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Sumilla : Declara fundado el recurso de apelaciéon

Miraflores, 29 de noviembre de 2023

VISTO el Expediente de Apelacion N° 03972-2023-JUS/TTAIP de fecha 10 de
noviembre de 2023, interpuesto por RAMON VICENTE YRIGOYEN YRIGOYEN?, contra
la CARTA N° 000185-2023-COFIDE/GAJ, notificada por correo electronico de fecha 6
de noviembre de 2023, mediante la cual la CORPORACION FINANCIERA DE
DESARROLLO S.A. - COFIDE? atendi6 la solicitud de acceso a la informacién publica
presentada con fecha 26 de octubre de 2023.

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES

Con fecha 26 de octubre de 2023, en ejercicio de su derecho de acceso a la
informacion publica, el recurrente solicité a la entidad se le proporcione la siguiente
informacion:

(...)

Empresas del Sistema Financiero que se beneficiaron con los Bonos del Tesoro
Publico del Programa de Consolidaciéon del Sistema Financiero creado por DU
108-2000, siendo administrador COFIDE, conforme art. 3ro. de la Resolucion
Ministerial N. 174-2000-EF”.

Con CARTA N° 000185-2023-COFIDE/GAJ, notificada por correo electrénico de
fecha 6 de noviembre de 2023, la entidad brind6 respuesta la referida solicitud
sefalado lo siguiente:

‘()

Al respecto, ponemos a su conocimiento que las actuaciones de COFIDE bajo el
marco normativo y antecedentes del DU N° 108-2000, se obligd a tomar las
acciones destinadas a garantizar la confidencialidad de la informacién y
documentos emitidos sobre el particular, inclusive con posterioridad a la vigencia

En adelante, la recurrente.
2 En adelante, la entidad.



del instrumento suscrito. A continuacién, detallamos lo estipulado en la clausula
18° del Acto Marco donde interviene COFIDE con un tercero:

18° CONFIDENCIALIDAD

Sin perjuicio de lo estipulado en la Cliusula precedente, las partes se comprometen v oblipan a t
ch:":s vlas' me.didas y emprender todas las acciones que sean necesarias pal;a garann'zlar quf dman(:;ni
periodo de vigencia de este contrato y con posterioridad al mismo, toda la informacién y documcmacié\;z
proporcionada u obtenida por cualquiera de las partes, sus funcionarios, empleados o trabajadores no sea
revelada a terceros ni empleada por cualquiera de las partes, sus funcionarios em Ieados:l 0 accioni
con otro fin que no sea la realizacién del mencionado Acuerdo Marco. P T

Asumsn.lp, ambas pangs s¢ comprometen y obligan a tomar las medidas necesarias de seguridad y
precaucion a fin de impedir que cualquier persona no autorizada, incluyendo, de ser e? caso, a
traoajgdqrcs 0 empleados y funcionarios de las partés tengan acceso a mforr;:aci(')n relativa a)]
negociacion, celebracién y términos del presente Acuerdo Marco. :

En caso se compruebe fehaciente ¥y documentadamente que cualquiera de las partes ha incumplido con
eI S S

lg.boqll_gac1on§s de confidencialidad a su cargo descritas en los pérrafos precedentes de esta Clausula

debera indemnizar a la parte perjudicada por los dafios y perjuicios que su incumplimiento ocasione !

Dicho esto, de acuerdo a lo estipulado en el articulo 17 del TUO de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion — Ley N° 27806 sefiala lo siguiente:

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

(..)

2. La informacion protegida por el secreto bancario, tributario, comercial,
industrial, tecnolégico y burséatil que estan regulados, unos por el inciso 5 del
articulo 2 de la Constitucion, y los demas por la legislacién pertinente.” (el
resaltado es propio)

Por ello, se precisa que la informacion es confidencial, no siendo posible
divulgarla frente a terceros que no forman parte de los actos ejecutados en el
marco del DU N° 108-2000".

Con Carta N. RVYY-0004-2023 de fecha 7 de noviembre de 2023, el recurrente formuld
ante la entidad el recurso de apelacion® materia de andlisis, al sefialar, lo siguiente:

(-

En este caso en particular, y al amparo de los dispositivos legales indicados,
estoy solicitando una informacién que tiene caracter publico, donde esta de por
medio recursos del estado peruano que no tienen caracter de “secreto”, y en
consecuencia todo contrato y/o documento gue genere limitaciones de acceso
estaria violando el “principio de publicidad”, por cuanto una entidad del estado
no deberia suscribir compromisos trasgrediendo la Constitucion Politica del Perua
y la Ley N° 27806.

Estoy requiriendo Unicamente lo siguiente:

Empresas del Sistema Financiero que se beneficiaron con los Bonos del Tesoro
Publico (nombres y montos) del Programa de Consolidacién del Sistema
Financiero creado por Decreto Urgencia N° 108-2000, siendo administrador
COFIDE, conforme art. 3ro. de la Resolucion Ministerial N° 174-2000-EF.
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Recurso impugnatorio elevado a esta instancia el 10 de noviembre de 2023 con Carta N° 000191-2023-COFIDE/GAJ.



Cabe sefalar que COFIDE es una empresa del Estado con accionariado privado,
organizada como sociedad an6nima, que cuenta con autonomia administrativa,
econdémica y financiera y que se rige por el Decreto Legislativo N° 206,
modificado por la Ley N° 25382, el Decreto Ley N°25694, por la Ley N° 27170 y
su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2000-EF, el Decreto
Legislativo N° 1031 y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N°
1762010-EF; y en lo pertinente por la Ley N° 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de
Banca y Seguros y la Ley N° 26887, Ley General de Sociedades.”

Mediante la Resolucién N° 003196-2023-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA* se admiti6 a
tramite el referido recurso impugnatorio, requiriendo la remision del expediente
administrativo generado para la atencion de la solicitud impugnada, asi como la
formulacién de sus descargos.

Con Escrito presentado a esta instancia el 28 de noviembre de 2023, la entidad
remitié el expediente administrativo que se generd para la atencién de la solicitud;
asimismo, formul6 sus descargos sefalando lo siguiente:

“..)

Que con fecha 22 de noviembre de 2023, fuimos notificados con la Resoluciéon
003371-2023-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA de fecha 15 de noviembre de 2023
(en adelante, “la Resolucion TTAIP), por el cual el Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Puablica (en adelante, el TTAIP) dispuso admitir a tramite
el recurso de apelacion, interpuesto por el sefior Ramén Vicente Yrigoyen
Yrigoyen (en adelante, el “Denunciante”), contra la respuesta contenida en la
Carta N° 000185-2023-COFIDE/GAJ de fecha 06 de noviembre de 2023, a través
de la cual COFIDE denegé la solicitud de acceso a la informacion publica de
fecha 06 de noviembre de 2023; y requerir a COFIDE que, en un plazo maximo
de cuatro (4) dias habiles, proceda a remitir el expediente administrativo para la
atencion de la solicitud de acceso a la informacion publica presentada por el
Denunciante; y formule los descargos pertinentes, de ser el caso.

Que, en atencion a lo ordenado, cumplimos con: i) remitir el expediente
administrativo generado por la Solicitud de Acceso, como también a ii) realizar
nuestros descargos respecto al escrito de apelacion presentado por el
Denunciante con fecha 07 de noviembre de 2023 (“Apelacion”), ante el TTAIP,
para cual precisamos lo siguiente:

1. Con fecha 26 de octubre de 2023, el Denunciante formuld un requerimiento
de informacion, por el cual solicité a la Corporacion lo siguiente:

“(...) Empresas del Sistema Financiero que se beneficiaron con los
Bonos del Tesoro Publico del Programa de Consolidacion del Sistema
Financiero creado por DU N 108-2000, siendo administrador COFIDE,
conforme art- 3ro. De la Resolucion Ministerial N° 174-2000-EF.”

2. Al respecto, con fecha 06 de noviembre de 2023, COFIDE atendio el
requerimiento informando la informacién es confidencial, no siendo posible

Resolucién que fue debidamente notificada a la entidad a su Mesa de Partes Virtual de la entidad:
https://facilita.gob.pe/t/4897, el 17 de noviembre de 2023 a las 16:34 horas, generandose el Cédigo de solicitud
49jhgqqok, conforme la informacion proporcionada por la Secretaria Técnica de esta instancia, dentro del marco de
lo dispuesto por el Principio de Debido Procedimiento contemplado en el numeral 1.2 del articulo 1V del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado
por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.



https://facilita.gob.pe/t/4897

divulgarla frente a terceros que no forman parte de los actos ejecutados en
el marco del DU N° 108-2000.”

No conforme con la respuesta, el Denunciante interpuso un recurso de
reconsideracion a la denegatoria, mediante su escrito de apelacién de fecha
07 de noviembre de 2023, donde sefiala entre otros aspectos que “la
informacién que tiene cardcter publico, donde esta de por medio recursos
del estado peruano que no tienen caracter de “secreto”, y en consecuencia
todo contrato y/o documento que genere limitaciones de acceso estaria
violando el “principio de publicidad”, por cuanto una entidad del estado no
deberia suscribir compromisos trasgrediendo la Constitucion Politica del
Perti y la Ley N° 27806.”.

En ese contexto, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 2 de la parte
resolutiva de la Resolucion TTAIP, procedemos a presentar los descargos
correspondientes informando que mediante la Carta N° 0000185-2023-
COFIDE/DREC (en adelante, la “Carta Denegatoria”), COFIDE puso a
conocimiento la denegatoria a la entrega de informacién al Denunciante, en
razén que las actuaciones de COFIDE bajo el marco normativo y
antecedentes del DU N° 108-2000, se obligé a tomar las acciones
destinadas a garantizar la confidencialidad de la informacion y documentos
emitidos

Cabe indicar que, si bien la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica es de aplicaciéon a COFIDE como empresa del Estado, también es
cierto que, de acuerdo a nuestra naturaleza como_sociedad andénima, y
entidad perteneciente al sistema financiero, COFIDE se rige bajo las normas
de confidencialidad conforme a lo establecido en la Ley 26702 Ley General
del Sistema Financiero y del Sistema de Sequros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguros.

Sobre el particular, creemos importante que el Tribunal considere que el
Decreto Legislativo N° 1031 sefiala en el articulo 4° que la actividad
empresarial del Estado se desarrolla bajo alguna de las siguientes formas:

“4.2 Empresas del Estado con accionariado privado: Empresas
organizadas bajo la forma de sociedades anénimas, en las que el
Estado ostenta la propiedad mayoritaria de las acciones y, por tanto,
ejerce el control mayoritario de su Junta General de Accionistas,
existiendo accionistas minoritarios no vinculados al Estado.”

Asimismo, el Decreto Legislativo N° 206, “Ley del sistema de fomento y
apoyo financiero al desarrollo empresarial” se reasigna el patrimonio de
COFIDE, asi como sus funciones a fin que, junto con otras sean
desarrolladas en la forma mas eficaz para el fomento y apoyo financiero al
desarrollo empresarial; con la finalidad de dotar a las empresas del
sistema de una estructura y funcionalidad adecuadas y de la necesaria
autonomia dentro de los lineamientos de politicas del Gobierno, para
la mejor consecucion de sus fines. (el subrayado es nuestro)

Por su parte, el referido Decreto Legislativo autoriza la transformacion de la
Corporacion Financiera de Desarrollo -COFIDE- a una empresa estatal de
derecho privado bajo la forma de una Sociedad Andnima, de acuerdo a las
disposiciones pertinentes de la Ley de Sociedades Mercantiles y por sus
estatutos. A su vez, se precisa que, en razon de su naturaleza juridica, no le



10.

11.

12.

son aplicables las normas relativas a empresas publicas y a empresas de
derecho publico. Por_ello, en los aspectos laboral, tributario,
administrativo y contractual, COFIDE se sujeta al régimen legal de las
empresas privadas. (el subrayado es nuestro)

Asimismo, el tercer péarrafo del articulo 60° de la constitucion politica del
Peru, sefiala lo siguiente:

“Articulo 60° Pluralismo Econémico

(...)

La actividad de empresarial, publica o no publica, recibe el mismo
tratamiento legal’.

Sobre el particular, cuando la Carta Magna hace referencia a este aspecto
del tratamiento legal, se sustenta en que el legislador tuvo por bien eliminar
las ventajas o privilegios con los que contaba el estado, sometiendo la
actividad empresarial del estado a las mismas normas regulatorias
aplicables a la empresa privada. Por _ello, es gue podemos inferir gue el
caracter_estatal de la _empresa no la exime de los controles y/o
sometimientos _a_normas _como_las _normas _que protegen la
confidencialidad de la informacién y gue se encuentra prescrita en el
articulo 17 de TUO de la Ley N° 27806 - Ley de Transparenciay Acceso
ala Informacién Publica.

En ese contexto, el numeral 8 del articulo 17 del Reglamento de la Ley N°
29733, Ley de Proteccion de Datos Personales sefiala que las entidades de
la Administraciébn Publica, en relacion a la informacion que deba ser
entregada en aplicacion de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica, son una fuente de accesibles al publico; es cierto
también que el segundo parrafo del referido numeral sefiala que: “Lo
dispuesto en el numeral precedente no quiere decir que todo dato personal
contenido en informacién administrada por las entidades sujetas a la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Pudblica sea considerado
informacién publica accesible. La evaluacion del acceso a datos personales
en posesion de entidades de administracion publica se hara atendiendo a
las circunstancias de cada caso.”

Dicho esto, hace mal el Denunciante en indicar que al ser COFIDE una
empresa del Estado, se encuentra obligado a entregar la informacién
que demanden las personas en aplicacion al principio de publicidad, v
ello se sustenta basicamente en gue no toda la informacién gue se
encuentra bajo dominio de COFIDE es publica. Esto evidencia que las
afirmaciones efectuadas por el Denunciante constituyen un abuso del
derecho, dado que la Corporacidn cuenta con data que no puede ser de
conocimiento de terceros, por mandato legal, por acuerdo entre las
partes o _por su propia autonomia empresarial. Ademas, no _puede
pretender superponerse el derecho al acceso a la Informacién Publica,
sin _saber gue su ejecucion puede suponer alguna afectaciéon a la
intimidad de terceros.

Por otro lado, si bien COFIDE se encuentra bajo el ambito del FONAFE
como empresa del Estado, el tratamiento en lo que respecta a la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica debe contemplar un



andlisis mas exhaustivo y detenido; en esa linea el Tribunal Constitucional
sefialo en la sentencia recaida en el Expediente N° 04912-2016-PHD/TC:

“...) respecto de las empresas estatales, el derecho de acceso a la
informacién pablica también cuenta con algunos limites en virtud
de las particularidades que conlleva la forma empresarial. Es asi
gue, en la Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria vy
Modificatoria del Decreto Legislativo N° 1031 se sefiala expresamente
que la informacién confidencial de las empresas del Estado
comprende también el secreto comercial, asi como toda aquella
informacién cuya divulgacién puede ocasionar un perjuicio a la
empresa”. (el subrayado es propio)

13. Dicho esto, reiteramos que la informacion solicitada por el Denunciante
en el marco de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, de ningunamanera puede superponerse alanormativainterna
y externa vigencia en materia de la divulgacion informacién, dado gue
de ser asi colisionaria _con nuestro_marco normativo indicada
anteriormente; en razon que existe un dafio potencial a la imagen y
reputacion de COFIDE, a la viabilidad financiera, a la pérdida de confianza
del cliente, socio del negocio o0 accionistas, asi como la pérdida de ventaja
significativa de la Corporacion en los mercados donde desarrolla su
actividad empresarial.

14. Por ello, nuestra carta denegatoria sustenta la no divulgacién de la
informacioén, en razon a la excepcion al ejercicio de derecho de acceso a la
informacién, por tratarse de informacién confidencial en el marco del DU N°
108-2000. Mas aun, que COFIDE ha participado en documentos donde clara
y expresamente hemos puesto a conocimiento del Denunciante que
contamos con una obligaciéon y deber de confidencialidad; que, ante el
incumplimiento de estas, obliga indemnizar a la parte perjudicada por los
dafios y perjuicios que su incumplimiento ocasione. A continuacién, lo
indicado:

Enc
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15. Por las razones expuestas, reiteramos que los fundamentos expuestos en
nuestra Carta Denegatoria se encuentran debidamente justificadas, en
razon gue el marco normativo y antecedentes del DU N° 108-2000, obligan
a las partes (que incluye a COFIDE) a tomar las acciones destinadas a
garantizar la confidencialidad de la informacion y documentos emitidos
sobre el particular, inclusive con posterioridad a la vigencia del instrumento
suscrito; bajo cuenta y riesgo de indemnizar a la parte perjudicada en caso
se incumpla las obligaciones antes descritas.”

ll. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Perl establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera
y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga
el pedido, con excepcién de aquellas informaciones que afectan la intimidad personal
y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.



A su vez, el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS®, establece que toda informacién que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones de ley, teniendo las entidades la obligacion de entregar
la informacion que demanden las personas en aplicacion del principio de publicidad.

Por su parte, el articulo 10 de la Ley de Transparencia establece que las entidades
de la Administracion Publica tienen la obligacion de proveer la informacién requerida
si se refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte
magnético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u
obtenida por ella 0 que se encuentre en su posesion o bajo su control; asimismo,
para los efectos de la referida ley, se considera como informacion publica cualquier
tipo de documentacion financiada por el presupuesto publico que sirva de base a una
decision de naturaleza administrativa, asi como las actas de reuniones oficiales.

Cabe anotar finalmente que, el segundo parrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia, establece que la denegatoria al acceso a la informacion solicitada
debe ser fundamentada por las excepciones de ley. Asimismo, el primer parrafo del
articulo 18 de la referida ley sefiala que las excepciones establecidas en los articulos
15, 16 y 17 del referido texto son los Unicos supuestos en los que se puede limitar el
derecho al acceso a la informacién publica, por lo que deben ser interpretados de
manera restrictiva por tratarse de una limitacién a un derecho fundamental.

Ademas, el numeral 2 del articulo 17 de la referida norma establece que no podra
ejercerse el derecho de acceso a la informacién publica respecto a 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 Constitucién, y
los demas por la legislacién pertinente.

Adicionalmente a ello, el articulo 5 del Reglamento de la Ley de Transparencia,
aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM8, sefiala que cuando se
denegara el acceso a la informacién requerida por considerar que no tiene caracter
publico, las entidades de la Administracion Publica deberan hacerlo obligatoriamente
en base a razones de hecho y a las excepciones contempladas en la Ley de
Transparencia.

2.1 Materia de discusion

La controversia consiste en determinar si la respuesta brindada por la entidad al
pedido de informaciéon del recurrente se encuentra acorde con la normativa de
transparencia y acceso a la informacion publica.

2.2 Evaluacion de la materia en discusién

En primer lugar, es importante sefialar que, de acuerdo al ordenamiento juridico
peruano, toda documentacion que obra en el archivo o dominio estatal es de caracter
publico para conocimiento de la ciudadania por ser de interés general; premisa que
también ha sido subrayada por el Tribunal Constitucional en el Fundamento 5 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 4865-2013-PHD/TC indicando:

“La proteccion del derecho fundamental de acceso a la informacién publica no
solo es de interés para el titular del derecho, sino también para el propio Estado
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En adelante, Ley de Transparencia.



y para la colectividad en general. Por ello, los pedidos de informacion publica
no deben entenderse vinculados Unicamente al interés de cada persona
requirente, sino valorados ademas como manifestacion del principio de
transparencia en la actividad publica. Este principio de transparencia es, de
modo enunciativo, garantia de no arbitrariedad, de actuacion licita y eficiente
por parte del Estado,_y sirve como mecanismo idéneo de control en manos de
los ciudadanos”. (Subrayado agregado)

Al respecto, el articulo 3 de la Ley de Transparencia, que consagra expresamente el
Principio de Publicidad, establece que “Toda informacion que posea el Estado se
presume publica, salvo las excepciones expresamente previstas por (...) la presente
Ley”; es decir, establece como regla general la publicidad de la informacién en poder
de las entidades publicas, mientras que el secreto es la excepcion. En esa linea, el
Tribunal Constitucional en el Fundamento 8 de la sentencia recaida en el Expediente
N° 02814-2008-PHD/TC, ha sefialado respecto del mencionado Principio de
Publicidad lo siguiente:

“(...) Esta responsabilidad de los funcionarios viene aparejada entonces con el
principio de publicidad, en virtud del cual toda la informacién producida por el
Estado es, prima facie, publica. Tal principio a su vez implica o exige
necesariamente la posibilidad de acceder efectivamente a la documentacion
del Estado”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha precisado que corresponde a las entidades
acreditar la necesidad de mantener en reserva la informacion que haya sido solicitada
por el ciudadano, conforme se advierte del dltimo parrafo del Fundamento 13 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 2579-2003-HD/TC, en el que se indica:

“Como antes se ha mencionado, esta presuncion de inconstitucionalidad se
traduce en exigir del Estado y sus 6rganos la obligacion de probar que existe
un bien, principio o valor constitucionalmente relevante que justifiqgue que se
mantenga en reserva, secreto o confidencialidad la informacion publica
solicitada y, a su vez, que sélo si se mantiene tal reserva se puede servir
efectivamente al interés constitucional que la justifica. De manera que, si el
Estado no justifica la existencia del apremiante interés publico para negar el
acceso a la informacion, la presuncién que recae sobre la norma o acto debe
efectivizarse y, en esa medida, confirmarse su inconstitucionalidad; pero
también significa que la carga de la prueba acerca de la necesidad de mantener
en reserva el acceso a la informacién ha de estar, exclusivamente, en manos
del Estado” (subrayado agregado).

En ese sentido, de los pronunciamientos efectuados por el Tribunal Constitucional
antes citados, se infiere que toda informacién que posean las entidades de la
Administracion Publica es de acceso publico; y, en caso denieguen el acceso a la
informacion publica solicitado por un ciudadano, constituye deber de las entidades
acreditar que dicha informacion corresponde a un supuesto de excepcién previsto en
los articulos 15 al 17 de la Ley de Transparencia, debido que poseen la carga de la
prueba.

Dentro de ese contexto, el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia
establece que la solicitud de informacion no implica la obligacién de las entidades de
la Administracion Puablica de crear o producir informacioén con la que no cuente o no
tenga obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido, en tal sentido,
efectuando una interpretacion contrario sensu, es perfectamente valido inferir que la



Administracion Publica tiene el deber de entregar la informacion con la que cuenta o
aguella que se encuentra obligada a contar.

En el presente caso, se observa que, en ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica, el recurrente solicitd: “Empresas del Sistema Financiero que se
beneficiaron con los Bonos del Tesoro Publico del Programa de Consolidacion del
Sistema Financiero creado por DU 108-2000, siendo administrador COFIDE,
conforme art. 3ro. de la Resolucion Ministerial N. 174-2000-EF”; pedido que fue
atendido con la CARTA N° 000185-2023-COFIDE/GAJ, mediante la cual la entidad
deneg0 la informacién solicitada bajo los siguientes argumentos:

“..)

Al respecto, ponemos a su conocimiento que las actuaciones de COFIDE bajo
el marco normativo y antecedentes del DU N° 108-2000, se obligd a tomar las
acciones destinadas a garantizar la confidencialidad de la informacion y
documentos emitidos sobre el particular, inclusive con posterioridad a la
vigencia del instrumento suscrito. A continuacién, detallamos lo estipulado en
la clausula 18° del Acto Marco donde interviene COFIDE con un tercero:

18° CONFIDENCIALIDAD

blcrl1 perjuicio de lo estipulado en la Cliusula precedente, las partes se comprometen v obligan a tomar
- e : v 3 I i i 2 X :

to as ‘[:i.:' me‘dldas y emprender todas las acciones que sean necesarias para garantizar que durante el

periodo de vigencia de este contrato y con posterioridad al mismo, toda la informacién y dl)cumcntac"én

proporcionada u obtenida por ¢ 1 funci 1 j ‘

e : : por cualquiera dev.as partes, sus funcionarios, empleados o trabajadores no sea

revel a terceros ni empleada por cualquiera de las partes, sus funcionarios, empleados o accionistas

con otro fin que no sea la realizacién del mencionado Acuerdo Marco.

Asmn.srr}'o, ambas pan;s se comprometen y obligan a tomar las medidas necesarias de seguridad y
pTP:CElL.CIOn a fin de impedir que cualquier persona no autorizada, incluyendo, de ser eT caso, a
traoajgdorcs o empleados y funcionarios de las partés tengan acceso a mforr;nacién relativ ’1
negociacion, celebracién y términos del presente Acuerdo Marco. T

En caso se compruebe fehaciente ¥ documentadamente que cualquiera de las partes ha incumplido con

las o )llgaCI‘ODCS de confidencialidad a su carg descrita 10s parrafos recedentes de est: ausula
S g0 de tas en p o) sta Claus )

debera indemnizar a la parte perjudicada por los dafios y perjuicios que su incumplimiento ocasione

Dicho esto, de acuerdo a lo estipulado en el articulo 17 del TUO de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion — Ley N° 27806 sefiala lo siguiente:

“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 informacién 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.” (el resaltado es propio)

Por ello, se precisa que la informacién es confidencial, no siendo posible
divulgarla frente a terceros que no forman parte de los actos ejecutados en el
marco del DU N° 108-2000".

Posteriormente, la entidad en sus descargos -remitidos a esta instancia mediante
escrito S/N° de fecha 28 de noviembre de 2023- se ratificé en los argumentos que
sustentaron su denegatoria a entregar la informacién solicitada por el recurrente y
afadié los siguientes:



“4. (...) COFIDE puso a conocimiento la denegatoria a la entrega de
informacién al Denunciante, en razén que las actuaciones de COFIDE bajo
el marco normativo y antecedentes del DU N° 108-2000, se obligé a tomar
las acciones destinadas a garantizar la confidencialidad de la informacion
y documentos emitidos

Cabe indicar que, si bien la Ley de Transparenciay Acceso a la Informacién
Publica es de aplicacion a COFIDE como empresa del Estado, también es
cierto que, de acuerdo a nuestra naturaleza como sociedad anénima, y
entidad perteneciente al sistema financiero, COFIDE se rige bajo las
normas de confidencialidad conforme a lo establecido en la Ley 26702 Ley
General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de
la Superintendencia de Banca y Seguros.

5. Sobre el particular, creemos importante que el Tribunal considere que el
Decreto Legislativo N° 1031 sefala en el articulo 4° que la actividad
empresarial del Estado se desarrolla bajo alguna de las siguientes formas:

“4.2 Empresas del Estado con accionariado privado: Empresas
organizadas bajo la forma de sociedades andénimas, en las que el
Estado ostenta la propiedad mayoritaria de las acciones y, por tanto,
ejerce el control mayoritario de su Junta General de Accionistas,
existiendo accionistas minoritarios no vinculados al Estado.”

6. Asimismo, el Decreto Legislativo N° 206, “Ley del sistema de fomento y
apoyo financiero al desarrollo empresarial” se reasigna el patrimonio de
COFIDE, asi como sus funciones a fin que, junto con otras sean
desarrolladas en la forma mas eficaz para el fomento y apoyo financiero al
desarrollo empresarial; con la finalidad de dotar a las empresas del
sistema de una_ estructura y funcionalidad adecuadas y de la
necesaria _autonomia dentro de los lineamientos de politicas del
Gobierno, para la mejor consecucion de sus fines. (el subrayado es

—_——l

nuestro)

7. Por su parte, el referido Decreto Legislativo autoriza la transformacion de
la Corporacion Financiera de Desarrollo -COFIDE- a una empresa estatal
de derecho privado bajo la forma de una Sociedad Anénima, de acuerdo a
las disposiciones pertinentes de la Ley de Sociedades Mercantiles y por
Sus estatutos. A su vez, se precisa que, en razén de su naturaleza juridica,
no le son aplicables las normas relativas a empresas publicas y a empresas
de derecho publico. Por_ello, en los aspectos laboral, tributario,
administrativo y contractual, COFIDE se sujeta al régimen legal de las
empresas privadas. (el subrayado es nuestro)

8. Asimismo, el tercer parrafo del articulo 60° de la constitucién politica del
Peru, sefiala lo siguiente:

“Articulo 60° Pluralismo Econémico

(..)

La actividad de empresarial, publica o no publica, recibe el
mismo tratamiento legal”.
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10.

11.

12.

13.

Sobre el particular, cuando la Carta Magna hace referencia a este aspecto
del tratamiento legal, se sustenta en que el legislador tuvo por bien eliminar
las ventajas o privilegios con los que contaba el estado, sometiendo la
actividad empresarial del estado a las mismas normas regulatorias
aplicables a la empresa privada. Por ello, es gque podemos inferir que el
caracter estatal de la empresa no la exime de los controles y/o
sometimientos a normas como las normas gue protegen la
confidencialidad de la informacién y que se encuentra prescrita en el
articulo 17 de TUO de la Ley N° 27806 - Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica.

En ese contexto, el numeral 8 del articulo 17 del Reglamento de la Ley N°
29733, Ley de Proteccion de Datos Personales sefiala que las entidades
de la Administracion Publica, en relacién a la informacién que deba ser
entregada en aplicacion de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, son una fuente de accesibles al publico;
es cierto también que el segundo parrafo del referido numeral sefala que:
“Lo dispuesto en el numeral precedente no quiere decir gue todo dato
personal contenido en informacién administrada por las entidades
sujetas a la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
sea_considerado _informacién publica accesible. La evaluacion del
acceso a datos personales en posesion de entidades de administracion
publica se hara atendiendo a las circunstancias de cada caso.”

Dicho esto, hace mal el Denunciante en indicar que al ser COFIDE una
empresa del Estado, se encuentra obligado a entregar la informacion que
demanden las personas en aplicacién al principio de publicidad, y ello se
sustenta basicamente en que no toda la informacién que se encuentra bajo
dominio de COFIDE es publica. Esto evidencia que las afirmaciones
efectuadas por el Denunciante constituyen un abuso del derecho, dado que
la Corporacion cuenta con data que no puede ser de conocimiento de
terceros, por mandato legal, por acuerdo entre las partes o por su propia
autonomia empresarial. Ademas, no puede pretender superponerse el
derecho al acceso a la Informaciéon Publica, sin saber que su ejecucién
puede suponer alguna afectacién a la intimidad de terceros.

Por otro lado, si bien COFIDE se encuentra bajo el ambito del FONAFE
como empresa del Estado, el tratamiento en lo que respecta a la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica debe contemplar un
analisis mas exhaustivo y detenido; en esa linea el Tribunal Constitucional
sefal6 en la sentencia recaida en el Expediente N° 04912-2016-PHD/TC:

“...) respecto de las empresas estatales, el derecho de acceso ala
informacién publica también cuenta con algunos limites _en
virtud de las particularidades gue conlleva la forma empresarial.
Es asi que, en la Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria y
Modificatoria del Decreto Legislativo N° 1031 se sefiala
expresamente gue la informacién confidencial de las empresas
del Estado comprende también el secreto comercial, asi como
toda aquella informacién cuya divulgacién puede ocasionar un
perjuicio ala empresa”. (el subrayado es propio)

Dicho esto, reiteramos que la informacion solicitada por el Denunciante en
el marco de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, de
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ninguna manera puede superponerse a la normativa interna y externa
vigencia en materia de la divulgacién informacion, dado que de ser asi
colisionaria con nuestro marco normativo indicada anteriormente; en razén
gque existe un dafo potencial a la imagen y reputacion de COFIDE, a la
viabilidad financiera, a la pérdida de confianza del cliente, socio del negocio
0 accionistas, asi como la pérdida de ventaja significativa de la Corporacién
en los mercados donde desarrolla su actividad empresarial.

14. Por ello, nuestra carta denegatoria sustenta la no divulgacion de la
informacién, en razén a la excepcion al ejercicio de derecho de acceso a
la informacion, por tratarse de informacion confidencial en el marco del DU
N° 108-2000. Mas aun, que COFIDE ha participado en documentos donde
clara y expresamente hemos puesto a conocimiento del Denunciante que
contamos con una obligacién y deber de confidencialidad; que, ante el
incumplimiento de estas, obliga indemnizar a la parte perjudicada por los
dafios y perjuicios que su incumplimiento ocasione. A continuacién, lo
indicado:

En caso se compruebe fehaciente y documentadamente que cualquiera de las partes

- nh
s eh 24 ba mcumplido con
las obligaciones de confidencialidad a su cargo descritas en los parrafos precedentes de esta Clausul
deberé indemnizar a la parte perjudica . : ey o

da por los danios y perjuicios que su incumplimiento ocasione.

15. Por las razones expuestas, reiteramos que los fundamentos expuestos en
nuestra Carta Denegatoria se encuentran debidamente justificadas, en
razén que el marco normativo y antecedentes del DU N° 108-2000, obligan
a las partes (que incluye a COFIDE) a tomar las acciones destinadas a
garantizar la confidencialidad de la informacién y documentos emitidos
sobre el particular, inclusive con posterioridad a la vigencia del instrumento
suscrito; bajo cuenta y riesgo de indemnizar a la parte perjudicada en caso
se incumpla las obligaciones antes descritas.

(-)"

Tomando en cuenta lo alegado por la entidad tanto en la CARTA N° 000185-2023-
COFIDE/GAJ como en su escrito S/N° de fecha 28 de noviembre de 2023, podemos
concluir que su denegatoria a entregar la informacion solicitada se sustenta en cuatro
puntos: i) inaplicacion o aplicacién parcial de las disposiciones contenidas en la Ley
de Transparencia a la entidad, justificada en su naturaleza empresarial; ii) caracter
confidencial de la informacién, al amparo de las disposiciones contenidas en el
Decreto de Urgencia N° 108-2000; iii) caracter confidencial de la informacion, en
aplicacion de obligaciones contractuales contraidas por la entidad; y iv) caracter
confidencial de la informacién, por constituir secreto comercial.

i) Respecto de la aplicacién de la Ley de Transparencia a la entidad

Segun la informacién publicada en la pagina web de la entidad®, se tiene “COFIDE
es una empresa del Estado con accionariado privado, organizada como sociedad
anonima”, cuya participacion accionarial mayoritaria pertenece a FONAFE, tal como
se muestra en la siguiente imagen’:

6

7

https://www.cofide.com.pe/COFIDE/pdfs/gobierno_gobierno ESTATUTO%20-

%200ct19%20Certificacion%20del%20Fedatario%20-%20junio%202020.pdf
https://www.cofide.com.pe/COFIDE/uploads/medios/Memoria%20COFIDE%202022%20-%20FINAL.pdf
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https://www.cofide.com.pe/COFIDE/pdfs/gobierno_gobierno_ESTATUTO%20-%20Oct19%20Certificación%20del%20Fedatario%20-%20junio%202020.pdf
https://www.cofide.com.pe/COFIDE/pdfs/gobierno_gobierno_ESTATUTO%20-%20Oct19%20Certificación%20del%20Fedatario%20-%20junio%202020.pdf
https://www.cofide.com.pe/COFIDE/uploads/medios/Memoria%20COFIDE%202022%20-%20FINAL.pdf

Estructura accionaria

Nuestra estructura accionaria al 31 de diciembre de 2022 esta compuesta de la
siguiente manera:

Accionista Numero de Porcentaje | Valor nominal y en Actividad
acciones de libros (PEN) econémica

participacion
Sector publico —
Fonafe 1970 375 350 99.37% 1970 375 350 economia y
finanzas
CAF 10947835 |  0.55% 10947 835 Sector
financiero
Cofide - Preferentes | 4 563 977 0.08% 1563 977 Sector
en Tesoreria financiero
Total 1 982 887 162 100.00% 1982 B87 162

Con relacién a la actividad empresarial del Estado y el derecho de acceso a la
informacion publica, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
Expediente N° 03994-2012-PHD/TC, ha indicado lo siguiente:

(.-)

21.

22.

23.

Ahora bien, no toda actividad empresarial del Estado tiene las mismas
caracteristicas, asi como no toda actividad con implicancia econémica en
la que participa el Estado se hace con la forma societaria de una Empresa
del Estado. En ese sentido, el articulo 4 del propio Decreto Legislativo 1031
ha identificado tres formas en las que se desarrolla la actividad empresarial
del Estado:

"4.1 Empresas del Estado de accionariado Unico: Empresas organizadas
bajo la forma de sociedades an6nimas en las que el Estado ostenta
la propiedad total de las acciones y, por tanto, ejerce el control
integro de su Junta General de Accionistas.

4.2 Empresas del Estado con accionariado privado: Empresas
organizadas bajo la forma de sociedades anénimas, en las que el
Estado ostenta la propiedad mayoritaria de las acciones y, por tanto,
ejerce el control mayoritario de su Junta General de Accionistas,
existiendo accionistas minoritarios no vinculados al Estado.

4.3 Empresas del Estado con potestades publicas: Empresas de
propiedad estatal cuya ley de creacion les otorga potestades de
derecho publico para el ejercicio de sus funciones. Se organizan bajo
la forma que disponga su ley de creacién.”

El legislador también ha sefialado que no considera actividad empresarial
del Estado al accionariado estatal minoritario en empresas privadas.

En la linea de lo expuesto, para efectos de la eficacia del derecho de
acceso a la informacion publica frente a estas empresas del Estado resulta
necesario identificar las razones que justifiquen que sea posible un
requerimiento de informacion ante las mismas.

Al respecto, una primera razon es la referida a la conformacién del
accionariado de las empresas del Estado. En tanto la existencia de un
accionariado estatal supone ineludiblemente un acto de disposicion de
recursos publicos, el interés publico en el destino de esa actividad es
inobjetable. Las acciones en titularidad del Estado seran pues elementos
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24.

25.

(...

. En consecuencia, tenemos que las empresas del Estado, tal como han sido

27

28.

29.

30.

que permitan identificar un interés publico en la empresa, interés que debe
estar abierto al control de los ciudadanos en un Estado democratico.

Una segunda razén, que permite superar las insuficiencias de la primera
en los casos de accionariado minoritario, es la existencia de control de la
empresa por parte del Estado. Y es que mas alla de la cantidad de acciones
que pueda tener el Estado en una empresa, lo que permite trasladar los
fines publicos al desarrollo de una actividad empresarial es la existencia de
control por parte del Estado. Es mediante este control de la actividad que
se concretiza la subsidiariedad de la actividad empresarial del Estado que
manda la Constitucion.

En consecuencia, es la presencia de estos dos elementos (accionariado
estatal y control por parte del Estado) lo que sera necesario para acreditar
que existe interés publico en estos casos. Asi podra aplicarse el principio
de publicidad, tal como ha sido previsto en la norma correspondiente, con
la presuncion de que la informacién en posesion de estas empresas €s, en
principio, también publica.

)

identificadas en el articulo 4 del Decreto Legislativo 1031, responden a
razones (accionariado estatal y control de la empresa) que revisten la
informacién que poseen de un interés publico, el cual a su vez legitima un
tratamiento similar al de las entidades publicas para efectos de la
aplicacion de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién, y una
mejor tutela del derecho de acceso a la informacién publica.

No obstante lo dicho, cabe aclarar que respecto de las empresas estatales
el derecho de acceso a la informacién publica también cuenta con algunos
limites en virtud de las particularidades que conlleva la forma empresarial.
Es asi que en la Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria y
Modificatoria del Decreto Legislativo N° 1031--se sefiala expresamente que
la informacion confidencial de las empresas del Estado comprende también
el secreto comercial asi como toda aquella informaciéon cuya divulgacion
puede ocasionar un perjuicio a la empresa.

En el presente caso, debe precisarse que, conforme se aprecia del portal
institucional del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad
Empresarial del Estado (FONAFE), la emplazada Electro Puno S.A.A. es
una empresa estatal de Derecho privado. De acuerdo a su Plan Operativo,
disponible en el portal de Transparencia de Electro Puno S.A.A. , si bien esta
empresa cuenta con accionariado privado, este se reduce al 0.39% del total
de acciones, siendo el restante accionariado estatal. La funcién de la
empresa estd relacionada con la prestacion del servicio publico de
electricidad en su zona de concesién que comprende la Region Puno.

En tal virtud, el Tribunal Constitucional considera que por ser la empresa
demandada una empresa del Estado, en los términos del fundamento 21
supra; y ademas prestar un servicio publico, consistente en el alumbrado
domiciliario y de las calles, avenidas, zonas publicas, entre otros servicios
conexos; se encuentra sujeta a la presuncién de publicidad respecto de la
informacion que se solicita.

(...)” (Subrayado agregado)
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En el mismo sentido, en el Expediente N° 03549-2016-PHD/TC, el Tribunal
Constitucional ha indicado lo siguiente:

")
6.

()

11.

12.

Tal como se advierte de autos, la informacion que el recurrente pretende
obtener se circunscribe a que la empresa Electro Oriente S.A. le entregue
una relaciéon de trabajadores del sistema administrativo, merecedores de
la Resolucion de Reconocimiento Institucional y Felicitacion escrita, en
mérito a su alto rendimiento laboral, iniciativa, creatividad y comprobada
vocacion de servicio en el ejercicio de sus funciones, comprendidos en el
periodo 2011-2013.
(...)

Contrariamente a lo argumentado por el ad quem, este Tribunal
Constitucional considera que no existe razon para denegar la informacién
mencionada en el acépite anterior. En efecto, de autos se advierte que la
empresa a la cual se requiere la informacidn no es una empresa privada,
sino una empresa estatal de derecho privado, constituida como sociedad
anénima, a cargo del Fonafe, con autonomia técnica, administrativa,
econdmica y financiera. Por lo tanto, en lo referente a solicitudes de acceso
a_informacion, le es aplicable el ultimo parrafo del articulo 8 del Decreto
Supremo 043-2003-PCM, Texto Unico Ordenado de la Ley 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, el cual estipula que las
empresas del Estado estan sujetas al procedimiento de acceso a la
informacién establecido por dicha ley.

Para este Tribunal Constitucional, tanto el Estado como sus empresas
publicas se encuentran en la ineludible obligacion de implementar
estrategias viables para gestionar sus escasos recursos publicos de
manera transparente y eficiente. La ciudadania, por su parte, tiene derecho
a participar activamente en la marcha de los asuntos publicos, fiscalizando
la labor estatal. Como bien lo anota la Defensoria del Pueblo, una forma
de combatir la corrupcion es erradicar "el secretismo" y fomentar una
"cultura de transparencia" (El derecho de acceso a la informacion publica:
normativa, jurisprudencia y labor de la Defensoria del V Pueblo, serie
Documentos Defensoriales, documento n.° 9, noviembre. 2009, p. 23). Y
es que la existencia de situaciones de corrupciéon, maxime si estas no son
debidamente sancionadas, resulta perniciosa para la sociedad por cuanto
debilita la confianza de la poblacién en las instituciones democréaticas.

Este Tribunal Constitucional considera que, dado que la empresa
emplazada es una empresa estatal de Derecho privado, constituida como
sociedad anénima, a ella no le es aplicable la restriccién prevista en el
articulo 9 del Decreto Supremo 043-2003-PCM, Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.
Ello en mérito a que dicha restriccion se refiere a personas juridicas sujetas
al régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcién
administrativa, en virtud de concesion, delegacién o autorizacion del
Estado, conforme a la normativa de la materia, segun se describe en el
inciso 8 del articulo | del Titulo Preliminar de la Ley 27444, y no a personas
juridicas sujetas al régimen estatal, como es el caso de Electro Oriente
S.A.

En consecuencia, queda claro que aqui se ha violado el derecho
fundamental de acceso a la informacion publica del actor, ya que la
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empresa estatal emplazada no le ha brindado una respuesta cierta
respecto a la informacion solicitada. Por ello no resulta valido el argumento
de que los pedidos de informacién hacia Electro Oriente S.A. solo deban
limitarse a las caracteristicas de los servicios publicos qgue presta, sus
tarifas vy las funciones administrativas que ejerce; puesto que esta
restriccion solo opera para personas juridicas sujetas al régimen privado y
no sujetas al régimen publico como es el caso de la demandada. (...)”

Siguiendo el criterio establecido por el Tribunal Constitucional, y considerando que la
entidad es una empresa estatal de derecho privado, constituida como sociedad
anénima cuyo accionariado mayoritario (99.37%) pertenece FONAFE; se concluye
que en lo referente a solicitudes de acceso a informacion, le resulta aplicable el Gltimo
parrafo del articulo 8 del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de Transparencia,
gue sefiala que: “Las empresas del Estado estan sujetas al procedimiento de acceso
a la informacion establecido en la presente Ley.”

En este sentido, y en aplicacién de los articulos 10 y 18 de la Ley de Transparencia,
la entidad esta obligada a proveer toda informacion que haya sido creada u obtenida
por ella 0 que se encuentre en su posesion o bajo su control; salvo aquella que se
encuentre protegida por las excepciones previstas en los articulos 15, 16 y 17 de la
referida Ley, los cuales son los Unicos supuestos en los que se puede limitar el
derecho al acceso a la informacién publica y deben ser interpretados de manera
restrictiva.

i) Respecto del presunto carécter confidencial de lainformacion, al amparo de
las disposiciones contenidas en el Decreto de Urgencia N° 108-2000

Sobre este punto, resulta oportuno citar el articulo 18 de la Ley de Transparencia,
que a la letra sefiala lo siguiente:

“Articulo 18.- Regulacién de las Excepciones

Los casos establecidos en los articulos 15, 16 y 17 son los Unicos en los que
se puede limitar el derecho de acceso a la informacién publica, por lo que deben
ser interpretados de manera restrictiva por tratarse de una limitacion a un
derecho fundamental. No se puede establecer por una norma de menor
jerarguia ninguna excepcion a la presente Ley.” (Subrayado agregado)

Este dispositivo debe ser interpretado de manera concordante con lo establecido en
el numeral 6 del articulo 17, que sefala:

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

confidencial

El derecho de acceso a la informacién publica no podra ser ejercido respecto

de lo siguiente:

(--)

6. Aquellas materias cuyo acceso esté expresamente exceptuado por la
Constitucion o por una Ley aprobada por el Congreso de la Republica.”
(Subrayado agregado)

Al respecto, resulta oportuno indicar que el Tribunal Constitucional, en el fundamento
19 de la sentencia recaida en el Expediente N° 00005-2013-PI/TC ha indicado que:
“(...) resulta constitucionalmente posible legislar respecto del ejercicio y proteccion
de los derechos fundamentales, no solo a través de una ley -general y abstracta-,
sino también por medio de un decreto legislativo, por cuanto tiene rango de ley,
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constituye un acto legislativo y cuenta con un mecanismo de control por parte del
Congreso de la Republica”

Atendiendo a la normativa y jurisprudencia precitadas, corresponde concluir gue solo
por una ley aprobada por el Congreso o por un Decreto Legislativo es posible
establecer una limitacion al ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica;
de alli que no resulte amparable el alegato de la entidad de una limitacion a tal
derecho presuntamente establecido por un Decreto de Urgencia.

Dicho esto, resulta oportuno mencionar que de la lectura del Decreto de Urgencia N°
108-2000 “Crean el “Programa de Consolidacion del Sistema Financiero”, destinado
a facilitar la reorganizacion societaria de empresas de operaciones multiples”, no se
advierte ninguna disposicion en su articulado que establezca alguna restricciéon al
acceso a la informacion publica o sefiale la confidencialidad de la informacion que se
genere con ocasion de su ejecucion; antes bien, en su articulo 1 indica expresamente
gue su aplicacion se financia con recursos publicos.

i) Respecto del presunto caracter confidencial de lainformacién, en aplicacion
de obligaciones contractuales contraidas por la entidad

La entidad también ha alegado que no puede entregar la informacién debido a que
cuenta con una obligacion de confidencialidad respecto de aquélla, contraida en los
“Actos Marco” que ha suscrito con terceros -entendiendo, la suscrita, que se refiere
a las empresas gue se beneficiaron con los Bonos que se precisan en la solicitud de
informacién- y que en caso de incumplimiento le acarrearian el pago de una
indemnizacién por dafios y perjuicios; acreditando este dicho con las siguientes
imagenes:

;Sn c?sp se¢ compruebe fehaciente y documentadamente que cualquiera de las partes ha mcumplido con
las obligaciones de confidencialidad a su cargo descritas en los parrafos precedentes de esta Cliusula
debera indemnizar a la parte perjudicada por los dafios y perjuicios que su incumplimiento ocasione V

18° CONFIDENCIALIDAD
Sin perjuicio de lo estipulado en la Clausul

a precedente, las partes se compromete i
peTje . I 0 y obligan a tomar
todas las medidas y emprender todas las a g : :

s, Tas g cclones que sean necesarias para garantizar que durante el
periodo de vigencia de este contrato y con posterioridad al mismo, toda la informacién y documentacién
proporcionada u obtenida por cualquie 1 funci 1 j

Dipe s : por cualquiera de las partes, sus funcionarios, empleados o trabajadores no sea
revel terceros ni empleada por cualquiera de las partes, sus funcionarios, empleados o accionistas
’ 2 ‘ da po ; cil

con otro fin que no sea la realizacién del mencionado Acuerdo Marco.

.A51nusm9, ambas partes se comprometen y obligan a tomar la
pre‘ca.uclon a fin de impedir que cualquier persona no autorizada, incluyendo, de ser el caso. a
traoapdorcs o empleados y funcionarios de las partes tengan acceso a mforr;'zacién relativa ’1
negociacion, celebracién y términos del presente Acuerdo Marco. o

s medidas necesarias de seguridad y

En caso se compruebe fehaciente y documentadamente que cualquiera de las partes ha incumplido con
RO 2 P

lg.boqllgaulongs de confidencialidad a su cargo descritas en los pérrafos precedentes de esta Clausula

debera indemnizar a la parte perjudicada por los dafios y perjuicios que su incumplimiento ocasione )

Al respecto, corresponde reiterar lo sefialado en el acépite anterior, en el sentido de
que segun lo dispuesto en la Ley de Transparencia, s6lo en los casos previstos en
los articulos 15, 16 y 17 de esta Ley es posible limitar el derecho al acceso a la
informacion publica; de alli que, cualquier limitacion a este derecho que pretenda
establecerse a través de una obligacién contractual resulta contrario a la Ley y de
ninguna manera puede ser oponible al ciudadano titular de dicho derecho
fundamental.
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Sin perjuicio de lo antes indicado, este colegiado estima que las imagenes
proporcionadas por la entidad resultan insuficientes para acreditar su dicho en la
medida que no permiten apreciar a qué contrato o contratos pertenecen, cuéles son
las partes contratantes, cual es el objeto del contrato, etc; ademas, en la segunda
imagen se lee que la confidencialidad a la que en ella se refiere esta circunscrita a
“la informacién y documentacion proporcionada u obtenida por cualquiera de las
partes”, lo que no guarda relacion con la informacién requerida dado que el recurrente
no ha solicitado informacién que forme parte de algin contrato, sino informacién que
posee la entidad en cumplimiento de las funciones que le fueron asignadas por la
Resoluciéon Ministerial N° 174-2000-EF, que aprueba el Reglamento Operativo del
Programa de Consolidacién del Sistema Financiero.

iv) Respecto del presunto caracter confidencial de la informacién, por
constituir secreto comercial

Al respecto, cabe indicar que el numeral 2 del articulo 17 de la ley de Transparencia
establece que el derecho de acceso a la informacion publica no podra ser ejercido
respecto de la siguiente informacién confidencial: “2. La informacién 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”,

Ahora bien, en cuanto a la informacion confidencial que constituye un secreto
comercial, el numeral 40.2 del articulo 40 del Decreto Legislativo N° 1044 “Decreto
Legislativo que aprueba la Ley de Represion de la Competencia Desleal” y el numeral
1 del articulo 35 del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de Represiéon de
Conductas Anticompetitivas, aprobado mediante el Decreto Supremo N°030-2019-
PCM, establecen lo siguiente:

“Articulo 40.- Informacion confidencial.-
(...)

40.2.- De conformidad con la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informaciéon Publica, la solicitud de declaracion de reserva sobre un secreto
comercial, industrial, tecnolégico o, en general, empresarial sera concedida por
la Comisién 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 informacién como tal; v,

c) Que, la informacion tenga un valor comercial, efectivo o potencial.

(-)"

“Articulo 35.- Informacion confidencial

35.1. A solicitud de parte o tercero con interés legitimo, incluyendo a una
entidad puablica, la Secretaria Técnica o la Comision declarara la reserva de
aquella informacion que tenga caracter confidencial, ya sea que se trate de un
secreto comercial o industrial, informacion que afecte la intimidad personal o
familiar, aquella cuya divulgacion 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 declaracién de reserva sobre un secreto comercual o
industrual sera concedida siempre que:

a) Dicha informacion sea un conocimiento que tenga caracter de reservado
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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; vy,

¢) Lainformacion tenga un valor comercial, efectivo o potencial.

(..)

Asimismo, de manera referencial, es oportuno citar la definicion de secreto comercial
establecida en la Quinta Disposicibn Complementaria, Transitoria y Modificatoria del
Decreto Legislativo N° 1031 “Decreto Legislativo que promueve la eficiencia de la
actividad empresarial del Estado”, que define al secreto comercial de la siguiente
manera:

“QUINTA.- Transparencia y acceso alainformacién publica

La informacién confidencial de las Empresas del Estado comprende, entre
otros, al secreto comercial, el cual debera entenderse como toda aquella
informacién tangible o intangible susceptible de ser usada en negocios,
industria o practica profesional gue no sea de conocimiento general, asi como
aquella_informacién cuya divulgacién puede ocasionar un_perjuicio a la
empresa. Esta informacién puede ser de caracter técnico, comercial o de
negocios, incluyendo procesos secretos, férmulas, programas, planes de
comercializacién, informacién de investigacion y desarrollo, estudios, planes
especiales de precios o cualquier otra informacién que se encuentre sujeta a
un_esfuerzo razonable para ser protegida, que recaiga sobre un objeto
determinado y gue tenga un valor comercial por el hecho de mantenerse en
secreto.” (Subrayado nuestro)

Al respecto, en el Fundamento 28 de la sentencia recaida en el Expediente N° 03994-
2012-PHDI/TC, el Tribunal Constitucional determiné que el acceso a la informacion
publica, tiene entre otros limites, al secreto comercial, conforme a la Quinta
Disposicion Complementaria, Transitoria y Modificatoria del Decreto Legislativo N°
1031, Decreto Legislativo que promueve la eficiencia de la actividad empresarial del
Estado:

“28. No obstante lo dicho, cabe aclarar que respecto de las empresas
estatales el derecho de acceso a la informacién publica también cuenta
con algunos limites en virtud de las particularidades que conlleva la forma
empresarial. Es asi que en la Quinta Disposicion Complementaria,
Transitoria y Modificatoria del Decreto Legislativo N° 1031 se sefiala
expresamente que la informacién confidencial de las empresas del
Estado comprende también el secreto comercial asi como toda aquella
informacion cuya divulgacién puede ocasionar un perjuicio a la empresa.”
(Subrayado nuestro)

Ademas, de manera ilustrativa, cabe citar los Lineamientos sobre confidencialidad de
la Comision de Defensa de la Libre Competencia, aprobados mediante la Resolucion
N° 027-2013/CLC-INDECOPI®, en los cuales se considera al secreto comercial como
“‘aquella informacién cuya importancia para el desarrollo de la actividad econoémica
de la empresa la obliga a mantenerla fuera del alcance de terceros ajenos a ella. Por
ejemplo, constituye secreto comercial la informacién relativa a la estrategia

8

Disponible en:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2076927/Resoluci% C3%B3n%20N%C2%B0027 2013 CLC INDEC
OPl.pdf.pdf?v=1628727424.
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competitiva, la estructura de costos, los términos de negociacién y las condiciones
contractuales acordadas, entre otros.”

De las normas descritas se aprecia que el secreto comercial protege aquella
informacion empresarial utilizada en negocios, industria o préactica profesional, que
tiene valor comercial, efectivo o potencial y cuya divulgacion puede ocasionar un
perjuicio a la empresa, calificacion que debe ser otorgada previo cumplimiento de
ciertas condiciones descritas en las normas antes citadas, lo cual no ha ocurrido en
el presente caso, debido a que la entidad no ha motivado suficientemente su decision
de denegar la informacion, acreditando que la informacion requerida se encuentre
protegida por el secreto comercial, por lo que no ha logrado desvirtuar la presuncion
de publicidad que recae sobre dicha informacion.

Sin perjuicio de ello, es importante sefialar que la informacién solicitada, esto es la
relacion de las empresas que se beneficiaron con Bonos del Tesoro Publico de un
programa creado por el Estado peruano, no es un conocimiento, esto es un saber,
una ciencia o un estudio®®, primera condicién para que pueda ser considerada como
secreto comercial segun lo establecido en el numeral 40.2 del articulo 40 del Decreto
Legislativo N° 1044 y en el numeral 1 del articulo 35 del TUO de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas antes citados; tampoco tiene un valor comercial,
entendido éste como el valor que se obtiene del estudio y analisis del mercado de
bienes de similares caracteristicas u homogeneizados al bien!!, tercera condicion
copulativa necesaria para ser considerada secreto comercial segun las precitadas
normas, también recogida en la Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria y
Modificatoria del Decreto Legislativo N° 1031.

Finalmente, es importante precisar que en el presente caso, de acuerdo a los
términos de la solicitud, el recurrente solicita conocer cuales son las empresas del
Sistema_Financiero _que se beneficiaron con los Bonos del Tesoro Publico del
Programa de Consolidacién del Sistema Financiero creado por el Decreto de
Urgencia N° 108-2000; por lo que, a criterio de este colegiado, es posible que la
entidad satisfaga el derecho de acceso a la informacién publica del recurrente
brindandole la lista de las empresas solicitadas, sin que ello signifique la creacion de
informacién. Sobre el particular, es oportuno sefialar lo resuelto por el Tribunal
Constitucional en el Fundamento 6 de la sentencia recaida en el Expediente N°
03598- 2011-PHD/TC, en cuanto preciso:

“6.Por otra parte, el articulo 13° de la Ley 27806, en su tercer parrafo dispone
lo siguiente: “La solicitud de informacién no implica la obligacion de las
entidades de la Administracion Publica de crear o producir informacion con
la que no cuente o no tenga la obligacibn de contar al momento de
efectuarse el pedido. En este caso, la entidad de la Administracién Publica
debera comunicar por escrito que la denegatoria de la solicitud se debe a la
inexistencia de datos en su poder respecto de la informacion solicitada. Esta
Ley tampoco permite que los solicitantes exijan a las entidades que efectien
evaluaciones o analisis de la informacién que posean.

Sobre esto ultimo, cabe precisar que la Administracion Publica
excepcionalmente puede dar respuesta a los pedidos de informacién publica

10

11

Péaginas 5y 6.

Segln la definicibn proporcionada por la Real Academia Espafiola, ubicada en el siguiente enlace:
https://dle.rae.es/conocimiento?m=form&m=form&wg=conocimiento.

Segun definicion establecida en el Reglamento Nacional de Tasaciones, aprobado por Resolucién Ministerial N° 172-
2016-VIVIEND, ubicado en el siguiente enlace: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/22026/RM_172-2016-
VIVIENDA.pdf
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a través de la elaboracién de documentos que consignen la informacién
solicitada citando su_origen, sin_emitir_valoraciones ni_juicios sobre el
contenido del pedido, sin que ello suponga la creacién de la informacién
solicitada, ni_contravencion alguna al articulo 13° de la Ley N° 27806”
(subrayado agregado).

En ese sentido, es valido inferir que las entidades de la Administracién Publica estan
obligadas a entregar la informacién con la que cuenten o tengan la obligacion de
contar, pudiendo inclusive extraerla de cualquier documento o soporte para
reproducirla en un nuevo documento, indicando a qué fuente pertenece, sin que ello
implique crear o producir informacién, ni contravenir lo dispuesto por el articulo 132
de la Ley de Transparencia.

A mayor abundamiento, resulta ilustrativo lo sefialado por el Consejo para la
Transparencia de Chile, quien, citando la jurisprudencia del Comisionado de
Informacion de Inglaterra, estimé que “(...) una autoridad publica no_esta creando
informacién cuando se le solicita que procese en forma de lista informacién gue tiene;
manipular informacién que se encuentra en sus archivos o extraer informacion de
una base de datos electrénica mediante una blasqueda”.*®

En consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacién presentado y ordenar
a la entidad que proceda a la entrega al recurrente de la informacién publica
requerida, conforme a los argumentos expuestos en los parrafos precedentes.

Finalmente, en virtud de lo previsto por el articulo 35 del Reglamento de la Ley de
Transparencia, en aplicacion de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, corresponde a
cada entidad determinar la responsabilidad en que eventualmente hubieran incurrido
sus funcionarios y/o servidores por la comision de presuntas conductas infractoras a las
normas de transparencia y acceso a la informacion publica.

De conformidad con lo dispuesto!* por el articulo 6 y en el numeral 1 del articulo 7 del
Decreto Legislativo N° 1353, Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, Fortalece el Régimen de Proteccion
de Datos Personales y la Regulacion de la Gestion de Intereses; y de conformidad con
el numeral 111.1 del articulo 111 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS?™, con votacién en mayoria;

12

13

14

15

“Articulo 13.- Denegatoria de acceso

La entidad de la Administracion Publica a la cual se salicite informacién no podra negar la misma basando su decisién
en la identidad del solicitante.

La denegatoria al acceso a la informacion solicitada debe ser debidamente fundamentada por las excepciones de los
articulos 15 a 17 de esta Ley; y el plazo por el que se prolongara dicho impedimento.

La solicitud de informacion no implica la obligacién de las entidades de la Administracién Publica de crear o producir
informacién con la que no cuente o no tenga obligacién de contar al momento de efectuarse el pedido. En este caso,
la entidad de la Administraciéon Publica deberd comunicar por escrito que la denegatoria de la solicitud se debe a la
inexistencia de datos en su poder respecto de la informacién solicitada.

»

CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA DE CHILE. Decision recaida en el Amparo ROL A80-09. Disponible en:
https://jurisprudencia.cplt.cl/cplt/decision.php?id=CPLT0000116.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

En adelante, Ley N° 27444.
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SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion presentado por RAMON
VICENTE YRIGOYEN YRIGOYEN contra la CARTA N° 000185-2023-COFIDE/GAJ,
notificada por correo electronico de fecha 6 de noviembre de 2023;y, en
consecuencia, ORDENAR a la CORPORACION FINANCIERA DE DESARROLLO
S.A. — COFIDE que entregue al recurrente la informacion publica solicitada, en la forma
y medio requeridos, conforme a los argumentos expuestos en la parte considerativa de
la presente resolucion.

Articulo 2.- SOLICITAR a la CORPORACION FINANCIERA DE DESARROLLO S.A.
- COFIDE que, en un plazo méaximo de siete (7) dias hébiles, acredite a esta instancia
el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1 de la presente resolucion.

Articulo 3.- DECLARAR agotada la via administrativa al amparo de lo dispuesto en el
articulo 228 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

Articulo_4.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, la notificacién de la presente resolucion RAMON
VICENTE YRIGOYEN YRIGOYEN y a la CORPORACION FINANCIERA DE
DESARROLLO S.A. - COFIDE de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la
norma antes indicada.

Articulo 5.- DISPONER la publicacion de la presente resolucién en el Portal Institucional
(www.minjus.gob.pe).

- Y olioma V>

LUIS GUILLERMO AGURTO VILLEGAS TATIANA AZUCENA VALVERDE ALVARADO
Vocal Vocal

vp: uzb
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VOTO SINGULAR DEL VOCAL ULISES ZAMORA BARBOZA

Con el debido respeto por mis colegas Vocales de la Primera Sala del Tribunal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, dentro del marco de las funciones
asignadas en el numeral 3 del articulo 10-D del Decreto Supremo N° 011-2018-JUS?,
emito el presente voto discrepante, pues considero que debe declararse INFUNDADO
el recurso de apelacion, en virtud de los siguientes fundamentos:

Al respecto, el numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peri establece
que toda persona tiene derecho a solicitar sin expresién de causa la informacion que
requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal y con el costo que
suponga el pedido, con excepcidén de aquellas informaciones que afectan la intimidad
personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad
nacional.

Asimismo, el articulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, aprobado por el Decreto Supremo N°
021-2019-JUSY, establece que las entidades de la Administracién Publica tienen la
obligacién de proveer la informacién requerida si se refiere a la contenida en
documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte magnético o digital, o en
cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u obtenida por ella 0o que se
encuentre en su posesion o bajo su control.

De otro lado, el articulo 6 del Decreto Legislativo N° 1353, establece que el Tribunal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica es competente para conocer las
controversias que se susciten en dichas materias. Aflade el numeral 1 del articulo 7 del
mismo texto que dicho tribunal tiene, entre otras, la funcion de resolver los recursos de
apelacion contra las decisiones de las entidades comprendidas en el articulo | del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS58,

En el caso de autos, el recurrente solicito a la entidad la entrega de las “(...) Empresas
del Sistema Financiero que se beneficiaron con los Bonos del Tesoro Publico del
Programa de Consolidacion del Sistema Financiero creado por DU 108-2000, siendo
administrador COFIDE, conforme art. 3ro. de la Resoluciéon Ministerial N. 174-2000-EF”,
a lo que la entidad denego la entrega de dicha informacion amparandose en el numeral
2 del articulo 17 del de la Ley de Transparencia, al sefialar que la misma es informacion
vinculada al secreto comercial, concordante con el Decreto de Urgencia N° 108-2000 y
su Acto Marco.

En esa linea, la entidad con Escrito presentado a esta instancia el 28 de noviembre de
2023, la entidad remiti6 el expediente administrativo que se genero para la atencién de
la solicitud reiterando los argumentos antes descritos, afiadiendo que el Decreto
Legislativo N° 206, “Ley del sistema de fomento y apoyo financiero al desarrollo
empresarial”, autoriza la transformacion de la referida institucion a una empresa estatal
de derecho privado bajo la forma de una Sociedad Anénima, de acuerdo a las

16 “Articulo 10-D.- Funciones de los Vocales
El vocal tiene las siguientes funciones:
()
3) Participar y votar en las sesiones de la Sala que integra; asi como, expresar las razones de su voto singular o
discrepante.”

17 En adelante, Ley de Transparencia.

18 Conforme al Principio de Informalismo contenido en el numeral 1.6 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°
27444,
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disposiciones pertinentes de la Ley de Sociedades Mercantiles y por sus estatutos; a su
vez, precisO que, en razon de su naturaleza juridica, no le son aplicables las normas
relativas a empresas publicas y a empresas de derecho publico; por ello, en los aspectos
laboral, tributario, administrativo y contractual, COFIDE se sujeta al régimen legal de las
empresas privadas.

Siendo esto asi, la entidad afirma que el caracter estatal de la empresa no la exime de
los controles y/o sometimientos a normas, como aquellas que protegen la
confidencialidad de la informacién y que se encuentra prescrita en el articulo 17 la Ley
de Transparencia, puesto que no toda la informacion que se encuentra bajo dominio de
COFIDE es publica, dado que la Corporacién cuenta con data que no puede ser de
conocimiento de terceros, por mandato legal, por acuerdo entre las partes o por su
propia autonomia empresarial.

Finalmente, la entidad indico que la informacion solicitada en el marco de la Ley de
Transparencia de ninguna manera puede superponerse a la normativa interna y externa
vigente en materia de la divulgacién informacién, dado que de ser asi colisionaria su
marco normativo antes indicado; por ello, la carta denegatoria sustenta la no divulgacion
de la informacion, en razon a la excepcién al ejercicio de derecho de acceso a la
informacién, por tratarse de informacion confidencial en el marco del DU N° 108-2000;
mas aun, que COFIDE participé en documentos donde cuentan con una obligacién y
deber de confidencialidad; que, ante el incumplimiento de estas, obliga indemnizar a la
parte perjudicada por los dafios y perjuicios que su incumplimiento ocasione.

Siendo ello asi, corresponde a este colegiado determinar si la informacién solicitada se
encuentra protegida por la excepcion prevista en el numeral 2 del articulo 17 de la Ley
de Transparencia, especificamente por el secreto comercial.

En esa linea, como es de observarse de los actuados remitidos a este colegiado la
entidad indicé como argumento para denegar la informacion solicitada por la recurrente
el numeral 2 del articulo 17 de la Ley de Transparencia, especificamente por el secreto
comercial.

Asu vez, es preciso sefialar que, para efectos de realizar un analisis respecto al
dispositivo legal invocado por la entidad para denegar la solicitud del recurrente, se debe
precisar el contenido del numeral 2 del articulo 17 de la Ley de Transparencia, el cual
prescribe lo siguiente:

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

El derecho de acceso a la informacion publica no podra ser ejercido respecto de lo

siguiente:
(--)

2. Lainformacion protegida por el secreto bancario, tributario, comercial, industrial,
tecnoldgico y bursétil que estan regulados, unos por el inciso 5 del articulo 2 de
la Constitucion, y los demas por la legislacién pertinente. (...)".

Sobre el particular, creemos importante mencionar el articulo 4 del Decreto Legislativo
N° 1031, Decreto Legislativo que promueve la eficiencia de la actividad empresarial del
Estado?!®, el cual sefiala que la actividad empresarial del Estado se desarrolla bajo
alguna de las siguientes formas:

1% En adelante, Decreto Legislativo N° 1031.
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“..))

4.2 Empresas del Estado con accionariado privado: Empresas organizadas bajo la
forma de sociedades anonimas, en las que el Estado ostenta la propiedad
mayoritaria de las acciones y, por tanto, ejerce el control mayoritario de su Junta
General de Accionistas, existiendo accionistas minoritarios no vinculados al
Estado.” (subrayado agregado)

Asimismo, el mismo Decreto Legislativo N° 1031 en su Quinta Disposicion
Complementaria, define al secreto comercial del siguiente modo:

“QUINTA.- Transparencia y acceso alainformacién publica

La informacion confidencial de las Empresas del Estado comprende, entre otros, al
secreto comercial, el cual debera entenderse como toda aquella informacion tangible
o _intangible susceptible de ser usada en negocios, industria 0 practica profesional
gue no sea de conocimiento general, asi como aquella informacién cuya divulgacion
puede ocasionar un perjuicio a la empresa. Esta informacién puede ser de caracter
técnico, comercial o de negocios, incluyendo procesos secretos, formulas,
programas, planes de comercializacion, informacion de investigacién y desarrollo,
estudios, planes especiales de precios o cualquier otra informacién que se encuentre
sujeta a un_esfuerzo razonable para ser protegida, que recaiga sobre un objeto
determinado y que tenga un valor comercial por el hecho de mantenerse en secreto”
(subrayado agregado).

En esa linea, el Tribunal Constitucional sefialé6 en el Fundamento 28 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 03994-2012-PHD/TC:

“...)

28. (...) respecto de las empresas estatales, el _derecho de acceso a la
informacién publica también cuenta con algunos limites en virtud de las
particularidades que conlleva la forma empresarial. Es asi que, en la
Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria y Modificatoria del Decreto
Legislativo N° 1031 se sefiala expresamente que la informacion
confidencial de las empresas del Estado comprende también el secreto
comercial, asi como toda aquella informacién cuya divulgaciéon puede
ocasionar un perjuicio a la empresa”. (subrayado y énfasis agregado)

Por lo antes mencionado, se colige que el secreto comercial protege aquella informacion
empresarial usada en negocios, industria o practica profesional, que tiene valor
comercial, efectivo o potencial y cuya reserva es necesaria para preservar una
adecuada competencia en el mercado.

Por tanto, la informacién requerida se encuentra relacionada con la proteccion del
secreto comercial, ya que la misma se encuentra vinculada a informaciéon empresarial
utilizada lo cual posee un valor comercial o potencial, que requiere la confidencialidad
necesaria.

Sumado a lo antes expuesto, cabe hacer mencion de lo previsto en el Decreto
Legislativo N° 206, “Ley del sistema de fomento y apoyo financiero al desarrollo
empresarial”

“(.")

Articulo 25.- COFIDE se rige por la presente ley, por las disposiciones
pertinentes de la Ley de Sociedades Mercantiles y por sus estatutos. En razén
de su naturalezajuridica, no le son aplicables las normas relativas a empresas
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publicas v a empresas de derecho publico y, en razén del volumen de sus
operaciones; no le son aplicables los limites sobre otorgamientos de créditos fijados
por la Ley de Bancos referidos a empresas financieras privadas.” (subrayado y
énfasis afiadido)

En consecuencia, en lo que respecta a los &mbitos laboral, tributario, administrativo y
contractual, COFIDE se ajusta al marco legal aplicable a las empresas privadas. Este
hecho lleva a la inferencia de que, a pesar de su caracter estatal, la empresa no esta
exenta de cumplir con los controles y sometimientos establecidos por normativas, como
aguellas que resguardan la confidencialidad de la informacidn, tal como se dispone en
el numeral 2 del articulo 17 de la Ley de Transparencia.

Es por ello, que la entidad precis6 que se encuentra obligada a tomar las acciones
destinadas a garantizar la confidencialidad de la informacién y documentos emitidos
bajo el marco normativo y antecedentes del Decreto de Urgencia N° 108-2000, a través
del cual se creo el “Programa de Consolidacion del Sistema Financiero™, destinado a
facilitar la reorganizacion societaria de empresas de operaciones multiples.

Es relevante destacar que la obligacion de resguardar la confidencialidad se refuerza
aun mas con lo establecido en la Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria y
Modificatoria del Decreto Legislativo N° 1031, en dicha disposicién, se expone de
manera explicita que la informacién confidencial de las empresas estatales abarca tanto
el secreto comercial como cualquier informacion cuya divulgacién pueda causar
perjuicios a la empresa.

Asimismo, se desprende de los documentos obtenidos, que de manera ilustrativa la
entidad, mediante el documento denominado “Acto Marco”, ha asegurado la
confidencialidad de la informacion; asi como los documentos emitidos en el marco del
Decreto de Urgencia N° 108-2000.

Asi, através del “Acto Marco”, las partes involucradas se comprometieron a implementar
las medidas y acciones necesarias para garantizar la confidencialidad de toda la
informacién y documentacion proporcionada u obtenida por las partes tanto durante el
periodo de vigencia del contrato como después de su conclusion. Incluso han convenido
gue en caso de que una de las partes no cumpla con este acuerdo, debera indemnizar
a la parte perjudicada por los dafios y perjuicios que dicho incumplimiento haya
ocasionado. En base a lo expuesto, queda claro que la entidad posee informacion que,
por disposicion legal, no puede ser divulgada a terceros.

En virtud de las normativas y la sentencia mencionadas anteriormente, se deduce que
la entidad tiene la obligaciébn de preservar la confidencialidad de la informacién
solicitada; por lo que, es imperativo que se mantenga en reserva la informacion de las
empresas beneficiarias de los Bonos del Tesoro Publico del Programa de Consolidacion
del Sistema Financiero establecido por el Decreto de Urgencia N° 108-2000.

En consecuencia, corresponde desestimar el recurso de apelacion formulado
atendiendo a que, la informacién solicitada por el recurrente constituye informacion
confidencial protegida por el secreto comercial conforme a lo establecido en el numeral
2 del articulo 17 de la Ley de Transparencia.

20 En adelante, Decreto de Urgencia N° 108-2000.
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Mi voto es declarar INFUNDADO el recurso de apelacion formulado atendiendo a que,
la informacion solicitada por el recurrente constituye informacion confidencial protegida
por el secreto comercial conforme a lo establecido en el numeral 2 del articulo 17 de la
Ley de Transparencia.

ULISES ZAMORA BARBOZA
Vocal Presidente

vp: uzb
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