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RESUMEN

La investigacion centra su estudio en las figuras juridicas de caso fortuito y fuerza mayor, y
analiza los sectores de telecomunicaciones, saneamiento, infraestructura de transporte y
energia, en los que existe una concesion de servicios publico y el deber del concesionario de
brindar el servicio de manera continua e ininterrumpida. Surge ante la impertérrito del
derecho administrativo en general a mantener la concepcion antigua y rezagada de la

definicion del caso fortuito o fuerza mayor que acoge el derecho civil peruano.

Por lo que, el presente trabajo académico tiene como objetivos (i) entender el concepto de
fuerza mayor y/o caso fortuito dentro del ambito del derecho administrativo; y (ii) la
busqueda de una mejor objetividad de la discrecionalidad que posee la Administracion al
momento de calificar un hecho como caso fortuito o fuerza mayor. En esa linea, se analiza
la definicién de caso fortuito o fuerza mayor y su tratamiento o regulacion en el derecho

administrativo, especialmente en la regulacion de los servicios publicos.

El estudio llega asi a dos principales conclusiones (i) que fuerza mayor o caso fortuito en el
derecho administrativo deben tener un mismo lenguaje juridico sin que ello implique la
pérdida o retroceso de la especializacion de los diversos sectores analizados; y (i1) que cada
sector debe tener su propia Directiva de calificacion de fuerza mayor donde se entienda
fuerza mayor o caso fortuito como como eventos irresistibles (que estan fuera del control del

concesionario) que pudieron o no ser previstos.

Palabras Claves: Fuerza mayor, caso fortuito y regulacion de servicios publicos.
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1. INTRODUCCION

Caso fortuito y fuerza mayor son figuras juridicas nacidas en el &mbito de las obligaciones
contractuales privadas, usadas como eximentes de responsabilidad; y que han sido trasladas
a las obligaciones contractuales regidas por el derecho administrativo con el mismo objetivo

de ser exonerar al deudor ante el incumplimiento de obligaciones.

Si bien el entendimiento de ambas figuras juridicas pueda variar segun la tradicion juridica
de cada pais, y el ambito en el cual se traten. Esta investigacion se centra en el desarrollo de
la fuerza mayor o caso fortuito en el Pert y su vinculacion con la obligacion de los

concesionarios en brindar un servicio publico de manera continua e ininterrumpida.

En ese sentido, se desarrollard en primer lugar, la naturaleza y conceptos de fuerza mayor o
caso fortuito que se ha venido desarrollando en el derecho civil, para luego aterrizar en la
regulacion que el Codigo Civil Peruano ha considerado para dichas figuras juridicas, asi

como tratamiento en la doctrina y jurisprudencia peruana.

En segundo lugar, se realiza un analisis del desarrollo de fuerza mayor o caso fortuito en el
ambito del derecho administrativo, a través de ambos en los servicios publicos de

telecomunicaciones, saneamiento, infraestructura de transporte, y energia.

Y finalmente, se propone una definicioén Unica que abarca la fuerza mayor y el caso fortuito

para ser aplicado en el derecho administrativo, especialmente en los sectores analizados.

2. CONCEPTO DE FUERZA MAYOR

La fuerza mayor es una institucion juridica de eximente de responsabilidad como
consecuencia de la aplicacion de la maxima segin la cual “Nadie estd obligado a lo
imposible” (Castro Ruiz, 2015). Y si bien tanto la fuerza mayor como el caso fortuito se
equiparan en su efecto liberatorio - como eximente de responsabilidad- y por ser hechos
externos al acreedor, la jurisprudencia y la doctrina civilista suelen tener distintos criterios

para analizarlos.



En este sentido, Medina sefala diversos criterios que se han venido usando tradicionalmente
en distintos paises para caracterizar la fuerza mayor y el caso fortuito (Medina et al., n.d.).
Siendo el criterio mas arraigado en la cultura juridica civilista el que se basa en la distincion

o indistincion de ambos términos.

En esta linea, de un lado esta la teoria monista sostenida por los franceses Jean — Charles
Demolombe y los hermanos Ledn y Henri Mazeud que consideran la fuerza mayor y el caso
fortuito como sindnimos, por lo cuales se identifica, indistintamente, cualquier suceso

imprevisible o que siendo previsto sea inevitable.

Del otro lado, encontramos la teoria dualista que considera la fuerza mayor y el caso fortuito
como sucesos distintos. Aqui, tenemos dos vertientes; por un lado, Felipe Sdnchez y José
Maria Manresa que consideran la fuerza mayor como eventos de la naturaleza (ej. maremoto,
terremoto, etc) y el caso fortuito como el hecho humano o del principe (ej. la expropiacion).
Y por otro lado, la tesis del francés Victor Leén Marcadé que emplea lo mismos conceptos
pero de manera viceversa, identificando a la fuerza mayor con los hechos del hombre y el

caso fortuito con los hechos de la naturales.

Ademas, del criterio de distincion o indistincion, existen otros criterios como (i) la gravedad
o intensidad, (ii) la evitabilidad mediante la prevision, (iii) y la procedencia u origen del

suceso que impide el cumplimiento de la obligacion.

En cuanto al primer criterio, se entiende por fuerza mayor como un suceso con mayor
intensidad o gravedad que el caso fortuito, por lo que la fuerza mayor es un caso fortuito

particularmente grave; pero ambas resultan ajenas a la voluntad del sujeto.

El segundo criterio se basa en la prevision. El caso fortuito es considerado como un evento
imprevisible a través de una diligencia normal (ya que si se hubiera previsto habria podido
evitarse). Y la fuerza mayor como el suceso que, aunque hubiese sido previsto era de todas

formas irresistible - no existiendo fuerza humana oponible — (ej. guerra, terremoto, etc).



Y el ultimo criterio se sustenta en el origen del suceso. Asi, en los casos que el suceso se
origine fuera de la actividad en la que se desenvuelve la obligacion, estos seran considerados
como fuerza mayor (ej. tormenta); y si el origen es interno, serd un caso fortuito (averia del

motor).

En este ultimo caso —de origen interno- se exige probar que el suceso se produjo pese a que
se actuo diligentemente; mientras que en la fuerza mayor — de origen externo- se entiende
que no se hubiese podido evitar, aunque se hubiese actuado con diligencia, por lo que la

fuerza mayor se demuestra con la sola ocurrencia del hecho. (Medina et al., n.d.)

En consecuencia, siguiendo dichos criterios la fuerza mayor suele relacionarse con aquellos
sucesos inevitables (irresistibles) cometido por un tercer ajeno al deudor. Y el caso fortuito
como un evento imprevisible (que no se pudo prever). Pero dependiendo de la teoria o criterio
de fuerza mayor o caso fortuito que se adopte dentro de un ordenamiento juridico sera

regulado con mayor o menor flexibilidad para calificar un evento como tal.

3. LA FUERZA MAYOR EN EL DERECHO CIVIL PERUANO

En el Peru, no existe una definicion juridica de cada uno de ellos ni una distincién de los
mismos. Ello se evidencia en la redaccion de articulo 1315° de su Codigo Civil de 1984 (en
adelante “CC”), el cual establece una regulacion omnicomprensiva de fuerza mayor y caso
fortuito, al exigir que ambos conceptos sean eventos extraordinarios, imprevisibles e

irresistibles, sin definirlos ni distinguirlos.

Sin embargo, la doctrina civilista (o al menos la mayoria de ella) y la jurisprudencia suelen
plantear una distincion tedrica de ambos términos, pero sin llegar a demostrar la utilidad de
dicha distincion en el caso en concreto, debido a que finalmente en la préctica los jueces
terminan rigiéndose a la definicion omnicomprensiva que estipula el articulo 1315° del

Cddigo Civil.

En efecto, a diferencia del Codigo Civil de 1936, el Codigo Civil de 1984 si establecio

requisitos para calificar un evento como fuerza mayor o caso fortuito a través su articulo
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1315°: “Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecuciéon de la obligacién o

determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.”

El articulo citado nos presenta dos supuestos. El primero es que un evento sera calificado
como caso fortuito o fuerza mayor so6lo si cumple de manera concurrente ser extraordinario,
imprevisible e irresistible. Y el segundo, que la ocurrencia de cualquiera de estas dos figuras
(caso fortuito o fuerza mayor) es causa no imputable; es decir que el deudor no es imputable

por la no ejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

El segundo supuesto, no acarrea dificultad alguna de entender, ya que refleja el objetivo de
la aplicacion de las figuras juridicas de caso fortuito o fuerza mayor: eximentes de
responsabilidad. Sin embargo, es el primer supuesto el que parece no entenderse bien en la
jurisprudencia judicial. Por ello, pasaremos a explicar este supuesto y su tratamiento en la

jurisprudencia judicial.

De la transcripcion del articulo 1315° del CC, es evidente que la fuerza mayor es regulada
de la misma manera que el caso fortuito, al no hacer distincion alguna entre ambos,

atribuyéndoles las caracteristicas de ser sucesos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles.

Osterling Parodi, autor al que se acoge reiteradamente la jurisprudencia civil para calificar
la fuerza mayor y el caso fortuito, sefiala como extraordinario a todo aquello que sale de lo
comun, lo no usual; respecto a lo imprevisible advierte que se debe considerar el tiempo en
que se contrae la obligacion, asi, en caso que el deudor no hubiera previsto lo que debia o
que aun habiéndolo previsto se oblig6 a algo presumiblemente imposible en el momento que
contrajo la obligacién, entonces es imputable y el evento no es imprevisible, por lo que un
evento serd imprevisible solo cuando los contratantes no tienen motivos atendibles para

presumir que el caso fortuito o fuerza mayor vaya suceder.(Parodi, 2012)

Y en relacién a lo inevitable -o también llamado irresistible-, Osterling Parodi sehala que

ello ocurre al momento de ejecutar la prestacion y supone la imposibilidad del cumplimiento,



siendo que la dificultad del cumplimiento no exonera al deudor aun cuando la prestacion sea

mas onerosa de lo previsto, o si este estd pasando por una crisis financiera.(Parodi, 2012)

De esta manera, segiin Osterling se debe analizar el propio evento o suceso en si mismo para
determinar su extraordinariedad, el tiempo en que se contrajo la obligacion para el analisis
del elemento de previsibilidad y el momento de ejecucion de la obligacion para la

inevitabilidad.

Notese, entonces, que dicho andlisis no diferencia los términos fuerza mayor o caso fortuito,
toda vez que en el CC se regula de la misma manera ambos figuras juridica; por lo que si
bien se podria adecuadamente sefialar, que el legislador del CC utilizo una teoria monista, en
la cual la fuerza mayor y el caso fortuito son sinénimos, ya que ambos deben cumplir las
mismas caracteristicas; ello, no ha sido la postura adoptada por la jurisprudencia, que a

menudo distingue los eventos de fuerza mayor y caso fortuito de la siguiente manera:

“OCTAVO: De ello, corresponde realizar un analisis a lo que se debe considerar como “caso
fortuito” y a lo que debe ser considerado como “fuerza mayor”, esto en virtud a que la
normatividad para el caso, como es la “Directiva para la evaluacion de solicitudes de calificacion
de fuerza mayor”, lo entiende como una situacion diferente al caso fortuito. Siendo ello asi, y

como lo entiende Mosset que la_“distincion entre el caso fortuito y fuerza mayor va més alla de

lo puramente tedrico, caracterizan al primero por su “imprevisibilidad” y a la fuerza mayor por

implicar la “irresistibilidad”. En tal sentido, se debe entender como “caso fortuito” cuando es

posible evitar el dafio producido mediante actos de previsibilidad, esto es que se puede evitar

mediante una diligencia normal, en cambio serd “fuerza mayor” cuando aun habiéndose previsto,

era imposible impedir que se produzca el dafio como se daria el caso en los desastres naturales

(El subrayado es nuestro).” [Poder Judicial: 4-5]

En esta linea, pese a que de manera reiterada en la jurisprudencia judicial se afirma que la
distincion entre la fuerza mayor y el caso fortuito no es puramente tedrica y aclara que la
fuerza mayor se relaciona con sucesos irresistibles y el caso fortuito con lo imprevisible, tal
distincion no tiene efectos practicos ni juridicos en la resolucion final del caso, ello porque

el mismo CC no establece tal distincion.



Victor Vaca sefiala que “es muy interesante la posicion del profesor de TRAZEGNIES
GRANDA (...) al respecto, pues, pese a reconocer la teoria que pretende distinguir entre el
caso fortuito y la fuerza mayor por la tipicidad o atipicidad del riesgo, que atribuye a Siis
y es semejante a la defendida por Exner, de modo que solo la segunda tendria valor
exoneratorio en la responsabilidad objetiva, afirma a renglon seguido que esta posicion no
encuentra cabida en el derecho peruano, donde no pude introducirse ni siquiera por la via

de la interpretacion.”( Vaca Oneto, 2010)

De esta manera, el propio CC no permite utilizar criterios o teorias que permitan distinguir
el caso fortuito o fuerza mayor al tener las mismas caracteristicas. Osterling, sefiala que “Los
casos fortuitos o de fuerza mayor tienen iguales caracteristicas. Tedricamente, sin embargo,
cabe hacer una distincion. Asi, se considera que el caso fortuito alude solo a los accidentes
naturales —lo que en el Derecho anglosajon se denomina “Act of God” (hecho de Dios)-; en
cambio, la fuerza mayor involucra tanto los actos de terceros como los atribuibles a la
autoridad — denominados en el Derecho anglosajon “Act of Prince” (hecho del principe)-

.”(Parodi, 2012)

La distincion entre ambas es entonces puramente tedrica y no existe una real distincion
juridica entre la fuerza mayor y el caso fortuito, porque para nuestro CC ambas figuras tienen
unas mismas caracteristicas bien marcadas que no permite, por ejemplo, considerar eventos
que aun siendo previsibles fueron inevitables, o eventos que solo cumplan con ser

inevitables, pero no extraordinarios e imprevisibles.

Es importante sefialar que el analisis de la fuerza mayor o caso fortuito al caso concreto debe
ser lo més objetivo posible. En tanto que, en la actualidad como afirma Beltran “con el avance
de la tecnologia y las ciencias naturales, es posible considerar como ordinario o habitual un
hecho natural (...) o un hecho del hombre” resaltando que lo ordinario o extraordinario debe

estar relacionado con el caracter habitual de la actividad.(Beltran Pacheco, 2017)

Beltran, ademas, manifiesta su desacuerdo con la regulacion del articulo 1315 del CC, al
hacer una andlisis de cada uno de los requisitos que este exige tanto para la fuerza mayor
como para el caso fortuito, con lo que se define por caso fortuito (hechos de la naturaleza) y
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fuerza mayor (hechos del hombre), concluyendo que ambos eventos son irresistibles, no
aplicandose a sus contenidos el caracter de extraordinario e imprevisible, siendo el caso
fortuito un ‘evento natural irresistible’ y la fuerza mayor ‘un evento humano irresistibles que

se subsume en el hecho de un tercero’. (Beltran Pacheco, 2017)

De esta manera, para Beltran el analisis del caso fortuito o fuerza mayor deberia reducirse
solo al elemento de la inevitabilidad o irresistibilidad, pero considerando la naturaleza de

cada una de las figuras juridicas (ser un hecho de la naturaleza o de tercero ajeno al deudor).

Anuado a ello, desde el afio 2016 existe un proyecto de reforma del Cédigo Civil, en el que
los conceptos de fuerza mayor y caso fortuito se equiparan al hecho determinante de tercero
y el hecho determinante del acreedor como causas no imputables, que consisten en ser un
evento extraordinario e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o determina su

cumplimiento parcial, tardia o defectuoso.

En ese sentido, de aprobarse el referido proyecto, todo hecho que sea extraordinario e
irresistible estara dentro del &mbito de la exoneracion de responsabilidad sin importar como
este sea clasificado (fuerza mayor, caso fortuito, hecho determinante de tercero o del
acreedor). Por lo que, la nueva regulacion del caso fortuito o fuerza mayor se reduciria a ser

evento extraordinario e irresistible, ajeno al deudor.
Finalmente, es posible concluir que en la actualidad para que un evento califique como caso

fortuito o fuerza en el derecho civil, este debe cumplir de manera conjunta el ser

extraordinario, imprevisible e irresistible.

4. LA FUERZA MAYOR EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
A diferencia del desarrollo de los criterios y teorias que existen en el derecho civil para

identificar los eventos de caso fortuito o fuerza mayor, que existe en el ordenamiento, en el

derecho administrativo existe un escaso desarrollo profundo sobre este tema.
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Ello tiene como causa fundamental dos factores. El primero, que la regulacion que ofrece el
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS y sus modificatorias, solo considera a la
fuerza mayor o caso fortuito como eximentes de responsabilidad en los casos de infracciones
o dafos generados por la Administraciéon mas no en el caso de obligaciones contractuales del

Estado.

Y el segundo, la cotidiana y usual referencia que realizan la regulacion y jurisprudencia,
administrativa e incluso la mayoria de contratos publicos al articulo 1315 del Cédigo Civil,
sin desarrollar en las diferentes areas del derecho administrativo una idea propia de la fuerza

mayor o caso fortuito.

Lo cual traec como consecuencia un error en el tratamiento de la fuerza mayor y el caso
fortuito en el derecho administrativo, principalmente, porque si bien tanto en el dmbito
privado como en el publico ambas figuras juridicas son eximentes de responsabilidad en el
cumplimiento de obligaciones, las obligaciones que se establecen en el dmbito civil son

distintas a las que se establecen en el ambito administrativo.

De hecho, en lineas generales, es evidente que existe una diferencia entre los contratos

administrativos y publicos, como se puede apreciar en el siguiente cuadro:

Contrato Administrativo (Régimen publico) Contrato Civil (Régimen privado)

La Administracion actia en base al principio de legalidad | El privado ejerce autonomia de la voluntad.

La Administracion publica no tiene libertad contractual, | Los privados ejercen libertad contractual.
sino que actlia en base al interés general

La Administracion Publica sigue un procedimiento | Los contratos privados no siguen un
administrativo propio para llegar a un acuerdo procedimiento administrativo sino sus propias
normas o las del CC.

En los contratos de Servicios Publicos se exige la | En los contratos privados de manera general no
continuidad de la obligacion aun cuando pudiera suscitarse | se exige el cumplimiento de la obligacion,
un evento de caso fortuito o fuerza mayor salvo que se pacte lo contrario.

Fuente: Elaboracion Propia.
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Nos es materia esta investigacion desarrollar cada uno de estas diferencias, puesto que ellas
son por demas conocidas por los estudiosos del derecho administrativo. Para efectos de esta
investigacion solo nos detendremos en la ultima que refleja la distinta forma del manejo de

las obligaciones que se tiene en el derecho administrativo y civil.

Aqui, hemos de tener en cuenta que en tanto estamos ante un contrato administrativo para
brindar un servicio publico. Y si bien en el ordenamiento juridico peruano no existe un
concepto de servicio publico, el Tribunal Constitucional en la STC N° 00034-2004-PI/TC ha
sefalado que los servicios publicos poseen las siguientes caracteristicas “a) naturaleza
esencial para la comunidad, b) la necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo, ¢)
naturaleza regular, es decir, que debe mantener un estdindar minimo de calidad y d) la

necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad.”

Es por las caracteristicas, sefialadas por el Tribunal Constitucional, que en el marco de las
obligaciones en los contratos administrativos de servicios publicos se exige al concesionario
la continuidad del servicio, es decir, la obligacion de continuar con la obligacion a pesar de

la ocurrencia de caso fortuito o fuerza mayor.

Sumado a ello, los procedimientos y contratos en la via administrativa son distintos, ya que
se resalta las potestades exorbitantes que tiene el Estado para contratar como la facultad de
imponer tarifas, el privilegio de pronunciarse sobre la interpretacion, modificacion, sancion,
extincion, ejecucion de los contratos, entre otros. Las cuales, se concretizan a través de leyes
especiales que regulan cada sector o area del derecho administrativo como lo es el derecho

minero, ambiental, de energia, de telecomunicaciones, inmobiliario, etc.

Por lo que, en vista de las diferencias entre el derecho administrativo y el derecho civil, la
regulacion del caso fortuito y fuerza mayor no deberia ser determinado por lo establecido en
sede civil, como si se tratara de un contrato entre privados; sino que se debe crear una

regulacion propia del derecho administrativo para estas figuras juridicas.
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Asi, este informe busca plantear una definicion de fuerza mayor o caso fortuito, analizando
el tratamiento que se otorga a cada uno de ellos en los servicios publicos de
telecomunicaciones, saneamiento, transporte y energia, que resumimos en estos cuadros de
elaboracion propia, pero que pasaremos a detallar en las posteriores secciones de esta

investigacion.

Adelantaremos, sin embargo, los denominadores comunes que encontramos del estudio de

cada sector:
- Todos los sectores refieren al articulo 1315° del CC para calificar el caso fortuito o
fuerza mayor, s6lo en el sector energia se adjunta una definicion de fuerza mayor que

distinta a lo estipulado en el referido articulo.

- Todos los sectores evaltuan la diligencia del concesionario ante un evento de caso

fortuito o fuerza mayor; y buscan la continuidad del servicio pasado dichos eventos.

- La calificacion del caso fortuito o fuerza mayor esta a cargo de los reguladores.

INFRAESTRUCTURA DE .
TELECOMUNICACIONES SANEAMIENTO TRANSPORTE ENERGIA

RCD-N2 010-2004-0S-CD y modificatorias)
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JURISPRUDENCIA

Fuente: Elaboracion Propia.

4.1 Sector Telecomunicaciones

El Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 013-93-TCC, no realiza menciona al caso fortuito o fuerza mayor, lo cual es
preocupante, puesto que siendo la ley que regula el sector deberia incorporar a dichas figuras
juridicas al ser eximentes de responsabilidad ante la falta de continuidad o calidad del

servicio.
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Y es en el Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones,
aprobado por Decreto Supremo N° 020-2007-MTC, el cual establece en su articulo 130°
inciso 3 la obligacion del concesionario de “Prestar el servicio en forma ininterrumpida, salvo

caso fortuito o fuerza mayor, en la que se dara preferencia a comunicaciones de emergencia.”

Sin embargo, ni la Ley ni el Reglamento en el sector de telecomunicaciones establece una
definicion de lo que se entenderd por caso fortuito o fuerza mayor. Anadido, a esta falta de
regulacion, el ente competente para calificar los eventos de caso fortuito o fuerza mayor que,
de acuerdo a los contratos de concesion, es el Organismo Supervisor de la Inversion Privada
en Telecomunicaciones “OSIPTEL” no ha hecho uso de su potestad normativa para
establecer alguna Directiva que ayude a solucionar el problema, detectdndose asi una amplia

discrecionalidad de OSIPTEL para calificar dichos eventos.

Sin embargo, dicha discrecionalidad no es absoluta, pues para calificar dichos eventos se
realiza referencia al articulo 1315 del Codigo Civil que se establece dentro de los contratos
de concesion para brindar el servicio publico de telecomunicaciones. Asi, por ejemplo, el
contrato de concesion entre Vittel Perti y el Ministerio de Transportes y Comunicaciones

sefala lo siguiente:

“6.6 Suspension del Plazo de la Concesion:

El plazo de vigencia de la Concesion se podra suspender a peticion de cualquiera de las Partes,
en caso ocurran uno o mas de los eventos que se detallan a continuacion:

a) Guerra externa o guerra civil, que impidan la ejecucion de las obras necesarias para
implementar el Proyecto Técnico o la prestacion del Servicio.

b) Fuerza mayor o caso fortuito, conforme se definen en el Articulo 1315° del Cédigo Civil

del Peru.” (Las negritas son nuestras).

En esta misma linea, la jurisprudencia de OSIPTEL a través de sus resoluciones cita al
articulo 1315° del CC y senala que para la evaluacion se tendra en cuenta la diligencia que

hubiere adoptado el concesionario, expresando lo siguiente:

“(...) el caso fortuito o fuerza mayor es el impedimento que sobreviene para cumplir una
obligacion debido a un suceso extraordinario ajeno a la voluntad del deudor; aludiendo a una

circunstancia imprevista e insuperable. En efecto, el articulo 1315 del Cédigo Civil sefiala
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que: “(...) 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.”

Bajo ese contexto, tal como ha reconocido la Doctrina, el deudor solo queda exonerado cuanto
rompe la relacion de causalidad entre las acciones u omisiones del deudor y los dafios
experimentados por el acreedor, lo cual no priva al deudor de su deber de diligencia en orden al
cumplimiento, ni de los deberes de prevision y seguridad, sino al contrario: solo el deudor
diligente podra exonerarse porque si el hecho ha podido ser previsto con la diligencia
exigible o evitado con una actividad diligente, no habra caso fortuito o forzoso ni,

consecuentemente, liberacion o exoneracion.” (Osiptel 2020: 1) (Las negritas son nuestras).

De esta manera, de la jurisprudencia en este sector, se destaca que la diligencia de la empresa
es importante para evaluacion de la fuerza mayor o caso fortuito antes de la ocurrencia del
hecho, ya que en caso del que el hecho hubiera podido ser evitado bajo una actividad diligente
no habria caso fortuito o fuerza mayor. Sin embargo, ello debilita el elemento de
imprevisibilidad que exige el CC. Por lo que, la evaluacién de la diligencia antes de la
ocurrencia del evento solo tomaria més sentido si se evitard el andlisis de lo imprevisible, ya

que este como se explicard mas adelante puede ser muy subjetivo.

Por su parte, el Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios, aprobado
por Resolucién del Consejo Directivo N° 138-2010-CD-OSIPTEL y sus modificatorias,
sefiala que “en caso de interrupcion del servicio por caso fortuito o fuerza mayor u otras
circunstancias fuera del control de la empresa operadora, ésta deberd actuar con la diligencia
debida.” Asi, pasado el caso fortuito o fuerza mayor, la empresa operadora debera actuar con
la mayor diligencia debida, con el fin de reponer o dar continuidad con el servicio de

telecomunicaciones.

Pero esta forma de evaluar la fuerza mayor deja una carta abierta a la Administracion de
evaluar la diligencia, lo cual puede ser peligroso sino se tiene un catalogo de hechos que
podrian ser causas de configuracion de caso fortuito o fuerza mayor, y en base a ello evaluar
la diligencia que debid tener la empresa operadora antes y después del suceso a calificar

como caso fortuito o fuerza mayor.
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Ademas, que se debilita el elemento de imprevisibilidad que exige el CC. Por qué, entonces,
el evento era previsible (y no imprevisible) al evaluar la diligencia del concesionario antes
de la ocurrencia del evento, por lo que un concepto de caso fortuito o fuerza mayor solo
tomaria mas sentido si se evitara el analisis de lo imprevisible, ya que este como se explicara

mas adelante puede ser muy subjetivo.

De otro lado, el TUO de las Condiciones de Uso también sefiala en su articulo 49° establece
los requisitos de forma para presentar una solicitud de calificacion de caso fortuito o fuerza
mayor:
“(i) Comunicar y acreditar tales eventos a OSIPTEL, dentro del plazo establecido en sus
respectivos contratos de concesion, de ser el caso, o comunicar dichos eventos dentro del dia

habil siguiente de producida la causa y acreditar dentro de los cuatro (4) dias habiles siguientes

de producida la causa.

(i1) Presentar un cronograma y plan de trabajo a OSIPTEL para reparar y reponer el servicio,
cuando la interrupcion supere las setenta y dos (72) horas. Dicho cronograma debera ser
presentado dentro de los cuatro (4) dias habiles siguientes de producida la causa, debiendo
sustentarse en criterios de razonabilidad y proporcionalidad.”
Anuado a ello, se establece que en el caso de no cumplirse con los plazos sefialados o que no
sea aceptado el plan de trabajo presentado por la empresa operadora para reponer el servicio,
los eventos seran considerados como interrupciones del servicio no atribuibles al abonado;
y, por ende. generan una devolucion o compensacion en moneda al abonado de acuerdo a la

modalidad de servicio que haya contratado y su respectiva tarifa.

Pero, la empresa es inimputable cuando por caso fortuito o fuerza mayor no cumple con la
obligacion de brindar el servicio de telecomunicaciones de manera continua e
ininterrumpida. Ademads, sera inimputable cuando por causas de mejora tecnologica o
mantenimiento se incumpla con dicha obligacion u otras circunstancias fuera del control de

la empresa.

En esto ultimo, “u otras circunstancias fuera del control de la empresa” ;estariamos hablando
entonces de circunstancias que no califican como caso fortuito o fuerza mayor, pero que al
salir del control de la empresa la hace inimputable? La respuesta seria no, ya que los eventos

considerados como fuera del control de 1a empresa deberian ser considerados como supuestos
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de caso fortuito o fuerza mayor, antes que, como un supuesto aparte, ya que la esencia de

estas figuras descansa en la maxima de que “Nadie esta obligado a lo imposible”

Ademas, la fuerza mayor o caso fortuito también excluye de responsabilidad ante un evento
critico de acuerdo al articulo 8.2 del Reglamento General de Calidad de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones, Resolucion del Consejo Directivo No. 123-2014-CD-

OSIPTEL y sus modificatorias (en adelante “RGC”).

Los eventos criticos son unicamente calificados por OSIPTEL y ocurren cuando existe una
interrupcion masiva del servicio (més de 90 minutos en Lima y Callao y mas de 180 en el
resto del pais) y tienen otras formalidades a cumplirse que no son las mismas que sefialamos

lineas arribas para el caso fortuito o fuerza mayor.

Y en el caso de zonas de rurales y lugares de preferente interés social el articulo 3-D del
Reglamento General de Calidad, aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo N°© 123-
2014-CD/OSIPTEL, sefiala que “Corresponde a la empresa operadora acreditar que el
tiempo sin disponibilidad del servicio se debi6 a una causa no imputable a aquélla, como una
situacion de caso fortuito, fuerza mayor, o una circunstancia fuera de su control y que

actuaron con diligencia antes, durante y después del evento.”

Por lo expuesto en este sector, podemos concluir que la evaluacion de la diligencia adoptada
por la empresa operadora antes, durante y después de un evento pasible de calificar como
caso fortuito o fuerza mayor, sera evaluado de manera ampliamente discrecional por la
autoridad administrativa (Osiptel) al no existir alguna norma que identifique los supuestos
en que se puede incurrir en caso fortuito o fuerza mayor. Y que el elemento de
imprevisibilidad del CC pierde relevancia al exigir a las empresas operadoras ser diligentes

antes de la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor.

4.2 Sector Saneamiento

La Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios de Saneamiento, aprobado por
Decreto Legislativo N° 1280, a través de su articulo 24.2 sefiala que “en caso fortuito o de

fuerza mayor, el prestador de los servicios puede variar la continuidad de la prestacion del
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servicio y la calidad del mismo, mediante interrupciones, restricciones o racionamiento, lo
que debe ser comunicado a los usuarios y a la municipalidad competente, de ser el caso. El

Reglamento establece la calificacion de dichas situaciones.”

Asi, a diferencia de lo que ocurre en el sector de telecomunicaciones, aqui la ley si hace
referencia a la fuerza mayor y el caso fortuito como causas de interrupcion del servicio de
saneamiento, obligando a que dichos sucesos sean comunicados tanto a los usuarios como a

la municipalidad pertinente.

Pero pese a que el articulo citado ordena que los casos de caso fortuito y fuerza mayor deben
ser calificados por el Reglamento, este ultimo, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2017-
VIVIENDA, termina remitiendo a la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento

(en adelantes “SUNASS”) dicha calificacion.

“ Articulo 35.- Condiciones de la prestacion (...)

35.2. De conformidad con el parrafo 24.2 del articulo 24 de la Ley Marco, la continuidad y la
calidad de la prestacion del servicio puede ser variada por caso fortuito o de fuerza mayor. La
calificacion del evento como caso fortuito o de fuerza mayor estd a cargo de la Sunass, quien
reglamenta el procedimiento para tal caso.”
Y el Reglamento de Calidad de la Prestacion de Servicios de Saneamiento, aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 011-2007-SUNASS-CD, en su articulo 70 repite lo
estipulado por el Reglamento de la Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios de

Saneamiento.
“ Articulo 70.- Aspectos Generales
Las empresas prestadoras deben: (...)

¢) Cumplir con los niveles de continuidad y presion establecidos en las metas de gestion,
aprobadas por la SUNASS, salvo en situaciones de caso fortuito o fuerza mayor. La calificacion
del evento como caso fortuito o de fuerza mayor esta a cargo de la SUNASS.”
De esta manera, la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor que afecte la continuidad y
calidad del servicio esta unicamente a cargo de la SUNASS. Sin embargo, al igual que en el
sector de telecomunicaciones no se cuenta con una norma que identifique que hechos que

puedan ser considerados o no como fuerza mayor. Por lo que, también no encontramos ante
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un escenario de inseguridad juridica y falta de previsibilidad de la manera en la que evaluara

la Administracion.

Debemos destacar que una de las finalidades de la accion de fiscalizacion es el de prevenir
las infracciones. En ese sentido, contar con la sefialada norma ayudaria a prevenir que las
empresas incurran en los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, asi como las acciones
preventivas que sefiala la normativa de SUNASS que debe tomar la EPS para evitar supuestos

de caso fortuito o fuerza mayor.

Y es entonces, SUNASS, que no so6lo establece a la fuerza mayor o caso fortuito como un
eximente de responsabilidad administrativa de la EPS, segun el articulo 30 del Reglamento
General de Supervision, Fiscalizacion y Sancion de las Empresas Prestadoras de Servicios
de Saneamiento (EPS), aprobado por Resoluciéon del Consejo Directivo N° 003-2007-
SUNASS-CD y sus modificatorias, sino también una causal para acudir al Fondo de

Inversiones.

En esta linea, SUNASS ha estipulado en sus “Lineamientos para la Conformacion y Gestion
del Fondo de Inversiones”, aprobado por Resolucion del Consejo Directivo N° 004-2012-
SUNASS-CD y sus modificatorias que ante un caso de fuerza mayor el Plan de Inversiones
podra ser modificado o reprogramado, siempre que no implique la modificacion de las metas

de gestion.

La misma norma sefiala en el Anexo 12, numeral 15 que “ante situaciones de caso fortuito o
de fuerza mayor, las EPS (empresa de saneamiento) podran solicitar de manera sustentada a
la SUNASS, el uso excepcional de los recursos del Fondo de Inversiones”. Asi, ante
situaciones de caso fortuito o fuerza mayor, la EPS podra acudir al Fondo de Inversiones

para continuar con su proyecto en el sector saneamiento.

En cuanto a los aspectos formales, el Reglamento de Calidad de la Prestacion de Servicios
de Saneamiento establece en su articulo 74.1 que la EPS tiene 24 horas para comunicar a

SUNASS y a los usuarios afectados sobre la ocurrencia de una caso fortuito o fuerza mayor.
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Y la misma norma en su articulo 77° sefala lo siguiente respecto a las interrupciones

imprevistas del servicio:

“Articulo 77.- Comunicacién sobre interrupciones

La empresa prestadora debera proveer informacion relevante y oportuna a los usuarios en caso
de ocurrencia de interrupciones de los servicios de agua potable o alcantarillado, asi como de las
precauciones que tomara en los casos de desastres, caso fortuito o fuerza mayor. La informacion

se difundira a través de los medios de comunicacion idoneos para cada localidad.
b) Interrupciones imprevistas:

Las empresas prestadoras informaran a los afectados tan pronto como tengan conocimiento del
hecho, por los medios disponibles, en cuanto a la magnitud del problema, las razones que
motivaron la interrupcion y el momento del restablecimiento del servicio. La comunicacion a la
SUNASS debera realizarse tan pronto como la empresa prestadora tenga conocimiento del hecho

al correo electronico gsf@sunass.gob.pe o al que indique la SUNASS.

La empresa prestadora podra contar con medios de comunicaciéon como lineas de emergencia

para informar a los usuarios de los hechos ocurridos.”
Asi la empresa operadora no so6lo debe informar sobre la ocurrencia de un caso fortuito o
fuerza mayor sino también debe tomar precauciones para prevenir que ello ocurra. De esta
manera, el elemento que de imprevisibilidad que sefiala el Codigo Civil pierde relevancia,
ya que si es posible tomar precauciones entonces ya no estariamos ante un evento de caso

fortuito o fuerza mayor tal como lo entiende el CC.

Por lo que es necesario una regulacion que defina como debe entenderse y calificarse los
eventos de caso fortuito y fuerza mayor, que deje de lado el elemento de imprevisibilidad,
ya que los que busca es prever que siga existiendo la sostenibilidad del servicio de
saneamiento ante situaciones de caso fortuito o fuerza mayor, otorgando inclusive a la
empresa la posibilidad de contar con recursos econémicos en caso que ocurrencia de dichas

situaciones y eximiéndola de responsabilidad en caso de interrupcion o falta del servicio.

Por otro lado, la jurisprudencia generada por SUNASS, en esta materia, se limita a desarrollar
lo estipulado en el articulo 1315 del CC y la doctrina civil como lo expresa la siguiente cita

de la Resolucion de Consejo Directivo N° 022-2014-SUNASS-CD:

“A efectos de un mejor analisis conviene precisar las caracteristicas del caso fortuito y el caso de

fuerza mayor sefialadas por el legislador peruano:
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- El acontecimiento debe ser extraordinario, por consiguiente, se trata de un hecho no comun,
o que no es usual. Lo extraordinario se juzga, principalmente, de acuerdo con las circunstancias
temporales y espaciales.

- Respecto al caracter de imprevisible, OSTERLING sostiene que "el acontecimiento es
imprevisible cuando los contratantes no tienen motivos atendibles para presumir que éste vaya a
suceder. La nocion de imprevisibilidad se aprecia, pues, tomando en consideracion todas las
circunstancias de la obligacion. La rareza, el caracter anormal del evento, las remotas
posibilidades de realizacion, configuran el caso fortuito o de fuerza mayor. Cabe agregar que lo
previsible del hecho, debe de considerarse al tiempo de contraerse la obligacion.

- La tercera caracteristica del caso fortuito o caso de fuerza mayor establecida por el Codigo
Civil, es que el acontecimiento debe ser irresistible, es decir la causa no imputable debe ser tal,
que contra ella no se pueda hacer nada o como sefiala DE TRAZEGNIES "supone que el presunto
causante no hubiera tenido oportunidad de actuar de otra manera. No basta con que la adopcion
de otro curso de accion hubiera sido simplemente muy dificil, se requiere que haya sido

imposible.”

En conclusion, en el sector de saneamiento se presenta el mismo criterio usado en lo civil para
identificar y calificar la fuerza mayor o el caso fortuito, dejando un amplio criterio de
discrecionalidad a SUNASS para identificarlos, al no existir ninguna Directiva que ayude a
limitar la discrecionalidad para calificar dichos eventos ni menos un entendimiento propio de

dichas figuras juridicas.

4.3 Sector de Infraestructura de Transporte

La Ley General de Transporte y Transito Terrestre, aprobado por la Ley N° 27181 y su
modificatorias, asi como su respectivo reglamento no hacen referencia a la fuerza mayor o
el caso fortuito. La regulacion del caso fortuito y fuerza mayor se remite entonces a lo
regulado en el Nuevo Reglamento de Usuarios de las Infraestructuras de Transporte de Uso
Publico, aprobada por Resolucion N° 035-2017-CD-OSITRAN, como causal de eximente de

responsabilidad y causa de suspension del servicio.

“Articulo 7. (...) I. Al libre uso de las ITUP

Los Usuarios tienen derecho a que no se les impida el uso de los servicios derivados de la
explotacion de las ITUP, siempre que estos cumplan con las normas vigentes, las disposiciones
establecidas en cada contrato de Concesion, aquellas relativas al uso de dichos servicios,

incluyendo, en el caso de Usuarios Intermedios, las previstas en los respectivos contratos de
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acceso o mandatos de acceso y, de ser el caso, al pago de la Tarifa, precio o cargo

correspondiente.
Las Entidades Prestadoras solo podran restringir el libre uso de la ITUP en los siguientes casos:
* Existencia de causa justificada, caso fortuito o fuerza mayor.

* Cuando los Usuarios pongan en inminente y cierto peligro a los demas Usuarios, sus

propiedades o a la ITUP.
* Cuando pueda provocarse inminente y cierto dafio ambiental.

* Cuando los Usuarios no cumplan con la obligacion de observar la conducta debida, de acuerdo

a lo establecido en el literal b) del articulo 8 del presente Reglamento.

* Decision de una autoridad competente.

*Realizacion de alguna obra o mantenimiento programada o necesaria, cuando corresponda.
* Aquellos contemplados en los respectivos contratos de Concesion.

En los casos en los que el Usuario presente un Reclamo vinculado a facturacion o pagos, se dejara
sin efecto la negativa a entrar o la prestacion del servicio hasta la emision de la resolucion que

agote la via administrativa.

La Entidad Prestadora no podra condicionar la prestacion del servicio a la aceptacion por el
Usuario de otro servicio o pago adicional, salvo en aquellos casos en los que el servicio o pago
adicional resulten indispensables para la prestacion del servicio principal, por razones técnicas u

operativas.”

Articulo 26.- Causas de suspension de servicios

Los servicios que brindan las Entidades Prestadoras so6lo podran suspenderse por:

a. Decision de una autoridad competente.

b. Caso fortuito o fuerza mayor.

c. Realizacion de alguna obra o mantenimiento programada o necesaria, cuando corresponda.

d. Aquellos contemplados en los respectivos contratos de Concesion.” (Las negritas son

nuestras).

Sin embargo, al igual que en los sectores anteriores, se observa una falta de regulacion para

establecer limites a al discrecionalidad administrativa para calificar los eventos de caso

fortuito o fuerza mayor al no existir alguna Directiva o Norma que regule ello.

Y en los contratos de concesion de infraestructura de transporte, se estipula que serd el

Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico, es
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decir, el regulador, la autoridad administrativa para calificar los eventos de caso fortuito o
fuerza mayor. Calificacion que tomara en cuenta los elementos del articulo 1315 del Codigo

Civil al estar ellos establecidos dentro de los contratos de concesion.

“CAPITULO IX: EL PEAJE Y LA TARIFA EL PEAJE Y LA TARIFA. 9.1 (...) el
CONCESIONARIO se vea imposibilitado de explotar las unidades de peaje, debido a actos de
protestas sociales que impidan el funcionamiento de las mismas, comunicara por escrito al
CONCEDENTE esta situacion para que sea considerada como un evento de fuerza mayor, de
conformidad con lo establecido en el Literal a) de la Clausula 17 .1. Asimismo, por esta misma
causal, el CONCEDENTE con opinién del REGULADOR podra modificar la ubicacién de la
unidad de peaje, para cuyo efecto el CONCEDENTE asumird el costo que demande tal

modificacion.

TERMINACION POR FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO. 16.12 El CONCESIONARIO
tendra la opcion de resolver el Contrato por eventos de fuerza mayor o caso fortuito, siempre y
cuando se verifique que se trata de alguno(s) de los eventos mencionados en el Literal a) de la
Cléausula 17.1, siempre que haya vencido el plazo maximo de suspension, el (los) cual (es)
debera(n) haber producido un dafio cierto y actual, debidamente fundado y acreditado, originado
en un suceso insuperable por estar fuera del control razonable del CONCESIONARIO, el cual,
a pesar de todos los esfuerzos que pueda realizar para prevenir o mitigar sus efectos, no puede
evitar que se configure la situacion de incumplimiento, como consecuencia directa y necesaria
de dicho suceso.

CAPITULO XVII: SUSPENSION DE LAS OBLIGACIONES CONTEMPLADAS EN EL
,-, 3 "PRESENTE CONTRATO. 17. 2 El incumplimiento de las obligaciones de cualquiera de
las Partes contempladas en este Contrato, no serd considerada como causa imputable de
incumplimiento a alguna de ellas durante el tiempo y en la medida que tal incumplimiento sea
causado por alguna de las siguientes causales e impida la ejecucion de las Obras o la prestacion
del Servicio: a) Fuerza mayor o caso fortuito, entendidos como eventos, condiciones o
circunstancias no imputables a las Partes, de naturaleza extraordinaria, imprevisible e
irresistible, que impidan a alguna de ellas cumplir con las obligaciones a su cargo o causen
su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. El suceso deberd estar fuera del control

razonable de la Parte que invoque la causal, la cual, a pesar de todos los esfuerzos razonables

para_prevenirlos o _mitigar sus efectos, no puede evitar que se configure la_situacion de

incumplimiento. Entre otros eventos se encuentran, las siguientes situaciones:
i) Cualquier acto de guerra externa, interna o civil (declarada o no declarada), invasion,
conflicto armado, bloqueo, revolucion, motin, insurreccién, conmocién civil o actos de

terrorismo.
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ii)Aquellos paros o huelgas generales de trabajadores, protestas, actos de violencia o de fuerza
realizadas por organizaciones comunales, sociales o politicas, o manifestaciones publicas de gran
envergadura que afecten directamente al CONCESIONARIO por causas ajenas a su voluntad
que no le sean imputables y que vayan mas alld de su control razonable.

iii)La eventual confiscacion, requisa, o destruccion total o parcial de la infraestructura de la
Concesion y su imposibilidad de recuperacion, ocasionados por orden de cualquier autoridad
publica, por causas no imputables al CONCESIONARIO, que afecten gravemente la ejecucion
del Contrato impidiendo al CONCESIONARIO cumplir con las obligaciones a su cargo.

iv) Aquellos descubrimientos de restos arqueologicos que sean de una magnitud tal que impidan
al CONCESIONARIO cumplir en forma definitiva con las obligaciones a su cargo.” (las negritas

y el subrayado es nuestro)

De estan manera, el caso fortuito o fuerza mayor, més alla de ser entendido como
imprevisible o extraordinario, se reduce al elemento de la inevitabilidad, puesto que como se

sefala en el contrato de concesion citado, en la fuerza mayor “pesar de todos los esfuerzos

razonables para prevenirlos o mitigar sus efectos, no puede evitar que se configure la

situacion de incumplimiento”. Sin embargo, ello no calcaria con la concurrencia de

elementos que exige el CC para calificar dichos eventos: extraordienariedad, impresivilidad

e inevitabilidad

Por otro lado, aunque no se tenga una Directiva que los ordene o establezca requerimientos
que deberian cumplirse en caso de encontrarse en alguno de dichos supuestos, los contratos
sefialan los posibles casos o supuestos que podrian configurar un caso fortuito o fuerza
mayor, y se advierte del articulo 18 del Nuevo Reglamento de Usuarios de las
Infraestructuras de Transporte de Uso Publico que en caso de encontrarse en dicho supuesto

es vital que se sefalicen los desvios a tomar hasta que se normalice el uso de la ITUP.

“Articulo 18.- Sefializacion en casos de obras, interrupciones o desastres

En el caso de obras en las ITUP, las Entidades Prestadoras estan obligadas a sefializar, en forma
previa y concurrente a la obra, durante la interrupcion o después de un desastre, los desvios que
resulten necesarios y adecuados para poder seguir utilizando dicha ITUP, sin generar riesgos o

dafios a los Usuarios.

En caso de interrupciones originadas por fuerza mayor, caso fortuito o hecho determinante de un
tercero, tales como accidentes de transito, desastres naturales, entre otros, las Entidades

Prestadoras estan obligadas a sefializar los desvios que se habiliten tan pronto como las
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circunstancias lo permitan, sin generar riesgos o daiios a los Usuarios.” (Las negritas son

nuestras).

Ademas, se sefiala que, en el supuesto de un caso fortuito o fuerza mayor, el restablecimiento
de las condiciones sefialadas en el Contrato de Concesion debe realizarse lo mas pronto

posible.

“Articulo 29.- Garantia de prestacion minima

Las Entidades Prestadoras deberan garantizar la utilizacion de las ITUP, de acuerdo con el
contrato de Concesion o, en defecto de estipulacion, con lo determinado por el OSITRAN. En
los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor o la ejecucion de alguna obra o mantenimiento, el
restablecimiento a las condiciones sefialadas en el contrato de Concesion debera realizarse en
el plazo mas breve posible, atendiendo a las situaciones particulares de cada caso y a lo
previsto en cada contrato de Concesion, en la normativa vigente o de acuerdo a lo dispuesto

por el OSITRAN.” (Las negritas son nuestras).
Afiadido a ello, la misma norma antes citada, establece que se debe anunciar la suspension
del servicio por caso fortuito o fuerza mayor a todos los usuarios por todos los medios. Y si
el uso de la ITUP se ve afectado mas de 48 horas, se debe comunicar al dia siguiente habil,
excepcionalmente hasta 2 dias después en caso de cierre de edicion de diarios, asi como

publicar la reapertura del servicio.
“Articulo 28.- Plazos para anunciar la suspension de los servicios.

Sin perjuicio de los avisos que, de acuerdo al marco normativo vigente, se deban
presentar a las autoridades competentes, en caso sea necesario suspender uno o mas
servicios indispensables para completar la cadena logistica del transporte, de modo tal
que los Usuarios Finales se vean afectados por mas de 48 horas continuas, las Entidades
Prestadoras deberan anunciar esta situacion a los Usuarios a través de avisos en un diario
de mayor circulacién nacional y/o en un diario de circulacion del area geografica

afectada con la suspension, segun corresponda, de la siguiente manera:

a. En caso fortuito o fuerza mayor, al dia siguiente de haber sido adoptada la medida. En
casos justificados, por el cierre de edicion de los diarios, se permitira la publicacion
hasta dos (02) dias después de la adopcion de la medida. Tan pronto como se tenga una
fecha cierta de reapertura del o los servicios, se debera publicar un nuevo aviso, dando

cuenta de ello y explicando las obras efectuadas.

(..)
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Adicionalmente, deberan dar cuenta de esta situacion a los Usuarios por todos los

medios correspondientes, de acuerdo a lo establecido en el presente Reglamento.”

Ademas, estd la comunicacion que el concesionario debe realizar al concedente, lo cual no
esta regulado en una norma especifica, sino que dependera de los estipulado en cada contrato
de concesion. Un ejemplo es el Contrato de Concesion de la autopista de sol tramo Trujillo

— Sullana.

“CAPITULO IX: EL PEAJE Y LA TARIFA EL PEAJE Y LA TARIFA.9.1(...) el CONCESIONARIO
se vea imposibilitado de explotar las unidades de peaje, debido a actos de protestas sociales que
impidan el funcionamiento de las mismas, comunicard por escrito al CONCEDENTE esta situacion
para que sea considerada como un evento de fuerza mayor, de conformidad con lo establecido en el
Literal a) de la Clausula 17 .1. Asimismo, por esta misma causal, el CONCEDENTE con opinién del
REGULADOR podra modificar la ubicacion de la unidad de peaje, para cuyo efecto el CONCEDENTE

asumira el costo que demande tal modificacion.

Finalmente, si bien al igual que en los anteriores sectores atn falta una norma dictada por
OSITRAN que identifique casos de fuerza mayor o caso fortuito, los contratos de concesion
son lo primordial en este sector, pues en ellos se regula de manera especifica lo que se
entiende por fuerza mayor o caso fortuito. Y pese a que atn se cuenta con los elementos del
articulo 1315 del CC, se entiende que se esta ante un evento irresistible en casos de fuerza

mayor o caso fortuito lo cual es de destacar.

4.4 Sector de energia

La Ley de Concesiones Eléctricas, aprobado por Decreto Ley N° 25844 (en adelante “LCE”)
a diferencia de los demas sectores hasta aqui analizados, solo hace mencion a la fuerza mayor
— obviando el caso fortuito, al establecer en su articulo 87° la posibilidad de que el servicio

de electricidad pueda ser interrumpido por causa de fuerza mayor.
Sin embargo, de una lectura sistematica de la LCE y los Contratos de Concesién podemos

afirmar que la referencia a la fuerza mayor, también incluye implicitamente el caso fortuito;

aunque no se le otorgue a este tltimo ni una mencion.
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CLAUSULA DECIMO SEXTA: El cumplimiento de todas las condiciones sefialadas en el

presente contrato es obligatorio, salvo caso fortuito o de fuerza mayor conforme a los articulos

1315 y 1317 del Cddigo Civil, debidamente acreditados y calificados por la Direccién o la

Entidad que ella determine. !

Tal afirmacion deberia estar plasmada en una norma en aras de generar seguridad juridica a
los administrados, para no dejar duda de que ambas figuras juridicas estan reguladas en la

misma mencion de “fuerza mayor”.

El articulo 69° del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobado por Decreto
Supremo N° 009-93-EM (en adelante “RLCE”) designd al Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (en adelante “OSINERGMIN”) como el responsable de

comprobar y calificar la fuerza mayor.

En este sentido, el OSINERGMIN emitié la Resolucion N° 010-2004-OS-CD titulada
“Aprueban directiva para la evaluacion de solicitudes de calificacion de fuerza mayor para
instalaciones de transmision y distribucion” (en adelante “Directiva”). La Directiva, en un
inicio establecio lo siguiente en referencia a los principios aplicables para la calificacion de

fuerza mayor:

Titulo Primero. 1.1 Principios. Los principios que se aplican para la evaluacién de calificacion

como causa de fuerza mayor es que el evento que ocasioné la interrupcion o variacion de las

condiciones del suministro eléctrico, sea de naturaleza imprevisible, irresistible,

extraordinaria v 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. (El subrayado es nuestro)

Asi, la consideracion de un evento como fuerza mayor debia cumplir de manera conjunta el
ser imprevisible, irresistible, extraordinario, ajeno y como criterio calificador la frecuencia (el

numero de veces en que el evento ocurrid). Este Gltimo requisito, era algo no contemplado en

! Contrato de Concesidn entre la Empresa Regional de Servicio Publico y el Ministerio de Energia y Minas del
04 de abril de 1995.
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el CC, por lo que caus6 una polémica juridica en los administrados, sobre todo para calificar

el caso de hurto de conductores eléctricos.?

Tan criticable resultd el uso de la frecuencia, a la hora de calificar la extraordinariedad e
imprevisibilidad de un evento, que la propia Corte Superior de Justicia, en el caso de la

Empresa Edelnor S.A.A contra el OSINERGMIN, realiz6 este fatal pronunciamiento:

(...) razdén de ello conforme a los alcances de la directiva, podra presentar la solicitud de

calificacién con las formalidades previstas en la misma, cumpliendo los supuestos de fuerza

mayor, esto es que sean hechos imprevisibles, extraordinarios e irresistibles, supuestos que no se

presentan en el caso de autos, pues al respecto de la interrupcién del servicio eléctrico los actos

vandalicos y robos de lineas eléctricas, tiene sefialado la instancia de mérito (fundamento décimo

de la apelada) que la demandante conoce de la frecuencia de estos, y que coloco dispositivos anti

hurtos; por lo que no califican como extraordinarios sino frecuentes, y al poder prever que

acaecerdn no supera la exigencia de imprevisibilidad, tampoco califica como irresistible al no

tratarse de actos inevitables; determinando la infraccion normativa [Poder Judicial 2017: 5]. (El

subrayado es nuestro)

Por lo que, en caso una empresa eléctrica tomaba la decision de colocar dispositivos anti
hurtos a sus redes, se presuponia de por si, que el evento del hurto no era algo extraordinario,
ni imprevisible para la empresa; y, por ende, el evento no era extraordinario ni mucho menos

imprevisible.

La Directiva fue modificada como consecuencia de la emision del Decreto Supremo N° 057-
2010-EM, que modifico el inciso a) de la Tercera Disposicion Final de la Norma Técnica de

Calidad de los Servicios Eléctricos de la siguiente manera:

Tercera. - Los casos a los que se refiere el inciso d) del numeral 3.1 [deber de compensar al
usuario ante la falta del servicio], seran tratados conforme lo siguiente: a) Cuando un
Suministrador considere que el deterioro de la calidad del servicio eléctrico en un periodo ha sido
producto de un caso de fuerza mayor, debe informar a la Autoridad dentro de los dos (02) dias
habiles siguientes de ocurrido el hecho. Dentro de un plazo méaximo de quince (15) dias
calendario de ocurrido el evento, el Suministrador presentard ante la Autoridad la solicitud de
calificacion del evento como fuerza mayor acompanando la documentacion probatoria. Copia del

cargo de la solicitud presentada se remite a/ COES, a fin que al aplicar el numeral 3.5, aplace su

2 véase: Expediente Administrativo N° FM-2007-2147 y Expediente Judicial EXP. 1504-2008.
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decision de asignacion de responsabilidades hasta que la Autoridad se pronuncie sobre la

solicitud de calificacion de fuerza mayor. Para efectos de la calificacion de fuerza mayor, se

entiende por ésta a la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible

e _irresistible, que impide la adecuada prestacion del servicio eléctrico, o que habiendo sido

prevista no pudiera ser evitada. (El subrayado es nuestro).

Asi, el citado Decreto Supremo establecid un significado de fuerza mayor. Por lo que,
mediante la Resolucion N° 265-2010-OS-CD, el OSINERGMIN modificdé su Directiva,
principalmente, en lo referido a los principios aplicables para calificar un evento como fuerza

mayor.

“Titulo Primero. 1.1 Principios. Los principios que se aplican para la evaluacion de calificacion

como causa de fuerza mayor_es que el evento que ocasioné la interrupcion o variacion de las

condiciones del suministro eléctrico, sea de naturaleza imprevisible, irresistible, extraordinaria,

0 que habiendo sido previsto no pudiera ser evitado.

En tal sentido, al evaluar la calificacion de un hecho como causa de fuerza mayor se analizara la
duracion de la variacion o interrupcion del suministro eléctrico y si el caso lo amerita, se podra
diferenciar el motivo de la interrupcion o variacion de las condiciones del suministro, del motivo
de la duracion.” (El subrayado es nuestro).
La definicion de fuerza mayor, por tanto, es una combinacion de lo estipulado en el articulo
1315 del CC y lo que realmente vendria a ser la fuerza mayor como tal (evento irresistible).
Por lo que, finalmente se dejaria mucha una discrecionalidad amplia a la Administracion para

usar cualquiera de ellas en determinados casos en concretos.

Pese al mix, la norma citada no deja de ser innovadora en cuanto a la regulacion de la fuerza
mayor en comparacion con los anteriores sectores estudiados. Debido a que en ella se halla
la fuerza mayor identificada solo con el elemento de irresistibilidad. Y aunque la norma,

menciona inevitable en lugar de irresistible, ambos términos devienen en sin6nimos.

En esta linea, Ruiz sefiala que “La irresistibilidad alude a la imposibilidad del obligado a
determinado comportamiento o actividad para desplegarlo o para llevarlo a cabo; en otros
términos, el dafo debe resultar inevitable para que pueda sostenerse la ocurrencia de una
causa extrafia teniendo en cuenta que lo irresistible o inevitable deben ser los efectos del
fendbmeno y no el fendmeno mismo- pues el demandado podria, en determinadas
circunstancias, llegar a evitar o impedir los efectos dafiinos del fendmeno, aunque este sea

en si mismo irresistible” (2016: s/n)
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El criterio de imprevisibilidad, entonces, pierde su fuerza como requisito exigible o
determinante en la actual Directiva, en tanto se asume que podrian existir eventos que aun
siendo previsibles sean imposibles de evitar o resistir como seria el caso del hurto. En
consecuencia, bastara con que el evento califique como irresistible para ser calificado como

fuerza mayor.

Ademas, la Directiva también sufrié un cambio, al eliminar el principio de frecuencia de los
criterios a tomar en cuenta para la calificacion en del hurto de conductores.
“Articulo 2. 2.1 Tipificacion de los Motivos de Fuerza Mayor

La presente tipificacion tiene caracter enunciativo y es efectuada con fines de un mejor
agrupamiento y su sola invocacion no constituye, por si, la aceptacion del evento como fuerza

mayor. (...)
- Hurto de conductores y/o equipos eléctricos.”

Por lo que el hurto de conductores seria un posible motivo de fuerza mayor, mas no en si mismo

un evento que constituya como fuerza mayor. Es decir, que la solo ocurrencia del hecho, no

calificaria como fuerza mayor. En esta linea, es deber del OSINERGMIN verificar el hurto y
calificarlo o no calificarlo como fuerza mayor. Y para realizar este analisis tomara en cuenta lo

siguiente:
“Articulo 2. (...) 2.6 Hurto de conductores y/o equipos eléctricos

Debera ser comprobado mediante la documentacién del Parte Policial en el que se precise la

constatacion del hecho por parte del efectivo Policial. Asimismo, se tomard en cuenta la

ubicacién de la instalacién y las medidas preventivas adoptadas por la concesionaria." (El

subrayado es nuestro).

De esta manera, no todo hurto de conductores eléctricos por si mismo califica como un caso
de fuerza mayor, sino que, el analisis de la calificacion de fuerza mayor en este tipo de hurto,
por un lado, estara comprobado a través del Parte Policial; y, por otro lado, tomara en cuenta
el lugar o zona donde ocurrié el hurto y las medidas preventivas adoptadas por la
concesionaria, encontrandonos ante una responsabilidad subjetiva de la empresa en este caso

especifico.

Finalmente, si bien el sector eléctrico presenta un mayor desarrollo de la fuerza mayor,
otorgando seguridad juridica a los administrados y predictibilidad de las decisiones que tome
la Administracion, hace falta una guia que ayude a calificar la idoneidad de las medidas

preventivas que debe adoptar la empresa operadora para evitar una situacion de fuerza mayor.
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5. REDEFINIENDO LA FUERZA MAYOR

La fuerza mayor en el derecho administrativo no debe ser entendida en los términos del
articulo 1315 del CC. La exigencia de los elementos de extraordinariedad, imprevisibilidad
e irresistibilidad empleados de manera conjunta no es lo mas adecuado para calificar un

hecho como caso fortuito o fuerza mayor.

No solo por las razones expuestas en lineas anteriores acerca de las diferencias que existen
entre contrato administrativo y el publico, sino que el exigir el cumplimiento en conjunto de
los tres elementos del caso fortuito y fuerza mayor deviene en algo sumamente utdpico en
nuestros tiempos. Para explicar mejor la idea, analizaremos cada uno de los elementos

exigidos: lo extraordinario, lo imprevisible y lo irresistible.

Extraordinario es entendido como todo aquello que es fuera de lo ordinario. Es decir, algo
fuera de lo comun, de lo regular o cotidiano; no obstante, su andlisis, debe darse en funcion
a la materia o giro en que este envuelto el cumplimiento de la obligacion, asi como de la

evoluciodn social que surja en el tiempo y el espacio.

Beltran sefiala que “[...] el carécter extraordinario (no cotidiano, raro o poco comun) si bien
resulta aplicables a ambos [caso fortuito y fuerza mayor] (en teoria) en la practica, con el
avance de la tecnologia y las ciencias naturales, es posible considerar como ordinario o
habitual un hecho natural, asi también, por su frecuencia (temporal y espacial) se puede

afirmar que un hecho del hombre (del principe) es comun.” [2020: 34]

En esta linea, es importante resaltar que hechos como los desastres naturales que antes era
considerados como casos fortuitos o casos de fuerza mayor como la expropiacion autoritaria

de las inversiones, hoy en dia no los son.

Ello debido a que, por un lado, el avance de la tecnologia, no solo logra prever (aunque no
con exactitud total) la ocurrencia de algun desastre natural, sino que dota de medios para
prevenirlo y resistirlo, asi se exige la implementacion de medidas de seguridad como
antirayos, antirrobos, locales antisismicos, etc. Y, por otro lado, la normativa internacional a
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través de los Tratado de Libre Comercio o los Tratados Bilaterales de inversion protegen las

inversiones de los privados frente al actuar incorrecto del Estado.

En este sentido, la fuerza vinculante de lo extraordinario en la figura del caso fortuito o fuerza
mayor se va perdiendo, dado que cada vez mas van quedando sucesos que se colocan fuera
del ambito de lo ordinario debido al avance de la tecnologia y de la sociedad, lo cual puede

estar sujeto a interpretaciones subjetivas, dependiendo de quien sea la parte que lo invoque.

Por lo que, la exigencia de determinar la extraordinariedad de un hecho para que este puede
ser calificado como caso fortuito o fuerza mayor, resulta incongruente con la realidad actual,
mas aun si se exige la concurrencia de los otros dos elementos: lo imprevisible y lo

irresistible.

En relacion a lo imprevisible Osterling sefiala que “El acontecimiento es imprevisible cuando
los contratantes no tienen motivos atendibles para presumir que éste vaya a su ceder. La
nociéon de imprevisibilidad se aprecia, pues, tomando en consideracion todas las

circunstancias de la obligacion” [1985: 139].

No obstante, la imprevisibilidad no debe ser entendida como un evento imposible de prever
a la hora de realizar un contrato; si asi fuera, no existiria ningtin caso fortuito ni fuerza mayor.
Ya que, en teoria incluso es posible prever que en algin momento pueda ocurrir un terremoto,

una guerra, una pandemia, o una expropiacion autoritaria.

La imprevisibilidad debe ser analizada de manera objetiva atendiendo a las circunstancias
particulares de cada caso, asi como al avance de las tecnologias y de la evolucion social, otra

vez, en tiempo y espacio.

Por ejemplo, antes era imprevisible saber que lugares eran mas propensos para la ocurrencia
de un fenémeno natural como el huayco. En cambio, hoy no solo es posible determinar qué
zonas son mas propensas a sufrir este fendmeno, sino que también existe normativa para

evitar que las personas vivan en zonas donde ocurre este fendémeno.
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Dado a ello, hoy el concepto de imprevisibilidad se torna cada vez mas en un debate. Ya que,
como consecuencia del avance de la ciencia, es dificil determinar con certeza que es un
acontecimiento previsible y cual no lo es. Y més atin cuando en la normativa administrativas-
analizada en las anteriores secciones, se exige la diligencia antes de la ocurrencia del caso

fortuito o fuerza mayor.

Por ello, el elemento de lo imprevisible es siempre objeto de discusion en los casos de
calificacion de caso fortuito o fuerza mayor. Ya que ello, dependera en buena parte de la
evaluacion que realice cada una de las partes, en un caso desde su propio punto de vista
siendo finalmente también parte de una evaluacion subjetiva como en el caso del hurto de

conductores eléctricos que se comento en el sector de energia.

En consecuencia, exigir la imprevisibilidad del hecho y que a la vez este sea concurrente con
los otros elementos senalados en su articulo 1315° es tener una mirada apartada de la realidad
actual, puesto que puede ocurrir sucesos como el hurto que sean cotidianos en nuestro pais —

es decir previsibles- y no por ello dejan de ser un posible caso de fuerza mayor.

Por ultimo, en funcion a lo irresistible, Osterling sefiala que esto “supone la imposibilidad de
cumplimiento. La dificultad de cumplimiento no exonera al deudor, aun cuando la prestacion
se haya convertido en mas onerosa de lo previsto. Tampoco interesa la situacion personal del
deudor; la ausencia de medios econdmicos para cumplir la obligacion no tiene fuerza

liberatoria” [1985: 139].

Asi, la irresistibilidad de un evento es aquella ‘fuerza’ que impide cumplir con una
obligacion. Por ejemplo, aunque la obligacién se vuelva mas onerosa, ello no impide
realizarla; pero, si aun asumiendo los sobregastos o medios (que no fueron pactados), el

deudor se ve impedido de ejecutar la prestacion, entonces, el evento serd irresistible.

En este aspecto, el andlisis de lo irresistible no solo debe ser considerado en el tiempo y
espacio, sino, también con los medios. De tal manera, que, incluso habiéndose usado todos
los medios posibles, dentro de la diligencia ordinaria que el deudor debe ejercer, el evento es
irresistible de contrarrestar.
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Por ejemplo, en el caso elaboracion de carreteras si bien se crean con los estandares de
seguridad y mantenimiento para conservarlas en buen estado, dichas medidas serian inttiles
ante la ocurrencia de un socavon (agujero redondo que se abre de manera inesperada en la

tierra, con mucha profundidad).

El anélisis de lo irresistible se basa mas en un acto o hecho en concreto, de “si se cumplio o
no se cumplio con la obligacion™; asi en caso de no cumplirse, habrd que fijarse si dicho
hecho califica como fuerza mayor o caso fortuito siguiendo la maxima “nadie esta obligado

a lo imposible”.

Por lo expuesto, es posible concluir que la exigencia impuesta por el CC de cumplir de
manera concurrente las tres caracteristicas en un solo evento (extraordinariedad,
imprevisiblidad e irresistibilidad) es inadecuado dentro de una sociedad moderna, donde lo
extraordinario ¢ imprevisible puede se calificados de manera subjetiva, mientras que lo

irresistible tiene un analisis mas objetivo dentro de un determinado tiempo y espacio.

En cambio, el Codigo Civil Colombiano en su articulo 64 sefiala que “Se llama fuerza mayor
o caso fortuito el imprevisto o que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico,
etcétera”. La definicion otorgada por la legislacion colombiana, relaciona al hecho

imprevisto o irresistible como causas al incumplimiento de la obligacion.

Finalmente, en base al modo correcto en que, considero, hemos de analizar las caracteristicas
del caso fortuito o fuerza mayor en estos tiempos de modernidad, es analizar el caso fortuito

o fuerza mayor como un acontecimiento irresistible que pudo haber sido previsto o no.

6. CONCLUSIONES

- No existe un desarrollo de la fuerza mayor o caso fortuito en los sectores analizados, salvo
en el sector energia donde no solo se cuenta con una Directiva para analizar la fuerza

mayor, sino que también posee una regulacion innovadora de la fuerza mayor.
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- En el caso fortuito o fuerza mayor en los servicios de telecomunicaciones, saneamiento,
infraestructura de transporte y energia, basicamente hacen referencia articulo 1315° del
CC y se evaluia la diligencia o precauciones del concesionario, lo que debilita el elemento

de previsibilidad y a su vez extraordienariedad que exige el CC.

- En aras de brindar seguridad juridica y predictibilidad de las decisiones de las
Administracion, asi como delimitar su discrecionalidad, cada sector analizado debe contar

con una Directiva de calificacion de caso fortuito o fuerza mayor.

- La fuerza mayor en el derecho administrativo no debe ser entendida en los términos del
articulo 1315 del CC. La exigencia de los elementos de extraordinariedad,
imprevisibilidad e irresistibilidad de manera conjunta no es lo mas correcto para calificar

un hecho como caso fortuito o fuerza mayor.

- El caso fortuito o fuerza mayor deber ser analizado como un acontecimiento irresistible
no (que estan fuera del control del concesionario) que pudieron o no ser previstos, en

cuanto la esencia de estas figuras juridicas es que “nadie este obligado a lo imposible”.

7. RECOMENDACIONES

Los entes reguladores (SUNASS, OSIPTEL, OSITRAN y OSINERGMIN) de los servicios
publicos deben de poseer su propia Directiva de calificacion de fuerza mayor o caso fortuito,
a fin de otorgar mayor seguridad juridica a los administrados y obtener mayor objetividad en
sus decisiones. Del analisis de este estudio, se recomienda tener en cuenta la definicion de
fuerza mayor o caso fortuito que aqui se presenta, como un acontecimiento irresistible no
(que estan fuera del control del concesionario) que pudieron o no ser previstos, para sus

respectivos sectores.
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