Presidencia

del Consejo de Ministros

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 0049-2020-CD-OSITRAN
Lima, 10 de setiembre de 2020
VISTOS:

La Carta s/n (NUmero de Tramite 2020053805), recibida con fecha del 14 de agosto de 2020,
complementada mediante Carta N° 094-2020-TPE/GG, recibida el 20 de agosto de 2020,
ambas remitidas por la empresa Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. (en adelante,
el Concesionario); el Memorando N° 00323-2020-GAJ-OSITRAN de la Gerencia de Asesoria
Juridica; el Informe N° 00075-2020-GRE-OSITRAN de la Gerencia de Regulacién y Estudios
Econdmicos; vy,

CONSIDERANDO:

Que, mediante Decreto Supremo N° 021-2019-JUS se aprobo el Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, norma que regula en
su articulo 17 las excepciones al ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica;

Que, mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 005-2003-CD/OSITRAN, se aprobd el
Reglamento para el Ingreso, Determinacion, Registro y Resguardo de la Informacion
Confidencial presentada ante el Ositran, (en adelante, el Reglamento de Confidencialidad);

Que, con fecha 09 de septiembre de 2009, se suscribié el Contrato de Concesion para el
Disefio, Construccion, Financiamiento, Conservacion y Explotacion del Terminal Portuario de
Paita (en adelante, el Contrato de Concesién), celebrado entre el Estado de la Republica del
Perl, en su calidad de Concedente, actuando a través del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante, MTC), y este Ultimo a través de la Autoridad Portuaria Nacional
(en adelante, la APN) y el Concesionario;

Que, con fecha del 14 de agosto de 2020, el Concesionario presentd a este Regulador, con
copia al MTC y a la APN, su solicitud de modificacion al Contrato de Concesién en el marco
de lo dispuesto en la Clausula 17.1 del Contrato de Concesion, adjuntando a su comunicacién
la propuesta de modificacion contractual, el informe técnico denominado “Analisis de
conveniencia de la incorporacién de una grda de muelle para contendedores (STS) en
sustitucién de dos graas méviles como equipamiento en la Etapa 3 del Contrato de Concesién
del Terminal Portuario de Paita”, la version confidencial del informe denominado “Evaluacion
econdmico-financiera sobre la solicitud de adenda al Contrato de Concesién del puerto de
Paita” y la version no confidencial de este ultimo informe;

Que, a través de la mencionada carta, el Concesionario solicita que se declare la
confidencialidad de la siguiente informacién contenida en la version confidencial del
documento denominado “Evaluacion econdmico-financiera sobre la solicitud de adenda al
Contrato de Concesion del puerto de Paita”: (i) el listado de covenants suscritos como parte
de la emision de deuda de TPE Paita, incluyendo el covenant relativo a los niveles de la ratio
de cobertura del servicio de la deuda y el covenant relativo a la limitacion para asumir nueva
deuda que supere un monto determinado; (ii) la ratio de cobertura de servicio de la deuda del
TPE Paita al afio 2018; y, (iii) la proyeccion trimestral del cumplimiento de la ratio de cobertura
del servicio de la deuda 2019-2029;

Que, segun lo sefialado por el Concesionario, la informacion antes indicada califica como

confidencial bajo el supuesto de secreto comercial, de conformidad con el literal b) del articulo
6 del referido Reglamento de Confidencialidad;
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Que, con fecha del 19 de agosto de 2020, a través del Oficio N° 131-2020-GG-OSITRAN, la
Gerencia General del Ositran requirié al Concesionario que cumpla con indicar el perjuicio que
la divulgacién de la informacion cuya confidencialidad ha solicitado podria causarle a su
representada, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 9 del Reglamento de
Confidencialidad;

Que, con fecha 20 de agosto de 2020, mediante Carta N° 094-2020-TPE/GG, el Concesionario
absolvié el requerimiento formulado por la Gerencia General del Ositran;

Que, mediante Memorando N° 00323-2020-GAJ-OSITRAN, recibido el 21 de agosto de 2020,
la Gerencia de Asesoria Juridica sefialé que la solicitud de confidencialidad formulada por el
Concesionario a través de la Carta s/n recibida el 14 de agosto de 2020, complementada con
la Carta N° 094-2020-TPE/GG, recibida el 20 de agosto de 2020, cumple con los requisitos de
forma estipulados en el articulo 9 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran. En este
sentido, indicé que corresponde que el 6rgano competente emita pronunciamiento sobre el
fondo de dicho pedido;

Que, en el Informe N° 00075-2020-GRE-OSITRAN elaborado por la Gerencia de Regulacion
y Estudios Econdmicos, se concluye que la informacion referida a: (i) el listado de covenants
suscritos como parte de la emision de deuda de TPE Paita, incluyendo el covenant relativo a
los niveles de la ratio de cobertura del servicio de la deuda y el covenant relativo a la limitacion
para asumir nueva deuda que supere un monto determinado; y, (ii) la ratio de cobertura de
servicio de la deuda del TPE Paita al afio 2018, no califican como informacion confidencial,
pues no se encuentra protegida por el secreto comercial previsto en el literal b) del articulo 6
del Reglamento de Confidencialidad;

Que, asimismo, en el mencionado informe se concluye que la proyeccién trimestral del
cumplimiento de la ratio de cobertura del servicio de la deuda 2019-2029, contenida en la
version confidencial del documento denominado “Evaluacién econdmico-financiera sobre la
solicitud de adenda al Contrato de Concesién del puerto de Paita”, califica como informacién
confidencial bajo el supuesto de secreto comercial, debiendo mantener dicho caracter hasta
que concluya el proceso sobre modificacién del Contrato de Concesién;

Que, el articulo 4 del Reglamento de Confidencialidad sefala que el Consejo Directivo es el
organo competente para calificar la informacion considerada como “secreto comercial’ o
“secreto industrial”’, tanto en primera como en segunda instancia. Dicha disposicion es
concordante con lo dispuesto en el numeral 12 del articulo 7 del Reglamento de Organizacién
y Funciones del Ositran, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM,;

Que, luego de revisar y discutir el informe de vistos, el Consejo Directivo manifiesta su
conformidad con los fundamentos y conclusiones de dicho Informe, razén por la cual lo hace
suyo y lo constituye como parte integrante de la presente Resolucion, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 6.2 del articulo 6 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019- JUS;

De conformidad con el Texto Unico Ordenado de la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica, aprobado por Decreto Supremo N° 021-2019-JUS; el Reglamento
para el Ingreso, Determinacion, Registro y Resguardo de la Informacién Confidencial
presentada ante el Ositran, aprobado por Resoluciéon de Consejo Directivo N° 005-2003-CD-
OSITRAN y sus modificatorias, y estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su Sesion
Ordinaria N° 711-2020-CD-OSITRAN;
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Denegar el pedido de confidencialidad, bajo el supuesto de secreto comercial,
de la informacion referida a (i) el listado de covenants suscritos como parte de la emision de
deuda de TPE Paita, incluyendo el covenant relativo a los niveles de la ratio de cobertura del
servicio de la deuda y el covenant relativo a la limitacion para asumir nueva deuda que supere
un monto determinado; vy, (ii) la ratio de cobertura de servicio de la deuda del TPE Paita al afio
2018, contenida en la version confidencial del documento denominado “Evaluacién
econdmico-financiera sobre la solicitud de adenda al Contrato de Concesién del puerto de
Paita” presentada mediante Carta s/n recibida el 14 de agosto 2020.

Articulo 2°.- Declarar la confidencialidad, bajo el supuesto de secreto comercial, de la
informacion referida a la proyeccion trimestral del cumplimiento de la ratio de cobertura del
servicio de la deuda 2019-2029, la cual se encuentra en la versién confidencial del documento
denominado “Evaluacion econoémico-financiera sobre la solicitud de adenda al Contrato de
Concesion del puerto de Paita” presentada mediante Carta s/n recibida el 14 de agosto 2020.

Articulo 3°.- Mantener la confidencialidad de la informacion sefialada en el articulo 2° de la
presente Resolucion hasta que concluya el proceso sobre modificacién del Contrato de
Concesion.

Articulo 4°.- Natificar la presente Resolucion y el Informe N° 00075-2020-GRE-OSITRAN a la
empresa Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A., al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones y a la Autoridad Portuaria Nacional.

Articulo 5°.- Disponer la difusién de la presente Resolucién y del Informe que la sustenta en
el Portal Institucional (www.ositran.gob.pe).

Registrese y comuniquese

VERONICA ZAMBRANO COPELLO
Presidenta del Consejo Directivo

NT: 2020060691
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. OBJETO

1. Emitir opinién con relacion a la solicitud de confidencialidad formulada por Terminales
Portuarios Euroandinos Paita S.A. (en adelante, el Concesionario o TPE Paita), sobre
determinada informacién que presenté mediante la Carta s/n recibida el 14 de agosto de
2020, en el marco de su solicitud de modificacién al Contrato de Concesién para el Disefio,
Construccion, Financiamiento, Conservacion y Explotacion del Terminal Portuario de Paita.

Il ANTECEDENTES

2. Con fecha 09 de septiembre de 2009, se suscribié el Contrato de Concesién para el Disefio,
Construccion, Financiamiento, Conservacion y Explotacion del Terminal Portuario de Paita
(en adelante, el Contrato de Concesion), celebrado entre el Estado de la Republica del Perq,
en su calidad de Concedente, actuando a través del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante, MTC), actuando este Gltimo a través de la Autoridad Portuaria
Nacional (en adelante, la APN) y el Concesionario.

3. Mediante la Carta s/n recibida el 14 de agosto de 2020, el Concesionario presentd a este
Regulador, con copia al MTC y a la APN, su solicitud de modificacion al Contrato de
Concesion, en el marco de lo dispuesto en la Clausula 17.1 del Contrato de Concesion,
adjuntando a su comunicacion la propuesta de modificacién contractual, el informe técnico
denominado “Analisis de conveniencia de la incorporacién de una gria de muelle para
contendedores (STS) en sustitucién de dos grias méviles como equipamiento en la Etapa 3
del Contrato de Concesién del Terminal Portuario de Paita”, la version confidencial del
informe denominado “Evaluacién econdmico-financiera sobre la solicitud de adenda al
Contrato de Concesién del puerto de Paita” y la versién no confidencial de este ultimo
informe.

4. En la mencionada carta, el Concesionario solicita que se declare la confidencialidad de la
siguiente informacién contenida en la versién confidencial del documento denominado
“Evaluacion econdémico-financiera sobre la solicitud de adenda al Contrato de Concesion del
puerto de Paita”: (i) el listado de covenants suscritos como parte de la emision de deuda de
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1.1.

10.

1.2.

11.

12.

Por medio del Oficio N° 131-2020-GG-OSITRAN, notificado el 19 de agosto de 2020, la
Gerencia General del Ositran requirié al Concesionario que cumpla con indicar el perjuicio
que la divulgacién de la informacion de la cual ha solicitado su confidencialidad podria
causarle a su representada. Ello, en cumplimiento de los requisitos de forma dispuestos en
el articulo 9 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran.

Mediante la Carta N° 094-2020-TPE/GG, recibida el 20 de agosto de 2020, el Concesionario
absolvié el requerimiento formulado por la Gerencia General del Ositran.

Por medio del Memorando N° 00323-2020-GAJ-OSITRAN, recibido el 21 de agosto de 2020,
la Gerencia de Asesoria Juridica del Ositran sefialé que la solicitud de confidencialidad
formulada por el Concesionario a través de la Carta s/n recibida el 14 de agosto de 2020,
complementada con la Carta N° 094-2020-TPE/GG, recibida el 20 de agosto de 2020,
cumple con los requisitos de forma estipulados en el articulo 9 del Reglamento de
Confidencialidad del Ositran. En este sentido, indic6 que corresponde que el drgano
competente emita pronunciamiento sobre el fondo del pedido de confidencialidad formulado
por el Concesionario.

ANALISIS
Analisis de admisibilidad
El articulo 9 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran establece lo siguiente:

“Articulo 9.- Solicitud para la Declaracién de Informacion Confidencial
La Solicitud para la declaracion de Informacién Confidencial debera indicar en forma clara
y precisa como minimo:

a) Resumen o listado de la informacién presentada.

b) Motivo por el cual se presenta la informacion.

¢) Razones por las cuales se solicita la declaracién de documentacion confidencial y el
perjuicio que su divulgacién causaria a la Entidad Prestadora o al tercero.

d) Periodo durante el cual la informacion debe ser mantenida como Confidencial, en caso
de que sea posible determinar dicho periodo.”

Como se ha desarrollado en la seccion de antecedentes del presente informe, mediante el
Memorando N° 00323-2020-GAJ-OSITRAN, recibido el 21 de agosto de 2020, la Gerencia
de Asesoria Juridica ha sefialado que la solicitud de confidencialidad presentada por el
Concesionario cumple con los requisitos de forma estipulados en el articulo 9 del
Reglamento de Confidencialidad del Ositran citado, correspondiendo al 6rgano competente
emitir pronunciamiento sobre el fondo del pedido de confidencialidad formulado.

Analisis de procedencia de la solicitud de confidencialidad

Mediante la Carta s/n recibida el 14 de agosto de 2020, el Concesionario adjunté a su
solicitud de modificacion al Contrato de Concesion, entre otros, el documento denominado
“Evaluacion econodmico-financiera sobre la solicitud de adenda al Contrato de Concesion del
puerto de Paita” y solicitd que se declare la confidencialidad de la siguiente informacion
contenida en dicho documento: (i) el listado de covenants suscritos como parte de la emision
de deuda de TPE Paita, incluyendo el covenant relativo a los niveles de la ratio de cobertura
del servicio de la deuda y el covenant relativo a la limitacion para asumir nueva deuda que
supere un monto determinado; (ii) la ratio de cobertura de servicio de la deuda del TPE Paita
al afio 2018; vy, (iii) la proyeccion trimestral del cumplimiento de la ratio de cobertura del
servicio de la deuda 2019-2029.

De acuerdo con lo sefialado por el Concesionario, la informacion respecto de la cual ha

solicitado su confidencialidad debe ser declarada como tal por constituir parte de su secreto
comercial.
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13.

14.

15.

16.

17.

Al respecto, cabe indicar que, de conformidad con lo dispuesto en el literal b) del articulo 6
del Reglamento de Confidencialidad del Ositran, a fin de determinar si la informacion
presentada por las Entidades Prestadoras califica como confidencial, se tendra en
consideracion, entre otros, si la misma se encuentra protegida por el secreto comercial, tal
como se cita a continuacion?:

“Articulo 6.- Criterios para la clasificacion de la informacién como confidencial

A fin de determinar si la informacion presentada por las Entidades Prestadoras, o por

terceros debe ser declarada como informacién confidencial, se tomaran en consideracion

los siguientes criterios:

(--.)

b. La informacion protegida por el secreto bancario, tributario, comercial, industrial,
tecnoldgico y bursétil.

(..)

[Subrayado agregado.]

El Reglamento de Confidencialidad del Ositran no establece una definicion sobre lo que
comprende el secreto comercial. Siendo ello asi, se estima conveniente remitirse a
definiciones y conceptos desarrollados en la normativa y lineamientos que existen sobre la
materia.

Asi, resulta pertinente traer a colacion la definicion sobre secreto comercial contemplada en
los Lineamientos sobre Confidencialidad?, aprobados por la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia (CLC) del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual (Indecopi):

“(...) Se considera secreto comercial y secreto industrial a aguella informacién cuya
importancia para el desarrollo de la actividad econémica de la empresa la obliga a
mantenerla fuera del alcance de terceros ajenos a ella®. Por ejemplo, constituye
secreto comercial la informacion relativa a la estrategia competitiva, la estructura de
costos, los términos de neqociacién y las condiciones contractuales acordadas,
entre otros. (...)”

[Enfasis agregado. Nota a pie de pagina omitida.]

Como se puede observar del texto previamente reproducido, constituye informacion
protegida por el secreto comercial, aquella informacién cuya importancia para el desarrollo
de la actividad econ6mica de la empresa debe mantenerse fuera del alcance de terceros
ajenos a ella; es decir, se trata de informacidn cuyo conocimiento se encuentra estrictamente
reservado a la empresa.

Asimismo, en los Lineamientos sobre Confidencialidad del Indecopi se indica que la
informacion cuya confidencialidad fue solicitada no ha debido ser previamente divulgada. Al
respecto, sefala lo siguiente:

“v. Que lainformacién no haya sido divulgada

Es decir, que la informacién sea un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado
sobre un objeto determinado. Para cumplir_este requisito, el administrado debe haber

En la misma linea, el inciso 2 del articulo 17 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica establece lo siguiente:

“Articulo 17.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informaciéon confidencial
El derecho de acceso a la informacién publica no podréa ser ejercido respecto de lo siguiente:

()

2. La informacion protegida por el secreto bancario, tributario, comercial, industrial, tecnolégico y bursatil que estan
regulados, unos por el inciso 5 del articulo 2 de la Constitucion, y los demas por la legislacion pertinente.

()"

Aprobados mediante la Resolucion N° 027-2013/CLC-INDECOPI, publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de
octubre de 2013.
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18.

mantenido con el debido cuidado lareservade lainformacién, impidiendo su divulgacién
y evitando que haya estado disponible de alguna forma a terceros que no hayan estado
obligados legal o contractualmente a mantener la reserva de dicha informacién.

Cabe resaltar gue el cumplimiento de este requisito debe observarse incluso en la forma
en que se presente la informacidén a la Secretaria Técnica, la Comisién o la Sala. En ese
sentido, cuando el administrado presente informacién escrita que considere confidencial,
debera colocar dicha informacion en un sobre cerrado y con la indicacién “Informacion
Confidencial” o “Confidencial” en un lugar visible de cada folio.

(..)

[Enfasis agregado.]

En el presente caso, como se ha indicado previamente, el Concesionario solicita que se
declare la confidencialidad de la siguiente informacién contenida en el documento
denominado “Evaluacion econémico-financiera sobre la solicitud de adenda al Contrato de
Concesion del puerto de Paita™

® El listado de covenants suscritos como parte de la emision de deuda de TPE Paita,
incluyendo el covenant relativo a los niveles de la ratio de cobertura del servicio de la
deuda y el covenant relativo a la limitacién para asumir nueva deuda que supere un
monto determinado.

(i)  Laratio de cobertura de servicio de la deuda del TPE Paita al afio 2018.

(i)  La proyeccion trimestral del cumplimiento de la ratio de cobertura del servicio de la
deuda 2019-2029.

I11.2.1 Sobre los covenants suscritos como parte de la emision de deuda de TPE Paita y la

19.

20.

ratio de cobertura de servicio de la deuda del TPE Paita al afio 2018

De la revision del listado de covenants suscritos como parte de la emision de deuda de TPE
Paita, contenido en el documento denominado “Evaluacion econémico-financiera sobre la
solicitud de adenda al Contrato de Concesién del puerto de Paita”, adjunto a la solicitud de
modificacién al Contrato de Concesién, se observa que el mismo constituye un listado de las
condiciones que el Concesionario se ha obligado a asumir en el marco de la emision de su
endeudamiento®. Por su parte, la ratio de cobertura de servicio de la deuda del TPE Paita al
afio 2018, mide la capacidad de pago del Concesionario en el afio 2018.

Al respecto, cabe sefalar que la informacién antes mencionada esta incluida en los Estados
Financieros Auditados del Concesionario como parte de la revision de los auditores al
cumplimiento de las obligaciones financieras contraidas por TPE Paita. Sobre ello, resulta
pertinente mencionar que, mediante la Carta N° 0042-2020-GG, recibida el 22 de abril de
2020, el Concesionario presentd a este Regulador* sus Estados Financieros Auditados
correspondientes a los afios 2018 y 2019, en atencion a lo dispuesto en el articulo 105 de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 025-2003-CD/OSITRAN, que aprobd el Reglamento
para el Pago de la Retribucion al Estado por concesiones de infraestructura de transporte
de uso publico.

En el mes de abril de 2012, el Concesionario realizé una emision de bonos corporativos en el mercado internacional
con vencimiento en el afio 2037.

Dicha informacion fue presentada a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, con copia a la Gerencia de Regulacion
y Estudios Econémicos, bajo el NT 2020030232.

Reglamento para el Pago de la Retribucion al Estado por concesiones de infraestructura de transporte de uso publico
“Articulo 10.- Auditoria Externa a cargo de las Entidades Prestadoras

Las Entidades Prestadoras deberan requerir a sus auditores externos que emitan un pronunciamiento sobre el debido
cumplimiento relacionado con las clausulas contractuales referidas al pago de la Retribucion al Estado, el mismo que

debera ser entregado conjuntamente con sus estados financieros auditados.

()"
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21.

22.

23.

24.

25.

26.

De la revision de los Estados Financieros Auditados de los afios 2018 y 2019 presentados
por el Concesionario, se verifica que el listado de covenants suscritos como parte de la
emision de deuda de TPE Paita y la ratio de cobertura de servicio de la deuda del TPE Paita
al aflo 2018 constituyen informacién que se encuentra detallada en el acapite denominado
“Préstamos y Obligaciones” de las “Notas a los Estados Financieros” de dichos Estados
Financieros Auditados.

Considerando que la informacion respecto de la cual el Concesionario ha solicitado que se
declare su confidencialidad se encuentra detallada también en sus Estados Financieros
Auditados de los afios 2018 y 2019, resulta pertinente traer a colacion un reciente
pronunciamiento emitido por el Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (en adelante, el Tribunal de Transparencia),
en el cual se analiz6 el caracter confidencial de los estados financieros de una empresa que
brinda servicios derivados de la explotacién de una infraestructura de transporte de uso
publico, en virtud de un contrato de concesion suscrito con el Estado peruano.

Asi, en la Resolucibn N° 010300782019 del 8 de marzo de 2019, el Tribunal de
Transparencia evalué la apelacion formulada por un administrado contra la decisién de este
Organismo Regulador de denegar el acceso a los estados financieros proporcionados por
una empresa concesionaria aeroportuaria. En ese caso, el Ositran denegd el acceso a los
mencionados documentos por considerar que los mismos calificaban como confidenciales
bajo el supuesto de secreto bancario y tributario, previsto en el numeral 2 del articulo 17 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica.

En la citada resolucién, el Tribunal de Transparencia revocé la decision del Regulador de
denegar el acceso a los estados financieros proporcionados por la empresa concesionaria
aeroportuaria. Si bien el andlisis efectuado por el Tribunal de Transparencia tuvo en
consideracion el criterio bajo el cual este Organismo Regulador deneg6 en esa oportunidad
el acceso a dichos estados financieros (secreto bancario y reserva tributaria), es importante
resaltar que el analisis desarrollado por dicho 6rgano resulta relevante para el presente caso,
como se puede apreciar del texto que se cita a continuacion:

“...)

En el caso que nos ocupa, resulta evidente la posicion monopdlica de Lima Airport Partners
S.R.L. en la prestaciéon del servicio publico de infraestructura aeroportuaria a través del
Aeropuerto Internacional Jorge Chéavez, razén por la cual OSITRAN actla como organismo
regulador no solo de la calidad del servicio prestado, sino también con garante de la fijacion de
las tarifas de los servicios prestados, debiendo advertir que, a diferencia de las empresas que
decidieron no _intervenir en el negocio de la bolsa de valores, ha sido |la empresa privada
guien decidid voluntariamente participar de una funcién que en principio le corresponde
al Estado, de modo que actuando bajo la figura de concesion presta hoy un servicio de
naturaleza publica, y en tal medida, |e corresponde asumir los beneficios econdémicos del
negocio asi como los pasivos, deberes y obligaciones que le corresponderian al Estado
en un escenario de prestacion directa de servicios publicos.

)

[Enfasis agregado.]

Como se puede observar, de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal de Transparencia en
la resolucién antes citada, los estados financieros proporcionados por una empresa
concesionaria prestadora de servicios publicos -respecto de los cuales se habia denegado
el acceso-, tenian caracter publico. De acuerdo con el razonamiento desarrollado por el
citado 6rgano, en tanto es la empresa privada la que decide participar voluntariamente de
una funcién que en principio le corresponde al Estado, esto es, brindar un servicio publico,
le corresponde asumir a dicha empresa los beneficios econémicos del negocio, asi como
también los pasivos, deberes y obligaciones que le corresponderian al Estado en un
escenario de prestacion directa de servicios publicos.

En este punto resulta pertinente mencionar que, en atenciébn a la Resolucion
N° 010300782019 emitida por el Tribunal de Transparencia antes citada, mediante el Informe
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27.

28.

29.

30.

31.

N° 0046-2019-GAJ-OSITRAN de fecha 08 de abril de 2019, la Gerencia de Asesoria Juridica
del Ositran indicé que los Estados Financieros de las empresas concesionarias que son
proporcionados a este Organismo Regulador, deben recibir el tratamiento de informacion
publica.

En el presente caso, como se ha indicado previamente, el Concesionario ha solicitado que
se declare la confidencialidad de la informacion antes sefialada alegando que la misma se
encuentra protegida por el secreto comercial, pues se encuentra referida a condiciones
contractuales especificas pactadas con terceros y aspectos de la estructura de
financiamiento y deuda asumida por su representada. Asimismo, alega que su divulgacion
podria afectar sus negociaciones en el mercado, asi como podria afectar su posicion
competitiva al revelar las condiciones del financiamiento que obtuvo, y que dicha posicion
podria verse afectada también en potenciales procesos de inversion privada futuros.

Al respecto, teniendo en cuenta el criterio desarrollado por el Tribunal de Transparencia en
la Resolucién N° 010300782019 antes citada, la informacion respecto de la cual el
Concesionario ha formulado un pedido de confidencialidad no se encuentra reservada de
manera exclusiva a la empresa; por el contrario, considerando que el Concesionario ha
decidido voluntariamente participar de una funcién que en principio le corresponde al Estado,
debe asumir no solo los beneficios econémicos del negocio, sino también los pasivos,
deberes y obligaciones que conllevan la prestacion directa de los servicios publicos, como
si fuese el propio Estado el que se encontrase brindandolos.

Siendo ello asi, considerando que la informacion relativa el listado de covenants suscritos
como parte de la emisién de deuda de TPE Paita (incluyendo los covenants relativos a los
niveles de la ratio de cobertura del servicio de la deuda y la limitacién para asumir nueva
deuda que supere un monto determinado), asi como la ratio de cobertura de servicio de la
deuda del TPE Paita al afio 2018, se encuentran contenidos también en los Estados
Financieros Auditados del Concesionario de los afios 2018 y 2019; siguiendo el criterio
desarrollado por el Tribunal de Transparencia en su Resolucion N° 010300782019 y
teniendo en cuenta la opinién emitida por la Gerencia de Asesoria Juridica del Ositran, la
informacion antes sefialada debe tener caracter publico.

Cabe sefalar que, a efectos de justificar su pedido de confidencialidad, el Concesionario ha
hecho referencia a pronunciamientos previos emitidos por el Consejo Directivo del Ositran,
en los cuales ha declarado la confidencialidad de informaciéon relativa a covenants
relacionados con informacién financiera de un concesionario de infraestructura de
carreteras, informacion vinculada al Endeudamiento Garantizado Permitido de un
concesionario de infraestructura portuaria, e informacion relacionada con la estructura
financiera de un concesionario de infraestructura de vias férreas, bajo el supuesto de
secreto comercial. Especificamente, el Concesionario ha citado las Resoluciones de
Consejo Directivo N° 035-2015-CD-OSITRAN de fecha 22 de junio de 2015,
N° 066-2015-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2015y N° 010-2016-CD-OSITRAN
de fecha 14 de marzo de 2016.

Al respecto, si bien a través de las resoluciones antes indicadas el Consejo Directivo del
Ositran declaré la confidencialidad de la mencionada informacién, de acuerdo con el criterio
adoptado por dicho 6rgano en un reciente pronunciamiento, la informacion contenida en los
estados financieros de una empresa concesionaria no califica como informacién confidencial
bajo el supuesto de secreto comercial®. Especificamente, mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 044-2020-CD-OSITRAN, de fecha 17 de agosto de 2020, dicho 6rgano denegd
el pedido formulado por una empresa concesionaria portuaria para que se declare la
confidencialidad de informacidn que se encontraba contenida en sus estados financieros,
por considerar que la misma no se encuentra protegida por el secreto comercial, en linea

6

Resolucién de Consejo Directivo N° 044-2020-CD-OSITRAN, de fecha 17 de agosto de 2020. Dicho pronunciamiento
fue emitido en el marco de un procedimiento de revision tarifaria de un concesionario de infraestructura portuaria.
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32.

33.

34.

35.

con el razonamiento seguido por el Tribunal de Transparencia en la Resolucion
N° 010300782019 antes citada.

Sin perjuicio de las consideraciones expuestas, resulta relevante indicar que, al presentar la
Carta N° 0042-2020-GG, recibida el 22 de abril de 2020, a través de la cual TPE Paita
proporciond los Estados Financieros Auditados de los afios 2018 y 2019 -en los cuales se
encuentra detallada también la informacion respecto de la cual ha formulado, en este caso,
un pedido de confidencialidad-, el Concesionario no formul6 ningin pedido para que
mantenga la reserva de dichos documentos. Siendo ello asi, tal informacién ha sido
proporcionada a este Organismo Regulador con caracter publico, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 8 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran”:

“Articulo 8.- Informacién Publica. Toda informacion suministrada por las Entidades
Prestadoras o por terceros que no haya sido solicitada como confidencial, sera publica.”

[Enfasis agregado.]

Al respecto, como se ha mencionado previamente, de acuerdo con lo dispuesto en los
Lineamientos de Confidencialidad del Indecopi, el administrado que formula un pedido de
confidencialidad respecto de determinada informacion debe haber mantenido el debido
cuidado para reservar dicha informacién. Asimismo, los lineamientos mencionados sefalan
que, dicha diligencia debe encontrarse también en la forma en que la informacién es
presentada a la autoridad administrativa.

De este modo, teniendo en cuenta que al presentar la Carta N° 0042-2020-GG, recibida el
22 de abril de 2020, a través de la cual el Concesionario proporcioné los Estados Financieros
Auditados de los afios 2018 y 2019, en los que cuales se puede observar también la
informacion respecto de la cual ha formulado un pedido de confidencialidad en el presente
caso, TPE Paita no formulé ninglin pedido para que se mantenga la reserva de dicha
informacion; en linea con lo sefialado en los Lineamientos de Confidencialidad del Indecopi
y el Reglamento de Confidencialidad del Ositran, no corresponderia tampoco que este
Regulador otorgue el caracter de confidencial a dicha la informacién.

Por tanto, sobre la base de las consideraciones antes desarrolladas, la informacion relativa
al listado de covenants suscritos como parte de la emisién de deuda de TPE Paita,
incluyendo el covenant relativo a los niveles de la ratio de cobertura del servicio de la deuda
y el covenant relativo a la limitacion para asumir nueva deuda que supere un monto
determinado, no califica como confidencial bajo el supuesto de secreto comercial, pues no
se encuentra protegida por el secreto comercial previsto en el literal b) del articulo 6 del
Reglamento de Confidencialidad del Ositran.

I11.2.2 Sobre la proyeccion trimestral del cumplimiento de la ratio de cobertura del servicio

36.

37.

de la deuda 2019-2029

Mediante la Carta s/n recibida el 24 de agosto de 2020, el Concesionario solicitd también
gue se declare la confidencialidad de la proyeccion trimestral del cumplimiento de la ratio de
cobertura del servicio de la deuda 2019-20298, la cual se encuentra contenida en la version
confidencial del documento denominado “Evaluacién econdmico-financiera sobre la solicitud
de adenda al Contrato de Concesion del puerto de Paita”, presentado adjunto a su solicitud
de modificacion del Contrato de Concesion.

Sobre el particular, el Concesionario ha solicitado que se declare la confidencialidad de la
informacion antes sefialada alegando que la misma se encuentra protegida por el secreto

Cabe precisar que mediante la Resoluciéon N° 0006-2020-CD-OSITRAN de fecha 05 de febrero de 2020, el Consejo
Directivo del Ositran desarroll6 el criterio referido a que la informacién de la cual su confidencialidad es solicitada de
manera posterior a su presentacion de manera publica, es considerada como informacién con carécter publico.

De acuerdo con lo sefialado en el documento denominado “Evaluaciéon econémico-financiera sobre la solicitud de

adenda al Contrato de Concesién del puerto de Paita”, dicha proyeccion ha sido elaborada con base en los Estados
Financieros Auditados del 2012 a 2018.

7 de 10



38.

39.

40.

11.3.

41.

comercial, pues se refiere a condiciones contractuales especificas pactadas con terceros y
aspectos de la estructura de financiamiento y deuda asumida por su representada.
Asimismo, alega que su divulgacion podria afectar sus negociaciones en el mercado, asi
como podria afectar su posicion competitiva al revelar las condiciones del financiamiento
que obtuvo, y que dicha posicion podria verse afectada también en potenciales procesos de
inversion privada futuros.

De la evaluacion de la proyeccién trimestral del cumplimiento de la ratio de cobertura del
servicio de la deuda 2019-2029 presentada por TPE Paita en el marco de la solicitud de
modificacion del Contrato de Concesion, se advierte que esta refleja la perspectiva del
Concesionario respecto de su capacidad de pago del afio 2019 al afio 2029. Dichas
estimaciones han sido elaboradas por el Concesionario con el objetivo de sustentar su
solicitud de modificacién del Contrato de Concesion.

Al respecto, se considera que, en caso se divulgara la informacion antes indicada podria
causarse un perjuicio al Concesionario, pues se revelarian las proyecciones que ha
efectuado sobre su capacidad de pago para el periodo 2019 a 2029, para sustentar su
solicitud de modificacion del Contrato de Concesion, pudiendo afectarse el tramite de dicho
proceso en caso se divulgara dicha informacién de manera previa a la conclusién del mismo.
Siendo ello asi, la proyeccion trimestral del cumplimiento de la ratio de cobertura del servicio
de la deuda 2019-2029 deberia ser calificada como confidencial bajo el supuesto de secreto
comercial, de conformidad con lo establecido en el literal b) del articulo 6 del Reglamento de
Confidencialidad del Ositran.

Cabe sefialar que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 del Reglamento de
Confidencialidad del Ositran®, en los casos en los cuales la informacién tenga caracter
confidencial bajo el supuesto de secreto comercial o industrial, corresponde al Consejo
Directivo del Ositran declarar dicho caracter confidencial, en primera y en segunda instancia.
En tal sentido, corresponderia al Consejo Directivo del Ositran declarar la confidencialidad
de la informacién antes mencionada.

Plazo de confidencialidad
El articulo 24 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran establece lo siguiente:

“Articulo 24.- Plazo para mantener la informacién en la condicion de confidencial.

La pérdida de la calificacion de confidencialidad de la informacién, se efectda cuando se
vence el plazo otorgado.

De ser el caso, OSITRAN, de oficio, también podrd modificar el plazo de confidencialidad
cuando la informacién ya no cumpla con las condiciones en virtud a la cual fue declarada
como tal. En este caso, s6lo puede ser determinada por el Gerente General mediante
resolucion expresa.

()

Del mismo modo, para el caso en que el Consejo Directivo haya calificado la informacién
confidencial como consecuencia de informacién relativa al secreto comercial e industrial,
le corresponderéd a este érgano determinar la pérdida de la calificacién de confidencial.”

[Subrayado agregado.]

“Articulo 4.- Organos encargados de calificar la informacion.

()

La Gerencia General es la encargada de actuar en segunda instancia administrativa para determinar la informacion
como confidencial a excepcién de la informacién considerada como “secreto comercial” o “secreto industrial, en donde
el Consejo Directivo de OSITRAN es competente para actuar en primera y segunda instancia.”
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42.

43.

44,

45,

46.

47.

48.

Del articulo precedente puede advertirse que la informacion declarada confidencial
mantendra dicho caracter por el plazo que establezca el Regulador, a menos que dicha
informacion ya no cumpla con las condiciones en virtud de las cuales fue declarada como
tal, en cuyo caso el Regulador podra modificar de oficio dicho plazo.

Asi, de conformidad con lo establecido en el articulo 24 del Reglamento de Confidencialidad
del Ositran, la resolucion que declare la confidencialidad de la informacion en cuestion
debera sefialar el plazo por el cual corresponderda mantener bajo reserva dicha informacion.

Sobre el particular, a efectos de determinar el plazo durante el cual corresponderia mantener
el caracter confidencial de la proyeccion trimestral del cumplimiento de la ratio de cobertura
de servicio de la deuda 2019-2029 presentada por el Concesionario, resulta pertinente
considerar el pronunciamiento del Tribunal de Transparencia previamente citado. Asi, de
acuerdo con el criterio desarrollado por dicho érgano, considerando que es la empresa
privada la que decide participar voluntariamente de una funcién que en principio le
corresponde al Estado, le corresponde también asumir los beneficios econdémicos del
negocio, asi como los pasivos, deberes y obligaciones a cargo del Estado en un escenario
de prestacion directa de servicios publicos.

En este caso, si bien el Concesionario ha solicitado que se declare la confidencialidad de la
informacion por un periodo indeterminado, no ha brindado mayor fundamentacion para
justificar dicho pedido, limitandose a sefalar que, dado que “no resulta posible determinar el
periodo durante el cual la informacion deberia ser mantenida como confidencial (...)
solicitamos que la misma sea mantenida como confidencial por un periodo indeterminado”.
En consecuencia, teniendo en cuenta el criterio desarrollado por el Tribunal de
Transparencia, se considera razonable mantener el caracter confidencial de la informacion
referida a la proyeccion trimestral del cumplimiento de la ratio de cobertura del servicio de la
deuda 2019-2029 -presentada por el Concesionario como sustento de su solicitud de
modificacién del Contrato de Concesién-, hasta que concluya el proceso sobre modificacién
de dicho contratol?, toda vez que, de divulgarse la informacion antes sefialada de manera
previa a ello, podria afectarse el referido proceso y, en consecuencia, causarse un perjuicio
al Concesionario.

Finalmente, cabe recordar que, de conformidad con lo establecido en el articulo 24 del
Reglamento de Confidencialidad del Ositran, el Consejo Directivo del Ositrdn puede
establecer la pérdida del caracter confidencial de la informacion antes sefialada cuando ya
no se cumplan las condiciones en virtud de las cuales fue declarada como tal.

CONCLUSIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del Reglamento de Confidencialidad,
corresponde al Consejo Directivo del Ositran resolver el pedido de confidencialidad
formulado por el Concesionario, toda vez que dicho pedido se encuentra referido a secreto
comercial.

De acuerdo con los fundamentos expuestos en el presente informe, (i) el listado de
covenants suscritos como parte de la emision de deuda de TPE Paita, incluyendo el
covenant relativo a los niveles de la ratio de cobertura del servicio de la deuda y el covenant
relativo a la limitacion para asumir nueva deuda que supere un monto determinado; y, (i) la
ratio de cobertura de servicio de la deuda del TPE Paita al afio 2018, informacién contenida
en la version confidencial del documento denominado “Evaluacion econémico-financiera
sobre la solicitud de adenda al Contrato de Concesién del puerto de Paita”, adjunto a la Carta
s/n recibida el 14 de agosto de 2020, no califican como informacién que deba ser declarada
confidencial pues no se encuentra protegida por el secreto comercial previsto en el literal b)
del articulo 6 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran.

10

Mediante la Resolucion N° 002-2013-CD-OSITRAN, de fecha 28 de enero de 2013, ante el pedido de confidencialidad
formulado por un Concesionario de infraestructura aeroportuaria sobre los flujos de caja presentados, en el marco de
un procedimiento de modificacion del Contrato de Concesion que se encontraba en tramite, el Consejo Directivo del
Ositran resolvié declarar su confidencialidad hasta la conclusién de dicho procedimiento.
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49. Asimismo, considerando los fundamentos expuestos en el presente informe, la informacion
referida a la proyeccion trimestral del cumplimiento de la ratio de cobertura del servicio de la
deuda 2019-2029, contenida en la versién confidencial del documento denominado
“Evaluacion econdémico-financiera sobre la solicitud de adenda al Contrato de Concesion del
puerto de Paita”, adjunto a la Carta s/n recibida el 14 de agosto de 2020, califica como
informacion confidencial bajo el supuesto de secreto comercial, de conformidad con lo
dispuesto en el literal b) del articulo 6 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran. Cabe
precisar que corresponde mantener el caracter confidencial de dicha proyeccién, hasta el
término del tramite de la solicitud de modificacion del Contrato de Concesién presentada por
el Concesionario.

V. RECOMENDACION

En virtud de lo expuesto, se recomienda a la Gerencia General remitir el presente Informe
al Consejo Directivo para su consideracion.

Atentamente,

RICARDO QUESADA ORE
Gerente de Regulacién y Estudios Econémicos

Adj.: Proyecto de Resolucién visado por la Gerencia de Asesoria Juridica.
NT: 2020057584
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