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Resumen: La Ley uruguaya N° 18.786, de 19 de julio de 2011, introdujo una
disciplina especifica de la modificacién de los Contratos de Participacion
Publico-Privada. En vista de este cambio legislativo, el articulo analiza las
diferentes modalidades de cambio de este tipo de contrato — modificacion
unilateral, por acuerdo de las partes y renegociacion del contrato — tratando
de verificar si la nueva legislacion, dirigida especificamente a los Contratos
de Participacién Publico-Privada, esta o no orientada en el sentido de los
principios juridicos que informan la modificacién de los contratos publicos.

Palabras-clave: Modificacidon de los contratos administrativos. Contratos de
Participacion Publico-Privada. Modificacién unilateral.

Sumario: I Introduccién - Il Consideraciones generales sobre la modificacion
de contratos administrativos - lll Fundamento de la regulacién de la modifi-
cacion de contratos de PPP. - IV Modificacién unilateral de contrato de PPP.
-V Modificacién de contrato de PPP. por acuerdo de partes — VI Renegociacion
de contrato de PPP. - VII Apreciaciones finales — Referencias

| Introduccién

1. La Ley N° 18.786, de 19 de julio de 2011, destina los articulos 47, 48 y 49
a la modificacién de los contratos de participacion publico privada (en adelante
P.PP). Estos articulos y su reglamentacion efectuada por los articulos 71 a 74 del
Decreto N° 17/012, de 26 de enero de 2012, seran el objeto central de este estudio.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 12, n. 50, p. 15-34, out./dez. 2012



1 6 Augusto Duran Martinez

2. No obstante, como los contratos de PP.P. son una especie de los contratos
administrativos, estimo necesario comenzar por efectuar una breve referencia sobre
la modificacién de los contratos administrativos.

3. Esa referencia procede a fin de determinar si la legislacién sobre el tema
en el ambito de los contratos de P.P.P. se orienta en el sentido de los principios que
informan la institucién o si, por el contrario, se aparta de ellos, aspecto esencial a
la hora de interpretar y aplicar el derecho en la materia.

Il Consideraciones generales sobre la modificaciéon de contratos
administrativos

1. Como se sabe, durante mucho tiempo se impuso una concepciéon que
sostenia el poder de la Administracién de modificar unilateralmente los contratos
si asi convenia al interés publico.

2. Esta concepcién tuvo origen en la jurisprudencia francesa y, como ocurrié
en tantos otros temas, se expandié por Europa continental y de alli penetré con
fuerza en Iberoamérica.

En nuestro pais, Sayagués Laso, en términos generales, adopté esta posicion.!

3. Pero el mundo cambid y en Francia comenzé la reaccion. Tal vez nadie con
mayor vehemencia que Bénoit se alz6 contra el jus variandi de la Administracion.
Tal poder — dijo— no ha existido nunca; de haber existido habria arruinado la
idea misma del contrato. El acuerdo de voluntades, base del contrato — afirmé —
es inconciliable con la nocién de modificacién unilateral.? La nocidn de clausulas
0 prerrogativas exorbitantes, expresé, es una de las nociones mas radicalmente
falsas que mas han entorpecido nuestro aparato juridico, entre otras cosas,
porque pierde de vista que el régimen de los contratos administrativos es un
régimen de equilibrio y colaboracion.? El cocontratante es un colaborador de la
Administracién.*

4. A medida que se va asentando una concepcion del Derecho desde la pers-
pectiva de la dignidad de la persona humana, que se interpreta y aplica el orde-
namiento juridico conforme a los derechos humanos y ni se discute el caracter
misional de la Administracion, finalizada al bien comin — vy, por ende, a coadyuvar

' SAYAGUES LASO, E., Tratado de Derecho Administrativo. F.C.U. Montevideo, 2010, t. |, 92 edici6n
puesta al dia al 2010 por Daniel Hugo Martins, p. 569 y ss.

2 BENOIT, F.P, Le droit administratif francais. Librairie Dalloz. Paris, 1968, p. 592, 616,617, 655 y ss. y
598y ss.

3 BENOIT, F.P, Le droit administrative..., p. 598.

4 BENOIT, F.P, Le droit administrative..., p. 592.
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Modificacion de los Contratos de Participacion Publico-Privada 1 7

al desarrollo de la persona humana — la concepcién tradicional en torno a la
potestad de la Administracion de modificar unilateralmente el contrato comienza
a retroceder.

5. En nuestro pais me cupo el honor de comenzar ese cambio en el marco de
un curso para graduados organizado por el Instituto de Derecho Administrativo
de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica en 1988.°

Alli rechacé radicalmente la potestad de la Administracion de modificar
unilateralmente los contratos y, yendo mas lejos que Bénoit, rechacé también la
potestad de rescision unilateral, proclamada asimismo por la doctrina tradicional
francesa y la inspirada en ella.

Fundé mi posicion en el principio de asimilacién del contrato a la ley, reco-
gido en el articulo 1291 del Cédigo Civil para todos los contratos y no solo para
los contratos civiles.

Este principio no supone identificar ley y contrato sino indicar el efecto vin-
culante del contrato entre quienes lo han celebrado. Las partes quedan someti-
das a la regla de derecho que juntas han creado. Ese es el sentido de la expresién
el contrato es ley entre las partes.

No cabe duda, por otro lado, de que el contrato configura una regla de dere-
cho, segun lo dispone el literal a) del articulo 23 del Decreto-Ley N° 15.524, de 9
de enero de 1984. Por tanto, una modificacion unilateral que se efectia por acto
administrativo resulta juridicamente imposible, puesto que ese acto, por ser con-
trario a la regla de derecho, por eso mismo deviene ilegitimo y susceptible de la
accion de nulidad.

No debe perderse de vista, por otro lado, que toda modificacién unilate-
ral puede significar una restriccion a la libertad, a la propiedad, al patrimonio
o la igualdad, lo que es de reserva legal (articulos 7, 8, 10, entre otros, de la
Constitucion).

Por tal razén, sélo admiti tales potestades mediante ley habilitante y en el
estricto marco de esa ley. Por eso en nuestro pais los admiti en el marco del arti-
culo 63 del TOCAF, ahora 74, luego de la vigencia del Decreto N° 150/012, de 11
de mayo de 2012, verdadera norma de excepcién y, como tal, de interpretaciéon
estricta.®

5 DURAN MARTINEZ, A., “Ejecucién de los contratos administrativos. Eficacia vinculante. El contrato
como regla de Derecho. Mutabilidad del contrato’, en Instituto Uruguayo de Derecho Administrativo.
Contratacién administrativa. Curso de graduados 1988. F.C.U. Montevideo, 1989, p. 59y ss.; publicado
también en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho Administrativo. Parte General. Montevideo,
1999, p. 263 y ss. En lo sucesivo las citas de este trabajo serdn de esta segunda publicaciéon.

¢ DURAN MARTINEZ, A, “Ejecucién de los contratos..;; en DURAN MARTINEZ, A,, Estudios..., p. 273y ss.
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1 8 Augusto Duran Martinez

6. Inmediatamente Cajarville Peluffo adhirié a mi opinion.

Efectivamente, en el mismo curso para graduados, pero unos dias después,
expresé que, salvo algun detalle minimo — que luego explicé — compartia to-
talmente mi posicién.” Y a continuacién desarrollé su opinion en términos total-
mente coincidentes con los mios, salvo en un aspecto, bien calificado por el propio
Cajarville Peluffo como un detalle minimo, denunciando, incluso, contradicciones
de la jurisprudencia francesa y mostrando, en el tema, su incompatibilidad con
nuestro derecho positivo asi como la fragilidad de sus argumentos basados en
una pretendida necesidad de satisfaccion del interés publico.®

7. Posteriormente, Delpiazzo® y Ordoqui Castilla' también rechazaron el jus
variandi de la Administracién de principio.

8. No obstante, en un nuevo estudio sobre el tema Cajarville Peluffo cambié
su posicién' y adhirié a la doctrina tradicional impulsada en nuestro medio por
Sayagués Laso, segun se ha visto.

Esta ultima posicion fue la sustentada explicitamente por Cajarville Peluffo
en sus intervenciones en comisiones parlamentarias en el marco del estudio del
proyecto de ley de los contratos de PP.P.'?

9. También yo he vuelto sobre el tema. Pero no he cambiado de opinidn, la
he reafirmado y con nuevos argumentos.’

10. No profundizo ahora estos temas. Me remito a la bibliografia indicada.
Pero me parece importante senalarlos para advertir que el tema aun se discu-
te y que, con mayor razén al asentarse el nuevo paradigma provocado por el
neoconstitucionalismo,' debe partirse de la inadmisibilidad de la modificacién

7 CAJARVILLE PELUFFO, J.P, “Extincién de los contratos de la Administracién’, en Instituto Uruguayo
de Derecho Administrativo. Contratacion..., p. 119.

& CAJARVILLE PELUFFO, J.P, “Extincién../; loc. cit., p. 121 y ss.

® DELPIAZZO, C.E., Derecho Administrativo Uruguayo. Editorial Porria/Universidad Nacional Auténoma
de México. México, 2005, p. 222y ss.; DELPIAZZO, C.E.,“Nuevamente sobre el contrato como regla de
derecho,” en Estudios de Derecho Administrativo. LA LEY Uruguay, 2011, N° 3, p. 68 y ss.

1 ORDOQUI CASTILLA, G., Desequilibrio en los contratos (Privados y Publicos). Universidad Catdlica
del Uruguay. Montevideo, 2008, p. 546 y ss.

" CAJARVILLE PELUFFO, J.P, “Prerrogativa de la Administracién en la actividad contractual’, en
RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J./ BELARMINO JAIME, J./ SENDIN GARCIA, M.A./ CARDOZA AYALA, M.A.,,
(Comité Editorial). Congreso Internacional de Derecho Administrativo. X Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativo. El Salvador 2011. Corte Suprema de Justicia de El Salvador. San Salvador,
2011, p. 808y ss.

12 VerVAZQUEZ, C., El régimen de participacién publico-privada PPP. Amalio M. Fernandez. Montevideo,
2011, p.246y ss.y 332y ss.

3 DURAN MARTINEZ, A., “Efectos y cumplimiento de los contratos administrativos’, en LA LEY
Uruguay, diciembre 2008, afio |, p. 244 y ss.; DURAN MARTINEZ, A., “Principios de la contratacién
administrativa’, en prensa.

* DURAN MARTINEZ, A., “En torno al neoconstitucionalismo’, en Estudios Juridicos. Universidad
Catdlica del Uruguay. Facultad de Derecho. Montevideo, 2009, N° 7, p. 72 y ss.
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unilateral del contrato. Ella solo es posible mediante ley habilitante, ley razonable,
desde luego, pero de excepcidn y, por tanto, de interpretacion estricta.

[l Fundamento de la regulacién de la modificacion de
contratos de P.P.P.

1. Lo expuesto precedentemente cobra especial importancia en los tiempos
que corren, en que tiende a asentarse lo que se ha llamado gobernanza.

La gobernanza es un concepto todavia abierto,” pero no hay duda de que
tiende a sustituir el modelo autoritario de administracién publica derivado de la
Revolucion Francesa, por otro mas participativo. Implica la democratizacion de la fun-
cién administrativa.

En este ambito, una de las manifestaciones mas caracteristicas son los con-
tratos de PP.P,'® muy lejos, por cierto, de la perimida concepcién francesa de las
prerrogativas exorbitantes.

Si ya, con BENOIT, sostuvimos que los contratos administrativos son con-
tratos de colaboracion, con mayor razén esto se predica de los contratos de PP.P,
puesto que la colaboracion esta en la esencia de los PP.P. Por tanto, cabe afirmar
en principio la imposibilidad de una potestad de modificacién unilateral del
contrato.

2. Los contratos de P.P.P. son normalmente de larga duracién. En consecuen-
cia, es muy frecuente que luego de firmados se produzcan cambios en las cir-
cunstancias. Cambios que pueden ser de muy diversa indole como, por ejemplo,
cambios en la tecnologia o en las necesidades del servicio, entre otros. No hay
que olvidar que en los contratos de PPP, en funcién de su filosofia, suele tener
especial importancia la prestacion del servicio.

Por eso resulta atinado que la ley regule el tema de la modificacion
contractual.

Claro que no lo puede hacer de cualquier manera. Debe hacerlo bien; la ley
tiene que ser racional y conforme al bloque de constitucionalidad.

3. La Ley N° 18.786, por su articulo 47, regula la modificacion unilateral del
contrato por parte de la Administracion, por su articulo 48 regula la modificacién
de comun acuerdo en casos previstos en el contrato, y por su articulo 49 regula
lo que se denomina renegociacion de los contratos. Estos tres articulos, junto con

> VALLE, V.R.L. DO, Direito fundamental a boa adminstracéo e governanga. Editora Férum. Belo
Horizonte, 2011, p. 53 y ss.
16 VALLE, V.R.L. DO, Direito fundamental..., p. 121.
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el 50 relativo a la cesién del contrato y subcontratacion, figuran en el capitulo X,
cuyo nomen juris es “Modificaciones y cesién del contrato”.

4, Si se compara el texto propuesto por el Poder Ejecutivo y el aprobado por
la Cdmara de Representantes en lo que refiere al tema de la modificacion de los
contratos — texto con el que en definitiva se adoptd —, se advierte una mejoria
sustancial.

Los articulos 47, 48 y 49 vigentes se introdujeron en la Cdmara de Senadores
y provienen en esencia de la pluma de Cajarville Peluffo'” quien, precisamente,
habia cuestionado muy severamente la redaccién de los proyectos anteriores.'®

5. Analizaré a continuacioén estos tres articulos en su orden.

IV Modificacion unilateral de contrato de P.PP.

1. El articulo 47 de la ley en estudio establece:

“Articulo 47. (Modificaciones del contrato por la Administracion).

El Contrato de Participacién Publico-Privada podra reconocer la potestad de
la Administracion contratante de modificar el contrato, estipulandose los aspectos
concretos del contrato susceptibles de tal modificacién, las contraprestaciones
que en su caso correspondan, asi como el monto maximo de la inversién adicional
que las modificaciones podran requerir y el plazo dentro del cual la potestad podra
ser ejercida.

Pactada que sea la potestad referida en el inciso anterior, la Administracion
Publica contratante — previo informe de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto,
del Ministerio de Economia y Finanzas e intervencion del Tribunal de Cuentas —
podra proceder a la modificacién de las caracteristicas o la cuantia de las obras o
de los servicios contratados, para mejorar o incrementar los niveles de servicios
o estandares técnicos establecidos en los pliegos de condiciones y en el contrato,
o por otras razones de interés publico debidamente fundadas, sin afectar con ello
las condiciones sustanciales del contrato. El contratista tendra derecho a la com-
pensacién econdmica que corresponda por los costos adicionales netos en que
incurriere por tal concepto.

En todo caso, el monto maximo de las nuevas inversiones o del gasto del
servicio, requeridas por las modificaciones dispuestas conforme al inciso anterior,
no podra exceder del 20% (veinte por ciento) del presupuesto de la obra o del
gasto en operacion acordado en el contrato original.

7 Ver VAZQUEZ, C., El régimen de participacién..., p. 332.
18 Ver VAZQUEZ, C., El régimen de participacion..., p. 248 y ss.y 282.
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2. El articulo 71 del Decreto N° 17/012, de 26 de enero de 2012, es basicamente
reiterativo del articulo 47 de la ley precedentemente trascrito. Practicamente el Ginico
aporte que efectua es en lo relativo a algunos aspectos formales.

En efecto, este decreto reglamentario dice:

“Articulo 71. Modificacién del contrato por la Administracién Publica.

El Contrato de Participacién Publico-Privada podra reconocer la potestad de
la Administracion contratante de modificar el contrato, estipulandose los aspec-
tos concretos del contrato susceptible de tal modificacién, las contraprestaciones
gue en su caso correspondan, asi como el monto maximo de la inversién adicio-
nal que las modificaciones podran requerir y el plazo dentro del cual la potestad
podra ser ejercida.

Habiéndose estipulado la potestad resefiada, la Administracion Publica
contratante elaborara un informe técnico en el cual se establecerdn los motivos
y demas aspectos que justifican la modificacion del contrato, especificando el
alcance y contenido de la modificacion. Dicho informe sera elevado a la Oficina
de Planeamiento y Presupuesto, al Ministerio de Economia y Finanzas y al Tribunal
de Cuentas debiendo expedirse, cada uno de los mencionados, en el plazo de 45
dias corridos contados desde la recepcion del informe técnico.

La modificacién del contrato no podra realizarse sin la obtencion previa de
un informe por parte de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y del Ministerio
de Economiay Finanzas. En todo caso, el monto maximo de las nuevas inversiones
o gastos del servicio, requeridos por las modificaciones dispuestas conforme al
inciso anterior, se establecera en cada pliego y no podran en ningun caso exceder
del 20% (veinte por ciento) del presupuesto de la obra o del gasto en operacién
acordado en el contrato original”

3. El giro empleado en la ley y en el decreto reglamentario en cuanto a que
el contrato podra reconocer la potestad de la Administracion de modificar el con-
trato, unido a la expresién que figura al comienzo del segundo inciso, “pactada
que sea la potestad referida” (articulo 47 de la ley), “habiéndose estipulado la potes-
tad resefada” (articulo 71 del decreto), revela inequivocamente que el legislador
admitié el jus variandi solamente si esta expresamente previsto en el contrato.

Esta interpretacion es la que se impone conforme al bloque de constitucio-
nalidad y la misma se refuerza si se tiene en cuenta que el articulo 47 del texto
aprobado por la Cdmara de Representantes que regulaba el punto admitia jus
variandi aun en ausencia de prevision contractual, lo que fue suprimido.’

19 Ver texto en VAZQUEZ, C., El régimen de participacion..., p. 205.
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Recuerdo que cuando estudié el tema en general solo admiti el jus variandi
habiendo ley habilitante;?® en cambio Cajarville Peluffo lo admitié aun sin ley si
ello esta previsto en el contrato.?' Esta es la Unica discrepancia que mantuvimos
en el tema segun lo ha expresado, con acierto, Cajarville Peluffo.??

En efecto, en aquella oportunidad, lo que continlo sosteniendo actualmente,
expresé:

“Pensamos incluso que el acuerdo de las partes exigido por el articulo 517
(articulo 63 del TOCAF) no puede ser excluido por los pliegos ni por el propio con-
trato. Los pliegos se aprueban por un acto administrativo que como tal esta subor-
dinado a la ley, por tanto no pueden imponer la modificacién o rescision unilateral
cuando la ley exige el acuerdo de partes. De hacerlo, seria ilegal. Y Sayagués Laso
expresé: “Aunque en principio la Administracion tiene amplias facultades para
redactar los pliegos de condiciones, determinando asi todas las condiciones del
contrato a celebrar, no puede incluir clausulas ilegales. La Administracién esta suje-
ta a un ordenamiento juridico dentro del cual ha de desenvolverse. Encuéntrase,
pues impedida de incorporar a los pliegos clausulas que vayan contra disposicio-
nes imperativas de las leyes en vigencia. Si a pesar de todo asi lo hiciera, dichas
clausulas serian nulas, y los licitantes podrian descartarlas, sin que por esa causa
sus ofertas fueran observables” (SAYAGUES LASO, E. La Licitacién Publica. Acali
Editorial. Montevideo, 1978, p. 79).

Y el contrato no las puede prever pues a nuestro juicio esta disposicién es
de orden publico. Las partes aun de comun acuerdo no pueden eludir los limites
fijados por la ley. Adviértase que el articulo 517 es muy riguroso. El legislador miré
con desconfianza la modificacién o rescision unilateral del contrato por parte de
la Administracion. Si exigié el acuerdo de partes es para que éste se efectie en
consideracion a las circunstancias del caso en el momento en que se advierte la
necesidad o utilidad de esa modificacién o rescision. No puede pues pactarse de
antemano antes de que esas circunstancias se produzcan. El legislador no quiso en
atencion al interés publico comprometido (siempre el interés publico esta com-
prometido en un contrato administrativo) otorgarle un “cheque en blanco” a la
Administracion. Y si el legislador no lo quiso hacer, no puede ello convenirse en
el contrato.

Por otra parte, la modificacion o la rescision unilateral del contrato son de
una importancia tal, que su presencia o ausencia puede desalentar a los oferentes

2 DURAN MARTINEZ, A., “Ejecucién de los contratos..”; loc. cit., p. 274.
21 CAJARVILLE PELUFFO, J.P, “Extincidn...; loc. cit., p. 125.
22 CAJARVILLE PELUFFO, J.P, “Extincidn...; loc. cit., p. 125.
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o alentar a eventuales oferentes a presentarse al llamado segun las circunstancias,
o hacerles variar el contenido de las ofertas, que no parece razonable que aparez-
can en el contrato sin figurar en los pliegos. Y hemos visto que en los pliegos ello
no es posible.?

Para los contratos de PPP. el articulo 47 en estudio configura la ley habilitante
para la modificacién unilateral, y ella exige previsién contractual expresa. Es decir,
sin prevision contractual no es posible el jus variandi en este tipo de contratos.

De manera que, en materia de estos contratos, la ley habilita a la Admi-
nistracion a modificar unilateralmente el contrato si esto esta previsto contractual-
mente y regula en forma meticulosa el ejercicio de tal potestad, tanto en aspectos
sustantivos como adjetivos. Con acierto, Piano Martinez observé que “la ley no
quiso que en el contrato se establezca una clausula que diga ‘La Administracién
se reserva el derecho de modificar unilateralmente el contrato por razones de
interés general; sino que si se pacta esta potestad se debe regular los aspectos
y condiciones para que la misma sea ejercida, de lo contrario no se estaria cum-
pliendo el precepto legal”*

Hay pues un doble limite para la modificacién unilateral: el contrato y la ley.
O sea, los aspectos concretos que pueden ser modificados deben estar previstos
en el contrato y estos aspectos previstos en el contrato deben ser aquellos cuya
modificacién unilateral estd admitida por ley.

4, Este articulo 47, asi como el 48 referido a la modificacion de comun acuerdo,
debe ser tenido en cuenta para una interpretaciéon coherente del articulo 17, literal I).

Este articulo dice:

“Articulo 17. (Contenido del contrato). Los contratos de Participacion
Publico-Privada deberan incluir necesariamente, y sin perjuicio de las demas esti-
pulaciones necesarias o que acuerden las partes, los siguientes aspectos: [...]

I) Condiciones en que puede procederse por acuerdo o por decisién unilate-
ral de la Administracién Publica contratante, a la modificacién de determinados as-

n

pectos del contrato o a su resolucion, conforme a lo establecido en la presente ley!

Interpretando arménicamente estos articulos debe entenderse no necesa-
riamente que deba figurar en los contratos clausulas que prevean la modificaciéon
sino que para que la modificacién sea posible por la via de los articulos 47 y 48

2 DURAN MARTINEZ, A., “Ejecucién de los contratos..”, loc. cit., p. 278 y ss., nota 83.

¢ PIANO MARTINEZ, F,, “Modificacién, renegociacién, cesién y subcontratacion’, en DELPIAZZO C.E,
(Coordinador). Comentarios a la ley de participacién publico privada. Universidad de Montevideo.
Facultad de Derecho. Montevideo, 2012, p. 326.
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esas clausulas necesariamente deben existir.2> De manera que, si falta esa clausula
el contrato no es nulo; lo que sucede es que no procede la modificacién unilateral.

5. Esa modificacion puede incluir las caracteristicas o la cuantia de las obras
o de los servicios a efectos de mejorar o incrementar los niveles de servicios o
estandares técnicos establecidos o por otras razones de interés publico, sin que
sea posible afectar las condiciones sustanciales del contrato.

La referencia a razones del interés publico conlleva una férmula abierta, lo
gue hace que las causales de modificacion no sean Unicamente las de mejorar o
incrementar los niveles de servicios o estandares técnicos. Claro que el interés
publico estd subordinado y finalizado al interés general (articulo 4, literal B) de
la Ley N° 18.786), por lo que no configura un cheque en blanco conferido a la
Administraciéon. No se debe confundir interés de la Administracién con interés
general.® El interés de la Administracién es un interés publico, pero no necesaria-
mente coincide con el interés general. Para que la actuacién de la Administraciéon
sea legitima debe ser coincidente con el interés publico y con el interés general.
Véase que, a menudo, se hace coincidir el interés de la Administracién con el inte-
rés de los funcionarios o el interés de los sindicatos y ese interés no necesariamente
coincide con el interés general. Es mas, a menudo ese interés de los funcionarios
o de los sindicatos es contrario al interés general. Esos intereses, aunque publicos,
quedan subordinados al interés general.?’

6. En caso de producirse esta modificacion la ley reconoce al contratista el
derecho a la compensacion por los costos adicionales netos en que incurriere. No
obstante, estimo que la compensacién no tiene porqué limitarse a esto.

Es posible que aqui nos encontremos ante una hipoétesis de conflicto que
deberd dilucidarse conforme al articulo 54 de la ley en estudio.

7. La ley fija también un limite cuantitativo: el monto maximo de las nuevas
inversiones o del gasto del servicio no podra exceder del 20% del presupuesto de
la obra o del gasto en operacién acordado en el contrato original.

Como normalmente estamos ante contratos de larga duracion y es posible
que la modificacién se efectie bastante después de la firma del contrato, habra
que indexar la base de célculo. De manera que seria conveniente que en los con-
tratos se prevea la férmula de indexacion.

5 En tal sentido PIANO MARTINEZ, F, “Modificacién..”; loc. cit, p. 334.

26 DURAN MARTINEZ, A.,“Derechos prestacionales e interés publico’, en LA LEY Uruguay, afio lll, N© 2,
febrero 2010, p. 283 y ss.

27 RODRIGUEZ-ARANA, J., Interés general, Derecho Administrativo y Estado del Bienestar. SYNTAGMA.
IUSTEL. Madrid, 2012, p. 180.
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8. La ley exige que el contrato fije el plazo dentro del cual puede ser ejercido
el jus variandi. Fuera de ese plazo no se podrd realizar la modificacién unilateral.

9. Esta modificacién debe ser precedida de un informe técnico de la
Administracion contratante donde se establecerdn los motivos y demas aspec-
tos que justifican la propuesta asi como de respectivos informes de la Oficina de
Planeamiento y Presupuesto del Ministerio de Economia y Finanzas y del Tribunal
de Cuentas de la Repubilica.

Estos informes son preceptivos y deberan producirse cada uno de ellos en el
plazo de 45 dias corridos desde la recepcion del informe técnico de la Administracién
contratante.

Aunque estos informes no son vinculantes, tiene mucha importancia la
intervencion de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto, del Ministerio de
Economiay Finanzas y del Tribunal de Cuentas, a fin de controlar adecuadamente
gue se retinan todas las condicionantes exigidas por la ley para una modificacién
unilateral. No debe olvidarse que el principio es la improcedencia del jus variandi.
La potestad de modificar unilateralmente un contrato solo es admisible si existe
ley habilitante y se cumplen rigurosamente las exigencias legales. Esos dictame-
nes, pues, configuran importantes instrumentos de control en garantia de los
derechos del cocontratante de la Administracidn y, en definitiva, en aras de la
buena administracion.

10. Se ha seflalado que las modificaciones previstas en este articulo 47 de la
ley en estudio lo son en el sentido de incrementar las prestaciones del cocontra-
tante de la Administracién y no en el sentido de disminuirlas.®

Efectivamente es asi. Y no esta mal que las hipotesis de reduccion de presta-
ciones no estén incluidas en este articulo, porque son hipdtesis de rescisidon par-
cial del contrato, lo que plantea problemas no exactamente iguales.

V' Modificacién de contrato de PP.P. por acuerdo de partes

1. El articulo 48 de la Ley N° 18.786 establece:

“Articulo 48. (Modificaciones previstas en el contrato). El Contrato de
Participacion Publico-Privada podra establecer condiciones, cumplidas las cuales
las partes podran acordar su revision. Podran asimismo estipular los aspectos del
contrato alcanzados por ella y prever soluciones entre las cuales podran optar al
modificar el contrato, el monto méximo de la inversion adicional que las modifi-
caciones podran requerir y el plazo dentro del cual la revisiéon podra acordarse.

28 PIANO MARTINEZ, F, “Modificacion..”, loc. cit., p. 326 y ss.
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En todo caso, el monto maximo de estas nuevas inversiones no podra exceder
del 50% (cincuenta por ciento) del presupuesto de la obra o del gasto en operacién
conforme al contrato original, y en la etapa de construccién dicho porcentaje no
podra exceder del 30% (treinta por ciento).”

Este articulo 48 es reglamentado por el articulo 72 del Decreto N° 17/012 ya
citado.

“Articulo 72. Modificacidn bilateral del contrato.

El Contrato de Participacion Publico-Privada podra establecer condiciones,
cumplidas las cuales las partes podran, de comun acuerdo, acordar su revisiéon.

Si dicha posibilidad no estuviere prevista en el contrato, las partes no podran
modificar el mismo, salvo la opcién de renegociacién a que refiere el articulo 49 de
la Ley N° 18.786, de 19 de julio de 2011.

Pactada que fuera la posibilidad de modificar el contrato podran, asimismo,
estipularse los aspectos del contrato que podran ser objeto de modificacién e,
incluso, las soluciones entre las cuales podran optar las partes al modificar el con-
trato, el monto maximo de la inversidn adicional que las modificaciones podran
requerir y el plazo dentro del cual la revisién podra acordarse.

En todo caso, el monto maximo de estas nuevas inversiones no podra exceder
del 50% (cincuenta por ciento) del presupuesto de la obra o del gasto en operacién
conforme al contrato original, y en la etapa de construccién dicho porcentaje no
podra exceder del 30% (treinta por ciento.’

Como se percibe, el decreto reglamentario al respecto es meramente reite-
rativo de la ley. Lo Ginico que no es reiterativo es la prohibicion de la modificacién
de comun acuerdo si no esta previsto en el contrato, salvo por la via del articulo
49, lo que es inconveniente e ilegal como enseguida se vera.

2. Este articulo 48, a diferencia del anterior, refiere a la modificacién del con-
trato de comun acuerdo.

3. Los contratos administrativos tienen un régimen mas estricto que los de
derecho privado para su modificacion. En efecto, en un contrato privado ambas
partes tienen discrecionalidad para modificarlo. Pero en un contrato administra-
tivo esa modificacién solo es admisible si sirve al bien comun y también al interés
de la Administracion contratante, interés que naturalmente debe estar ordenado
al bien comun.

De mas esta decir que esa modificacion debe ajustarse a todos los principios
generales del derecho y en especial los que informan la contratacién administra-
tiva. No se puede por esta via, por ejemplo, desconocer el principio de igualdad,
ni sanear situaciones provocadas por ofertas de imposible cumplimiento a fin de
ganar una licitacion, con la esperanza de modificarla después.
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4, El articulo ahora en estudio por un lado facilita y por otro lado limita tal
modificacién de comun acuerdo.

La facilita, porque habilita a que se prevea de antemano en el propio con-
trato condiciones, cumplidas las cuales facultan la modificacion. De esta manera
se acota la discusion.

También la revisidon contractual se ve facilitada en la medida en que el con-
trato prevea los aspectos alcanzados por la modificacién, el monto maximo de la
inversion que se va a requerir y el plazo en que la revisiéon pueda solicitarse.

La limita en cuanto establece un monto maximo para esas nuevas inversio-
nes, monto que varia segun la etapa contractual. Ese monto no podra exceder del
50% del presupuesto de la obra o del gasto en operacién o, si es en la etapa de
construccién, no podra exceder el 30%.

5. Bien entendido, este articulo 48 supone un doble acuerdo. Un primer
acuerdo a efectos de incluir la posibilidad de modificacion por esta via en el con-
trato original. Un segundo acuerdo, luego de verificadas las condiciones, para
modificar el contrato.

Sino se produce este segundo acuerdo, no es posible la modificacién por la
via del articulo en estudio. Es preciso acudir a la renegociacién tal como lo dispone
el literal C) del articulo 49.

6. Del texto de la ley no se desprende que fuera de las hipétesis de los arti-
culos 48 y 49 no sea posible una modificacién contractual por acuerdo de partes.

Pienso por tanto que, si esa modificacidon conviene al bien comun, aunque
no encuadre en las hip6tesis de los articulos 48 y 49 se puede hacer conforme a
los principios y normas generales que rigen la contratacién administrativa.

Por eso, el decreto que la prohibe resulta ilegitimo, ya que invade la reserva
de la ley. En efecto, sin base legal priva a un particular de la posibilidad de plantear
una renegociacion de contrato. Por otro lado, configura un acto contrario ala buena
administracion, pues impide a la Administracién mejorar una relacién contractual.

Por su ilegitimidad, este aspecto del decreto deberia derogarse y, mientras
no se derogue, no aplicarse.?

VI Renegociacion de contrato de PPP.

1. El articulo 49 de la ley en estudio establece:
“Articulo 49. (Renegociacién de los contratos). Sin perjuicio de lo previs-
to en el articulo anterior, y aun en ausencia de tal previsidn, cualquiera de las

2 DURAN MARTINEZ, A., “La Administracion ante el reglamento ilegal’, en DURAN MARTINEZ, A,
Estudios de Derecho Publico. Montevideo, 2008, vol. Il, p. 299 y ss.
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partes podra requerir a la otra la renegociacién del Contrato de Participacion
Publico-Privada cuando ocurra alguna de las siguientes hipétesis:

A) Cuando la Administracién Publica contratante modifique, por razones de
interés publico, los parametros de costos y beneficios previstos al contratar, y se
cumplan todos los siguientes requisitos:

I) Que la modificacién ocurra con posterioridad a la firma del contrato y
no haya podido ser razonablemente prevista por el contratista al tiempo de su
celebracién.

Il) Que la modificacién altere significativamente la ecuacién econémico-
financiera resultante del contrato al tiempo de su celebracion.

Il) Que la modificacion sea relevante especificamente en el ambito del
contrato, y no sea producida por medidas que procuren un efecto econémico-
financiero de alcance general.

B) Cuando causas de fuerza mayor no previstas al celebrarse el contrato
determinaran en forma directa la ruptura sustancial de la ecuacién econémico-
financiera resultante del contrato al tiempo de su celebracion.

C) Cuando se produzca alguno de los supuestos previstos en el contrato
como condicién de su revisiéon conforme al articulo 48 de la presente ley, y las
partes no lleguen a un acuerdo sobre las modificaciones del contrato.

Si alguna de las partes no accediera a la renegociacién, o las partes no lle-
garan a un acuerdo en las negociaciones, cualquiera de ellas podria reclamar
jurisdiccionalmente una indemnizacién de conformidad con el articulo 54 de la
presente ley.”

El articulo 73 del decreto reglamentario establece:

“Articulo 73. Renegociacién de los contratos.

Cualquiera de los co-contratantes podra solicitar a la contraparte la renego-
ciacion del Contrato de Participacion Publico-Privada, cuando ocurra alguna de
las hipétesis previstas en el articulo 49 de la Ley N° 18.786.

La parte que solicite renegociar el contrato debera notificarlo a la contraparte
indicando las cladusulas objeto de renegociacion, las causales que la justifican, asi
como las soluciones sugeridas en tal sentido.

En lo que refiere a lo expresado en la hipétesis B) del articulo 49 de la Ley
Ne 18.786, de 19 de julio de 2011, solo podran considerarse como causas de
fuerza mayor, a los efectos de la renegociacion, las que afecten las variables
del proyecto que sean enumeradas en forma taxativa en cada Contrato de
Participacién Publica-Privada.”

Los Unicos aportes que efectla este articulo figuran en sus incisos dos y tres.

No hay objeciones al inciso segundo, tiene un contenido tipicamente regla-
mentario. En cambio, el tercer inciso es ilegal, como enseguida se vera.
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2. El articulo 49 precedentemente trascrito también refiere a una modificacién
del contrato de comun acuerdo pero en supuestos diferentes que los comprendidos
en el articulo 48.

En puridad, tanto en los casos previstos en el articulo 48 como en los del 49
podemos derivar en una modificacion contractual de comun acuerdo y, también,
en ambos casos, esa modificacion contractual de comun acuerdo es precedida de
una renegociacion.

La ley optd por asignarle a estos dos articulos un nomen juris diferente Uni-
camente porque los supuestos de hecho son distintos y, por ello, la regulacién
juridica es diferente. Pero, en rigor, en ambos casos hay renegociacién y en ambos
casos puede haber modificacién contractual de comun acuerdo.

3. La renegociacion prevista en el articulo 49 procede habiendo prevision
contractual o no (esta es una de las grandes diferencias de la hipétesis prevista
en el articulo 48) Unicamente en los tres casos que taxativamente indica en los
literales A, By C.

La renegociacion del articulo 49 procede, pues, Unicamente en esos casos,
y no en otros.

4. La hipotesis prevista en el literal A refiere a un hecho imputable a la
Administracién contratante. Hecho o acto que modifica los pardmetros de costos
y beneficios previstos al contratar.

Lamentablemente, la ley no es del todo precisa en este punto en lo que
refiere a la Administracién contratante. En efecto, puede referir exclusivamente al
ordenador o a la persona juridica contratante. Me parece mas razonable la inter-
pretacion mas amplia, es decir, la que refiere a la persona juridica, aunque no sea
necesariamente el mismo ordenador, obviamente en ejercicio de funcién admi-
nistrativa, ya que la referencia a la Administracién, excluye los actos dictados en
ejercicio de las otras funciones del Estado.

Para que proceda la renegociacién en este supuesto la ley exige que se den
acumulativamente tres requisitos:

a) que la modificacién ocurra con posterioridad a la firma del contrato y no
haya podido serrazonablemente previsto por el cocontratante de la Administracion
al tiempo de su firma;

b) que esa modificacién altere significativamente la ecuacién econémico-
financiera del contrato. Si la alteracién es insignificante no procede;

¢) que esa modificacién sea relevante especificamente en el dmbito del con-
trato y que no sea producida por medidas que procuren un efecto econémico
financiero de alcance general.
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Los primeros comentarios publicados sobre este articulo han sostenido que
el mismo refiere a supuestos que la doctrina denomina “fait du prince”3°

Esta opinién es compartible con una doble salvedad. Por un lado, se trata
de un fait du prince acotado y, por otro, comprende otros supuestos diferentes del
fait du prince, como enseguida se vera.

Se trata de un fait du prince acotado porque la ley excluye expresamente los
supuestos de alteracion de costos o beneficios, producto de medidas econdémico-
financieras de alcance general.

No encuentro fundamento para esta exclusion, pero no se puede ignorar
lo que la ley dice en forma tan clara. Eso no quiere decir que, en este caso, no
sea posible una renegociacién. Sera posible, pero no en base al articulo 49, sino
conforme a los principios generales.

Estimo también que este articulo en este literal A comprende otros supues-
tos aparte de los del fait du prince.

Como se sabe, la nocion del fait du prince surgid en la jurisprudencia fran-
cesa. Son hipétesis que no tienen ninguna relacién con el jus variandi?' Se trata
de hechos de la Administracion o actos en ejercicio de la potestad reglamentaria
o0 actos de alcance particular dictados en ejecucién de una ley o reglamento que
de alguna manera impactan en el contrato, pero siempre se trata de potestades
extracontractuales.

El fait du prince no implica de ninguna manera admitir una potestad de la
Administracién de modificar unilateralmente los contratos.

Pero eso no quiere decir que, si esa modificacion se produce, fuera de las
hipoétesis del articulo 47 no sea posible la renegociacién prevista en el articulo 49.

A mi juicio esa renegociaciéon es posible en la medida en que se den todos
los supuestos del articulo 49. Eso no quiere decir que el articulo 49 legitime esa
modificacién unilateral. No la legitima. Pero no se puede cerrar los o0jos a una rea-
lidad. Aunque ilegitima, puede ocurrir. Y si ella ocurre, aparte de todas las con-
secuencias que encierra esa ilegitimidad, habilita al cocontratante a exigir una
renegociacion del contrato.

3 VAZQUEZ, C,, El régimen de participacién..., p. 79; GUTIERREZ, A.A., en VAZQUEZ y GUTIERREZ,
A.A./ SCHIAVI, P, (Coordinador). “Participacién publico privada’, en LA LEY Uruguay, afio IV, N° 11,
noviembre 2011, p. 1483 y ss.; PIANO MARTINEZ, F, “Modificacién..; loc. cit., p. 337; VAZQUEZ, C,,
Reglamentacién de la ley de contratos de PPP. Amalio M. Ferndndez. Montevideo, 2012, p. 40.
HAURIOU, M., La Jurisprudence Administrative de 1892 a 1929. Librairie du Recueil Sirey. Paris,
1929, t. lll, p. 477 y ss.; BENOIT, F.P, Le droit administratif francais..., p. 656 y ss.; DURAN MARTINEZ,
A., “Ejecucién de los contratos..’; en DURAN MARTINEZ, A., Estudios..., p. 269 y ss.; RUOCCO, G.
“Ejecucioén de los contratos. Alteracidn de la ecuacion econémico financiera del contrato. Teorias
del hecho del principe. Imprevisién y sujeciones imprevistas,” en Instituto Uruguayo de Derecho
administrativo. Contratacion..., p. 79y ss.

3
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Dicho de otro modo, este literal A del articulo 49 comprende supuestos
clasicos del fait du prince, salvo los casos de medidas econémico-financieras de
alcance general, por una incomprensible exclusién legal y, ademas, supuestos ile-
gitimos de modificacion unilateral del contrato, que reinan asimismo todos los
requisitos previstos en este literal.

No incluye los supuestos de modificacion unilateral legitimos, porque estos
estan regulados por el articulo 47.

Esta es, a mi juicio, la Unica forma de interpretar armdnicamente los articu-
los 47 y 49 en este punto.

5. La hipdtesis planteada en el literal B refiere a los casos de fuerza mayor.

Los casos mas frecuentes seran los de la llamada fuerza mayor administrati-
va*? o relativa,*® es decir, aquellos que no impiden la ejecucién del contrato pero
lo tornan mds oneroso. Pero, a mi juicio, comprende también aquellos casos en
que la ejecucién se torna imposible, pero ese impedimento se puede levantar si
se reformula el contrato.

La exigencia el inciso tercero del articulo 73 del Decreto N° 17/012 en el
sentido de que solo se puede tener en cuenta como causas de fuerza mayor las
que afecten las variables del proyecto que sean enumeradas en forma taxativa en
cada contrato de P.PP, al margen de que va mas alla de la ley es irracional, pues
por definicidn la fuerza mayor es impredecible. Es impredecible tanto en lo que
refiere a su causa eficiente como en sus efectos.

Por tanto, este tercer inciso del articulo 73 del decreto aludido es ilegitimo,
debe ser derogado y, mientras no sea derogado, no debe ser aplicado.

6. El supuesto del literal C alude a casos de una negociacién fracasada en el
marco del articulo 48.

Si procede una modificaciéon conforme al articulo 48 y esta no se produce
por falta de acuerdo, se puede acudir a la renegociacion prevista en el articulo 49.
Y, en este caso, se puede producir una modificacién de comun acuerdo sin nece-
sidad de atenerse a las exigencias del articulo 48.3* O sea, el objeto de la nego-
ciacion es mas amplio en el ambito del articulo 49 que en el del 48.

7. El articulo 74 del decreto reglamentario establece:

32 \er arrét del Consejo de Estado francés, de 9 de diciembre de 1932, “Compagnie des tramways
de Cherbourg” en LONG, M./WEIL, P./ BRAIBANT, G./ DELVOLVE, P/ GENEVOIS, B., Les grands arréts de
la jurisprudence administrative. 12e. édition. Dalloz. Paris, 1999, p. 292 y ss.; LEVRERO, C., “Fuerza
mayor, ‘sujetions imprevus, ‘fait du prince; imprevisién’, en La Revista de Derecho, Jurisprudencia y
Administraciéon. Montevideo, 1959-1961, t. 57, p. 120.

33 CAJARVILLE PELUFFO, J.P, “Extincion...; loc. cit., p. 119.

3 En el mismo sentido, PIANO MARTINEZ, F, “Modificacion..; loc. cit., p. 342.
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“Articulo 74. Condicién temporal para proceder a la modificacién o renegociacién
del Contrato de Participacion Publico-Privada.

Todo Contrato de Participacién Publico-Privada, debera establecer el plazo
transcurrido desde la celebracion del mismo, durante el cual la Administracion
Publica contratante no podra solicitar, ni aceptar solicitudes de modificacion, ni
renegociacion del contrato.”

En lo que refiere a la renegociacion prevista en el articulo 49 de la ley la
solucion del decreto reglamentario es también ilegal, puesto que por reglamento
no se puede efectuar una limitacién de este tipo sin ley habilitante.

También este aspecto del decreto debe derogarse y, mientras no se haga,
inaplicarse.

8. Por cierto que la renegociacién del contrato administrativo es posible aun
sin este articulo, en la medida en que ello se ajuste al interés publico y al interés
general. Pero lo interesante de este articulo es que, si se cumplen los supuestos
alli previstos, otorga un derecho a la renegociacion a cualquiera de las partes.

Esto es muy importante en contratos de larga duraciéon, como son en gene-
ral los contratos de PP.P.

Surgido este derecho, si la otra parte no accede a la modificacién del contrato
dara derecho a una indemnizacién fijada por la via prevista en el articulo 54, es
decir, en via arbitral.

VIl Apreciaciones finales

1. De lo expuesto se advierte que la ley en estudio, relativa a los contratos
de PP.P. parti6 del principio rector en materia contractual del efecto vinculante de
los contratos.

De este principio se deriva laimprocedencia de toda modificacién unilateral
del mismo.

2. Por eso, debe tomarse el articulo 47 de la ley como una norma de excep-
ciény, por tanto, de interpretacion estricta.

3. Los articulos 48 y 49 de la ley refieren a casos de modificacién por acuerdo
de partes. Son también normas de excepcién en cuanto refieren Unicamente a
€s0s supuesto previstos en forma expresa en esos articulos.

4. En los casos no previstos en los articulos indicados, procedera la aplicacion
de las reglas de derecho generales que refieren a los contratos administrativos,
como el articulo 74 del actual TOCAF, en la medida en que no resulten incompati-
bles con lo dispuesto en la ley de P.P.P.
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Modification of Public-Private Participation Contracts

Abstract: The Uruguayan Law No. 18.786, of July 19, 2011 introduced a specific
discipline of the modification of public-private participation contracts. In view
of this legislative change, the article analyzes the different modalities of change
of this type of contract - unilateral modification, by agreement of the parties and
contract renegotiation — trying to see if the new legislation, aimed specifically
at public-private participation contracts, is or not oriented in the sense of the
juridical principles that inform the modification of public contracts.

Key words: Modification of administrative contracts. Public-Private Participation
Contracts. Unilateral modification.
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