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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion aborda la calificacion del hurto en
instalaciones de la concesionaria como caso fortuito o de fuerza mayor, como
eximente de responsabilidad por la interrupcion del servicio publico de
distribucidn eléctrica. Para ello, se analizaran conceptos que guardan relacién
con la motivacion de la sentencia emitida por la Primera Sala Contencioso
Administrativa Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Lima en el
expediente No. 1504-2007.

Asi, principalmente, el examen de la resolucion No. 11 recaerda en la
interpretacion del articulo 1315 del Cdédigo Civil peruano, asi como en la
distribucion de riesgo y deber de cuidado de las instalaciones, en tanto
parametros a considerar en el procedimiento regulado en mediante Resolucién
No. 010-2004-OS-CD por la que se aprob¢ la directiva para de calificacion de
fuerza mayor para instalaciones de transmision y distribucion.

El trabajo es de caracter documental, pues recurre a la observancia de posturas
doctrinarias y al sistema de fuentes del Derecho administrativo a fin de sustentar
una postura opuesta a la de la Gerencia General de Osinergmin, en tanto 6rgano
decisor en sede administrativa, y a la decision adoptada en sede jurisdiccional;
esto es, la investigacion realizada defiende que el hurto de instalaciones de la
concesionaria si califica como causa no imputable en funciéon al modelo de
estado garante, los deberes asumidos por las partes y las normas juridico
administrativas pertinentes para la interpretacion del contrato publico de

concesion de distribucion.

Palabras clave
Evento ordinario | Evento previsible | Interrupcién de servicio publico | Contrato

administrativo



ABSTRACT

The following research deals with the qualification of theft in the concessionaire's
facilities as a force majeure event, as an exoneration of liability for the interruption
of the public utility of power distribution. For this purpose, concepts related to the
reasoning of the judgment issued by the First Transitory Contentious
Administrative Court of the Superior Court of Justice of Lima in case No. 1504-
2007 will be analyzed.

Thus, mainly, the examination of Resolution No. 11 will focus on the interpretation
of article 1315 of the Peruvian Civil Code, as well as on the distribution of risk
and duty of care of the facilities, as parameters to be considered in the procedure
regulated by Resolution No. 010-2004-OS-CD, which approved the directive for
the qualification of force majeure for transmission and distribution utilities.

The work has a documentary nature, since it refers to the observance of doctrinal
positions and the system of administrative law in order to support a position
opposed to that of the General Management of Osinergmin, as the ruling body in
the administrative proceeding, and to the decision adopted in the jurisdictional
court; meaning that the research defends that the theft of the concessionaire's
facilities does qualify as a non-imputable cause based on the regulatory state
model, the duties assumed by the parties and the relevant administrative laws for

the interpretation of the public contract for power distribution.

Keywords
Ordinary event | Unforeseeable event | Utility interruption | Administrative

contract
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l. INTRODUCCION

[.1. Justificacién dela eleccién de laresolucién

El presente expediente llama particularmente nuestra atencion por el analisis de
la figura de la eximente de responsabilidad por causal de fuerza mayor. En
especifico por su inaplicacion en relacién con un suceso en el que el deber de
cuidado esta, inicialmente, en manos de la Administracion; esto es, ante el robo
de instalaciones de la concesionaria.

Resulta de suma importancia llamar la atencién respecto a la traslacion de un
instituto juridico de un sistema de titularidades privadas, como la responsabilidad
contractual, a un ordenamiento que tutela el interés general, como el régimen de
los servicios publicos. Lo anterior, no es unicamente relevante en virtud de una
correcta sistematizacion del ordenamiento y la previsibilidad que con ella se
brinda a los operadores; ademas, es importante por la presencia de la actividad
estatal en la ecuacién juridica. Determinar el ambito del deber de cuidado del
estado frente a actividades econdmicas es util para los agentes en el mercado,
quienes ante los parametros de aplicacion que usen los operadores de justicia,
optaran por la toma de decisiones racionales a fin de optimizar su desempefio.
Maxime dicha delimitacion del ambito de actuacién de la Administracion si nos
referimos a actividades econémicas monopolisticas -en alusion al operador en
una concesion, no respecto a la actividad en si, pues ya es conocida la
liberalizacion en las actividades energéticas-. En adicion, considérese que, para
el caso particular, la concesionaria brindaba el servicio publico de energia, el
cual, sin desmedro de los principios que rigen a los servicios publicos (deber de
prestacion del Estado, regularidad, eficiencia, entre otros), también tiene un afan
de expansion y promocion de la inversion.

Entonces, es posible colegir que en la decision del érgano jurisdiccional se debid
tomar en cuenta el impacto que tomaria dicho pronunciamiento si se aplicara en
todos los operadores econémicos y en la Administraciéon. No obstante esto, el

analisis realizado en la resoluciéon materia de la presente entrega, no muestra



indicador alguno de la consideracion publica o profundizacién en el deber de
cuidado del Estado.

En conclusion, consideramos que es una oportunidad para reanalizar la
responsabilidad contractual desde su concepcién en el Derecho privado, pero en
vista de su aplicacion en el régimen de los servicios publicos. Al revisar su
fundamento, asi como al examinar su incorporacion y tratamiento en el Derecho
administrativo, podremos entender cual es el alcance de dicho instituto, y optar
por una interpretacion que se ajuste a casos concretos donde la titularidad es

publica antes que privada.

l.2. Presentacién del caso y andlisis

El caso bajo analisis versa sobre el petitorio de la concesionaria Edecariete S.A.
de que se le exima de responsabilidad ante el corte del servicio ocurrido el 4 de
agosto de 2007 en el Distrito de Cerro Azul, Asia y Cerro Azul, provincia de
Canete. La concesionaria argumenta su pretension en que terceros extrajeron
ilictamente un cable de sus instalaciones. Asi, sefiala la concesionaria, no
obstante tomé las medidas de seguridad necesarias -segun alega,
infraestructura y personal de seguridad- resulté imposible detener la comision
del ilicito.

La discusioén gira, entonces, alrededor de la imprevisibilidad del acontecimiento
ilicito. Ante ello, el regulador, Osinergmin, sustenta que la reiterada comision del
ilicito se remonta, por lo menos, a la fecha de celebracion del contrato, por lo que
resultaria previsible para el operador eléctrico el ser victima de robo.

Por su parte, la concesionaria considera haber cumplido con el deber de cuidado
exigible toda vez que, ademas de cumplir con el reporte y procedimiento para la
declaracion de la eximente de responsabilidad, adecud sus operaciones a un
nivel de cuidado diligente. Adicionalmente, preciso, el deber de cuidado ante
ilicitos es primordialmente tarea del estado.

En el pronunciamiento, la Sala de la Corte Superior brinda una motivacion
limitada respecto a la interpretacidén de la imprevisibilidad del robo del cable. En
similar tenor, la sentencia hace poca referencia a fuentes que sustenten su
pronunciamiento. En lo referente al derecho positivo, se sustenta en los articulos
Nos. 1314 y 1315 del Cdédigo Civil peruano y la Resolucién del OSINERG No.



010-2004-0OS-CD por la que se aprobd la directiva para de calificacion de fuerza
mayor para instalaciones de transmision y distribucién (en adelante, la Directiva).
En lo que respecta a doctrina, se aprecia unicamente una referencia al Tratado
de Derecho Civil del autor Guillermo Borda para fundamentar la interpretacion
de la previsibilidad.

En consecuencia, el caso bajo examen requiere del estudio de las categorias
relacionadas a la responsabilidad y sus eximentes. Ello, previa determinacién del
régimen aplicable a esta controversia.

El analisis de la responsabilidad nace en el Derecho romano, por lo que las
figuras relacionadas y su desarrollo tienen arraigo desde una perspectiva de
tutela de intereses individuales. Para ello, los romanos diferenciaban los delicta,
de los crimina, en los que el interés publico estaba presente (Diez-Picazo, 1999,
p. 65). Con el pasar del tiempo, y la autonomia que el Derecho publico ha
ganado, corresponde estudiar la introduccion que ha tenido dicha figura en el
Derecho administrativo, y, en especifico, la eximente de fuerza mayor.

Para el analisis, se pretende profundizar en tres cuestiones medulares: (i) el
tratamiento de la figura de fuerza mayor en el Derecho Administrativo, (ii) la
idoneidad regulatoria de la traslacion del deber de cuidado al operador, vy (iii) la
aplicacion de Derecho publico en una causa jurisdiccional en la que la
Administracion es sujeto procesal, vale decir, en un proceso contencioso
administrativo. A partir de estos puntos, se defendera una postura contraria al
pronunciamiento jurisdiccional en el expediente bajo analisis.

Defenderemos que la eximente de responsabilidad debe aplicarse,
principalmente, en funcién al principio de culpabilidad en la responsabilidad
administrativa, y el deber de cuidado de la Administracion como un factor
irrenunciable en un estado democratico que pretende impulsar la expansion de
los servicios publicos. Sin perjuicio de lo anterior, se analizara la traslacion del
examen de responsabilidad desde el Derecho civil al Derecho administrativo, la
fundamentacion de la asignacion del deber de cuidado bajo la légica de
regulacion de riesgos del estado regulador (Esteve Pardo, 2021, pp. 40-42), y la
dinamica de fuentes complementarias en sede jurisdiccional contenciosa
administrativa.

A fin de desarrollar lo expuesto, partiremos del repaso doctrinario de la

adaptacioén de la responsabilidad contractual y la eximente por fuerza mayor del
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Derecho Civil al Derecho Administrativo. Asimismo, se abordara la legislacion de
la materia y su transformacion hasta el dia de hoy. Finalmente, sistematizaremos
la doctrina referente a la regulacion de riesgos y el deber de cuidado de la
Administracion, asi como aquella literatura relacionada a la aplicacion supletoria
del régimen civil en el sistema de fuentes del Derecho Administrativo,

particularmente para los procesos contenciosos administrativos.

. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

I.1. Antecedentes
El caso se desarrolla en un contexto en el que no se habia incluido el principio

de culpabilidad en la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante, LPAG).

Asimismo, se ha llamado la atencion respecto al poco tratamiento doctrinario y
jurisprudencial que se le ha dado al proceso contencioso, por lo que también
debe tomarse en consideracion que el desenvolvimiento de la sala que emiti6 el
pronunciamiento analizado pueda haber tenido limitado conocimiento del

régimen administrativo (Zegarra Valdivia, 2012, p. 52).

1.2. Hechos relevantes del caso

El 6 de agosto de 2007, la concesionaria Edecarete S.A. solicitd que el corte del
servicio ocurrido el 4 de agosto en el Distrito de Cerro Azul, Asia y Cerro Azul,
provincia de Cariete, a las 01:47 horas, sea calificado como evento de fuerza
mayor, pues se debio al hurto del conductor de la red aérea de media tension del

alimentador para dicha zona.

Asi, en el marco de la Resolucion No. 010-2004-OS-CD el 17 de agosto de 2007,
presentd informacion complementaria mediante el documento EDECA-1847-
2007. Con el cual da cuenta del Informe técnico No. MT-0266 referente al corte,
las medidas adoptadas, el parte policial, la notificacién a los usuarios afectados
y copia del registro fotografico de las instalaciones afectadas. No obstante,
mediante Resolucién No. 3141-2007-OS/GFE Osinergmin declara infundada la

solicitud de la concesionaria.



Asi, el 24 de setiembre del mismo afio la concesionaria interpone recurso de
reconsideracion contra la Resolucion No. 3141-2007-OS/GFE. Para ello, indicé
como nuevos medios probatorios las tomas fotograficas de los ronderos que
patrullan las instalaciones. En respuesta a esto, el regulador emite la Resolucién
No. 3689-2007-OS/GFE del 10 de octubre de 2007, y se reafirma en su decision.

El 5 de noviembre de 2007, la concesionaria presenta recurso de apelacion
contra la Resolucion No. 3689-2007-OS/GFE, pero, sin mayor cambio,
Osinergmin declara infundada su pretension mediante la Resolucion No. 3474-
2007-OS/GG del 27 de noviembre.

El 11 de enero de 2008 la concesionaria presenta ante el Juzgado Especializado
en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima
demanda por la nulidad de las resoluciones emitidas por el regulador. Asimismo,
demanda se califique como evento de fuerza mayor la interrupciéon del 4 de
agosto de 2007, y, accesoriamente, se devuelva la suma de dinero que la
concesionaria se encuentre obligada a pagar como consecuencia de las

resoluciones impugnadas.

La concesionaria obtiene un pronunciamiento a favor el 15 de noviembre de
2010, pues el | Juzgado Permanente Especializado en lo Contencioso
Administrativo declara fundada la demanda de la concesionaria y se ordena a
Osinergmin la emisién de una nueva resolucién. Sin embargo, el 18 de enero de

2011, el regulador presenta recurso de apelacion ante dicha decision.

Asi, arribamos a la sentencia bajo analisis. El 14 de agosto de 2012, la Primera
Sala Contencioso Administrativa Transitoria de la Corte Superior de Justicia de
Lima revoca la sentencia apelada, y declara infundada la demanda, ante ello, la
concesionaria presenta un recurso de casacion contra la sentencia de segunda

instancia, no obstante, se declara improcedente y finalizado el proceso.

[I. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Problema principal 1. ¢ Es adecuada la inaplicacion de la eximente
de responsabilidad por fuerza mayor ante la
comisiéon de ilicitos por parte de terceros de
forma reiterada?



Problema secundario 1.1.

Problema secundario 1.2.

Problema principal 2.

Problema secundario 2.1.

Problema secundario 2.2.

Problema principal 3.

Problema secundario 3.1.

Problema secundario 3.2.

¢ Existe un tratamiento de la responsabilidad
contractual diferenciado para el régimen de los
servicios publicos?

¢ Qué desarrollo ha recibido la figura de la
eximente de responsabilidad por fuerza mayor
en el Derecho administrativo?

¢, Se corresponde la traslacion del deber de
cuidado a la concesionaria con una adecuada
regulacion de riesgos?

¢ Es la reincidencia un factor adecuado para
determinar la previsibilidad de un hecho
generado por tercero?

¢, Cual es la delimitacion del poder de policia de
la Administracion respecto al cuidado del orden
publico y la propiedad privada?

¢ Es pertinente el uso del Cddigo Civil como
principal fuente de derecho en el analisis de
responsabilidad contractual en un proceso
contencioso administrativo?

¢ Cuadles son los margenes de aplicacion de las
fuentes supletorias en el ambito de aplicacion
del Derecho administrativo?

¢ Agoto la Sala todas las fuentes de Derecho
administrativo antes de aplicar la fuente
supletoria?

V. POSICION DEL CANDIDATO

IV.1. Respuestas preliminares alos problemas principal y secundarios

Problema principal 1. ;Es adecuada la inaplicacion de la eximente de

responsabilidad por fuerza mayor ante la comision de ilicitos por parte de

terceros de forma reiterada?



Problema secundario 1.1. ;Existe un tratamiento de la responsabilidad

contractual diferenciado para el régimen de los servicios publicos?

Si, porque se trata de contratos administrativos que tienen por objeto brindar un
servicio. Sus parametros de cumplimiento no son similares a los de un contrato
privado por estar sujeto a los procedimientos de la Administracion, lo cual, a su
vez deberia generar en el regulador la obligacion de normar sus estandares e
infracciones antes de discrecionalmente pronunciarse sobre ellos. En esta linea,
el régimen de responsabilidad aplicado al caso es el de responsabilidad
subjetiva, por lo que el examen debid incluir un examen de culpabilidad que

refiera a parametros comparativos y no unicamente al “lenguaje comun”.

Problema secundario 1.2. ;; Como se configura la eximente de responsabilidad

por fuerza mayor en el Derecho administrativo?

El articulo 257.1.a) del TUO de la LPAG reconoce el eximente de responsabilidad
por fuerza mayor. Al respecto, se mantiene en la categoria administrativa las
caracteristicas del hecho imprevisible, extraordinario e irresistible, en tanto el
suceso es insalvable para el cumplimiento de la obligacién. Al respecto, Morén
Urbina (2019) indica que la carga de la prueba recaera sobre el administrado,

debiendo este acreditar el cumplimiento de la debida diligencia (pp. 516-517).

Problema principal 2. 4 Se corresponde la traslacion del deber de cuidado a la

concesionaria con la nocién de regulacion de riesgos?

No, pues es una carga no mesurable en tanto no da garantia de sus cambios o
de un parametro objetivo. Entonces, si, por ejemplo, en determinada zona se
establece que no hay riesgo, y se prevé un nivel bajo de vigilancia, no hay como
determinar en qué momento correspondera elevar el nivel de cuidado. En sentido
inverso, si el nivel de delincuencia en alto en un area, y después de un tiempo
dicho nivel baja, esto puede generar que la concesionaria esté asumiendo costos

innecesarios.

Por ultimo, no se han establecido parametros de reincidencia -esto es, a cuantas
veces de sucedido un hecho ilicito se considera reincidente-, ni tampoco una

medida de actuacion diligente ante los sucesos.



Problema secundario 2.1. ;Es la reincidencia un factor adecuado para

determinar la previsibilidad de un hecho generado por tercero?

Consideramos que si, siempre que se establezcan parametros previsibles para
la concesionaria. Esto es, que en la medida que se configura la reincidencia, la
Administracion provea cada vez recomendaciones mas puntuales a fin de

conocer el deber de cuidado y el estandar aplicable del regulador.

Por otro lado, podria sefialarse normativamente lineamientos a seguir, de modo
que, la naturaleza imprevisible, irresistible y extraordinaria del suceso si pueda
ser vencida por la reincidencia de los acontecimientos -lo cual, resulta légico-
pero con parametros, de modo que también se tome en cuenta el principio de

legalidad, asi como el de previsibilidad de la actuacién administrativa.

Problema secundario 2.2. ¢, Cual es la delimitacion del poder de policia
de la Administracion respecto al cuidado del orden publico y la propiedad

privada?

Para delimitar la participacion de la Administraciéon en el orden publico y las
medidas de seguridad se debe precisar que la concesionaria si contaba con
informacion respecto a los acontecimientos que sucedian. Asi, sin perjuicio de
que dicho factor flexibiliza la consideracion de la exclusividad del cuidado del
orden publico por parte de la Administracion, resulta necesario incluir un analisis
mas profundo de los valores o parametros en los cuales se base una delimitacion
del ambito de cuidado de la concesionaria, o desde la otra perspectiva, la

exigencia del deber de cuidado al estado.

Por lo pronto, corresponde sefialar la agencia de terceros como imprevisible.
Mas aun cuando esta orientada a la comision de ilicitos, toda vez que no se
adhiere al estandar de comportamiento del ordenamiento, ni la expectativa de
comportamiento de los actores; ambos, factores que pueden considerarse al
momento de tomar las previsiones necesarias para alcanzar un estandar de

adecuado cuidado

Problema principal 3. ¢Es pertinente el uso del Codigo Civil como principal
fuente de derecho en el analisis de responsabilidad en un proceso contencioso

administrativo?



Problema secundario 3.1. ¢, Cuadles son los margenes de aplicaciéon de

las fuentes supletorias en el ambito de aplicacion del Derecho administrativo?

El derecho administrativo ya dejé sentada su autonomia como rama del Derecho
respecto al Derecho civil o el Derecho penal. Asi, el articulo 1 del Texto Unico
Ordenado de la Ley que regula el proceso contencioso administrativo sefiala que
dicho proceso: “tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las
actuaciones de la administracion publica sujetas al derecho administrativo y la
efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados”. Ello, en
concordancia con el principio de integracion reconocido en el mismo cuerpo
normativo (art. 2.1), nos indica que el proceso contencioso debe regirse por
normas de Derecho administrativo, pues su objeto proviene justamente de ese

ambito.

En esta linea, los articulos V.1 y VI.1 del titulo preliminar de la LPAG sujetan al
ordenamiento juridico administrativo a un régimen propio y evita que se apliquen
normas fuera de este. Consecuentemente, consideramos que el margen de
aplicacion de las fuentes supletorias deberia considerar en primer lugar la
integracion a los principios contemplados en la LPAG, antes que la aplicacion

directa del régimen civil.

Problema secundario 3.2. ;Agotd la Sala todas las fuentes de Derecho

administrativo antes de aplicar la fuente supletoria?

Resulta evidente que la Sala no hizo un analisis previo de las fuentes pertinentes
administrativas antes de enfocarse en interpretar el Codigo Civil en un ambito
administrativo. En esta cuestion se propondra un analisis previo para el descarte
de fuentes de Derecho administrativo, a fin de dilucidar si la Sala pudo identificar
parametros de aplicacion distintos y mas especificos para el caso de servicios

publicos.
IV.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

No estamos a favor del fallo, toda vez que carece de una fundamentacion
adecuada. En primer lugar, por el breve analisis realizado respecto al régimen
de responsabilidad adecuado para la concesionaria respecto a un suceso ajeno
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a su actividad. Luego, el fallo no profundiza en la caracterizacion de la eximente
de responsabilidad, mucho menos analiza un estandar adecuado de cuidado,
sino solo se limita a sefalar que los robos eran sucesos conocidos y que por ello

resultaban previsibles.

En tercer lugar, el fallo carece de una delimitacién del ambito de deber de cuidado del
administrado, frente al deber de cuidado de la Administracion. Al respecto la Sala debié
precisar hasta qué punto resulta exigible a un operador regulador asumir el costo de

seguridad externa, algo que en principio corresponde titular al estado.

Finalmente, consideramos que el fallo no incluyd un raciocinio regulador de la actividad
relacionada al servicio publico. En tanto las consecuencias cargan a los operadores con
un coste de seguridad no previsto y con un parametro de cuidado indeterminado. Asi,
en el entendido de un estado regulador y la funcién de regulacion de regulacion en la
cual se busca equilibrar los riesgos que se generan de la actividad, pero tomando en
cuenta los costes de los operadores y la politica estatal de expansion de los servicios.
Es decir, al omitir la Sala de su analisis la puntualizacién de los efectos econémicos
resulta perjudicial para el ordenamiento regulatorio en tanto dificultara la evaluacién de

los factores mencionados anteriormente.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

V.1. Capitulo 1. Caracterizacion del régimen de responsabilidad
aplicable en la prestacion del servicio publico

V.1.1. Ladiferenciacion con el régimen de responsabilidad civil
A fin de sustentar el analisis y la posicion que hemos asumido sobre cada uno de los
problemas identificados en la resolucién, cabe primero delimitar qué titulo de imputacién
es aplicable al caso. Asi, no es parte de la controversia la ocurrencia del incumplimiento
de una obligacion normativa y contractual, pues tanto la demandante como el regulador
convienen en que el dia 4 de agosto de 2007 hubo una interrupcion del servicio por el

tiempo de cuatro horas con diez minutos (desde las 1:47 horas, hasta las 5:57 horas).

Respecto a las prestaciones a las que se encuentra obligada la compafiia demandante,
se pueden identificar dos tipos de fuentes. Sin considerar orden de prelacion alguno; en
primer lugar, estan las obligaciones de fuente contractual. Asi, derivadas del contrato de

concesion definitiva de distribucion de electricidad del 4 de abril de 1995, son objeto del
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contrato, segun su clausula segunda, las condiciones, derechos y obligaciones que

regulan la concesion.

En paralelo, notamos aquellas obligaciones que son impuestas por el ordenamiento.
Cabe sefialar que la clausula tercera del contrato reconoce como legislacion aplicable
el Decreto Ley No. 25844, Ley de Concesiones Eléctricas (en lo siguiente: la Ley), y su
reglamento aprobado por Decreto Supremo No. 009-93-EM, Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas (en lo siguiente: el Reglamento), asi como “las leyes vigentes

en cada oportunidad”.

En linea con lo anterior, la prestacion central en el pronunciamiento bajo analisis es
aquella que se encuentra recogida en el numeral 7.2.1. del contrato, perteneciente a la
clausula sétima de Derechos y Obligaciones, cuya literalidad obliga al suministro
continuo, oportuno y suficiente, que, en concordancia con la clausula octava, se sujeta
a los articulos 34°, literal c) de la Ley, y 64° del Reglamento; sin perjuicio de la sexta
clausula que también caracteriza (en calidad de condicion) la prestacion con las tres

cualidades senaladas.

Identificar las obligaciones contractuales como tales, y sin desmedro de su remision a
las normas, resulta fundamental a fin de calificar el analisis adecuado que debe seguirse
en cuanto se determina un régimen de responsabilidad. No obstante, si continuamos
con la revision de las fuentes de obligaciones, pareciera innecesario el ejercicio de
diferenciacion toda vez que el contrato no agota su ambito de vinculacién en sus
clausulas, sino que también acoge aquellas disposiciones de caracter normativo, las
cuales, en principio, son extracontractuales. Esta situacion se repite en sentido opuesto,
pues la Ley remite al contrato como fuente de obligaciones, el cual termina por sujetarse

al ordenamiento.

En el acuerdo las partes reconocen la naturaleza de su contrato como uno
administrativo, pero sujetan su régimen de incumplimiento a dos articulos del Codigo

Civil peruano, especificamente, a los articulos 1315"y 13172,

Consecuentemente, podemos afirmar que las partes optaron por sostener en su régimen

contractual obligaciones que vinculan especificamente a la actividad de distribucién de

1 Caso fortuito o fuerza mayor
Articulo 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o determina su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

2 Dafios y perjuicios por inejecucidon no imputable
Articulo 1317.- El deudor no responde de los dafos y perjuicios resultantes de la ingjecucion de la
obligacion, o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por causas no imputables, salvo que
lo contrario esté previsto expresamente por la ley o por el titulo de la obligacion.
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electricidad, aun cuando estas obligaciones emanan del ordenamiento, dada su

naturaleza como servicio publico®. Adicionalmente, el régimen contractual, que es el de

un contrato administrativo, integra ambas fuentes de obligaciones para el cumplimiento
de una prestacion que, aunque concesionada a un privado, es naturalmente publica,
esto es, la prestacion de servicio publico de distribucion. En este sentido, se termina por
reconocer, via contrato, la potestad de la Administracién de normar, fiscalizar y
sancionar el incumplimiento de las prestaciones en el ejercicio de la actividad, con lo
que, sin perjuicio de las demas potestades de la Administracion respecto al servicio,
este se encuentra sujeto al régimen de responsabilidad en sede administrativa.
Entonces, de la lectura del contrato queda descartada una posible interpretaciéon
extensiva de la postura referente a la gestion privada de servicios mediante una “relaciéon
contractual sujeta, en via de principio, a la disciplina del derecho privado” (Sorace, 2006,
p. 72).

La comunidad juridica conviene en que en la prestacién del servicio publico se espera
la intervencién administrativa para el aseguramiento de una adecuada prestacioén, pues
la caracterizacion de servicio publico recae en actividades altamente reguladas a nivel
técnico y que tutelan intereses particularmente relevantes para el poder publico.
Entonces, ya sea que se le califique como una actividad administrativa (Sarmiento
Garcia, 2001) o como una técnica de intervencion juridica (Danés Ordonez, 2015; Nallar
Dera, 2010) las actividades econdmicas que se desarrollen en el marco de este régimen
estaran sujetas a la funcién normativa de la Administracién a fin de imponer obligaciones
que, si bien pueden ser configuradas via contrato, también son de naturaleza publica-

administrativa y justiciables en sede administrativa.

En similar tenor, Miguez Macho (1999, pp. 107-108) ya habia notado que las
prestaciones contractuales podran sujetarse al régimen administrativo en tanto la
finalidad del servicio publico es garantizar a los individuos de prestaciones esenciales
mediante los poderes publicos, lo cual puede darse mediante el ejercicio del poder de
policia 0, en algunos casos, dichas prestaciones estaran sujetas a la aplicacion del
Derecho privado; supuesto negado en el presente caso dado el reconocimiento explicito

de un régimen contractual publico.

Dicho lo anterior, queda claro que la interrupcion del servicio registrada el 4 de agosto

de 2007 constituye un incumplimiento a la obligacion de prestar un servicio continuo que

3 Ley de Concesiones Eléctricas
Articulo 2.- Constituyen Servicios Publicos de Electricidad:

()

b) La transmision y distribucién de electricidad.
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ha sido identificada anteriormente. Sin embargo, a fin de dotar de contenido la
caracteristica de continuidad cabe sefialar que: “el principio de continuidad no puede
tener el mismo contenido para todos los servicios. Existe una suerte de escala de la
continuidad, segun la naturaleza del servicio y de las prestaciones que éstos ultimos
ofrecen a los ciudadanos” (Rivadeneyra Sanchez, 2008, p. 46). Para el caso bajo
analisis, la intensidad del principio de continuidad ha sido descrita como “constante y
perenne, sin paros ni cortes de ningun tipo” (Dands Orddnez, 2008, p. 263); un nivel de
tolerancia bajo ante las interrupciones reflejado en el ordenamiento, que se desprende

del literal a) del articulo 168 del Reglamento el cual recoge el siguiente precepto:

Articulo 168.- Si se produjera la interrupcion total o parcial del suministro, a que
refiere el articulo 86 de la Ley, la Empresa de Distribucion Eléctrica debera

compensar al usuario bajo las siguientes condiciones:

a) Todo periodo de interrupcidon que supere las cuatro horas consecutivas,
debera ser registrado por la EDE. El usuario podra comunicar el hecho a la EDE

para que se le reconozca la compensacion;

Por lo que, aunque por poco, el periodo de interrupcién advertido encaja con el supuesto
de hecho (interrupcién del suministro), al que la Ley, en su articulo 86, sujeta a la
consecuencia juridica del citado articulo del Reglamento, es decir, a la compensacién a

los usuarios.

Es légico afirmar que realizar una fiscalizacion ininterrumpida del suministro eléctrico de
todas las concesionarias, y recibir los descargos del mismo operador ante los reclamos
de todos los usuarios que puedan verse afectados por un mismo hecho, resultaria
excesivamente oneroso para el regulador, por lo que se optd por un sistema en el que
la calificacion de fuerza mayor es a solicitud de parte del concesionario, quien debera
demostrar la causa no imputable que generd el incumplimiento. Asi, el procedimiento
regulado por la Resolucion del Consejo Directivo de Osinergmin No. 010-2004-OS-CD,
establece que son los operadores del sistema quienes reportan la interrupcion del
servicio y presentan sus descargos para que el regulador compruebe y califique el
evento que ocasiond la interrupcion como uno de naturaleza imprevisible, irresistible,
extraordinaria, e inclusive, externa a las instalaciones de la concesionaria. Para ello,
sefala la Directiva para calificacion de fuerza mayor, se toman en cuenta la frecuencia

e incidencia del evento* (articulo 1, numeral 1.1).

4 Directiva para calificacion de fuerza mayor
1. Titulo primero
Disposiciones generales
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Ahora bien, como en toda obligacion, habra situaciones en las que se exime de
responsabilidad de acuerdo con el régimen al que se encuentren sujetos los agentes de
la relacién, en principio, quien causa el dafio y el dafiado. En su literalidad, el régimen
de responsabilidad en el Cdédigo Civil esta configurado como contractual vy
extracontractual. Esta division busca establecer responsabilidades en el marco de una
relacion contractual, y otra en una afectacion de orden delictual, respectivamente, pues
se considera que una esta prevista para tutelar las relaciones negociales de las partes,
mientras que las segundas buscan tutelar el deber genérico de cuidado al sancionar la

afectacion a la esfera juridica entre aquellos que no han pactado.

Cabe precisar que, a pesar de que dicha division es clara en el Codigo Civil, tanto la
doctrina como la jurisprudencia estan adoptando ampliamente una interpretacion no
diferenciada entre regimenes y, ya sea por sistematizacién, opcion u otra técnica
interpretativa, la codificacion que positiviza el binomio contractual y extracontractual es

cada vez menos viable (Espinoza Espinoza, 2019, pp. 96-100).

Como fue afirmado lineas arriba, el régimen recogido para la prestacién del servicio
publico de distribucién eléctrica supera lo dispuesto por el Cédigo Civil, ya sea en su
division o comunién de regimenes de responsabilidad, ya que, esta sujeta a un régimen
administrativo en el que las obligaciones tienen una especial observancia a las normas.
Ademas, a modo de refuerzo, la existencia de un régimen especial se sustenta en lo

siguiente:

En primer lugar, porque la realidad de una tendencia a la sistematizacion del binomio
contractual-extracontractual se debe, entre otros, a que: “nunca hemos encontrado
justificativo que explique el por qué, de un mismo hecho dafoso, que puede generar un
mismo tipo de dafo, puedan aplicarse regimenes de responsabilidad distintos, con
cobertura de dafios distintos” (Fernandez Cruz, 1996, como se cita en Espinoza
Espinoza, 2019, p. 97). La légica de la cita sigue la identidad comun entre el hecho
generador del dafio y el dafio en ambos escenarios; sin embargo, en materia
administrativa -de manera radicalmente distinta a lo sefalado- la afectacion no puede
ser la misma toda vez que se da en un contexto de prestaciones que no pueden darse

fuera de la obligacién a normas especiales, de modo que las afectaciones generadas el

1.1 Principios

Los principios que se aplican para la evaluacion de calificacion como causa de fuerza mayor es que
el evento que ocasiond la interrupcion o variacion de las condiciones del suministro eléctrico, sea de
naturaleza imprevisible, irresistible, extraordinaria y ademas externa a la propia instalacion. Asi
también, se considerara en la evaluacion la frecuencia de ocurrencia de dichos eventos y su
incidencia en la operacion de las instalaciones afectadas.

15



incumplimiento de un operador eléctrico no pueden ser generadas por un tercero ajeno

a la posicidn en que se encuentra el operador del servicio publico.

En segundo lugar, la configuracién del régimen de servicio publico de distribucion
peruana rescata, desde una optica econdmica, la necesidad de otorgar una prestacién
masiva, un desempefio en competencia limitada por la naturaleza de su infraestructura,
y una expectativa prolongada del retorno de la inversion. Esto, aunado a la perspectiva
juridica de tutela de un alto interés publico necesario para el desarrollo en sociedad, nos
da claras luces de que las afectaciones que puedan surgir de la inejecucion de las
obligaciones pone en riesgo, econdmico y juridico, a los intereses de la sociedad en su
conjunto. Por tanto, para el ambito administrativo, es facil hallar justificaciones que

expliquen el porqué de un régimen distinto al de responsabilidad civil.

En tercer lugar, que el ordenamiento busque salir del raciocinio civil no resulta algo

nuevo:

Se puede concluir que es inutil y también danino tratar de hacer entrar a toda
costa todos los casos de responsabilidad en las dos categorias “contractual’ y
“delictual”. Son concebibles otros regimenes y seria desastroso que, para
respetar una simple clasificacién abstracta y tedrica que, por otro lado, no es
impuesta ni por los textos ni por un imperativo légico indiscutible, se sacrifiquen
los verdaderos intereses en juego que consisten en asegurar correctamente la
reparacion de los dafios y a prevenir los comportamientos antisociales.

(Espinoza Espinoza, 2019, p. 101)

En suma, concluimos que la existencia de un régimen especial de determinaciéon de
responsabilidad responde a razones econdmicas, juridicas y de justicia. En el ambito
econdmico, la diferenciacion se sostiene en tanto las consecuencias y expectativas de
la prestaciéon no pueden equipararse a un régimen contractual de igualdad entre las
partes, pues la consecuencia del cumplimiento de las obligaciones seria la distorsién en
el equilibrio de prestaciones que se dan en un contexto programatico y desigual. La
justificacion juridica de un régimen diferenciado radica en que el sistema legal ha
establecido la titularidad del servicio en el Estado, de modo que, la habilitacién para el
desarrollo de actividades econémicas (las cuales seran desarrolladas con sujecion a la
funcion publica) que se rigen por regulaciones especificas que tienen por beneficiaria
de la actividad a la sociedad, y posiciona al Estado como contraparte contractual, lo cual
incluye su naturaleza como sujeto publico. Finalmente, entre las razones de justicia

pueden sefalarse la asimetria ante el perjuicio eventual por un incumplimiento de las
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partes, pues no pagar un recibo tiene una repercusién muy distinta en la concesionaria

a la de cortar el suministro.

En la sentencia bajo analisis se aprecia que la Sala razona en funcién a una
responsabilidad contractual toda vez que considera como unica fuente de las
obligaciones el contrato. Si bien no es explicita su remision preferente al acuerdo entre

las partes, si se colige del analisis realizado por la Corte Superior.

A saber, primeramente, incluye en su andlisis el articulo 1314 del Cédigo Civil, articulo
referido a la debida diligencia, una clausula que es considerada para el analisis de
imputaciones subjetivas; sin embargo, aqui cabe la critica en tanto dicha disposiciéon no
esta contemplada en el contrato, por lo que consideramos que no es adecuado incluirla
toda vez que su interpretacién es -si bien no imposible- forzosamente conjugable con el

articulo 1315 con un resultado no esperado en la formulacién del contrato.

La complicacion viene a tallar de la siguiente forma. El articulo 1314, como se menciond,
hace alusion a la culpabilidad ante una supuesta inejecucion, esta clausula exime al
deudor en tanto este haya cumplido con el estandar de diligencia debida en la ejecucién
de su obligacién. Vale decir, si el autor asumié una conducta esperable al momento de
cumplir o no con su obligacion, el resultado no puede serle imputable, pues la valla de

diligencia se establecio respecto a la conducta en la ejecucion, no en el resultado.

Por su parte, el articulo 1315 es usualmente referido para obligaciones de caracter
objetivo, esto en funcién de la clausula de causa no imputable. O sea, no se busca un
estandar de comportamiento del deudor; el sujeto obligado esta en un escenario en el
que, independientemente de su comportamiento, un evento ajeno a él, de
caracteristicas: extraordinario, imprevisible e irresistible, ha sobrevenido la ejecucion de

la prestacion y la ha hecho defectuosa o irrealizable.

En este sentido, es necesario adelantar que, a nuestro juicio, la Sala incluyo la clausula
de culpabilidad a fin de poder operativizar el argumento de ausencia de caso fortuito o
fuerza mayor. Si bien esto sera materia de analisis a mayor profundidad, el argumento

sigue la siguiente linea.

Habida cuenta de la sefialada sistematizacion de los regimenes de responsabilidad civil
en materia contractual y extracontractual, articulos como los sefalados caen en
interpretaciones forzadas. Es decir, someramente, la clausula de caso fortuito o fuerza
mayor suele ser considerada a situaciones contractuales que exigen una obligacion de
resultado, esto debido a que, como se ha dicho, el comportamiento del deudor no es

relevante para el analisis del eximente, el agente no responde toda vez que un suceso
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supero la posibilidad de cumplimiento. Por su parte, el articulo 1314 es utilizado de forma
mas usual para obligaciones de medios, toda vez que, al estar el cumplimiento de la
obligacion sujeto a la conducta del deudor, sera necesario demostrar que su actuar se

adecué al estandar de conducta exigible en la relacion contractual.

Con esto en consideracion, la sistematizacion de las clausulas 1314 y 1315 del Cdodigo
Civil ha encontrado diversas interpretaciones en las que se analiza la carga de la prueba,
si esta demuestra la ausencia de culpa o la realizacion de la fuerza mayor, o el campo
de extension en el que es aplicable la eximente de la fuerza mayor. La critica aqui
esgrimida individualiza la incorporacion de un articulo no sefialado en el contrato. La
libertad del juez de incorporar la clausula en la interpretacion resulta cuestionable
porque el sistema del que se extrae es propiamente civil, contractual y corresponde a
un examen de culpabilidad en un contexto el que la responsabilidad cobra matices
objetivos y se concretiza mediante un procedimiento administrativo, y no una asignacién

de conductas de forma voluntaria.

Respecto a lo ultimo, esto es, el analisis de culpabilidad, cabe mencionar que el Tribunal
Constitucional (Expedientes Nos. 000-10-2002-Al/TC y 02050-2002-AA/TC) y la
doctrina (Dands Ordonez, 1995) para aquél entonces, ya reconocia al principio de

culpabilidad como un principio base de la potestad sancionadora de la administracion.

No obstante, en base a la fundamentacién del régimen publico-administrativo
contractual de la relacion con la concesionaria, no resulta pertinente la inclusién de la
disposiciéon de culpabilidad -en tanto disposicién civil, sin perjuicio de su consideracion
como principio sancionador- porque tergiversa el andlisis del eximente de
responsabilidad por fuerza mayor al sistematizarlo como disposicion para relaciones

entre particulares y no para las disposiciones especiales del Derecho publico.

V.1.2. Lainterpretacion de la eximente de responsabilidad por causa
de fuerza mayor

El articulo 1315 del Cédigo Civil establece que para la configuracién del caso fortuito o
de fuerza mayor el acontecimiento debe contar con tres elementos: hecho
extraordinario, imprevisible, irresistible, sin perjuicio de ello, aunado a los tres anteriores,
la Directiva para calificacion de fuerza mayor considera que el evento ademas debe ser

externo a las instalaciones.

En sede civil, los operadores de justicia identifican el caracter conjuntivo de las tres
caracteristicas codificadas (Casaciones Nos. 1520-98 y 204-99), no obstante, un sector
autorizado de la doctrina (Ledn Hilario, 2011, p. 588; Ledn Hilario & Fernandez Cruz,

2004) senala que -muy a pesar de que a la corriente jurisprudencial se le sume
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prevalecientemente la doctrina nacional- dicha interpretacion es erronea, pues no es
cierto que para que se configure la causa no imputable tengan que confluir todas las

caracteristicas, pues

ellas no carecen de valor si son consideradas individualmente: no se necesita
que los tres atributos connoten el evento analizado. Lo decisivo es que en el caso
concreto se presente una circunstancia suficientemente determinante del
incumplimiento a la que se pueda reconocer con rigurosidad el efecto liberatorio.
(Ledn Hilario, 2011, p. 588)

Al respecto, si bien consideramos que hay razones de peso para defender la
argumentacion sefialada en el extremo que caracteriza la fuerza mayor de manera
particular en cada caso (pues habra que evaluar la naturaleza de la relacion contractual),
cabe senalar que, para lo que incumbe a la presente investigacién, no corresponde
profundizar en el debate porque, de la revisién del numeral 1.1 del articulo 1 de la
Directiva para calificacion de fuerza mayor, se desprende facilmente la configuracion

convergente de las cuatro caracteristicas.

El articulo 1314 del Cddigo Civil es también un eximente de responsabilidad; sin
embargo, su régimen recae directamente en la actuacion del deudor, no en hechos
ajenos que imposibiliten la ejecucién de la obligacion. Como se indicé, es un eximente

de responsabilidad que tiende mas a la inejecucién de obligaciones por culpa.

El analisis anticipado en el apartado anterior refiere, en su sentido mas fuerte, a la
interpretacion sistematizada del articulo 1315 del Cédigo Civil con el 1314 del mismo
cuerpo normativo. La critica se recoge de Fernandez Cruz (2005), quien, ha nuestro
juicio, ha sistematizado y explicado mejor el régimen de la culpa y la causa no imputable
en nuestro ordenamiento Civil. Antes de pasar al analisis, cabe mencionar que este
resulta necesario por la remision del contrato de concesién a los articulos 1315y 1317.
Ademas, llegamos a este punto de analisis por la inclusién del articulo 1314 en la
fundamentacién de la sentencia, pues consideramos que el juez ha adoptado una
postura interpretativa del articulo 1315 que requiere del articulo previo, a pesar de no
estar este ultimo incluido en el régimen contractual de inejecucién, pues sin dicha
conjugacion, la interpretacion del eximente de responsabilidad se entenderia de modo
mas restrictivo y la carga de cuidado recaeria con mayor claridad en los deberes de
cuidado asumidos por el Estado en funcion a las fuentes de Derecho administrativo -
pertinentes al régimen contractual analizado- y los deberes que asume a través del
ordenamiento, en funcion al principio de legalidad que toma el lugar de la “voluntad” del

estado. Continuamos.
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El conflicto interpretativo radica en que la debida diligencia es entendida por las
codificaciones extranjeras, no como un eximente de la responsabilidad, sino como un
deber de cumplimiento de las obligaciones. Asimismo, aquella division que relacionaba
a la ausencia de culpa con las obligaciones de medios, y a las obligaciones de resultados
con el eximente de fuerza mayor, es artificial en tanto toda obligacion de resultados
requerira que el deudor se comporte diligentemente, o al menos es lo que un acreedor
espera en buena fe; y, por su lado, en toda obligacion de medios hay una finalidad de
satisfaccién de la obligacion, dicho de otro modo, el medio se ejecuta en funcién a un

resultado que, al no poder ser cierto, se sujeta al mejor de sus escenarios.

Asi, ambas clausulas se entienden enmarcadas en un deber de proteccion de
cumplimiento de las obligaciones, pues, independientemente de la naturaleza de las
prestaciones, no seria correcto afirmar que el ordenamiento condona la inadecuada
diligencia unicamente por no estar interpretativamente sujeta a una codificacién binaria
de la responsabilidad. Consecuentemente, se configura de tal forma una interpretacién
orientada a la proteccion de las titularidades que ostentan las partes y no a una puridad
conceptual que emana de los cédigos que inspiraron el nuestro. De modo que son
notorias las similitudes en la tendencia interpretativa respecto a los regimenes de

responsabilidad.

Entonces, el razonamiento planteado se inclina a considerar el articulo 1314 del Codigo
Civil, no como un eximente de responsabilidad respecto a la prestacion en si misma
(pues se entiende que esta siempre contara con la expectativa de la diligencia ordinaria),
sino, como un factor del analisis del eximente de responsabilidad ahi donde el supuesto
de hecho del articulo 1315 (caso fortuito) debera considerar si el deudor tuvo la debida
diligencia respecto a su deber de cuidado frente a los riesgos que conlleva el
cumplimiento de la obligacion. La légica que se sigue, en lugar de una doble opcién, es

escalonada.

A modo de sintesis, el argumento sefalado en clave civilista -que, en el concepto de
esta investigacion, fue seguido por la Sala y por eso la inclusion del Art. 1314- puede
ser explicado del siguiente modo: en un primer momento se reconoce la irradiacion de
la buena fe y la probanza de un hecho negativo (la ausencia de culpa) en cuanto ya no
se tutela unicamente la obligacién, sino, ademas, se rescata el deber de proteccion para
lograr su cumplimiento. Luego, tenemos que la fuerza mayor (de probanza positiva: el
evento extraordinario, imprevisible e irresistible) es configurada como un eximente de
responsabilidad al igual que la ausencia de culpa (situacion de prueba negativa), por lo

que seria erroneo exigir un doble estandar probatorio, pues se restringiria la
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consecuencia juridica del articulo que el deudor no alegue. Esto es, si el deudor
demuestra la imposibilidad de cumplimiento por la causa no imputable, ya no resultaria
necesario exigirle un modo de comportamiento, mientras que, desde la otra perspectiva,
no habria razon para solamente interpretar la doble prueba en la ausencia de culpa, o
sea, pedirle a aquél que actu6é diligentemente que, ademas, demuestre el

acontecimiento fortuito o de fuerza mayor.

En consecuencia, la interpretacién adecuada y de forma sistematica con la buena fe de
las partes sostendra que la ausencia de culpa si sera exigible, pero en la medida que el
deudor carga con un deber de cuidado frente a la posibilidad de un evento fortuito,
configuracién que responde al deber de proteccidon del cumplimiento de la obligacién, y
ya no a la ausencia de culpa en lo que atafie estrictamente a la conducta en la

prestacion.

Sin pretension de profundizar en materia de Derecho civil, consideramos que el
razonamiento es adecuado. No obstante, esto es asi en una relaciéon contractual entre
agentes privados, sujetos a su voluntad negocial y expectativas prestacionales, mas no
para el caso en el que una parte es publica, pues el acreedor (el estado) ya no ostenta
una expectativa de proteccion del cumplimiento de la obligacion respecto a su deudor
toda vez que dicho deber de proteccion recae sobre un deber propio del Estado: la
seguridad publica. La otra cara de dicha situacion es que el deudor no podra “de buena
fe” esperar que el estado tenga un deber de cuidado implicito, pues estara sujeto a sus

obligaciones legales.

A nuestro entender, la incorporacién de la ausencia de culpa en la fundamentacion de
la sala se entiende unicamente bajo la interpretaciéon explicada, pues no solamente se
aboca a la invocacion normativa, por el contrario, el argumento de la Corte, siguiendo a
Borda, sefiala “si hubiera podido prever al tiempo de contratar el acontecimiento que
luego impediria cumplir’, es decir, no refiere a la ausencia de culpa respecto a la
prestacion, sino respecto al deber de cuidado frente acontecimiento que el

concesionario pudo prever a fin de cumplir finalmente con la obligacion.

Nuestra postura, opuesta a la de la Sala, parte entonces de una interpretacion restrictiva
de la referencia al Cdédigo Civil. El contrato, en tanto reconoce su naturaleza
administrativa, debid interpretarse agotando la remision a las fuentes normativas
publicas. De las cuales, la Directiva para calificacion de fuerza mayor considera “en la
evaluacion la frecuencia de ocurrencia de dichos eventos y su incidencia en la operacion

de las instalaciones afectadas”, disposicion que no debiera interpretarse en el sentido
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privatista, esto es, trasladando el deber de cuidado a la contraparte, puesto que se

ignora la titularidad de orden constitucional de la Policia Nacional del Peru.
El articulo 166 de la Constitucion Politica del Peru sefiala:

La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener vy
restablecer el orden interno. Presta protecciéon y ayuda a las personas y a la
comunidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio
publico y del privado. Previene, investiga y combate la delincuencia. Vigila y

controla las fronteras.

En este sentido, debera primar, por jerarquia normativa, la Constitucion en tanto
reconoce el deber de cuidado del orden interno al Estado. Entonces, la traslacion del
deber de cuidado en la proteccion del cumplimiento de la obligacién no corresponde ser
aplicada porque, desde la perspectiva de la concesionaria, contraviene una expectativa
de deber de cuidado constitucional, y, desde la Administracion, se ignora un mandato

que impone dicho deber en el Estado.

V.2. Capitulo 2. La asignacion del riesgo para la operacion del servicio
publico en el paradigma del estado garante

V.2.1. Larelevanciade lapromocién del servicio publico en el estado
garante

En el Peru, el cambio de modelo estatal respecto a su participacién en la dinamica
econdémica del pais tuvo un notorio giro con la entrada en vigor de la Constitucion Politica
de 1993. Es abundante la literatura que refiere a este nuevo marco constitucional, y tan
abundantes como diversos resultan los estudios realizados que abordan las

implicancias de la vigente Constitucion.

Para efectos del presente informe, conviene detener la atencién particularmente en el
capitulo econémico. Esto, no a modo de resefia, pues se entiende que la abundancia
de analisis sefalada ha provisto de suficientes herramientas y marcos conceptuales
economicos, sociales y juridicos para poder aterrizar la idea inicial de la que parte el

presente capitulo: el rol garante del estado en la economia.

Rol garante o regulador de la economia son los términos usuales para referir al retroceso
de la participacién directa del estado en materia econdmica, para pasar a un papel de
promocion y tutela de la iniciativa privada, asi como de la competencia. En este sentido,
es bien sabido que el concepto de “economia social de mercado”, heredado de la
Constitucion Politica del Peru de 1979, asume un significado que, aunque renovado, no

abandona la titularidad estatal respecto a aquellas actividades de particular interés para
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el desarrollo y satisfaccion de necesidades basicas econdmicas y sociales de los
ciudadanos. Asi, como se indico en el acapite anterior, los servicios publicos, aunque
concesionados, mantienen su razén de ser en la socializacién del bienestar, pero ahora
en el paradigma constitucional que incorpora su fundamento en la competencia

economica.

Pero los cambios no suelen ser calmos, de modo que la incorporacion de un valor de
respeto a la competencia tan rico en contenido, como discutido en sus efectos, no fue
de pacifica recepcion para un sistema que, en principio, buscaba el bienestar comun
mediante el dinamismo econémico. Para tomar nota de aquello no basta el mero analisis
juridico; ya que sujeto a su literalidad, y orientado por principios y maximas del
razonamiento o tradicion iusfilosofica puede evitar el reparo en el real acontecer de los
cambios que la fuerza de la ley conlleva. Tengamos en cuenta, entonces, lo resefiado
por Tavara Martin (2022) en referencia a la incorporacién de normas de competencia en

el pais, su naturaleza y objetivos:

En el marco de la nueva Constitucion y con las reformas en marcha, se consolidé
un nuevo régimen economico. Se difundié la percepciéon del Estado como
ineficiente, gastador e improductivo, las empresas publicas fueron privatizadas,
aunque con frecuencia —sobre todo en energia y telecomunicaciones— los activos
fueron adquiridos por empresas estatales de otros paises. La competencia
empezod a ser considerada como un fin en si misma, incluso en servicios como
el transporte publico. Esta concepcion llevé a privatizar las empresas publicas
de transporte atomizando las flotas de buses, los cuales fueron entregados
individualmente a los choferes, a cuenta de sus beneficios sociales, para que
formen microempresas y compitan entre si. El resultado, en un contexto de
desregulacién irresponsable del servicio, fue un sistema de transporte altamente
ineficiente e inseguro, con graves problemas de congestion vehicular y un
elevado numero de accidentes, con lamentables pérdidas de vidas. También se
permitié la inversion privada con fin de lucro y la mercantilizaciéon de servicios
basicos como salud, educacién y seguridad, e incluso se la promovié con
incentivos tributarios en algunos sectores, a medida que el Estado se replegaba

y congelaba las presupuestales a estos servicios. (p. 40)

Naturalmente, la historia nos muestra que la realidad nacional -aunque no superada-
presenta una vista matizada de los problemas que enfrenté el pais en su momento. Asi,
y ya perfilando el porqué de esta referencia introductoria, el funcionamiento del mercado

eléctrico no parece estar mas sometido a los “sesgos ideolégicos” que aparecieron con
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la competencia enunciados por Tavara Martin. En sentido contrario, se ha sefialado que
el nuevo reto de la distribucién eléctrica en el Peru aparece desde el frente opuesto a la
pretendida libertad de competencia: una regulacién que ralentiza la expansion de la
actividad (Ruiz Roldan & Mimbela Jiménez, 2021, p. 58).

En este sentido, cabe preguntarse si es que aquel modelo de relacion estado—economia
traido por la Constitucion del afno 1993 ha variado, y de ser asi, cual es el nuevo

planteamiento.

Al ser el estado garante e interventor técnico una propuesta del sistema del Common
Law no sorprende la importacién de figuras ajenas a un sistema de Civil Law. La
variedad recae en instituciones, como las agencias reguladoras; instrumentos
normativos, por ejemplo, las directivas emitidas por organismos técnicos; y figuras

juridicas, tal como la regulacion.

En virtud a lo anterior, para el caso materia de analisis, sera relevante entender como la
extrapolacién de figuras juridicas no se da unicamente para incorporar determinada
funcién de manera independiente respecto a un objetivo especifico, sino que -en
principio- su incorporacién responde a un proceso de adecuacion del estado garante a
un sistema de balance entre el valor de proteccion y promocion de la competencia, asi
como el resguardo del bien comun. Veamos el caso de la incorporacion de una
institucion reguladora independiente, para estos efectos, Osinergmin; afirmar que su
instalacion se debe exclusivamente a una necesidad de especializacion en materia
técnica minero energética seria ignorar el actuar institucional de dicho organismo en
relacion a otras entidades y la sociedad civil, situacion que queda confirmada de plano
de la lectura de los articulos 63 y 67 de su Reglamento de Organizacién y Funciones
aprobado mediante Decreto Supremo No. 010-2016-PCM.

En similar tenor, el incremento de participacién de los actores sociales en la toma de
decisiones del Estado representa la principal razén por la cual la forma de interaccion
de la Administraciéon publica para con sus ciudadanos esta cambiando (Castro Barriga,
2021, p. 366). De modo que ya no esta determinada por la mera autoridad que emana
de disposiciones emitidas para ordenar los procedimientos y competencias, sino que el
Estado toma un rol mas proactivo en la atencion que brinda, asi como en el control que

tiene sobre sus propias actuaciones internas como externas.

Tomemos como ejemplo la calidad regulatoria como politica de Estado. Esta se da como
consecuencia del factor politico social de interaccion del poder publico con la sociedad

civil sefialada en el parrafo precedente; sin embargo, no agota su base en los
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fendmenos sociales, pues también tiene un punto de partida juridico reconocido en

nuestra Constitucion.

Su reconocimiento ha sido explicitado por el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida sobre el expediente No. 2235-2004-AA/TC. Si bien el pronunciamiento de parte
del maximo intérprete de la Constitucion refiere al principio de buena administracion en
relacion a la transparencia de los trabajadores publicos, y su desarrollo es breve. La
mencion al principio como tal indica que, ya reconocido el valor juridico en nuestro
ordenamiento, corresponde que se le dote de contenido conforme se incorporen
disposiciones para el control de la actuaciéon administrativa, su implementacion y la

voluntad y capacidad de los funcionarios para el cumplimiento de dichas disposiciones.

En una sentencia mas reciente, recaida en el expediente No. 0020-2014-Al/TC el mismo
tribunal en mencion ha reiterado su reconocimiento al principio de buena administracion;
sin embargo, el poco desarrollo del mismo es un punto en reiteracion. Es de nuestra
consideracién que dicho reconocimiento debe entenderse hoy en los términos del
articulo 4 del Decreto Legislativo No. 1565, que aprueba la Ley General de la Calidad
Regulatoria, en tanto se positivizan principios que permiten orientar la actividad

normativa.

En consecuencia, en tanto principios reconocidos legalmente, se puede dar cuenta que
el objetivo es optimizar la actividad estatal respecto a los ciudadanos, actores
econdmicos y la sociedad en su conjunto. Ahora bien, comprender este marco
conceptual es pertinente a fin de establecer la relacién del estado para con la

concesionaria.

Como se analizé en el acapite anterior, el razonamiento de la Sala partié de una
interpretacion extensa del deber de cuidado de la concesionaria respecto a la proteccién
de las condiciones de seguridad para el cumplimiento de la obligacion. Entonces, sin
perjuicio de sefalar que dicha argumentacién es errénea en funcion a la incorporacion
del articulo 1314 del Codigo Civil en el analisis, asi como de la interpretacion del contrato
bajo una optica de traslacion del riesgo -como si se tratara de partes equivalentes a las
cuales se les puede asignar deberes de cuidado en funciéon a un régimen comun-;
consideramos valido argumentar que una correcta asignacion del deber de cuidado
debe partir desde una perspectiva en la que se entienda el rol del estado garante en la

economia con un aparato publico organizado y “consciente” de sus compromisos.

Al haber el estado tomado direccion hacia un régimen economico en el que no se incluye
Unicamente la intervencion econdmica en un sentido de liberalizacién como un paso

para la asignacién de deberes a los concesionarios, sino también en un sentido de
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garantia de cumplimiento de las obligaciones estatales y de interés por la situaciéon
juridica de la sociedad; la disposicion constitucional bajo la cual el estado se arroga la
proteccion del orden interno constituye también una pieza en el orden programatico de

promocion del dinamismo econdmico.

El sentido de lo anterior no consta unicamente del articulo 166 de la Constitucion, el cual
sefala como finalidad de la Policia Nacional el resguardo de la seguridad nacional;
ademas, podemos encontrar una relacion directa del deber de proteccion del orden
interno con la actividad econdmica en el articulo 171 del mismo cuerpo normativo, el
cual sefala lo siguiente: “Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional participan en el

desarrollo econémico y social del pais, y en la defensa civil de acuerdo a ley”.

Como se explico, el paradigma de la relacion del estado en la actividad econdmica,
aplicado en virtud del cambio constitucional no se entienden como compartimentos
independientes, sino, como instituciones que comparten un objetivo en comun por la
promocion de la actividad econémica en pro del interés general. De tal manera, la
Constitucion prevé las condiciones para que los administrados tengan condiciones de

desenvolvimiento adecuadas para el adecuado desarrollo de su iniciativa econdmica.

No resulta pertinente ahondar en un argumento de naturaleza politica, por lo que
conviene resaltar la esencia juridica del argumento. Para ello, el analisis del riesgo es
esencial porque, al estar el caso vinculado a un agente econémico especializado -como
lo es una concesionaria-, podria cuestionarse legitimamente que la clausula
constitucional no es aplicable toda vez que, por razones de eficiencia, corresponde a

quien tiene el uso exclusivo del bien la internalizacién de los costos de seguridad.

Para desarrollar la linea argumentativa que vence aquel cuestionamiento, sera
necesario identificar qué tipo de riesgo es el que un agente econémico asume en la
operacién de un servicio publico, virando asi el argumento que inicialmente se esgrimia
desde la cuestién de a quién corresponde cargar con el deber de cuidado, para ahora

preguntarse qué tipo de deber de cuidado tiene cada una de las partes.

En este sentido, a lo largo del procedimiento de calificacion de fuerza mayor, recaido en
las Resoluciones Nos. 3141-2007-OS/GFE, 3689-2007-OS/GFE y 3474-2007-0OS/GG,
los 6rganos de Osinergmin (la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica y la Gerencia
General) centran su andlisis en la ausencia de los caracteres de extraordinariedad e
imprevisibilidad del caso fortuito. Para ello, sustentan la pérdida de ambos caracteres
en la reiterada comision de ilicitos en las zonas de la concesion; por lo que se aplica el
parametro de frecuencia del hecho, el cual ha sido habilitado por la Directiva para

calificacion de fuerza mayor.
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Ahora bien, con miras a analizar la configuracién o ausencia de dichos caracteres en el
caso concreto, partamos de una premisa ya resefiada anteriormente: las relaciones

juridicas con el estado no son equivalentes a las relaciones entre pares privados.

V.2.2. Asignacién de riesgos en el caso concreto
En lo que refiere al riesgo en el Derecho civil, resulta pertinente revisar esta figura para
identificar en qué se fundamenta su aplicacién y corroborar si dicho fundamente es

extrapolable al ambito del Derecho administrativo.

En lo que respecta a las prestaciones del contrato de concesién y a la relacion juridica
que vincula al prestador del servicio con el estado, se puede afirmar que se asemeja a

un contrato de prestaciones reciprocas, pues:

La nota caracteristica del contrato con prestaciones reciprocas es, como su
nombre lo indica, la reciprocidad entre la prestacion a cargo del deudor y la
contraprestacion a cargo del acreedor (revisense los conceptos de "deudor" y
"acreedor" anteriormente definidos), a diferencia del contrato con prestaciones
auténomas donde no obstante haber prestacién y contraprestacion tal
reciprocidad no existe, y del contrato con prestacion unilateral, en el cual solo

hay la prestacion a cargo del deudor. (De la Puente y Lavalle, 1986, p. 183)

Con las salvedades respecto a las fuentes de obligaciones y autonomia de las partes,
se realiza el simil porque consideramos que las obligaciones contractuales del prestador
son constantes asi como las del estado, por ejemplo, la obligacién de mantener el orden

publico.

Dicho esto, la opcién que asume el Cédigo Civil respecto al riesgo en este tipo de
contratos es la extinciéon de la contraprestacion cuando por causa no imputable la
obligacion deviene en imposible. Sin embargo, un sector de la doctrina, en base a
consideraciones de equidad, defiende una reparticion del riesgo en funcién a que ambas
partes deben asumir las cargas del riesgo, de modo que la contraprestacion no se
extinga, sino que sea atenuada reflejando justamente la carga del riesgo en ambas
partes (De la Puente y Lavalle, 1986, pp. 184-185).

En linea con lo anterior, Morales Hervias (2010) ha sistematizado diversas teorias que
hacen frente a la variacion de las circunstancias prestacionales en la relacién juridica.
No obstante, al igual que para De la Puente y Lavalle, dichas teorias giran en torno a la

interpretacion de las voluntades de las partes, como se desprende de la siguiente cita:
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La prolongacion en el tiempo de la eficacia de los actos de autonomia privada
exige de las partes la prevision de las posibles circunstancias futuras que puede

alterar la economia del acto.

Pero la capacidad de prevision de las partes por la evolucion futura de las
circunstancias que afectan la ejecucion de los negocios es falible y muchas veces
las partes son sorprendidas en el desenvolvimiento de la relaciéon contractual con
evoluciones sorprendentes que no pudieron prever y que no habian tomado en
cuenta. La incertidumbre del futuro en la celebracion y en el desenvolvimiento de
la ejecucion de los contratos de eficacia duradera preocupa a la doctrina desde
hace tiempo. (pp. 223-224)

Asi las cosas, resulta dificil sostener cualquier interpretacion de un contrato
administrativo bajo la dptica negocial privada, habida cuenta que una de las partes -en
efecto, la Administracion- no posee voluntad al estar sujeta a las disposiciones legales.
Luego, bastaria sostener que, dados los enunciados constitucionales referentes al deber
de proteccion del orden publico de la Policia Nacional, es el poder publico quien esta
obligado a velar por la proteccion de las prestaciones en ese extremo, maxime si el
contrato explicitamente se sujeta a “las leyes peruanas vigentes en cada oportunidad”.
No obstante, habiendo constato que es el estado quien -por mandato constitucional-
asume el deber de cuidado ante la inseguridad, quedaria pendiente responder qué

riesgo es el que asume la concesionaria.

Ante dicha interrogante, la Corte Superior plantea, en su fundamentacion bajo analisis,
dos tipos de valoracién. La primera argumentacion en que se sostiene el analisis esta

hecha al examinar la extraordinariedad. Asi, sefala la sentencia:

en términos juridicos, se acepta pacificamente que lo extraordinario es el atributo
que debe tener un hecho como causa de exencion de la responsabilidad, de
modo que el mismo no constituya un riesgo tipico de la actividad de quien lo
invoca para exonerarse de responsabilidad por el incumplimiento de su

obligacion. (parr. 7)

Coincidimos en ese extremo con lo sefialado por la Corte; sin embargo, nos apartamos
de la apreciacion que le sigue en tanto pasa a considerar que, al ser la extraccion ilicita
de cables un hecho recurrente en el sector, la concesionaria podria conocer las
vulnerabilidades de sus instalaciones y, en consecuencia, el ilicito pasaria a ser parte

de lo ordinario de la actividad.
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Por su parte, la segunda fundamentacion que plasma la sentencia es la que refiere a la
imprevisibilidad del ilicito. Al respecto, la Corte sefiala en el parrafo 10 que la
concesionaria estaba en la posicion razonable de saber que el ilicito ocurriria porque, al
momento de celebrar el contrato, el robo de cables ya era un fendmeno conocido, de

modo tal que se podria anticipar la amenaza.

Respecto a lo ultimo (la previsibilidad) cabe mencionar que atribuir la cognoscibilidad de
un acontecimiento presente a un hecho pasado, resulta poco adecuado a fin de

establecer un parametro razonable.

Por la naturaleza misma del hecho materia de discusidon: la extraccion ilicita de
propiedad ajena, resulta insuficiente dicha argumentacion. Extraer un cable de una
instalacion protegida presupone una accion que requiere de premeditacion y alevosia
para su ejecucion; por lo que, aun cuando la concesionaria hubiera sabido de aquellos
acontecimientos no seria posible determinar cuando, en qué medida y donde habria de
suceder, dejando asi el analisis a una valoracion subjetiva de parametros de diligencia,
los cuales han sido resaltados por la concesionaria (en medidas como el patrullaje,
enrejamiento, entre otras). Aun con mayor seguridad, podemos afirmar aquello si
seguimos la légica del Codigo Penal, en tanto, ya sea robo o hurto, estas conductas son
mas reprochables -configurandose en su modalidad agravada- si se realizan a horas de

la noche® o con destreza®.

Ahora bien, en lo que respecta a la calificacion, o no, del ilicito como ordinario, conviene
precisar que es pacifico en la doctrina que la declaracién de una actividad como servicio
publico no hace que el operador realice sus prestaciones con riesgo cero. Asi, el
prestador debe internalizar aquellas situaciones que sean propias de la actividad que

realiza.

A nuestro juicio, la Corte es consciente de ello, por lo que su argumentacion se inclina
a calificar la extraccion ilicita de propiedad de la concesionaria como algo propio de

actividad econdmica, y esto, en funcién a lo recurrente que resulta para la compania.

El recurrente suceder de ilicitos como fundamento de lo ordinario es un argumento
superable, pues, sin mayor detalle, podria llevarnos a cuestionar si un hecho invencible,
como un terremoto, podria volverse ordinario a pesar de las medidas preventivas que

tome un agente. A su vez, ese raciocinio arribaria a la discusién respecto a si el robo

5 Articulo 186, numeral 2, del Cédigo Penal, que tipifica el hurto agravado, y el numeral 2 del articulo
198 del mismo codigo, que tipifica el robo agravado.

6 Articulo 186, numeral 3, del Codigo Penal, que tipifica el hurto agravado.

29



puede ser un evento vencible, haciendo del analisis uno circular, en tanto la
irresistibilidad del suceso es la tercera caracteristica de un hecho de fuerza mayor.
Entonces, no es coherente sostener que la constancia de un hecho irresistible” sea un

parametro adecuado para incorporarlo en lo ordinario de una actividad.

Cabe ser concisos en afirmar que la actividad econdmica si contiene situaciones que
podrian afectar la correcta prestacién del servicio sin que el agente pueda alegar que
sean extraordinarios; sin embargo, dichos escenarios se entienden vinculados al giro
propio del negocio, como podrian ser, por ejemplo, las huelgas de trabajadores?,
sucesos como aquel se entienden como ordinarios porque, a pesar de no estar en el
plan de un agente econdmico, y su justificacion puede ser espontanea, es parte del

riesgo y ventura con el que carga cualquier actor en el mercado.
En esta linea Blanquer Criado (2012) ha precisado:

En origen la titularidad de la actividad se reservaba a la Administracion para
garantizar asi una «prestacién basica» o un «servicio indispensable» que, en las
debidas condiciones de continuidad y regularidad, el mercado no era capaz de
asegurar espontaneamente (principio de subsidiariedad). Pero actualmente, la
clave juridica para justificar la reserva a favor del sector publico es la

«esencialidad del servicio» (articulo 128.2 CE). La Administracién conserva la
titularidad, y en virtud del contrato confia la gestion a un empresario privado,

quien asume con su propio patrimonio los riesgos inherentes a la gestion o

explotacion del servicio publico. (pp. 169-170)

Por su parte, desde la optica civilista, la carga de cuidado no solo comprende la propia
actividad empresarial, sino también un analisis subjetivo de caracter econémico en tanto

incorpora al analisis las medidas idéneas que se pudieron asumir, pues

en relacion especialmente con la actividad empresarial, se ensefia que la
exclusion de responsabilidad procede soélo cuando se pruebe que el
incumplimiento se ha debido a una causa externa a la empresa del deudor y de
caracter catastréfico, mientras que las causas internas quedan a cargo del
deudor aun cuando fueran no culposas [...]. La responsabilidad objetiva, al cubrir

todos los incumplimientos debidos a causas internas a la organizacion del

7 Es importante sefalar que la propia Corte en la sentencia reconocié el robo como un suceso
irresistible.
8 Ejemplo que, para los alcances del servicio publico, cabe ser abordado con atencién dado que, como

sefiala Danos Ordofiez (2015) los trabajadores en conflicto, segun los articulos 82 a 84 del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, deben garantizar el personal
necesario para que los servicios no se vean afectados (p. 264).
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deudor, y aquéllos debidos a causas externas que no sean de naturaleza
catastrofica, pone a cargo del deudor mismo los factores que se pueden presumir
dominables por el ser humano. [...]. Es mas frecuente el caso en que el deudor,
y no el acreedor, puede adoptar las medidas idoneas para prevenir el dafio: sélo
el deudor puede influir directamente en la ejecucion de la prestacion, para que
sea exacta y oportuna. (Trimarchi, 1970, pp. 521-522, como se cita en Ledn
Hilario, 2011, p. 587)

Asi, como se ha reiterado, en consideracion del deber de cuidado del orden publico del
estado y las previsiones que tomd la concesionaria respecto a los hurtos, podemos
afirmar que el hurto no puede incluirse en su totalidad en la ecuacion econdmica de la

empresa al no ser lo delictivo un factor propio de la actividad.

En linea con lo sefalado, consideramos que la concesion no transfiere todos los riesgos
a los que un operador se enfrenta en un mercado completamente libre. Es decir, la
concesionaria solamente cargara con aquellos riesgos que resultan propios de la
actividad, configurdndose de este modo lo ordinario del servicio publico. Sentar una
posicion alineada a la de la Corte en este aspecto llevaria a cuestiones en las que
aquellos actos completamente irresistibles sean incorporados en la nocion de riesgo o,
incluso, aun sin argumentar dichos supuestos, se plantearian problemas respecto al

parametro de reincidencia para calificarlo como ordinario.

Adicionalmente, la asignacién de riesgos de la actividad, no desprendera al estado de
los deberes que le competen como, por ejemplo, aquel dado por disposicion
constitucional. Por el contrario, la titularidad estatal del servicio publico obligara al estado
a cumplir con deberes de cuidado orientados a su adecuada prestacion. Al respecto, el
Tribunal Constitucional en su sentencia recaida en el expediente No. 0034-2004-PI-TC

ha sefialado lo siguiente:

Por ello, aun cuando el Estado —en ejercicio de su libre configuracion politica—,
haya concedido u autorizado la gestion del servicio a los particulares, debido a
objetivos de orden econdémico tales como lograr una mayor eficiencia en la
prestacion, ello no le resta capacidad de intervencion, pues la garantia de disfrute
efectivo de los servicios publicos es una obligacion frente a la cual el Estado no

puede verse ajeno; de ahi que aun subsista el deber estatal de garantizarlo,

reqularlo vy vigilarlo, dada su naturaleza esencial y continua para toda la

poblacion. (f.j. 42) (subrayado propio)
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A pesar que de lo anterior no se desprenda claramente el sentido de vigilancia como

fiscalizacion o como seguridad®; no obstante, bajo una interpretaciéon sistematica de

dicho pronunciamiento, los deberes publicos de la PNP quedan explicitos en las

disposiciones constitucionales.

VI.

VI.1.

VI.2.

VI.3.

V9.4,

VI.5.

VI.6.

CONCLUSIONES

Los contratos de concesidén de servicios publicos se sujetan a un régimen
contractual administrativo en el que priman las normas de caracter publico, y se
habilita a la Administracién a ejercer control de su cumplimiento segun el
ordenamiento, sin perjuicio de que se “contractualicen” las normas.

El régimen de responsabilidad contractual de los contratos de concesion de los
servicios publicos esta sujeto a una interpretacién supletoria y restrictiva en
materia civil, pues las normas de Derecho civil no consideran la diferencia entre
las partes y la finalidad del interés general.

Los articulos 1314 y 1315 del Cdédigo Civil responden a una interpretaciéon
sistematica de orden privatista segun el cual se traslada un deber de diligencia
en el cuidado de cumplimiento de la obligacion al deudor, y no se exige
unicamente un deber de cuidado respecto al cumplimiento de la prestacion.

La interpretacién de los articulos 1314 y 1315 del Cédigo Civil no puede ser
trasladada en materia administrativa vinculada a la seguridad publica dado que
esto implicaria ignorar una disposicién de rango constitucional que impone dicho
deber de cuidado al Estado.

El estado garante debe promover la expansién del servicio publico mediante la
adecuada distribucion y cumplimientos de las responsabilidades entre el
operador y las obligaciones propias del estado recogidas en la Constitucion y las
leyes.

El operador del servicio publico carga unicamente con aquellos riesgos que son
inherentes a la actividad econémica y no con aquellos que surgen externamente
por efecto de la naturaleza o comportamiento humano ilicito.
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EXP. 01504- 2008 /
DEMANDANTE : EDECANETE S.A.

) JDEMANDADO : OSINERGMIN

MATERIA }fEFICACIA DE RESOLUCION ADMINISTRATIVA

RESOLUCI(yP/ 1 :
Lima, catorce/de agosto
del dos mil,doce.-

-'VISTOS/con el expediente administrativo que obra mserto en el expediente

pnncnpal mtervmlendo come ponente la sefiora Hasembank Armas, vnenen BT

los pre%entes autos en apelacién de la sentencia contenlda en-la resolucncm
I,N° 08 del 15de noviembre del dos mil diez, que ¢ obra&n Ia pagina 226, que

A-‘::-'j"'declara fundada la demanda contra OSINERGMI'\!

‘/"‘
EXPRESION DE AGRAVICS. La demandada mediante escrito de Ia
pagma 239 expresafé{re otros agravios; a) su representada desestimo la
sohcntud/el*/r’écurrente en razén de dque dicha Empresa ha sufrido
Aumefosos casos de hurto de conductores eléctricos en el mismo sector
materia de su solicitud, motivo por el cual el evento no puede ser
considerado como extraordinario, debido a que el hurto de conductores en
dicho sector se ha presentado con frecuencia, siendo un caso ordinario; b) la
sentencia apelada incurre en error al desconocer el hurto como un hecho
ordinario previsible, que no puede ser calificado como un evento de fuerza
mavyor, pues la frecuencia con la que ocurre el hurto de cables en un mismo

sector, es constante.

FUNDAMENTOS: ,

1° La demanda postula la nulidad de las Resoluciones N°s 3474-2007-
OS/GG, 3689-2007-0OS/GFE y 3141-2007-OS/GFE por las cuales
OSINERGMIN resolvié declarar infundada la solicitud presentada por la
actora, para que la suspensién del servicio eléctrico producida entre las
01:47 horas del 04 de agosto del 2007 en el distrito de Cerro Azul y Asia,
Provincia de Carfete, se califique como evento de fuerza mayor; y
acumulativamente se le devuelva cualquier suma de dinero que
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™)
PRIMERA SALA-CONTENZIOSO ADMINISTRATIVA TRANSITORIA
~CORTE SU/B’éRIOR DE JUSTICIA DE LIMA
EJ;EC&ANETE se,/er{u,entre .obligada a pagar, y se restablezca la
_f,...-"’éituacién por cuak’q'uier acto que se derive de la misma.

2° La pretengidn se funda, basicamente, en que la aludida suspension se
produjg/por un hurto de cable que configura un caso de fuerza mayor por
'trat’fa/ré‘e de acto ilegal de terceros, sobre el cual la actora no tiene
rgs’ponsabi,lidad alguna, pues no es la Policia y, por ello, no se les puede

£ . . . R L . v
e //.’ex_lgl!r contratar a miles de vigilantes, que por lo demas incrementarian

-

/ ";tlf-;;{s,"’tari}‘f;x,s7 considerablemente.

Vi

X
C N
SN -
Y s o

30 Para ‘la solucion de la controversia es “Menester determinar si la
suspension: del servicio que presté la demandante, en la hora y dia
indicados en la demqn.da‘ff ?ue consecuencia o no de fuerza mayor Y,
con.siguien,te.memef/;i se encuentra obligada a pagar por el servicio

interrumpis

: Dentro del marco juridico de la inejecucion de obligaciones
2 contractuales, el Articulo 1314° del Cédigo Civil establece que quien
actua con la diligencia ordinaria requerida no es imputable por Ia
inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso; por su parte, el Articulo 1315° del mismo cuerpo legal
califica el caso fortuito o la fuerza mayor como la causa no imputable
consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible que
impide la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiénto parcial,

tardio o defectuoso.

5° Por su parte el Articulo 1.1 de la Directiva para la Evaluacién de la
Calificacién de la Fuerza Mayor para Instalaciones de Transmision y
Distribucién N° 010-2004-OS-CD, vigente en la época que sucedieron

/ ¢ los hechos, de acuerdo a lo establecido en el articulo 87° de la Ley de
/ /’ | Concesiones Eléctricas Decreto Ley N° 25844 y la Norma Técnica de
! ' / Calidad de los Servicios Eléctricos aprobada por Decreto Supremo N°
7 020-97-EM, establece como condicion para calificar de fuerza mayor la
interrupcion o variacién de las condiciones del suministro eléctrico,

Pégina 2 de 6




PRIMERA SALA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA TRANSITORIA
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S /
_..,ademas de las cuali ades sefialadas en el Codigo Civil, que el evento

que la causa sea /extern,_o a la propia instalacién,
d 4
8° No existe digCusion entre partes que la interrupcién del servicio eléctrico

materia d/ la denuncia policial fue por causa externa a la propia
instalacion, desde que se produjo por accién de terceros que hurtaron la
C; S 5020 del alimentador CN-05 de la red de MT 10KV, ocasionado
)Jn corte de luz en los sectores de Laura Caller, CPM, Don Oscar del
Drstnto San Luis, CP, Casa Blanca, AH Sefiora de Los Milagros,
‘l’ranciuel"a de Fierro, zonha céntrica de Cerro Azul; cp Bellavista,
y Asomacnén de Vivienda eraﬂores Sector Paguatodo Playa Cerro Azul
/ del distrito de Cerro Azul, de,ia’brovmma de cariete conforme el oficio de
“la pagina 149,wnd£n. la pagina 139, el certificado de la denuncia

realizada el de agosto del 2007 a horas tres y diez en que el SOB.
Jaime.&7 Vega Alvarez constaté el hurto de conductores eléctricos.
s /,"

1 _f"; " 7° En el lenguaje comin extraordinario es lo inusual, extrafio, inusitado,
e infrecuente, extrafio, raro, desacostumbrado; se puede decir, en términos
coloquiales que estamos frente a un acontecimiento extraordinario
cuando. el hecho acaecido sale de lo comun; éen términos juridicos, se
acepta pacificamente que lo extraordinario es el atributo que debe tener
- un hecho como causa de exencién de la responsabilidad, de modo que el
mismo no constituya un riesgo tipico de la actividad: de quien lo invoca
para exonerarse de responsabilidad por el incumplimiento de su

obligacion.

8° En nuestro pais, es un hecho conocido que el hurto de cables eléctricos
se produce en forma continua como lo sefialan los fundamentos 2.8 y 2.9
de la résolucion impugnada, la continuidad o frecuencia del evento en un

“zonas vulnerables en su red de distribucion; de esta forma el robo al que

’L_/\ se refiere estos autos no puede calificarse como extraordinario sino como:

Ma

# [ sector determinado si permité a la empresa concesionaria conocer las
, /

uno ordinario y, consecuentemente, previsible para EDECANETE,
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8° La calidad de /im'pr‘evisible corresponde al evento inesperado, fortuito, no

pensado, reﬁentino y sorprendente que se produce al margen de |a

diligencia; prevision de quien lo sufre, debiéndose recordar que. para

califigar un hecho de imprevisible es necesario tener en cuenta las
Ci'_r&stancias_ en que el mismo se presenta.

/

/ ‘ Para Borda' previsibilidad es la actitud del contratante que obra con la

prudenma de un hombre diligente, porque si hubiera podido prever al

/ ,~, /ttempo contratar el acontecimiento que luego le.. impediria cumplir,

s o ser/n/af responsable de modo que pars “este autor no puede hablarse de

2 fuérza mayor cuando _la cnrcunstancnas que se invocan ya existian al

’/ tiempo de contra’momo consecuencia de acontecimientos que sé& dan

L Meo’ﬁc,epto_, pues no se trata de que sea necesario algo absolutamente
! imprevisible, lo que seria excesivo, sino simplemente de que no haya
razon valedera para pensar que ese acontecimiento se producira.

Asi, pues, habra responsabilidad cuando al momento de contratar se

esta en la posiilidad de prever el evento que va a impedir el

cumplimiento de una obligacién y sin embargo la persona no toma
ninguna prevision para evitar su acaecimiento; ahora bien la previsién
que se puede exigir en estos casos es la razonable segun. el modo y
circunstancias del lugar donde debe cumplirse [a prestaciéon y se

‘produce el evento.

10°En el caso de autos, cuando se_ celebro el contrato el robo de

conductores era un evento frecuenfe Y conocudo por lo cual la

o e e

demandante estuvo en la posncaon razonable de conocer que esa

u .~ actividad delictiva amenazaba la seguridad. de su negocno Io que B
,;'" /" obligaba a actuar precavidamente premuniéndose no solo de las
J i

f medidas de seguridad sefaladas en su demanda (adquisicién de

" BORDA, Guilletmo. Tratado de Derecho Civil, Obligaciones .Editorial Perrot.Bs. As.52
Edicidn, pp 320.
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" equipos de vigj {ncia y empuado de postes), sino de otras mucho mas

efectivas que/la' hubieran podido proteger mejor ante la eventualidad de

ser victima de esa modalidad.

1i° En e{den a lo glosado el Colegiado concluye que la demaridante no
ae,-t/ué previsoramente freh’te al riesgo de suffir un robo de cables
eleo/rjoos por lo que no resulta atendible su pretensién para dque se

,/gbhgacuon'ﬁle pagar por el suministro contra;ado por o que la sentencia
debe/ser revocada y reformandwcga declararse Infundada.

e

/ , d/ ,
12° 1.3 falta de Prwiﬁ"’ ad de parte de la empresa concesionaria, haria

// innecesario_etanalisis de la irresistibilidad, que conforme la norma ya
/ citada ébe tener un hecho para ser calificado como causa de fuerza

/m_ayo;r; no obstante ello, cabe sefalar que el término alyde a la

O " posibilidad material de evitar que suceda un evento, hecho que en el

caso de autos es evidente no se dio porque la actora no tuvo la
posibilidad de resistirse a un evento delictivo que por su modalidad, ni
siquiera la policia del sector {Informe N° 019-2007 de la pagina 144)

pudo evitar, lo cual, empero, ho modifica la ¢onclusién precedente,

13° En resumen, el robo de cables objeto de la demanda fue un evento que
si bien se produjo fuera de las instalaciones de la demandante que fue
de naturaleza irresistible; pero no tuvo el caracter de extraordinario e
imprevisible, por lo cual no merece la calificacién de causa de fuerza
mayor, como-pretende la actora, debiendose concluir que las decisiones
administrativas impugnadas no se dictaron con infraccion de fo dispuesto
en el inciso 1) del Articulo 10° de la Ley de Procedimiento Administrativo
General N° 27444, debiéndose revocar la recurrida que asi lo ha

considerado.

fPor estos fundamentos y los de la recurrida, en aplicacion del articulo 200°
del Codigo- Procesal Civil, y conforme a lo opinado por el Ministerio Publico
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en su dictamen de la pagina 272, la Primera Sala Contencioso Administrativa

Transitoria de la Corte SupEFIOT)de Justicia de Lima;

S

REVOCARON/Ja ‘sentencid emitida por Resolucion N° 08, de fecha 15 de
Novnembre del dos mil diez dictada en la pagina 226, que declara fundada la
demanda y REFQKMAN IOLA |a deg ra/ron INFUNDADA en todos sus
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