido en la
Declaratoria de Interés y/o en las Bases del Con-
curso o Licitacion Piblica, segun corresponda.
Por el contrario, de encontrarse en una etapa
de operacion, resultaria innecesario exigir el
cumplimiento de los requisitos vinculados a
experiencia en construccion, ya que dicha etapa
ya habria culminado,

Finalmente, en relacion a los supuestos referi-
dos en el acapite 4.3, consideramos que, en la
medida que lo que se busca asegurar con los
requisitos técnicos de precalificacion exigidos
es que los postores cuenten con determinada
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experiencia minima para poder construir y/u
operar determinada infraestructura, no es
posible que dicho requisito se pierda en un
momento posterior por la variacion de determi-
nada situacion interna en el Socio Estratégico,
ya que la experiencia obtenida previamente
permanecera en dicho postor,

No obstante ello, debemos sefialar que no
siempre los requisitos de precalificacion se
encuentran debidamente definidos en la Decla-
ratoria de Interés y/o en las Bases del Concurso
o Licitacion Publica, segun corresponda. En
efecto, en ocasiones, dichos requisitos en lugar
de encontrarse orientados a acreditar una de-
terminada expernencia (por ejemplo, acreditar
participacion en la ejecucion de proyectos de
concesiones viales de al menos 1,000 km de
carreteras), se orientan a situaciones concretas
que podrian variar en el corto plazo, sin afectar

la experiencia adquirida que subyace al cum-
plimiento de dicho requisito (por ejemplo, la
tenencia de Control Efectivo sobre una empresa
que cumpla con determinadas caracteristicas).

De este modo, siendo que lo relevante es la
experiencia con la que cuente o no el postor,
nuestra recomendacion es que se delimiten
correctamente los requisitos a exigirse en el
marco de un proceso de seleccion, teniendo a su
vez en consideracion que la pérdida eventual de
uno de los requisitos de precalificacion no debe
acarrear la afectacion o invalidez de la buena
pro otorgada y/o del Contrato de Concesion
suscrito, ya que la evaluacion se efectud en un
momento determinado, estableciéndose no
s0lo que el requisito exigido se cumplia, sino
concluyendo que el postor correspondiente
cumplia con la experiencia que justificaba la
exigencia de dicho requisito.
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