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N° 0018-2022-CD-OSITRAN
Lima, 18 de mayo de 2022
VISTOS:

La Carta N° 049-2022 TPE/GG y adjuntos, recibidos el 06 de abril de 2022, presentados por
Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. — TPE Paita S.A.; el Memorando N° 00175-
2022-GAJ-OSITRAN de la Gerencia de Asesoria Juridica del Ositran del 21 de abril de 2021;
el Informe N° 00044-2022-GRE-OSITRAN de la Gerencia de Regulacién y Estudios
Econdmicos del Ositran del 12 de mayo de 2022; y,

CONSIDERANDO:

Que, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2003-CD-OSITRAN, se aprobé el
Reglamento para el ingreso, determinacion, registro y resguardo de la informacién confidencial
presentada ante el Ositran (en adelante, el Reglamento de Confidencialidad);

Que, mediante Decreto Supremo N° 021-2019-JUS se aprob6 el Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (en adelante, TUO de
la Ley de Transparencia), norma que regula en su articulo 17 las excepciones al ejercicio del
derecho de acceso a la informacion publica;

Que, mediante Carta CONUDFI N° 140-2021/P, recibida el 07 de diciembre de 2021, el
Consejo Nacional de Usuarios del Sistema de Distribucién Fisica Internacional comunicé al
Ositran su posicion respecto alas normas de transparencia en la cadena logistica de comercio
internacional dictadas por el Decreto Legislativo N° 1492, Decreto Legislativo que aprueba
disposiciones para la reactivacion, continuidad y eficiencia de las operaciones vinculadas a la
cadena logistica de comercio exterior, y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 001-2021-MINCETUR, y sefial6 que los tarifarios de las Entidades Prestadoras del sector
portuario debian ser adecuados en virtud a la referida normativa;

Que, sobre el particular, el 14 de diciembre de 2021, a través del Oficio Circular N° 005-2021-
GRE-OSITRAN, se solicitd a Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. — TPE Paita S.A.
(en adelante, TPE, el Concesionario o la Entidad Prestadora), que presente su opinién. Esta
fue remitida, mediante Carta N° 0245-2021-TPE/GAF de fecha 29 de diciembre de 2021;

Que, mediante Oficio N° 00062-2022-GRE-OSITRAN, notificado a TPE el 16 de marzo de
2022, se efectud un requerimiento de informacién sobre el cobro de las Tarifas y Precios de
los servicios brindados en el Terminal Portuario de Paita (en adelante, TPP), relativo a la
aplicacion de la Clausula 8.17 del Contrato de Concesion, entre otros, se le solicitdé que
proporcionen las solicitudes de servicio y comprobantes de pago emitidos para Ultimas cinco
(05) transacciones de los afios 2019, 2020 y 2021, para cada uno de los Servicios Estandar
brindados en el TPP.

Que, el 06 de abril de 2022, mediante Carta N° 049-2022 TPE/GG, la Entidad Prestadora
presenté determinada informacion para atender el Oficio N° 00062-2022-GRE-OSITRAN. Asi,
entre otra informacion, remitié requerimientos de servicio presentados por sus clientes y
facturas emitidas a ellos por la prestacion de Servicios Estandar, correspondientes a las  yisaso po: vesa corneso suan
Ultimas cinco (05) transacciones para cada servicio y por cada afio del periodo 2019 — 2021, Mo fime Dot o156 0500
las cuales se encuentran contenidas en el “Anexo 1” de su comunicacién. Asimismo, mediante
el “Anexo 2” de su comunicacion, TPE solicitd que se declare confidencial, bajo el supuesto Visado por: SHEPUT STUCCHI _
de secreto comercial, la informacién contenida en el “Anexo 1”. Ello, en el marco del  MetvoFmabigial -
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Presidencia Presidencia del Consejo Directivo

del Consejo de Ministros

Confidencial presentada ante Ositran (en adelante, Reglamento de Confidencialidad)
aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 005-2003-CD-OSITRAN y sus
modificatorias.

Que, considerando que mediante Oficio N° 00080-2022-GG-OSITRAN del 12 de abril de 2022,
la Gerencia General del Ositran solicité a TPE indicar el perjuicio que generaria la divulgacién
de la informacidn, a fin de cumplir con los requisitos de admisibilidad establecidos en el articulo
9 del Reglamento de Confidencialidad. Frente a ello, mediante Carta N° 059-2022 TPE/GG
del 19 de abril de 2022, TPE absolvio el requerimiento;

Que, a través del Memorando N° 0175-2022-GAJ-OSITRAN del 21 de abril de 2022, la
Gerencia de Asesoria Juridica del Ositran sefald que la solicitud de confidencialidad
presentada por TPE cumple con los requisitos de forma establecidos en el Reglamento de
Confidencialidad, correspondiendo que el érgano competente emita su pronunciamiento sobre
el fondo de dicha solicitud de confidencialidad,;

Que, en el marco de la evaluacion de fondo de la solicitud, mediante Oficio N°00086-2022-
GRE-OSITRAN del 28 de abril de 2022, la Gerencia de Regulacién y Estudios Econémicos
solicitd a TPE una explicacion de determinados conceptos presentes en las facturas y
requerimientos de servicio. TPE absolvié el requerimiento mediante Carta N° 0076-2022-
TPE/GAF del 04 de mayo de 2022;

Que, de conformidad con el literal b) del articulo 6 del referido Reglamento de
Confidencialidad, el secreto comercial es uno de los criterios por los cuales se determina que
la informacion puede declararse confidencial. Ello, en concordancia con el inciso 2 del articulo
17 del TUO de la Ley de Transparencia;

Que, el articulo 4 del Reglamento de Confidencialidad sefiala que el Consejo Directivo del
Ositrdn es el 6rgano competente para calificar la informacion considerada como secreto
comercial o secreto industrial, tanto en primera como en segunda instancia. Dicha disposicién
es compatible 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, el Informe N° 00044-2022-GRE-OSITRAN elaborado por la Gerencia de Regulacion y
Estudios Econémicos concluye que la informacién contenida en el “Anexo 1” de la Carta N°
049-2022 TPE/GG califica como informacion confidencial bajo el supuesto de secreto
comercial, de conformidad con el inciso b) del articulo 6 del Reglamento de Confidencialidad;

Que, el mencionado informe concluye también que, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo
24 del Reglamento de Confidencialidad, resulta razonable que la informacién se mantenga
confidencial por un periodo indeterminado. Ello, sin perjuicio que, en aplicacién de dicho
articulo, el Consejo Directivo del Ositran pueda determinar posteriormente la pérdida de dicho
caracter confidencial;

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 Reglamento para el ingreso, determinacion, registro y resguardo de la
informacion confidencial presentada ante el Ositrdn, 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 Sesién Ordinaria N° 765-2022-CD-OSITRAN, de fecha 18 de mayo
de 2022;
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar la confidencialidad bajo el supuesto de secreto comercial, respecto del
“Anexo 1” de la Carta N° 049-2022 TPE/GG recibida el 06 de abril de 2022, que contiene
requerimientos y facturas correspondientes a las cinco (05) ultimas transacciones realizadas
en los afios 2019, 2020 y 2021 por la prestacion de Servicios Estandar a la carga en el
Terminal Portuario de Paita.

Articulo 2°.- Disponer que se mantenga la confidencialidad de la informacion a la que se
refiere el Articulo 1° precedente, por un periodo indeterminado. Ello, sin perjuicio de que, en
aplicacién del articulo 24 del Reglamento para el ingreso, determinacion, registro y resguardo
de la informacion confidencial presentada ante el Ositran, aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 005-2003-CD-OSITRAN y sus modificatorias, el Consejo Directivo del
Ositran pueda determinar posteriormente la pérdida del caracter confidencial.

Articulo 3°.- Notificar la presente Resolucién y el Informe N° 00044-2022-GRE-OSITRAN a
Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. — TPE Paita S.A.

Articulo 4°.- Disponer la difusion de la presente Resolucion, asi como del Informe N° 00044-
2022-GRE-OSITRAN en el portal institucional del Ositran ubicado en la Plataforma Digital
Unica del Estado Peruano para Orientacion al Ciudadano (https://www.gob.pe/ositran).

Registrese y comuniquese

VERONICA ZAMBRANO COPELLO
Presidente del Consejo Directivo

NT : 2022049175
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INFORME N° 00044-2022-GRE-OSITRAN

Para JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General

Asunto Solicitud de confidencialidad de la informacién presentada por
Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. — TPE Paita S.A.

Fecha 12 de mayo de 2022

I OBJETIVO

1. Emitir opinidn respecto de la solicitud de confidencialidad presentada por Terminales

Portuarios Euroandinos Paita S.A. — TPE Paita S.A., con relacion a la informacion remitida
a través de la Carta N° 049-2022 TPE/GG recibida el 06 de abril de 2022, en el marco del
pedido de informacion efectuado por el Ositran a través del Oficio N° 00062-2022-GRE-
OSITRAN.

ANTECEDENTES

El 09 de septiembre de 2009, Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. — TPE Paita
S.A. (en adelante, TPE, el Concesionario o la Entidad Prestadora) y el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, actuando a través de la Autoridad Portuaria Nacional,
suscribieron el Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion, Financiamiento,
Conservacion y Explotacion (en adelante, el Contrato de Concesion) del Terminal
Portuario de Paita (en adelante, TPP).

Mediante Carta CONUDFI N° 140-2021/P recibida el 07 de diciembre de 2021, el Consejo
Nacional de Usuarios del Sistema de Distribucion Fisica Internacional (en adelante,
Conudfi) comunicé al Ositran su posicion respecto a las normas de transparencia en la
cadena logistica de comercio internacional dictadas por el Decreto Legislativo N° 1492,
Decreto Legislativo que aprueba disposiciones para la reactivaciéon, continuidad vy
eficiencia de las operaciones vinculadas a la cadena logistica de comercio exterior (en
adelante, Decreto Legislativo N° 1492), y su reglamento, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 001-2021- MINCETUR, y sefial6 que los tarifarios de las Entidades
Prestadoras del sector portuario debian ser adecuados en virtud a la referida normativa.

A través del Oficio Circular N° 005-2021-GRE-OSITRAN, notificado a TPE el 14 de
diciembre de 2021, el Regulador puso en su conocimiento de dicha Entidad Prestadora la
comunicacion de Conudfi sefialada en el parrafo precedente, y solicité su opinién sobre el
particular.

Con fecha 29 de diciembre de 2021, mediante Carta N° 0245-2021-TPE/GAF, el
Concesionario remitid su posicion con relacion a lo sefialado por Conudfi en la mencionada
Carta CONUDFI N° 140-2021/P.

Mediante Oficio N° 00062-2022-GRE-OSITRAN notificado a TPE el 16 de marzo de 2022,
se efectud un requerimiento de informacién sobre el cobro de las Tarifas y Precios de los
servicios brindados en el TPP, relativo a la aplicacion de la Clausula 8.17 del Contrato de
Concesionl, entre otros, se le solicité que proporcionen las solicitudes de servicio y

1

Clausula 8.17 del Contrato de Concesion:

“SECCION VilI: EXPLOTACION DE LA CONCESION

(--)
ALCANCES DEL SERVICIO
8.17. SERVICIOS ESTANDAR

b. SERVICIOS EN FUNCION A LA CARGA
(--2)
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10.

11.
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13.

comprobantes de pago emitidos para Ultimas cinco (05) transacciones de los afios 2019,
2020 y 2021, para cada uno de los Servicios Estandar brindados en el TPP. Para tales
efectos, se le concedié un plazo de cinco (05) dias habiles, los cuales vencian el 23 de
marzo de 2022.

A través de la Carta N° 040-2022 TPE/GG recibida el 21 de marzo de 2022, TPE solicitd
una prorroga de quince (15) dias habiles adicionales para atender el requerimiento
efectuado mediante el Oficio N° 00062-2022-GRE-OSITRAN.

Por intermedio del Oficio N° 00071-2022-GRE-OSITRAN notificado el 23 de marzo de
2022 al Concesionario, se otorgd un plazo adicional de diez (10) dias habiles para atender
el requerimiento contenido en el Oficio N° 00062-2022-GRE-OSITRAN, siendo el nuevo
vencimiento el 06 de abril de 2022.

El 06 de abril de 2022, mediante Carta N° 049-2022 TPE/GG, la Entidad Prestadora
present6 determinada informacién para atender el requerimiento de informacion formulado
por esta Gerencia mediante el citado Oficio N° 00062-2022-GRE-OSITRAN. Asi, entre otra
informacion, presento el “Anexo 12, que contiene requerimientos de servicio presentados
por sus clientes y facturas emitidas a ellos por la prestacion de Servicios Estandar a la
carga, correspondientes a las Ultimas cinco (05) transacciones para cada servicio y por
cada afo del periodo 2019 — 2021. Respecto a dicha informacién, mediante el “Anexo 2”
de su comunicacion, TPE solicitd que se declare confidencial, bajo el supuesto de secreto
comercial, la informacion contenida en el “Anexo 1”. Ello, en el marco del Reglamento para
la determinacidn, ingreso, registro y resguardo de la Informacién Confidencial presentada
ante Ositran (en adelante, Reglamento de Confidencialidad del Ositran) aprobado
mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2003-CD-OSITRAN y sus
modificatorias.

Al respecto, mediante el Oficio N° 00080-2022-GG-OSITRAN, notificado el 12 de abril de
2022 a TPE, la Gerencia General del Ositran solicité a dicha Entidad Prestadora que
cumpla con indicar el perjuicio que le causaria la divulgacion de la informacion cuya
declaratoria de confidencialidad solicita, el cual es un requisito minimo de admisibilidad
previsto en el articulo 9 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran. Cabe sefalar
que, a efectos de que TPE subsane lo mencionado, se le concedi6é un plazo de tres (3)
dias habiles.

El 19 de abril de 2022, a través de la Carta N° 059-2022 TPE/GG, el Concesionario
absolvid el pedido efectuado por la Gerencia General del Ositran contenido en el Oficio N°
00080-2022-GG-OSITRAN.

Mediante Memorando N° 00175-2022-GAJ-OSITRAN, recibido el 21 de abril de 2021, la
Gerencia de Asesoria Juridica del Ositran informé a esta Gerencia que la solicitud
presentada por TPE cumple con los requisitos de forma previstos en el Reglamento de
Confidencialidad, por lo que corresponde realizar la evaluacion de fondo de dicha solicitud.

Por intermedio del Oficio N° 00086-2022-GRE-OSITRAN notificado al Concesionario el 28
de abril de 2022, se consulto a este sobre el significado de diversos conceptos presentes
en las facturas y los requerimientos de servicios que se encuentran contenidos en el
“Anexo 1” de la Carta N° 049-2022 TPE/GG.

La presente Tarifa podra ser cobrada a la Nave o al Usuario, segin los términos de contratacion acordados
por las partes en el contrato de transporte maritimo, los que deberan ser consignados en el conocimiento de
embarque. (...)".

Cabe sefialar que, se puede acceder a la informacion contenida en dicho “Anexo 17, a través del archivo
ANX_ONEDRIVE_2022-04-06.zip, adjunto a la mencionada carta N° 049-2022 TPE/GG, asi como a través del enlace

y clave consignados en el numeral 27 de dicha carta.
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Finalmente, mediante Carta N° 0076-2022-TPE/GAF, recibida el 04 de mayo de 2022, el
Concesionario remitié la informacion solicitada mediante el Oficio N° 00086-2022-GRE-
OSITRANS,

ANALISIS
Evaluacion de los requisitos de forma de la solicitud de confidencialidad

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

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

a) Resumen o listado de la informacion presentada.

b) Motivo por el cual se presenta la informacion.

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

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

Como se ha indicado en la seccién de antecedentes del presente Informe, mediante el
Memorando N° 00175-2022-GAJ-OSITRAN, la Gerencia de Asesoria Juridica ha indicado
que la solicitud de confidencialidad presentada por TPE cumple con los requisitos de forma
sefialados en el articulo 9 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran, por lo que
corresponde al 6rgano competente emitir pronunciamiento sobre el fondo de dicha
solicitud, en aplicacion del articulo 13 del mencionado Reglamento.

Justificacién del pedido de confidencialidad

El Concesionario justificé su pedido de confidencialidad sefialando que la informacién que
fue compartida a través del “Anexo 1” de la Carta N° 049-2022 TPE/GG revela las
condiciones comerciales y contractuales pactadas entre el Concesionario y sus clientes,
asi como las caracteristicas de las operaciones propia de dichos clientes (agentes
involucrados, responsables solidarios, entre otros).

Asimismo, TPE sefialé que la informacién se encuentra protegida por secreto comercial,
conforme a lo previsto en el inciso b) del articulo 6 del Reglamento de Confidencialidad del
Ositran. Especificamente, sefal6 lo siguiente:

“(...) Ello constituye informacioén protegida bajo el secreto comercial.

En efecto, la informacion de las solicitudes de servicio y facturas configura secreto
comercial en la medida en que refleja la estrategia competitiva del Concesionario, términos
de negociacién y condiciones contractuales pactadas con sus clientes, asi como datos
sobre las operaciones propias de sus clientes, informacion comercial que podria ser
aprovechada por terceros™.

[Se han omitido los pies de paginal.

Cabe sefialar que, en dicha comunicacion, el Concesionario sefialé que esta Gerencia no habria indicado las razones
que justifican el requerimiento contenido Oficio N° 00086-2022-GRE-OSITRAN.

Al respecto, tal y como se indic6 a través del Oficio N° 00086-2022-GRE-OSITRAN, la informacién era requerida
para proseguir con la evaluacién de la solicitud de confidencialidad planteada por TPE. En efecto, en la medida que
dicha Entidad Prestadora solicitd la confidencialidad de las facturas y requerimientos de servicios contenidos en el
“Anexo 1” de la Carta N° 049-2022 TPE/GG, resultaba necesario que esta Gerencia tenga completa claridad sobre
la informacién contenida en dichos documentos al realizar la evaluacion de fondo del pedido de confidencialidad.

Extracto del Anexo 2 “Solicitud de confidencialidad de la informacién” adjunta a la Carta N° 049-2022 TPE/GG.
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Asimismo, el Concesionario hace referencia a lo dispuesto en el articulo 9 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 9.- Personas juridicas sujetas al régimen privado que prestan servicios
publicos

Las personas juridicas sujetas al régimen privado descritas en el inciso 8) del Articulo |
del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 que gestionen servicios publicos o ejerzan
funciones administrativas del sector publico bajo cualquier modalidad estan obligadas a
informar sobre las caracteristicas de los servicios publicos que presta, sus tarifas y sobre
las funciones administrativas que ejerce.”

Asi, ajuicio de TPE, en base a lo dispuesto en el articulo antes citado, los concesionarios
estan obligados a informar, entre otros, sobre las tarifas y la informacién que se presente
en el marco de los procesos regulados de fijacion o revision de dichas tarifas a cargo de
Ositran.

En esa linea, el Concesionario hace alusion a la Resolucion N° 010300782019 de fecha 8
de marzo de 2019, mediante la cual el Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Pablica se pronuncié sobre el acceso a la informacion de los estados financieros
presentados por una empresa concesionaria en el marco de un procedimiento de revision
tarifaria. Sobre ello, sefiala que el referido Tribunal reconoci6 que “los usuarios tienen el
derecho de contar con toda la informacién relacionada con la tarifa, debiendo entenderse
como tal el acceso a la documentacién y data que sustenta la determinacion tarifaria
formulada por el organismo regulador”.

Al respecto, TPE indica que la razén por la cual la informacion financiera agregada de los
concesionarios es publica se sustenta en que la misma es utilizada en procedimientos
regulados de revisién o fijacién tarifaria, por lo que su divulgacion reviste interés publico
para los fines de dichos procedimientos tarifarios. Agrega que asi lo identificé el Tribunal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica en el pronunciamiento antes citado,
pues en este se sefalé que la divulgacion de dicha informacion resulta necesaria para
proteger los derechos de los usuarios quienes podrian cuestionar las decisiones del
Ositran sobre la determinacion de las tarifas que les corresponde pagar a los usuarios.

Considerando ello, TPE sefiala que, a diferencia de los estados financieros de un
concesionario o de reportes o documentos con datos agregados vinculados a las tarifas a
ser cobradas, la informacién individual contenida en los requerimientos de servicio y de
facturacién del Concesionario materia de su pedido de confidencialidad, forma parte de su
secreto comercial y no constituye informacion vinculada al cumplimiento de los fines de
ningun procedimiento tarifario.

Aunado a ello, el Concesionario hace referencia al voto emitido por el magistrado
Espinosa-Saldafia del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 035-2017-PHD/TCS5, en
el cual se indica que una empresa que brinda servicios publicos no esta obligada a brindar
acceso a toda la informacion relacionada con los servicios publicos que brinda. Asi, refiere
gue en dicho voto se sefiala que aquella informacion que Unicamente compete a las partes
contratantes del servicio, como la identidad de los clientes, “no constituye una informacion
relacionada con las caracteristicas de los servicios publicos que prestan, sus tarifas o las
funciones administrativas que ejercen” y por tanto no califica como informacién de acceso
publico®.

Cabe sefialar que la sentencia mencionada surge a partir de una solicitud de acceso a la informacién publica
interpuesta por una administrada ante la empresa Interseguro, a fin de acceder, entre otros, a la informacion relativa
a cuales serian las empresas que habrian contratado la péliza de Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo
(SCTR) con Interseguro. La demanda se declaré infundada.

En particular, hace alusion a los siguientes puntos desarrollados en el voto del magistrado Espinosa-Saldafia:

‘(.
4. Ahora bien, la demandada es una empresa privada gque brinda un servicio publico, por lo que, como se dijo,
se encuentra obligada a suministrar informacién relacionada a las caracteristicas del servicio publico que
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25.

26.

3.3

27.

28.

29.

3.4

30.

Por otro lado, el Concesionario indica que la divulgacion de la informacién objeto de su
pedido de confidencialidad generaria un perjuicio en la medida que refleja los términos de
negociacion y condiciones contractuales acordadas entre sus clientes y terceros (agentes
involucrados, responsables solidarios, entre otros), los cuales TPE no esta autorizado a
divulgar. Asimismo, sefiala que los documentos contienen el detalle de operaciones
individuales que vinculan a TPE con sus clientes. En tal sentido, afirma que la divulgacion
de los documentos objeto de su pedido de confidencialidad podria ser utilizada por
competidores de sus clientes para obtener una ventaja competitiva que no habria sido
adquirida por su propia eficiencia.

Igualmente, el Concesionario sefiala que, en la medida que la informacién objeto de su
pedido de confidencialidad refleja su estrategia competitiva, asi como los términos de
negociacion y condiciones contractuales pactadas con sus clientes (en particular, refiere
el caso de condiciones de pago), su divulgacion puede afectar los términos de negociacion
y condiciones contractuales futuras a ser pactadas por TPE, asi como su estrategia
comercial y competitiva’.

Organo competente para resolver el pedido de confidencialidad

De acuerdo con el numeral 7 del articulo 39 del Reglamento de Organizacion y Funciones
del Ositran, aprobado mediante Decreto Supremo N° 012-2015-PCM del 28 de febrero de
2015 (en adelante, ROF), la Gerencia de Regulacion y Estudios Econémicos tiene como
funcién resolver las solicitudes de informacion confidencial no referidas a secreto
comercial o industrial, en el ambito de sus competencias, conforme a la normativa de la
materia.

Por su parte, el articulo 4 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran establece que
corresponde al Consejo Directivo del este Organismo Regulador actuar en primera y
segunda instancia administrativa para resolver los pedidos de confidencialidad que versen
sobre secreto comercial o industrial. Dicha disposicidn es concordante con lo dispuesto en
el numeral 12 del articulo 7 del Reglamento de Organizaciéon y Funciones del Ositran,
aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM.

Asi, en la medida que el pedido de confidencialidad presentado por TPE se sustenta en
que la informacién se encuentra protegida por secreto comercial, corresponde al Consejo
Directivo del Ositran decidir sobre dicha solicitud. Para tal efecto, corresponde a la
Gerencia de Regulacion y Estudios Econdmicos emitir opinién sobre dicha solicitud de
confidencialidad, a efectos de que el Consejo Directivo adopte una decisién sobre el
particular.

Marco normativo para evaluar el pedido de confidencialidad

De acuerdo con lo establecido en el articulo 3 del Reglamento de Confidencialidad, las
Entidades Prestadoras o los terceros tendran el derecho a solicitar que determinada
informacion que presenten al Ositran que consideren confidencial sea declarada como tal,
siendo responsabilidad de estas el requerirlo de acuerdo con lo dispuesto en dicho
Reglamento, tal como se cita a continuacién:

7

presta, sus tarifas y las funciones administrativas que ejerce (bajo concesion, delegacién o autorizacion del
Estado).

5. Respecto al punto a) del fundamento primero supra, considero que la informacion relacionada con conocer
la identidad de las empresas que han contratado la péliza del SCTR con Interseguro no constituye una
informacion relacionada con las caracteristicas de los servicios publicos que prestan, sus tarifas o las funciones
administrativas que ejercen. Dicha informacion se encuentra dirigida a conocer la identidad de los clientes de
la emplazada, quienes en ejercicio de su libertad de contratar habrian acudido a la emplazada para adquirir
este servicio, datos que competen Unicamente a las partes contratantes. Siendo ello asi, debe desestimarse la
demanda en este extremo.

()"

Argumentos de los considerandos 19 al 25 planteados a través de la Carta N° 059-2022 TPE/GG.
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32.

33.

34.

“Articulo 3.- Derecho a solicitar la confidencialidad de la informacién presentada.

Las Entidades Prestadoras o los terceros tendran el derecho a solicitar que determinada
informacién que presenten a OSITRAN que consideren confidencial, sea declarada como
tal, siendo responsabilidad de éstas el requerirlo de acuerdo con lo dispuesto en el
presente Reglamento.

Corresponde a OSITRAN declarar que determinada informacién no es confidencial, a
pesar de haberse solicitado que sea declarada como tal”.

En linea con lo dispuesto en el articulo 3 antes citado, el articulo 8 del Reglamento de
Confidencialidad establece que, en caso las Entidades Prestadoras o terceros
proporcionen informacién al Ositran sin formular un pedido de confidencialidad, dicha
informacién sera considerada publica, conforme se observa a continuacion:

“Articulo 8.- Informacion Publica.

Toda informacion suministrada por las Entidades Prestadoras o por terceros que no haya
sido solicitada como confidencial, sera publica”.
[Enfasis agregado.]

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1 del Reglamento de Confidencialidad, “se
considera informacién confidencial la cual, debido a su contenido, no resulta conveniente
su divulgacién en el mercado o aquella que por norma legal sea considerada como tal, de
conformidad con los criterios establecidos en el articulo 6° del presente Reglamento”.

Por su parte, el literal b) del articulo 6 del Reglamento de Confidencialidad establece como
uno de los supuestos por los cuales la informacion puede ser declarada confidencial,
aquella informacién que se encuentre protegida por secreto comercial. Especificamente,
dicho articulo sefiala lo siguiente:

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

A fin de determinar si la informacién presentada por las Entidades Prestadoras, o por
terceros debe ser declarada como informacién confidencial, se tomaran en consideracién
los siguientes criterios:

(...)
b. La informacién protegida por el secreto bancario, tributario, comercial, industrial,
tecnologico y bursatil.
(...)”
[Enfasis agregado.]

La referida disposicion reglamentaria se encuentra en linea con lo dispuesto en el Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, aprobado mediante Decreto Supremo N° 021-2019-JUS (en adelante, TUO de la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica). En efecto, el articulo 3 del citado
TUO recoge el principio de publicidad, segun el cual, toda informacién que posee una
entidad del Estado se presume publica, estando dicha entidad obligada a entregar la
referida informacion a las personas que la soliciten; sin embargo, su articulo 17 precisa
que el derecho de ejercicio de acceso a la informacién publica no podra ser ejercido
respecto de informacién confidencial, la cual comprende, entre otros, aquella protegida por
el secreto comercial:

“Articulo 17.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacién confidencial

El derecho de acceso a la informacion publica no podra 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”.

[Enfasis agregado.]
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35.

36.

3.5

37.

38.

39.

Por tanto, de acuerdo con la normativa antes citada, la regla general es que la informacién
que poseen las entidades del Estado, incluyendo aquella entregada por parte de los
administrados, tiene caracter puablico; sin embargo, la misma normativa admite
excepciones destinadas a proteger, tanto a la entidad, como a los administrados, de dafios
que podrian ser causados por la divulgacion de cierta informacién confidencial. Tal es el
caso de la informacion que se encuentra protegida por el secreto comercial.

Dicho esto, a continuacion, se procedera a analizar si, como ha sido alegado por TPE, la
informacién que presento califica como confidencial bajo el supuesto de secreto comercial.

Sobre el caracter confidencial bajo el supuesto de secreto comercial

Cabe indicar que, ni el Reglamento de Confidencialidad, ni el TUO de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica establecen una definicién de lo que
constituye un secreto comercial. Siendo ello asi, corresponde remitirse a definiciones y
conceptos desarrollados en la normativa y lineamientos que existen sobre la materia.

En tal sentido, resulta util citar a la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), organismo de las Naciones Unidas, que ha sefalado lo siguiente respecto al
secreto comercial:

“Por lo general, toda informacién comercial confidencial que otorgue a una empresa
una ventaja competitiva y sea desconocida para otros puede estar protegida como
secreto_comercial. Los secretos comerciales abarcan tanto la informacién técnica, tal
como la informacién relativa a los métodos de fabricacion, los datos de prueba de
productos farmacéuticos, los disefios y dibujos de programas informaticos, como la
informacién comercial, tal como los métodos de distribucion, la lista de proveedores y
clientes y las estrategias publicitarias.

Un secreto comercial también puede ser una combinacion de elementos, que por
separado forman parte del dominio publico, pero cuya combinacion, que se mantiene en
secreto, constituye una ventaja competitiva.

Otros ejemplos de informacion que puede estar protegida por secretos comerciales
incluyen la informacion financiera, las formulas y las recetas, y los codigos fuente”.®

[Enfasis agregado.]

Por su parte, el articulo 40.2 del Decreto Legislativo N° 1044, que aprueba la Ley de
Represién de la Competencia Desleal, sefiala lo siguiente respecto a la informacion que
califica como secreto comercial:

“Articulo 40°.- Informacidn confidencial. -
(--)

40.2. De conformidad con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, la
solicitud de declaracién de reserva sobre un secreto comercial, industrial, tecnolégico
0, en general, empresarial sera concedida por la Comision o el Tribunal, siempre que
dicha informacion:

a. Se trate de un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado sobre un
objeto determinado;

b. Que quienes tengan acceso a dicho conocimiento posean voluntad e interés
consciente de mantenerlo reservado, adoptando las medidas necesarias para
mantener dicha informacion como tal; y,

c. Que lainformacion tenga un valor comercial, efectivo o potencial

|n

[Enfasis agregado.]

8

Ver: < https://www.wipo.int/tradesecrets/es/> (ltimo acceso: 11 de mayo de 2022).
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40.

41.

42.

Por su parte, la Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, CLC) del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual (en adelante, Indecopi), aprobd Lineamientos sobre Confidencialidad de la
CLC?, sefialando lo siguiente con respecto al secreto comerciall®;

“(...) Se considera secreto comercial y secreto industrial a aquella informacion cuya
importancia para el desarrollo de la actividad econdmica 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 negociacién vy las condiciones contractuales acordadas, entre otros. Por su parte,
constituye secreto _industrial aguella informacién referida a la descripcidn detallada de los
insumos o férmulas y del proceso productivo, entre otros.

Por otro lado, se considera que la divulgacion de determinada informacion puede causar una
eventual afectacion, en general, cuando los competidores de un administrado pueden obtener
una ventaja competitiva de acceder a ella. Por ejemplo, informacion sobre estrategias para
ingresar a un determinado mercado (...)".

[Enfasis agregado.]

Los Lineamientos de Confidencialidad de la CLC del Indecopi precisan también que no
procede la declaratoria de confidencialidad si la informacién ha sido previamente
divulgada. Al respecto, dichos Lineamientos sefialan lo siguiente:

“v. Que la informacién no haya sido divulgada. Es decir, que la informacion sea un
conocimiento que tenga caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado. Para
cumplir este requisito, el administrado debe haber mantenido con el debido cuidado la
reserva de la informacién, impidiendo su divulgaciéon y evitando que haya estado
disponible de alguna forma a terceros gue no hayan estado obligados legal o
contractualmente a mantener la reserva de dicha informacién. Cabe resaltar que el
cumplimiento de este requisito debe observarse incluso en laformaen gue se presente
la informacidén a la Secretaria Técnica, la Comisién o la Sala. En ese sentido, cuando el
administrado presente informacion escrita que considere confidencial, debera colocar dicha
informaciéon en un sobre cerrado y con la indicacién “Informacién Confidencial” o
“Confidencial” en un lugar visible de cada folio”.

[Enfasis agregado.]

En la misma linea, la Directiva sobre confidencialidad de la informacién en los
procedimientos seguidos por los 6rganos funcionales del Indecopi (Directiva N° 001-
2008/TRI-INDECOPI y sus modificatorias) sefiala lo siguiente:

“2. Informacion Confidencial

(...)

Secreto comercial: aquella informacién cuya importancia para el desarrollo de la actividad
empresarial obliga a las empresas a mantenerla fuera del alcance de terceros ajenos a
la empresa,;

(..)”

[Enfasis agregado.]

10

Aprobados mediante la Resolucién 027-2013/CLC-INDECOPI.

De manera similar a lo establecido en el articulo 40.2 del Decreto Legislativo 1044, el articulo 32.1 del Decreto
Legislativo N° 1034, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Representacién de Conductas Anticompetitivas,
establece lo siguiente:

" Articulo 32.- Informacién confidencial.-

32.1. A solicitud de parte o tercero con interés legitimo, incluyendo a una entidad publica, la Secretaria Técnica o la
Comision declarara la reserva de aquella informacién que tenga caracter confidencial, ya sea que se trate de un
secreto comercial o industrial, informacién que afecte la intimidad personal o familiar, aquella cuya divulgacién podria
perjudicar a su titular y, en general, la prevista como tal en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.
La solicitud de declaracion de reserva sobre un secreto comercial o industrial sera concedida, siempre que:

a) Dicha informacién sea un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado;
b) Quienes tengan acceso a dicho conocimiento tengan la voluntad e interés consciente de mantenerlo reservado,
adoptando las medidas necesarias para mantener dicha informacién como tal; y,

c¢) La informacién tenga un valor comercial, efectivo o potencial”.
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43.

3.6

44,

a)

45.

46.

47.

48.

b)

49.

En ese sentido, de acuerdo con la normativa y lineamientos anteriormente desarrollados,
para que una informacion se encuentre protegida por el secreto comercial, debe tratarse
de informacion cuya importancia para el desarrollo de la actividad econémica de la
empresa, la obliga a mantenerla fuera del alcance de terceros. Asimismo, posee un valor
comercial, efectivo o potencial, por lo que su divulgacién podria generar que terceros
ajenos a la empresa adquieran una situacion de ventaja competitiva que no habria sido
adquirida por su propia eficiencia.

Del andlisis de la solicitud de confidencialidad presentada por TPE

De larevision de la informacion contenida en el “Anexo 1” de la Carta N° 049-2022 TPE/GG
remitida por el Concesionario, se advierte que esta corresponde a:

i) Facturas de las ultimas cinco (05) transacciones efectuadas por el Concesionario con
sus clientes, respecto a la prestacion de Servicios Estandar a la carga, para cada afio
del periodo 2019 al 2021, y,

i)  Requerimientos de servicios correspondientes a las Ultimas cinco (05) transacciones
efectuadas por el Concesionario con sus clientes, respecto a la prestacion de
Servicios Estandar a la carga, para cada afio del periodo 2019 al 2021.

Sobre si la informaciéon contenida en el “Anexo 1” de la Carta N° 049-2022 TPE/GG ha
sido previamente divulgada

Como se menciond en el capitulo precedente, la declaratoria de confidencialidad de la
informacién presentada por los administrados depende, entre otros, de que ella no haya
sido previamente divulgada, pues, claramente, de haber ocurrido ello, la informacién no
podria tener caracter confidencial.

Al respecto, cabe sefialar que la actitud de los administrados de mantener en reserva la
informacion se observa incluso a partir de la forma en la que dicha informacién ingresa a
la entidad (sefialando y protegiendo el caracter confidencial de la informacién
proporcionada). En esa linea, el Reglamento de Confidencialidad establece en su articulo
3 que es responsabilidad del administrado solicitar que la informacion proporcionada sea
declarada confidencial, pues de lo contrario dicha informacién recibe el tratamiento de
informacion publica de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 de dicha norma.

En el presente caso, a partir de la informacion disponible, no se tiene evidencia de que la
informaciéon haya sido previamente divulgada. Por el contrario, se observa que el
Concesionario ha adoptado la debida diligencia al presentar la informacién a la entidad,
solicitando — en la oportunidad que ingresoé la informacion — que la misma sea declarada
confidencial. Aln mas, el Concesionario atendio el requerimiento cursado por la Gerencia
General del Ositrdn para que subsane los requisitos que debe cumplir su solicitud de
confidencialidad dentro del plazo otorgado para tal efecto, lo cual denota la intencién de
mantener en reserva la informacion.

En consecuencia, con base en la informacion que se tiene disponible, no se tiene evidencia
gue la informacién objeto de la solicitud de confidencialidad haya sido previamente
divulgada.

Sobre la evaluacion del secreto comercial de la informacion contenida en el “Anexo

1” de la Carta N° 049-2022 TPE/GG

Respecto al articulo 9 del TUO de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, el cual ha sido alegado por la empresa concesionaria, es importante indicar que,
bajo dicha norma legal, ciertamente, las empresas privadas que brinden servicios publicos
o efectlen funciones administrativas estan obligadas a informar sobre (a) las
caracteristicas de los servicios publicos que prestan, (b) sus tarifas y (c) las funciones
administrativas que ejercen.
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51.

52.

Al respecto, resulta pertinente traer a colaciéon un reciente pronunciamiento emitido por el
Tribunal Constitucional, recaido en el Expediente N° 00131-2021-PHD/TC, en el cual se
analizé la demanda de habeas data interpuesta contra la Empresa de Transporte César
Vallejo S.A., toda vez que esta Ultima se neg6 a brindar acceso a la informacién referida a
las unidades de la flota de vehiculos de la mencionada empresa de transporte que habian
tenido accidentes de transito durante la prestacién del servicio publico que brindal2.

En dicho pronunciamiento, el Tribunal Constitucional recogid, como parte de su
fundamento, el criterio contenido en la sentencia recaida en el Expediente 03803- 2008-
PHD/TC, en el cual se habia sefialado que las personas juridicas que prestan servicios
publicos, por el tipo de labor que realizan, disponen de informacion de naturaleza publica,
la cual es pasible de ser exigida por el publico. Especificamente, en el fundamento 9 de la
sentencia antes sefalada, se indica lo siguiente:

“En lo que respecta al acceso a la informacién que se encuentran [sic] en poder de
entes no estatales, es decir, personas juridicas de derecho privado que prestan servicios
al publico, no toda la informacion que posean se encuentra exenta de ser conocida, ya
que en atencion al tipo de labor que realizan es posible que puedan detentar alguna que
sea de naturaleza publica, y por ende susceptible de ser exigida y conocida por el publico
en general. En este contexto |as personas juridicas a quienes puede solicitarse este tipo
de informacién son aquellas que, pese a encontrarse bajo el régimen privado, prestan
servicios publicos o ejercen funcién administrativa de acuerdo con lo establecido en el
inciso 8 del articulo 1 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General”.

[Enfasis y subrayado agregados].

Asimismo, remitiéndose también a la sentencia recaida en el Expediente 00390-2007-
PHD/TC13, y a tenor de lo dispuesto por el articulo 9 del Decreto Supremo 043-2003-PCM,
por el cual se aprobé el TUO de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
— el cual, actualmente, corresponde al articulo 9 del Decreto Supremo N° 021-2019-JUS —
, el Tribunal Constitucional sefialé lo siguiente:

12

13

Cabe sefialar que dicha demanda se declaré fundada, en la medida que la informacion solicitada en ese caso a la
Empresa de Transporte César Vallejo S.A, se encontraba referida a las caracteristicas del servicio, por lo que dicha
empresa se encontraba obligada a entregar dicha informacion en virtud de lo establecido en el articulo 8 del TUO de
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

Dicho pronunciamiento se emitié con ocasion de la demanda de habeas data interpuesta contra la Empresa
Regional de Servicio Publico de Electricidad del Sur - ELECTRO SUR ESTE S.A.A., a la cual se le solicit6 toda la
documentacion concerniente con la venta a particulares del inmueble que fuera de propiedad de la demandada,
ubicado en el Portal Espinar N.° 117, Cusco. Dicha demanda fue declarada fundada. Entre sus fundamentos, se
sefiala lo siguiente:

“La “informacion publica” a cargo de una persona juridica privada

4. Debe partirse de la premisa de que no toda informacion de una persona juridica de derecho privado
constituye informacion exenta de ser conocida; por el contrario, ellas pueden también detentar
informacién publica susceptible de ser exigida y conocida por las personas. Ahora bien, queda pendiente
por determinar cual es la informacion que puede solicitarse a una persona juridica de derecho privado.

5. De conformidad con lo establecido por el articulo el articulo 2°, inciso 5), de la Constitucion, toda persona
tiene derecho a “solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica” (énfasis agregado). Ahora bien, ha sido la Ley de Transparencia 'y Acceso a la
Informacion Publica la que en su articulo 2° ha establecido que el concepto “entidades de la
Administracién Publica” debe entenderse en el sentido que de dicho concepto define la Ley del
Procedimiento Administrativo General (articulo 1°).

6. De acuerdo a esta disposicion el inico supuesto de personas juridicas de derecho privado aquienes
puede solicitarse informacién, invocandose al efecto el derecho de acceso a la informacién
publica, es el establecido en el articulo 1, numeral 8), de la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Conforme a ésta es también considerada como “entidad” de la Administracién Publica, la
‘persona juridica bajo el régimen privado que presta servicios publicos o ejerce funcién administrativa
(bajo concesion, delegacién o autorizacién del Estado)”.

7. Ahora bien de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, las personas juridicas privadas —que efectian servicios publicos o efectdan
funciones administrativas- “estén obligadas a informar sobre las caracteristicas de los servicios publicos
que presta, sus tarifas y sobre las funciones administrativas que ejerce” (énfasis agregado). En
consecuencia, la informacion accesible debe referirse a alguno de estos tres aspectos, siendo este el
ambito de informacién que puede solicitarse a una persona juridica de derecho privado”.

[Enfasis y subrayado agregados].
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“‘IL]as personas juridicas privadas que brinden servicios publicos o efectien funciones
administrativas estan obligadas a suministrar la siguiente informacion: (a) caracteristicas
de los servicios publicos que prestan, (b) sus tarifas y (c) funciones administrativas que
ejercen (bajo concesién, delegacién o autorizacion del Estado). Ello supone, obviamente,
gue la informaciéon accesible siempre habra de referirse a alguno de estos tres aspectos
Yy no a otros, resultando este el ambito de informacidn gue puede solicitarse a una persona
juridica de derecho privado.

[Subrayado agregado].

Cabe sefialar que dichos pronunciamientos del Tribunal Constitucional se encuentran en
linea con el voto emitido por el magistrado Espinosa-Saldafia del Tribunal Constitucional
en el Expediente N° 035-2017-PHD/TC, aludido por el Concesionario.

De esta forma, de acuerdo con lo sefialado en reiterados pronunciamientos emitidos por
el Tribunal Constitucional, en aplicacién del articulo 9 del TUO de la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica, las personas juridicas sujetas al régimen privado que
brindan servicios publicos, debido al tipo de labor que realizan, son pasibles de recibir
solicitudes de acceso a la informacién publica por parte de la ciudadania, destacandose
que, en virtud de dicho articulo, tiene caracter publico aquella informacion referida a las
caracteristicas de los servicios que prestan, sus tarifas y funciones administrativas que
ejercen (bajo concesion, delegacion o autorizacion del Estado).

Por otro lado, frente a alusién del Concesionario a la Resolucién N° 010300782019 de
fecha 8 de marzo de 2019, emitida por el Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, cabe sefialar que, en dicho caso, el Tribunal de Transparencia revocé
la decision de este Organismo Regulador de denegar a un administrado el acceso a los
Estados Financieros que proporcioné una empresa concesionaria en el marco de un
procedimiento de revisién tarifaria por considerar que la misma se encontraba protegida
por el secreto bancario. En dicho pronunciamiento, el Tribunal de Transparencia sefial6 lo
siguiente:

“Ahora bien, conforme a lo expuesto por las partes y las sentencias constitucionales
anteriormente citadas, es pertinente sefialar que si bien el Tribunal Constitucional ha
sefialado que los Estados Financieros estan conformados, entre otros, por el Balance
General que contiene las Subcuentas 104, 105 y 106 de la Cuenta del Activo N° 10, en
las cuales se incluye datos numéricos acumulados de operaciones pasivas bancarias
protegidas por el secreto bancario, dicha calificacion no es suficiente para determinar
su reserva o publicidad, pues en el caso concreto de la Sentencia N° 02838-2009-
PHD/TC el referido colegiado realiz6 -ademas- una ponderacion entre los derechos
fundamentales en juego y un analisis de la justificacion de la norma en cuestion, siendo
importante precisar que en dicho expediente se analizé la solicitud de informacion
financiera y bancaria de empresas privadas gue no se encontraban sujetas a supervision,
control o determinacién de precios o tarifas. Similar situacion ocurre con la Sentencia N°
00009-2014-PI/TC, pues no existi6 justificacion para considerar informacion publica los
Estados Financieros de las empresas que habian decidido no intervenir en el mercado de
la bolsa de valores.

Por otro lado, han sido reiterativos los pronunciamientos constitucionales en el sentido
gue le corresponde al Estado, a través de los organismos reguladores, intervenir en el
correcto funcionamiento del mercado en aquellos casos que existan circunstancias
excepcionales de monopolio de un servicio publico a través de una concesidn, actuando
tales instituciones como entes fiscalizadores de los servicios ofrecidos por las empresas
privadas, asi como de los precios o tarifas que deben sufragar los consumidores y
usuarios, garantizando para ello la participacién de la sociedad mediante la transparencia
y acceso a la informacién relacionada con los servicios prestados, las tarifas y las
funciones administrativas realizadas por las empresas privadas que han asumido la
prestacién de los servicios publicos.

En el caso que nos ocupa, resulta evidente la posiciébn monopdlica de Lima Airport
Partners S.R.L. en la prestacion del servicio publico de infraestructura aeroportuaria a
través del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, razén por la cual OSITRAN actda 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
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de las empresas que decidieron no intervenir en el negocio de la bolsa de valores, ha sido
la_empresa privada gquien decidié voluntariamente participar de una funcién que en
principio le corresponde al Estado, de modo gue actuando bajo la figura de concesién
presta hoy un servicio de naturaleza publica, y en tal medida, le corresponde asumir los
beneficios econémicos del negocio asi como los pasivos, deberes y obligaciones que le
corresponderian al Estado en un escenario de prestacion directa de servicios publicos.

Por otro lado, es de suma relevancia la funcion de la entidad reguladora de eliminar las
distorsiones econdémicas y competitivas del mercado mediante la fijacion de tarifas, pues
a través de una simulacién de condiciones de competitividad mediante la aplicacion de un
procedimiento de determinacion de tarifas, que incluye el procesamiento de informacién
econdmica, financiera, bancaria y la aplicacion de formulas, se determina las tarifas que
seran asumidas por los usuarios de los respectivos servicios.

En tal sentido, siendo gue los consumidores finales soportan el pago de tales tarifas por
un servicio publico gue por la concesidén otorgada es prestado por un particular, estos
tienen el derecho de contar con toda la informacién relacionada con la tarifa, debiendo
entenderse como tal el acceso a la documentacion y data gue sustenta la determinaciéon
tarifaria formulada por el organismo requlador, tal como fue expuesto por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia N° 00390-2007-HD.

En efecto, sostener que los usuarios de un servicio publico prestado por una empresa
privada solo puede acceder a conocer la tarifa del servicio, es una interpretacion
absolutamente restrictiva, limitada y alejada de los criterios constitucionales antes citados,
pues ello implicaria afectar los principios de imparcialidad y transparencia, ademas de los
derechos de los consumidores en un Estado Social de Derecho, pues ante una actuacion
errénea del organismo regulador, el usuario del servicio se encontraria desprotegido e
imposibilitado de discutir la determinacion tarifaria, mas adn cuando el Tribunal
Constitucional ha sefialado expresamente en la Sentencia N° 0008- 2003-Al, que en
alguna oportunidad los organismos reguladores no ejercieron adecuadamente sus
funciones, siendo que dentro de ellas se incluye la fijacion tarifaria a un costo razonable.
Asimismo, es necesario apuntar que el secreto bancario no constituye parte del contenido
esencial del derecho a la intimidad, tal como lo ha sefalado el Tribunal Constitucional en
las Sentencias N° 02838-2009-PHD/TC y 0004- 2004-Al/TC, y como tal, admite
limitaciones al secreto bancario en la medida que tales restricciones se ajusten a los
criterios de proporcionalidad, razonabilidad y ponderacién de derechos fundamentales.

Asimismo, es pertinente advertir que, concordante con la posicion del Tribunal
Constitucional en el sentido que el secreto bancario no es absoluto, existen situaciones
particulares en que la informacion de los Estados Financieros de empresas privadas
constituye informacion publica, como ocurre con las empresas que cotizan en la Bolsa de
Valores (Decreto Legislativo N° 861 - Ley de Mercado de Valores), las entidades
financieras (Ley N° 26702 - Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros
y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros), y las universidades privadas
(Ley N° 30220 - Ley Universitaria), entre otras.

(..)

[Enfasis y subrayado agregados].

Como se puede apreciar, en dicho caso el Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica reconocio que los organismos reguladores — como es el Ositran —
actan como entes fiscalizadores de los servicios ofrecidos por las empresas
concesionarias, asi como de los precios o tarifas que deben sufragar los usuarios,
debiendo garantizar la participacion de la sociedad mediante la transparencia y acceso a
la informacién relacionada con los servicios prestados, las tarifas y las funciones
administrativas realizadas por las empresas privadas que voluntariamente han asumido la
prestacion de los servicios publicos.

Luego, a partir de esa premisa, sefialé que el secreto bancario, en virtud del cual se habia
denegado el acceso a la informacién, no era un derecho absoluto. Asi, explicé que, en la
sentencia recaida en el Expediente N° 02838-2009-PHD/TC - empleada como
fundamento por este Organismo Regulador para denegar el acceso a los Estados
Financieros presentados por una empresa concesionaria — se realizd una ponderacion
entre los derechos fundamentales en juego, a efectos de determinar la reserva o publicidad
de la informacion.
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Siguiendo dicho criterio de ponderacién, en el caso concreto que evaluaba el mencionado
Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, este estimé que, debido a
que la informacién habia sido presentada en el marco de un procedimiento tarifario y que
la misma era relevante para la determinacién de la tarifa, resultaba importante que los
usuarios pudieran acceder a ella, a fin de garantizar su derecho de participacién en el
procedimiento tarifario, mas adn cuando los usuarios tienen derecho a impugnar la
determinacion de la tarifa que realiza el Ositran.

En consecuencia, no se considera correcto el razonamiento que plantea el Concesionario
en el sentido que, de acuerdo con el pronunciamiento del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica, la informacién accesible de las empresas privadas que
prestan servicios publicos se limita a aquella que se genere exclusivamente en el marco
de un procedimiento de fijacion o revisién de tarifas. Pues, por el contrario, a efectos de
llegar a la conclusién sefalada en el parrafo precedente, el Tribunal de Transparencia
partié de la premisa de que el Regulador debe garantizar la participacion de la sociedad
mediante la transparencia y acceso a la informacién relacionada con los servicios
prestados, las tarifas y las funciones administrativas realizadas por las empresas privadas
que han asumido la prestacién de los servicios publicos y, por tanto, dicho criterio no se
limita a aquella informacion que se presente en el marco de un procedimiento tarifario,
sino, a toda aquella informacién que el Ositrdn posea en el marco de sus funciones y las
garantias que protege respecto de los servicios de infraestructura de transporte de uso
publico.

Habiendo quedado claro el alcance de lo dispuesto en el articulo 9 del TUO de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica — a la luz de los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional antes citados a través de los cuales se pronuncia sobre dicha
disposicion legal —, asi como el pronunciamiento emitido por el Tribunal de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica contenido en la Resolucion N° 010300782019, en el
presente caso, corresponde evaluar si la informacion contenida en el “Anexo 1” de la Carta
N° 049-2022 TPE/GG — para la cual TPE ha solicitado que se declare la confidencialidad
y que, ademads, obra en poder de este Regulador — califica como confidencial bajo el
supuesto de secreto comercial, segun ha sido alegado por TPE, de conformidad con el
criterio recogido en el articulo 6 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran y en
concordancia con el TUO de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

Como se ha explicado previamente, el articulo 3 del TUO de la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informaciéon Puablica, establece que toda informacion que posea el Estado se
presume publica, salvo las excepciones previstas en dicho cuerpo normativo, ello, en
atencion al principio de publicidad que rige las actividades y disposiciones de las entidades
de la Administracion Puablica.

Por su parte, el inciso 2 del articulo 17 del TUO de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica establece como excepcién a la regla de publicidad, la informacion
protegida por el secreto bancario, tributario, comercial, industrial, tecnoldgico y bursatil. De
esa manera, la regla general es que toda informacion en poder del Estado se considera
publica y, solo por excepcion, se establece el caracter confidencial de determinada
informacion, por ejemplo, bajo el supuesto de secreto comercial.

En esa misma linea, el Reglamento de Confidencialidad del Ositrdn contempla que las
Entidades Prestadoras puedan solicitar que la informacién que proporcionan a este
Regulador pueda ser declarada confidencial, entre otros, cuando la misma se encuentre
protegida por el secreto comercial.

En el presente caso, la informacién sefialada en los puntos (i) y (ii) del considerando 44
del presente informe, es decir, las facturas y los requerimientos de servicios
correspondientes a las ultimas cinco (05) transacciones referidas a la prestacion de
Servicios Estandar a la carga para cada afio del periodo 2019 a 2021 reflejan
transacciones concretas entre el Concesionario y sus clientes, identificando plenamente a
estos Ultimos en cada una de dichas transacciones y revelando informacion sobre las
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condiciones pactadas a partir de las negociaciones llevadas a cabo en el marco de su
relacién comercial. Asi, se aprecia que dicha informaciéon muestra las condiciones de pago
al cual se sujetan los clientes de TPE, asi como la informacién de terceros con quienes el
cliente de TPE ha contratado para la ejecucion de diversas etapas de las operaciones de
comercio.

65. En consecuencia, la informacion antes indicada forma parte de los términos de
negociacion comercial acordados entre el Concesionario y cada uno de sus clientes, los
cuales integran las condiciones de venta aplicadas por ambas partes en sus relaciones
comerciales, cuyo conocimiento, a la fecha, se encuentra reservado a ambas partes. Por
tal motivo, la citada informacién tiene un valor comercial para TPE y sus clientes, cuya
importancia para el desarrollo de su actividad econémica obliga a ambas partes de la
relacién comercial, a mantenerla fuera del alcance de terceros ajenos a ella, siendo que
su divulgacion a terceros podria ocasionarles un perjuicio.

66. De manera adicional, teniendo en cuenta el pronunciamiento del Tribunal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica antes citado, es preciso sefalar que la
informacion objeto del pedido de confidencialidad ha sido presentada por el Concesionario
en atencién a un requerimiento cursado por esta Gerencia a efectos de verificar aspectos
operativos relativos a quiénes son los agentes que solicitan los servicios a TPE y a quiénes
factura por la prestacion de los mismos. Cabe sefialar que dicha informacion ha sido
solicitada para realizar indagaciones que permita a este Regulador adoptar decisiones; sin
embargo, a la fecha, no nos encontramos en un contexto en el cual pudiera ser
imprescindible que se revele el contenido de dichos documentos.

67. Por lo expuesto, esta Gerencia se considera que corresponde declarar que la informacion
objeto de analisis — contenida en el “Anexo 1” de la Carta N° 049-2022 TPE/GG - califica
como informacién confidencial bajo el supuesto de secreto comercial, de conformidad con
lo dispuesto en el literal b) del articulo 6 del Reglamento de Confidencialidad, en
concordancia con el inciso 2 del articulo 17 del TUO de la Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica.

68. Finalmente, es importante sefialar que el caricter confidencial de los documentos
evaluados en este acapite es sin perjuicio de la obligacion que tiene TPE — en su condicién
de Entidad Prestadora que explota una Infraestructura de Transporte de Uso Publico —, de
publicar la informacion referida a los servicios que presta en el TPP, conforme al marco
normativo vigente. En efecto, segun lo establecido en el Reglamento General de Tarifas
del Ositran, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 003-2021-CD-OSITRAN, la
Entidad Prestadora debe cumplir con publicar, entre otras, aquella informacion referida a
los servicios que brinda, las tarifas o precios que cobra por su prestacion, asi como los
descuentos que ofrece a todos los usuarios y sus condiciones de aplicacion.

3.7 Plazo para mantener la informacion confidencial
69. Elarticulo 24 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran establece lo siguiente:

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

La pérdida de la calificaciéon de confidencialidad de la informacion, se efectiia cuando se vence
el plazo otorgado.

De ser el caso, OSITRAN, de oficio, también podra 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, so6lo 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 informacion relativa al secreto comercial e industrial, le
corresponderd a este 6rgano determinar la pérdida de la calificacion de confidencial”.

[Enfasis agregado.]
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Del articulo precedente puede advertirse que la informacidn declarada confidencial
mantendra dicho caracter por el plazo que el Ositran establezca. Asimismo, dicho articulo
habilita al este Regulador a disponer la pérdida del caracter confidencial, siendo que, en
el caso de informacion declarada confidencial bajo el supuesto de secreto comercial,
corresponde al Consejo Directivo disponer la pérdida de dicho caracter.

Al respecto, TPE solicita que la informacion remitida sea considerada confidencial por un
periodo indeterminado, tal como se cita a continuacion:

“Dada la naturaleza de la informacién, no resulta posible determinar el periodo durante el
cual la informacién deberia ser mantenida como confidencial”.

Como se sefialé en la seccién anterior, la divulgacion de los requerimientos de servicio y
facturas contenidas en el “Anexo 1” de la Carta N° 049-2022 TPE/GG podria ocasionar un
perjuicio a la relacion comercial entre el TPE y sus clientes, toda vez que, revelaria la
identificaciébn de los clientes en cada una de dichas transacciones, asi como, las
condiciones de pago a los cuales se someten estos Ultimos, y los terceros con quienes los
clientes han contratado para ejecutar las distintas actividades de la operacién de
transporte de la carga de su comercio en el marco de esas transacciones, por lo que su
divulgacién podria causar un perjuicio a ambas partes en el desarrollo de su actividad
comercial. Siendo ello asi, dado el tipo de documentos que se analiza en este caso
concreto, resulta razonable mantener la vigencia de la confidencialidad por un periodo
indeterminado.

Ello, sin perjuicio de que, en aplicacion del articulo 24 del Reglamento de Confidencialidad
del Ositran, durante dicho plazo, el Consejo Directivo de este Organismo Regulador pueda
determinar la pérdida de la calificacién de confidencial de los documentos evaluados en el
presente informe, si se produce un cambio en las condiciones bajo las cuales se calificé la
informacion como protegida por el secreto comercial (por ejemplo, si se verifica que la
misma ha sido divulgada); de igual forma, en virtud del mismo articulo, podra evaluar la
pérdida de la confidencialidad de la informacion asi declarada, si resulta imprescindible
disponer el levantamiento de dicho caracter confidencial a fin de garantizar los derechos
de terceros (como puede ser, para garantizar el derecho de defensa de terceros en el
marco de un procedimiento administrativo), considerando los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, asi como la garantia del derecho de defensa de las partes interesadas,
ello, en linea con el pronunciamiento emitido por el Tribunal de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica.

CONCLUSIONES

De acuerdo con la revision efectuada por la Gerencia de Asesoria Juridica del Ositran,
TPE ha presentado su solicitud de confidencialidad cumpliendo con los requisitos de forma
establecidos en el articulo 9 del Reglamento de Confidencialidad.

En cuanto a la evaluacion de fondo, en opinion de esta Gerencia, la informacién
presentada por el Concesionario califica como informacién confidencial bajo el supuesto
de secreto comercial, de conformidad con el inciso b) del articulo 6 del Reglamento de
Confidencialidad del Ositran.

Es importante precisar que el caracter confidencial sefialado en el parrafo anterior es sin
perjuicio de la obligacién del TPE de publicar la informacion referida a los servicios que
presta en el TPP, conforme al marco normativo vigente, a saber, segun lo establecido en
el Reglamento General de Tarifas del Ositran, aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 003-2021-CD-OSITRAN, que establece que la Entidad Prestadora debe
cumplir con publicar aquella informacién referida a, entre otra, los servicios que brinda, las
tarifas o precios que cobra por su prestacion, asi como los descuentos que ofrece a todos
los usuarios y sus condiciones de aplicacion.
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En relacién al plazo de vigencia de la confidencialidad del “Anexo 1” de la Carta N° 049-
2022 TPE/GG, se considera razonable que la informacién sea declarada confidencial por
un periodo indeterminado. Ello, sin perjuicio de que, conforme se ha expuesto en este
informe, durante dicho plazo, el Consejo Directivo pueda determinar la pérdida de la
calificacién de confidencialidad de la informacién, en aplicacion del articulo 24 del
Reglamento de Confidencialidad.

Finalmente, de conformidad con el articulo 4 del Reglamento de Confidencialidad,
corresponde al Consejo Directivo declarar la confidencialidad de la informacién antes
sefialada, toda vez que el pedido de confidencialidad versa sobre secreto comercial.
RECOMENDACION

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

Atentamente,

RICARDO QUESADA ORE
Gerente de Regulacion y Estudios Econémicos

Adj.:

Proyecto de resolucion visado por la Gerencia de Asesoria Juridica

NT: 2022046517
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