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LA ACTUACION DE LOS ORGANOS O ENTES
PUBLICOS COMO EVENTOS DE “CASO
FORTUITO O FUERZA MAYOR”, EN MATERIA
DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
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Resumen: La satisfaccion de necesidades y servicios publicos es, tal vez, uno de los rasgos mas
distintivos de la actuacion de la Administracion Publica.
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1. INTRODUCCION

La satisfaccion de necesidades y servicios publicos es, tal vez, uno de los rasgos mas
distintivos de la actuacion de la Administracion Publica.

El Estado Social de Derecho consiste en una forma organizacién juridica politica en la
que el rol del Estado no se agota en una mera actitud pasiva, limitada a no obstaculizar el ejercicio
de los derechos vy libertades individuales. Por el contrario, exige que el Estado, por medios de
las distintas vias que tiene a su disposicién, actie en una forma proactiva para crear las
condiciones necesarias para el disfrute y consecucién de los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico.

En este sentido, se ha afirmado: “Dentro del marco original, los valores basicos del
Estado liberal fueron la libertad fisica y la igualdad formal. En el marco actual, el Estado social
no sélo no niega esos valores, sino que pretende hacerlos mas efectivos, dandoles una base y
un contenido material’[1].

Es indiscutible que reconocer la constitucion de un Estado Social de Derecho conlleva,
o deberia conllevar, consecuencias practicas importantes, que se traducen en un aumento de la
actuacion Estatal y Publica en los distintos &mbitos de la vida en sociedad.

La herramienta técnica juridica mas empleada para materializar dichas actuaciones, para
ejecutar dichos fines, es el contrato.

Si bien el plexo normativo del contrato esta formado en su mayor parte por normas y
principios propios del Derecho Privado, la actuacion de la Administracion como sujeto contratante
exige una adecuacion de dichas normas y principios a las realidades impuestas por el Derecho
Constitucional, Publico y Administrativo.

La Ley Fundamental establece cuéles son los limites de la libertad individual, principio
rector del Derecho Privado, y qué es aquello a lo que el individuo se encuentra obligado. Para
eliminar cualquier vestigio de duda con respecto a la orientacion interpretativa que se propone,
baste la lectura del Art. 128 de la Constitucion Nacional: “De la primacia del interés general y del
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deber de colaborar. En ningln caso el interés de los particulares primara sobre el interés general.
Todos los habitantes deben colaborar en bien del pais, prestando los servicios y desempefiando
las funciones definidas como carga publica, que determinen esta Constitucién y la ley”. Esta
norma se encuentra en la propia “Parte |, De las Declaraciones Fundamentales, de los Derechos,
de los Deberes y de las Garantias”, especificamente, “Titulo I, De los Derechos, de los deberes
y de las Garantias”, “Capitulo XI, De los Deberes”.

El interés general, interpretado a la luz de los Arts. 1° y 45 de la constitucion, debe ser
entendido y empleado como un elemento que modula la extension y fuerza con que deber ser
ejercidos y valorados las normas y principios propios del Derecho Privado en materia de
contratacion publica.

Es a la luz de lo hasta aqui expuesto, que se propone analizar, en forma breve, cémo se
configura el caso fortuito o fuerza mayor, en materia de contratacion administrativa, cuando el
evento que incida sobre la prestacion debida provenga de un érgano o ente de Derecho Publico,
maxime cuando se trate de un érgano integrante de la misma persona juridica contratante.

El caso fortuito y fuerza mayor en el Cédigo Civil.

Inejecucién es la falta de cumplimiento de una prestacién debida en virtud de un vinculo
obligacional. Cuando la inejecucion tenga por consecuencia la culpa del deudor o del propio
acreedor, nos enfrentamos a un incumplimiento, que genera mora y responsabilidad, del deudor
o del acreedor, segun el caso[2]. Como regla general, se puede afirmar que la inejecucion
culposa o incumplimiento de una obligacién genera, para la parte a quien es atribuida la conducta
culposa, responsabilidad[3].

Si, en cambio, la inejecucion se debe a un evento extrafio a la voluntad de las partes, no
atribuible a una conducta culposa de las mismas, estamos ante un caso de imposibilidad de
cumplimiento de la prestacion o imposibilidad de pago, Art. 628 del Cédigo Civil, que tiene por
consecuencia liberar a las partes del vinculo obligacional, sin que nazca responsabilidad o deber
de resarcir[4], Arts. 426 y 428 del Cdadigo Civil.

Las causas fisicas o juridicas que hacen imposible la prestacion son generalmente
clasificadas en dos grandes categorias: i) el caso fortuito; v, ii) la fuerza mayor. Si bien, parte de
la doctrina, asimila ambas categorias, por nuestra parte resaltamos la diferencia entre ambas en
cuanto a la naturaleza del evento en si, a pesar de que en lo relativo a sus consecuencias puedan
ser equiparadas. En este sentido, suele asimilarse al caso fortuito con el evento imprevisible y, a
la fuerza mayor, con aquel evento que, a pesar de previsible, resulta inevitable[5].

Tanto el caso fortuito, como la fuerza mayor, pueden obedecer a causas naturales o
humanas. En lo atinente al caso fortuito relacionado con un evento natural, no hay mayor
contraposicion entre el Derecho Privado y el Derecho Administrativo sobre qué debe ser
comprendido como caso fortuito por causas naturales, puesto que es claro que se esta hablando
de un evento natural, climatoldgico o teldrico, extrafio a la voluntad humana.

Ahora bien, la cuestién parece hacerse menos clara cuando se trata de un evento
humano[6]. El Derecho Privado, desarrollado en el contexto de la antigiiedad clasica, con una
administracion publica poco burocratizada y que pocas veces actuaba en el ambito privado,
considera que es elemento caracteristico del concepto de fuerza mayor o caso fortuito el que se
trate de un evento extrafio a la voluntad de las partes de la relacion juridica. Es justamente por
este motivo, que el paradigma de evento de fuerza mayor esta dado por el hecho del principe o
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el hecho de la autoridad, ya que la autoridad publica es, casi que indefectiblemente, un tercero
para las partes de la relacion obligacional.

En el ambito del Derecho Administrativo, sin embargo, la cuestién es mas compleja. Ello
debido, principalmente, a que no son pocas las situaciones en que el evento que provoca la
imposibilidad de la prestacion es causa atribuible a la autoridad publica, que también es parte de
la relacion obligacional cuya existencia se ve afectada por el suceso. El requisito de alteridad en
la produccion del evento de caso fortuito o fuerza mayor, tipico del Derecho Privado, entra, pues,
en crisis en estos casos.

La fuerza Mayor en las contrataciones publicas en el Derecho Paraguayo. Consecuencias.

En materia de contratacion publica, no son pocas las referencias a la “fuerza mayor”, tanto en el
derecho vigente como en el derecho histérico, pero no encontramos, en las leyes especificas,
una definicién clara sobre qué debe ser comprendido como “fuerza mayor” —tampoco de “caso
fortuito”™. Las consecuencias de la fuerza mayor, en cambio, si estan claramente establecidas,
siempre refiriéndonos al ambito de la legislacién especifica sobre la materia.

En este sentido, el Art. 39 num. 2) inc. d) de la Ley N° 1045/83 establecia, como causal de
rescision del contrato, por causa no imputable al contratista, el caso fortuito o fuerza mayor que
imposibilite el cumplimiento de las obligaciones que nazcan del contrato.

Esta Ley, en su parte no modificada por Ley N° 1302/98, fue derogada por Ley N° 1533/00, que
en su Art. 47 num. 2) inc. d) contenia una disposicion similar del citado Art. 39 num. 2) inc. d) de
la Ley N° 1045/83. Es decir, reconoce a la administracion la facultad de rescindir el contrato,
cuando por el caso fortuito o la fuerza mayor, se haga imposible la prestacion a cargo del
contratista.

A su vez, la Ley N° 1533/00 fue derogada por Ley N° 2051/03, que es la que actualmente, junto
con la Ley N° 1302/98 y la Ley N° 5074/13, rige para la materia relacionada con la contratacion
publica.

El Art. 57 de la Ley N° 2051/33, que versa sobre las causas de terminacion de los contratos
publicos, no menciona al caso fortuito o fuerza mayor entre una de las causas.

Silo hace el Art. 58 de la misma Ley, que regula la “Terminacion por Mutuo Acuerdo”, y menciona
al caso fortuito y a la fuerza mayor como causas que justifican el arribo a un acuerdo entre las
partes para dar por concluido el contrato[7]. Sin embargo, esta norma merece reparos, ya que
una interpretacion literal de la misma podria llevar a conclusiones irracionales y carentes de
cualquier virtualidad juridica[8].

El articulo en cuestion prevé, en su primer parrafo, al menos, tres situaciones distintas, que
presentaremos segun el orden que aparecen expuestas:

1. Cuando por circunstancias imprevistas, técnicas o econémicas no fuere conveniente para
los intereses publicos ejecutar total o parcialmente el contrato;

2. Cuando por causas de fuerza mayor o caso fortuito no fuere posible ejecutar totalmente el
contrato; y,
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3. Cuando por causas de fuerza mayor o caso fortuito no fuere posible ejecutar parcialmente el
contrato.

Sobre las consecuencias i) y ii) dedicaremos algunas lineas méas adelante en este mismo
apartado. En este punto, es necesario aclarar que cuando se presenta la imposibilidad total de
ejecutar las prestaciones debidas en virtud del contrato, evidentemente desaparece el objeto del
contrato, que constituye un elemento esencial del mismo como negocio juridico y, por ende,
provoca su extincion, sin responsabilidad alguna para las partes y sin necesidad de acuerdo
alguno. En este sentido, ademas de las normas ya citadas mas arriba, resulta fundamental el Art.
721 del Cédigo Civil, en cuanto dispone: “Si por un hecho posterior a la celebracion del contrato
bilateral, y sin culpa de ninguna de las partes, la prestacion se hiciere imposible, las obligaciones
reciprocas de ambos contratantes quedan sin efecto”.

Por ende, el Art. 58 de la Ley N° 2051/03 en realidad no hace mas que facultar a las
partes a rescindir o modificar el contrato —en el sentido de convenir la extincién de todas o
algunas de las obligaciones contractuales, en el estado en que se encuentren-, por mutuo
acuerdo, cuando por circunstancias imprevistas, técnicas o econémicas no fuere posible o
conveniente para los intereses publicos ejecutar total o parcialmente el contrato (i); o, cuando,
por causa de caso fortuito o fuerza mayor no fuere posible ejecutar parcialmente el contrato (iii).

A esto debe agregarse que el articulo en comentario no da solucién alguna, para el caso
en que por causa de caso fortuito o fuerza mayor no fuere posible ejecutar parcialmente el
contrato y las partes no llegasen a un acuerdo sobre la modificacion extincién de todas o algunas
de las obligaciones contractuales, en el estado en que se encuentren. En este caso entendemos
que no cabe mas que aplicar las disposiciones del Art. 672 del Codigo Civil, sobre la materia de
la imprevision[9]. Si el contrato celebrado es un contrato de obra, y no fuese posible llegar a un
acuerdo sobre la modificacion o extincion de todas o algunas de las obligaciones contractuales,
debido a situaciones que no pudieron ser previstas al momento de contratar y sin culpa de las
partes, correspondera al juez determinar las modificaciones a introducirse y la correlativa
variacion del precio, de conformidad con lo dispuesto por el Art. 855 del Cédigo Civil.

A lo sumo, cuando por causas de fuerza mayor o caso fortuito no fuere posible ejecutar
totalmente el contrato (ii), lo que podria constituir objeto del acuerdo entre las partes, es el
régimen de devolucién de las prestaciones reciprocamente recibidas en virtud de un contrato
cuyo objeto ha devenido en imposible, de conformidad con el parrafo segundo del Art. 721 del
Cédigo Civil[10], pero nunca podria sostenerse la supervivencia del vinculo contractual cuando
el objeto, elemento esencial del negocio juridico, es imposible.

Cuando la actuacion de la “autoridad publica” incide en el contrato administrativo.
Distintos supuestos: Ejercicio de atribuciones contractuales, Incumplimiento de prestaciones
contractuales, Actuacion de un tercero por quien no se debe responder, factum principis.

Expuestas las consecuencias de la fuerza mayor y del caso fortuito, corresponde, pues,
responder a la pregunta sobre qué hechos atribuibles al Estado y a la Administracion Publica
deben ser considerados fuerza mayor y cuéles no.

Esto es importante ya que hay situaciones en que la actuacion de la Administracién, en
cuanto invoca un interés publico, pareciera justificar la modificacién del contrato, o su extincion
incluso, pero no sin responsabilidad para la Administracion contratante, lo que constituye una
consecuencia distinta a la consecuencia tipica de la imposibilidad del objeto sobrevenida por
caso fortuito o fuerza mayor, de conformidad con lo dispuesto por el Art. 721 del Cédigo Civil.
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Cabe destacar, en este sentido y antes de seguir sobre esta cuestion, que la expresion
“hecho del principe” o “factum principis” tiene en Derecho Administrativo y en Derecho Privado
diferente significado.

En el ambito del Derecho Administrativo, parte de la doctrina designa como “hecho del
principe” a los actos en los que la Administracién actia como legitimada en virtud de un interés
general, inclusive dentro del &mbito de una relacion contractual prexistente al acto de referencia.

En este sentido advierte Garcia de Enterria: “Mas discutible es la que viene
ordinariamente enunciandose como la regla exorbitante por excelencia en la contratacién
administrativa, la que expresa el famoso ius variandi, ‘hecho del Principe’ o factum principis, que
permitiria a la administracion modificar unilateralmente el contrato”’[11]. Esta observacion
obedece a que, en materia de contratos de tracto sucesivo y particularmente en lo referido a los
contratos de locacion de obras, no es extrafio, en el &mbito del Derecho Privado, encontrar
normas que permiten al Locador introducir modificaciones en la obra e, inclusive, ordenar la
terminacion de los trabajos sin que la misma haya sido concluida[12].

En Derecho Privado, el “hecho del principe” es una expresion reservada para el caso en
que el Poder Publico actUa e incida, como un factor externo, en la esfera de los derechos de las
partes de una relacion juridica. Asi, en Derecho Privado, el “hecho del principe” constituye caso
fortuito o fuerza mayor y extingue, sin responsabilidad para las partes, el contrato.

Por este motivo, consideramos necesario advertir que el incumplimiento de las
prestaciones a cargo de la Administracién, como contratante, nunca puede ser considerado como
un motivo de “fuerza mayor”[13]. El incumplimiento, como hecho culposo del contratante o deudor
de una prestacion, compromete su responsabilidad frente a la otra parte y genera las
consecuencias propias de la mora. En este sentido, el incumplimiento otorga a la otra parte,
cuando de un contrato bilateral se trate, la facultad de negar la prestacion a su cargo, hasta tanto
se cumpla o asegure la prestacion en mora, u ofrecer la prestacion a su cargo y exigir el
cumplimiento por via judicial, o resolver el contrato y reclamar los dafios correspondientes. De lo
expuesto surge que resulta impropio designar como fuerza mayor a situaciones que
comprometen la responsabilidad de una de las partes del contrato.

Legalidad de la actuacién e Independencia como rasgos caracteristicos de la actuacion
del érgano en el ejercicio de una potestad publica, para su configuracion como “caso
fortuito o fuerza mayor”.

En este sentido, consideramos que, en la practica, el “hecho del principe”, como evento
que incide en el contrato administrativo, se presenta en distintas formas, con fundamentos
diversos, segun cudl sea la autoridad que haya ejecutado el hecho que trae aparejada la
imposibilidad sobreviniente de la prestacion.

Antes de continuar con la presente exposicion, es necesario advertir que se parte del
supuesto de reconocimiento de la personalidad juridica del Estado y no tan solo de la
Administracién. La segunda postura, si bien sostenida por doctrinarios de reconocida
autoridad[14], no deja por ello de ser minoritaria[15] y, ademas, resultado de la particular forma
en que se desarrollé el Derecho Positivo al que hacen referencia estos autores[16].

Que el Estado es una persona juridica en el Derecho Positivo paraguayo es una cuestion
gue claramente surge del texto Constitucional[17], del que surge claramente la opcién por la
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“teoria del 6rgano” para explicar la atribucion de las consecuencias, por la actuaciéon de sus
agentes y dependencias, a la persona juridica[18].

Pero la Republica del Paraguay ha adoptado, para su organizacion, no solo el recurso
técnico de otorgar personalidad juridica al Estado[19], sino que ademas adopta la técnica de la
descentralizacion[20], territorial y funcional —también llamada, por parte de la doctrina,
“institucional”-, para propender una satisfaccion mas adecuada a las necesidades publicas,
segln un criterio geografico y demografico, o de especializacion técnica e
independencia, respectivamente[21].

De esta manera, al retomar el discurso iniciado en el presente apartado, vemos que, en
el Derecho Paraguayo, un evento que denota ejercicio de potestades publicas y que podria
provocar la sobreviniente imposibilidad de las prestaciones de un contrato administrativo, bien
puede proceder de la misma persona juridica contratante o de una tercera persona juridica de
Derecho Publico, a la que se le haya reconocido algun tipo de poder o atribucion publica[22].

Cuando se trata de un ente descentralizado respecto de otros entes o del Estado
Central -0 viceversa-, no hay mayores inconvenientes en reconocer el evento como “hecho del
principe” y, por ende, no provocado por la culpa de una de las partes del contrato, ya que se trata
de actos producidos por distintas personas juridicas. Un ejemplo de lo dicho constituye el
supuesto de una modificacion del plan regulador de la ciudad, por parte del Municipio, que hace
que la obra encomendada por el Estado Central o un Ente Descentralizado no pueda ser
ejecutada en el lugar establecido, lo que hace imposible la prestacién contratada.

En cuanto al otro supuesto, cuando el evento proviene de la misma persona juridica
contratante[23], quien en ejercicio de una potestad publica provoca la imposibilidad sobreviniente
de la prestacién, pueden plantearse dos supuestos: i) que el acto o evento provenga del mismo
organo, o de un 6rgano del que sea a su vez érgano, que celebré el contrato; o, ii) que provenga
de otro érgano independiente.

Cuando el acto proviene del mismo érgano, o de un 6rgano del que es érgano — por
ejemplo, un decreto reglamentario del Poder Ejecutivo que afecte el objeto de un contrato
celebrado por un Ministerio-, para que el hecho configure un supuesto de “caso fortuito o fuerza
mayor” y no comprometa la responsabilidad contractual, consideramos que deberia tratarse del
ejercicio licito de una atribucion legal —o constitucional-, que tenga por causa un evento que no
sea propio de la dinamica de la ejecucién del negocio contractual. Vale hacer expreso lo que ha
quedado dicho entre lineas, solamente cuando el hecho consista en un verdadero “hecho del
principe”, en el ejercicio de una potestad reglamentaria o expropiatoria, en los términos de Garcia
de Enterria, podriamos hablar de “caso fortuito o fuerza mayor”, que extinga el contrato, sin
responsabilidad contractual para las partes[24]. Cuando el evento producido por el mismo érgano
contratante, o del 6rgano del que es 6rgano el contratante, y es ilicito, consideramos que el acto
finalmente debe ser atribuido a la culpa de la persona juridica contratante y por ende, configura
un incumplimiento contractual y su responsabilidad contractual seria exigible en virtud de lo
establecido por el Art. 721 del Cddigo Civil, interpretado a contrario sensu[25].

Cuando el hecho que provoca la imposibilidad sobreviniente de la prestacion contractual
proviene de otro 6rgano, siempre en el supuesto de que se trate de la misma persona juridica,
no vinculado con el érgano que funge de contratante[26], tanto en el supuesto en que consista
en una actuacion legitima en virtud de atribuciones legales o constitucionales, lo que configuraria
un “hecho del principe”, como en que la actuacion resulte en un exceso de sus atribuciones, un
tercero por quien los contratantes no tienen el deber de responder, el evento siempre podria ser
catalogado como caso fortuito o fuerza mayor.
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En el primer caso mencionado en el parrafo anterior, el fundamento consiste en idénticas
consideraciones a las previamente expuestas, es decir, en que la actuacion licita del 6rgano
publico, en ejercicio licito de atribuciones legales o constitucionales, como expresion de
facultades reglamentarias o atribuciones expropiatorias, consiste en un hecho que no puede ser
atribuido a la culpa de los contratantes y es ajeno a la dinamica del negocio contractual, de
conformidad con lo dispuesto por el Art. 721 del Cédigo Civil[27]. Este tipo de actuacion hace
con que la prestacién afectada se torne imposible y extingue el contrato, sin responsabilidad
contractual para las partes. Ello, sin embargo, sin perjuicio de otras responsabilidades que
pudieren corresponder en derecho.

Especial atencién, en este punto, merece la funcién jurisdiccional, ya que consiste en
una actuacién de un 6rgano independiente, en funcion de una atribucién publica constitucional,
pero no equiparable a la potestad legislativa, ni reglamentaria, asi como tampoco a la atribucion
expropiatoria. EI Poder Judicial y sus érganos, actian en funcién de la iurisdictio, la potestad de
dictar el derecho en las contiendas particulares, que es un poder publico distinto a los
anteriormente citados. Ya sea en funcién de un pronunciamiento jurisdiccional entre el Estado y
quienes con €l contraten, ya sea en funciéon de un pronunciamiento en el que no sea partes
procesales las partes del contrato, pero que afecte de tal manera el objeto del contrato que
provoque la imposibilidad de la prestacion.

Esto nos lleva al supuesto en que la actuacion del 6rgano independiente con respecto a
los demas organos del Estado, como ocurre con el Poder Judicial en su funcién jurisdiccional,
pueda ser considerada como irregular o arbitraria. En este caso, laindependencia con que cuenta
el érgano jurisdiccional en el ejercicio de sus funciones[28], es tal, que no hay forma de imputar
la conducta del juzgador —unipersonal o colegiado-, a la voluntad del administrador contratante.
Esto aun en el supuesto de que el 6rgano contratante sea un érgano del propio poder judicial,
gue actue en su faz administrativa. De considerarse lo contrario, no seria posible someter las
contiendas entre particulares y administracion a la competencia de los érganos jurisdiccionales,
y llevaria a la propia negacion de derecho[29]. Es por ello, que la actuacién de un érgano
independiente, en particular del Poder Judicial en su funcién jurisdiccional, siempre constituyan,
ya sea licitos o0 no, un hecho de tercero por quien no deben responder las partes contratantes, y
que, por ello, extingue la responsabilidad contractual, sin perjuicio de la responsabilidad que
podria caber al Estado en virtud del Art. 39 de la Constituciéon Nacional, ya citado.

La misma solucién cabria cuando el evento que incide sobre la prestacion del contrato y
provoca su imposibilidad sobreviniente, provenga de otros 6rganos independientes, como
consecuencia de la desconcentracion funcional, respecto del 6rgano contratante, sin distinguir si
se trata de una actuacion ilicita o no, a los efectos de considerar el hecho como “caso fortuito o
fuerza mayor”. El que la actuacién sea o no licita, tan solo afecta en el sentido de que el acto
pueda o no ser considerado como un “hecho del principe”, pero no que se trate del acto de un
ente extrafio por quien el contratante no debe responder, por lo que provoca la extincion del
contrato, sin responsabilidad contractual, pero sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere
existir ex art. 39 de la Constitucién Nacional, que recaeria sobre la persona juridica de la cual es
organo el ente que produjo el acto en cuestion, que podria eventualmente ser calificado como
ilicito o expropiatorio, etc., segun el caso. Esto es consecuencia directa del hecho de que la Ley
N° 2051/03 “De Contrataciones Publicas”, expresamente reconoce como contratantes a los
organismos, aun sin ser personas juridicas, pero fundada en el reconocimiento de cierta
autonomia en la realizacién de los actos necesarios para la ejecucion de sus atribuciones y
competencias constitucionales o legales. En este sentido, a modo de ejemplo, consideramos que
el accidente de transito provocado por una ambulancia del sistema nacional de salud, que haya
hecho imposible la prestacion —consistente en una obra de arte tal vez- debida a, por ejemplo, el
Ministerio de Obras Publicas, antes de la mora del deudor y antes de la entrega, provoca la
extincién del contrato, sin responsabilidad contractual del Estado Paraguayo, pero sin perjuicio
de que el Estado Paraguayo deba responder en virtud de lo establecido por los Arts. 39 o0 106
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de la Constitucion, segun se considere el supuesto como responsabilidad por el hecho licito o
ilicito.

2. CONCLUSIONES

La solucion de los problemas relacionados con la actuacion de la Administracién por medio
de la celebracién de contratos con particulares, especialmente en lo que concierne a la
satisfaccion de servicios e intereses publicos, se halla estrechamente vinculada a la aplicacion
de normas propias de Derecho Privado, dado el hecho de que esta rama ha sido la que mas
extensamente ha desarrollado las normas sobre materia contractual.

Sin embargo, la aplicacién de las normas de Derecho Privado no puede ser irrestricta y
absoluta. Las realidades juridicas de la Administracion Publica y de la organizacién Estatal deben
ser consideradas, con el fin de moderar los institutos propios del Derecho Privado a las
previsiones especificas exigidas por el Derecho Administrativo[30].

Uno de los aspectos del Derecho Privado, que exige una modulacion en materia de
contratacion administrativa, esta dado, a nuestro parecer, por las situaciones que deben o no ser
consideradas como eventos que provocan la imposibilidad sobreviniente de prestaciones
contractuales, en el caso que dichos eventos hayan sido provocados por la actividad de la misma
persona juridica contratante.

La determinacién de qué deba ser considerado acto de un tercero, no puede agotarse en el
sentido técnico civilista de la palabra, como actuacion de otra persona juridica. Es fundamental,
para establecer las consecuencias respecto del contrato administrativo, el nivel de
desconcentracion e independencia con que cuentan los distintos 6rganos publicos.

En tanto y cuanto el 6rgano que realizé un acto que incida en la prestacion debida a otro
6rgano publico, goce de independencia funcional con respecto al Ultimo, su actuacién
probablemente deba ser considerada como el acto de un extrafio al contrato, por quien el contrato
no deba responder, y por ello, un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, idéneo para extinguir
las obligaciones nacidas del contrato.
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[1] MENDONGCA, Daniel. Constitucion y Politica econdmica y Social. Comentario a la
Constitucién. Tomo IV. Corte Suprema de Justicia. Afiofi 2012, Asuncion — Paraguay. Pag. 297.

[2] Inclusive puede darse la concurrencia de culpas en la inejecucién de las prestaciones debidas,
lo que genera cierta controversia respecto a las consecuencias.

[3] Art. 421 del Cédigo Civil.

[4] Art. 426 del Cédigo Civil: “El deudor no seré responsable de los dafios e intereses que originan
al acreedor por falta de cumplimiento de la obligacion, cuando éstos resultaren de caso fortuito
o fuerza mayor, a no ser que el deudor hubiere tomado a su cargo las consecuencias del caso
fortuito, o éste hubiere ocurrido por su culpa, o ya hubiere incurrido en mora, que no fuese
motivada por caso fortuito o fuerza mayor”.

Art.428 del Cadigo Civil: “El acreedor quedara constituido en mora si rehusare recibir la
prestacion ofrecida, a pesar de reunir ésta los requisitos del pago; o cuando, intimado al efecto,
no realizare los hechos que le incumben para verificarlo, o siempre que no estuviere en
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condiciones de cumplir con su contraprestacion. No incurrirhd en mora el acreedor si el deudor
que hiciere el requerimiento no pudiese ejecutar el pago en esa oportunidad”.

[5] “Con este principio fundamental concurre, también, otro principio: aquel por el cual el deudor
tiene permitido probar que la falta de ejecucion de la prestacion fue determinada por la
imposibilidad de la prestacién sobreviniente, y que esta imposibilidad sobrevenida deriva de una
causa que no le es a él imputable [...] El evento imprevisible e inevitable, que el deudor debe
probar para obtener la propia liberacién, es llamado caso fortuito, que corresponde al concepto
comun de ‘fatalidad’ (un terremoto, una tempestad en el mar, una avalancha, corrimiento de
tierras, etc.), o fuerza mayor, que indica una fuerza a la cual no se puede resistir: una fuerza de
la naturaleza (el viento, el golpe de las olas del mar, etc.) o una fuerza humana, como el ‘hecho
de un tercero’ [...] o como la ‘orden de la autoridad publica’ (el llamado ‘hecho del principe’)’
(GALGANO, Francesco. Diritto Privato. Tredicésima Edizione. CEDAM, Padova — Italia. Afio
2006. Pags. 206 y 207).

[6] Comprendidos los hechos de las personas juridicas dentro de esta categoria.

[8] “Claramente una vez mas vemos por detras de la justificacion de los argumentos la vision del

derecho como algo racional o razonable, y por ende incompatible con aceptar absurdos en su
seno” (VIGO, Rodolfo L. “Argumentaciéon Constitucional”’. Ponencia presentada en el | Congreso
Internacional sobre. Justicia Constitucional y V Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional (Cancun, México, mayo de 2008). Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. www.juridicas.unam.mx).

[9] “Art.672.- En los contratos de ejecucion diferida, si sobrevinieren circunstancias imprevisibles
y extraordinarias que hicieren la prestacion excesivamente onerosa, el deudor podra pedir la
resolucién de los efectos del contrato pendientes de cumplimiento.

La resolucién no procedera cuando la onerosidad sobrevenida estuviera dentro del alea normal
del contrato, o si el deudor fuere culpable.

El demandado podré evitar la resolucién del contrato ofreciendo su modificacion equitativa.

Si el contrato fuere unilateral, el deudor podr4d demandar la reduccion de la prestacién o
modificacion equitativa de la manera de ejecutarlo”.

[10] “Si la contraprestacion hubiere sido efectuada en todo o en parte, se la restituira segun las
reglas generales de este Cddigo”.

[11] GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La figura del contrato administrativo”. Revista de
administracion puablica, N° 41, 1963, pags. 99-130. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. P4g. 124.

[12] Arts. 858 y 862 del C6digo Civil.

[13] “Cuando el incumplimiento en que incurra el Estado fuere de tal magnitud que practica y
razonablemente imposibilite a su cocontratante el cumplimiento de sus obligaciones, el
incumplimiento del contrato por parte del cocontratante debe considerarse como un «derecho»
de éste: ese «hecho de la Administracion» se asimila en este caso a la «fuerza mayor», y ésta
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le sirve al cocontratante de titulo idéneo para ser relevado de la obligacion de cumplir lo
convenido. En estos supuestos la obligacion del cocontratante de cumplir el contrato aunque la
Administracién Publica no lo cumpla, juridicamente cesa”

(MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo. Quinta Edicion Actualizda,
Reimpresién. Abeledo — Perrot, Buenos Aires. Tomo lll, pags. 381 y 382.

[14] GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, TOMAS-RAMON. Curso de Derecho
Administrativo I. Primera Edicién con notas de Agustin Gordillo. THOMSON CIVITAS, LA LEY.
Argentina. Pags. 32 a 36.

[15] “Esta opinidn (aunque se ha considerado a veces como «minoritaria») ha encontrado
notables defensores entre los administrativistas: Baena, por ejemplo, concibe al Estado como
«un vasto complejo organizativo que por medio del Derecho se parcela en personificaciones».
Pero hasta el momento tal punto de vista administrativista sobre el Estado, desde una Optica
«procesalista», ha encontrado su mas explicita exposicién en la obra repetidamente citada en
estas paginas de Garcia de Enterria y T. R. Fernandez” (LOPEZ GUERRA, Luis. Sobre la
personalidad juridica del Estado. Revista del Departamento de Derecho Politico. Departamento
de Derecho Constitucional de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Espafia. Num.
6. Primavera 1980. Pags. 17-35. Pag. 29).

[16] “Esta solucion respondia a una posiciéon conservadora que reflejaba el juego de intereses
del momento. En un ambiente ideol6gicamente liberal, de admision de la separacion entre Estado
y sociedad, el poder ejecutivo (esto es, la Corona) aparecia como el auténtico representante del
Estado, frente a un Parlamento que no seria propiamente drgano del Estado, sino representante
de la sociedad” (LOPEZ GUERRA, Luis. Obra citada, pag. 26).

[17] Arts. 202 inc. 17), 257 y 288 y concordantes de la Constitucion de la Republica del Paraguay,
por citar tan solo algunos.

[18] “Tal es, en sus principales rasgos, la teoria del 6rgano. El mérito de haberla derivado y
construido le cabe especialmente a Gierke, que la desarrolld, para las corporaciones en general
[...] Hay que reconocer que Gierke es el primer autor que ha hecho aparecer claramente la
oposicién entre el representante y el 6rgano, al demostrar que por el 6rgano es la colectividad
misma la que quiere y actia’ (CARRE DE MALBERG, R. Teoria General del Estado. Traduccién
José Lién Depetre. Facultad de Derecho / UNAM. Fondo de Cultura Econémica. Segunda Edicion
en espafiol, México, 1998. Pags. 997 y 998).

[19] La que, por lo demas, es expresamente reconocida por el Art. 91 inc. a) del Cddigo Civil
Paraguayo.

[20] “La diferencia fundamental entre la desconcentracioén y la descentralizacion estaria asi dada
por el otorgamiento de personalidad juridica, de individualidad propia, que faltaria en el primer
caso y existiria en el segundo; en la desconcentracion, el que recibe la competencia actia como
6rgano del mismo ente, en la descentralizacién, en cambio, el que recibe la competencia actla
como 6rgano de un ente distinto de aquél a quien se resta la competencia” (GORDILLO, Agustin.
Tratado de derecho administrativo y obras selectas. Tomo 11, Marchas y contramarchas en
economia y derecho administrativo. 12 edicion, Buenos Aires, FDA, 2015. Copyright by Agustin
Gordillo y Fundacion de Derecho Administrativo. Pag. 371).
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[21] GORDILLO, Agustin. Obra citada, pag. 380.

[22] Cuando asi no lo fuere, su actuacién no configuraria un caso especifico de “hecho del
principe”, sino la mera intervencién de un tercero por cuyas actuaciones las partes no deben
responder, lo que, a su vez, igualmente podria configurar un supuesto de fuerza mayor. Por
ejemplo, un accidente de transito provocado por un vehiculo de un ente auténomo y autarquico,
en el que se destruye u bien especifico que constituia el objeto de la prestacién debida a otro
ente publico.

[23] En el régimen de la Ley N° 2051/03, “de Contrataciones Publicas”, establece expresamente
que no solo las personas juridicas de Derecho Publico pueden actuar como “Contratantes”, sino
también algunos de sus organismos, lo que en definitiva dependera de las respectivas leyes
organicas, Art. 3°inc. e): “A los efectos de la presente ley, se entendera por: [...] ) Contratante:
Todo organismo, entidad y municipalidad que como consecuencia de un procedimiento de
adjudicacion, suscriba cualesquiera de los contratos regulados por esta ley”.

[24] Esto sin desconocer que el evento reglamentario o expropiatorio pueda provocar la
responsabilidad del Ente o del Estado, ex Art. 39 de la Constitucién Nacional, es decir, como
consecuencia de imponer una carga excesivamente onerosa al particular, en el ejercicio de una
atribucion legal publica.

[25] Puesto que, segun el texto del articulo, las obligaciones reciprocas quedan sin efecto, solo
cuando la prestacion se hiciere imposible, por un hecho posterior a la celebracién del contrato
bilateral, y sin culpa de ninguna de las partes. Asi, en el supuesto de un acto reglamentario nulo
u otro evento que no respete criterios minimos de legalidad, razonabilidad o competencia, nos
encontrariamos ante un hecho provocado por culpa del contratante, y no se configuraria el tipo
de “caso fortuito o fuerza mayor”.

[26] A tenor del Art. 3°inc. e) de la Ley N° 2051/03.

[27] “De este modo es paladino que de lo que se trata cuando se invoca un «hecho del Principe»
modificador del contrato administrativo es de la aparicién de potestades administrativas que se
mueven en un plano superior y supraordenado al que es propio de la actividad contractual,
potestades que ésta nunca ha podido interferir o limitar y que pueden romper no soélo los
contratos de la Administracion, sino también, y esto me parece decisivo, los contratos ajenos
o inter-privatos (también, pues, en los contratos inter-privatos se puede presentar con absoluta
normalidad un factum principis: una expropiacion, una alteracion legislativa que haga legalmente
imposible el cumplimiento, o que altere las bases del contrato, etc.), asi como cualquier otra
situacion juridica positiva. La confusién ha venido porque en los contratos administrativos se
produce una identidad subjetiva entre la Administracién como titular de esas potestades y como
contratante, pero siendo evidente la diferente calidad con que actda en uno y otro supuesto el
equivoco

[28] Art. 248 de la Constitucion: “De la independencia del Poder Judicial

Queda garantizada la independencia del Poder Judicial. Sélo éste puede conocer y decidir en
actos de caracter contencioso.

En ningln caso los miembros de los otros poderes, ni otros funcionarios, podran arrogarse
atribuciones judiciales que no estén expresamente establecidas en esta Constitucion, ni revivir
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Maurizio De Oliveira Lagoa Sforza,
La Actuacién de los Organos o Entes Publicos como Eventos de Caso Fortuito o Fuerza Mayor, en
Materia de Contrato Administrativo, 2017

procesos fenecidos, ni paralizar los existentes, ni intervenir de cualquier modo en los juicios.
Actos de esta naturaleza conllevan nulidad insanable. Todo ello sin perjuicio de las decisiones
arbitrales en el ambito del derecho privado, con las modalidades que la ley determine para
asegurar el derecho de defensa y las soluciones equitativas.

Los que atentasen contra la independencia del Poder Judicial y la de sus magistrados, quedaran
inhabilitados para ejercer toda funcion publica por cinco afios consecutivos, ademas de las penas
que fije la ley”.

[29] CARRE DE MALBERG, R. Obra citada, pags. 698 y 699. En la pagina 698, sin embargo, se
ha deslizado un pequefio error en la traduccion, en cuanto se afirma que “[la potestad judicial] no
forma un tercer poder estatal enteramente distinto a los otros dos”, cuando deberia decir lo
contrario. El error en la traduccion queda evidenciado con la lectura de las lineas siguientes y
con la comparacion del texto original, “Contribution a la théorie générale de I'Etat : spécialement
d’apres les données fournies par le droit constitutionnel frangais”, Tome premier. Edition : Reprod.
en fac-sim. Publication : [Paris] : [Ed. du CNRS], 1985. Pag. 769.

[30] “El caso del contrato es, sin duda, uno de estos, y entonces el problema no se plantea en
términos de singularidad, substantividad o exorbitancia del contrato administrativo respecto del
contrato civil, como viene pretendiéndose, sino, mucho menos dramaticamente, mas
sencillamente, inquiriendo cuales son esas modulaciones o variantes que introduce la presencia
subjetiva de la Administracién en la eterna, permanente, abstracta institucion contractual’
(GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La figura del contrato administrativo’. Revista de
administracion publica, N° 41, 1963, pags. 99-130. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Pag. 112).
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