COMENTARIO AL NUEVO REGLAMENTO DE CONTRATACIONES DE LA AGENCIA DE
PLANIFICACION (RESOLUCION N° 12/2011)"

Por Gladys Edith Stoppani
Introduccidn.

A través de la Ley 26221, de febrero de 2007, se aprobd el Convenio Tripartito
que fuera suscripto en octubre de 2006 entre el Ministerio de Planificacién Federal,
Inversion Publica y Servicios, la Provincia de Buenos Aires y el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Asimismo, por medio de dicha ley se disuelve el Ente
Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS) y se crean —en el dmbito del
Ministerio de Planificacidn Federal, Inversion Publica y Servicios- el Ente Regulador de
Aguay Saneamiento? (ERAS) y la Agencia de Planificacion (en adelante APLA).

Esta ultima, es el organismo encargado de “..la coordinacion integral de la
planificacion de las obras de expansion y mejoramiento del servicio, controlar la
elaboracion de los proyectos, desarrollo de las obras, estudios de impacto ambiental,
planes, su comunicacion y establecer las metas de calidad. Aprobar a pedido de la
Concesionaria la solicitud de las obras de expansion, proporcionar o facilitar a la
poblacion acceso a la informacion, proyectar y disponer la realizacion de obras de
expansion segun la disponibilidad de recursos economicos y, en general, intervenir en
todas las cuestiones de cardcter técnico u operativo que incidan en los planes de
accion”. Asimismo, debe intervenir “en cualquier cuestion que se relacione con
contingencias de servicio que tuvieran incidencia en los planes elaborados y en lo que
hace a las inversiones programadas y los costos de los planes” y expedirse “...sobre los
servicios desvinculados a incorporar al drea servida y en las solicitudes de
desvinculacién que se presente”

La APLA, es una entidad autarquica con capacidad de derecho publico vy
privado?, la cual, se rige en su gestion financiera, patrimonial y contable por las normas
del Marco Regulatorio y los reglamentos que dicte para su funcionamiento”.

YArticulo publicado en RDA, 77-807 (LA).

! La autora es abogada por la Universidad Catdlica Argentina. Especialista en Derecho Tributario y Magister Derecho
Administrativo por la Universidad Austral. Realizé la Especializacién en Gestién Aduanera en el Instituto de Finanzas
Publicas. Trabaja en forma independiente. Profesora de Organizacién Administrativa | en la Especializacion de Derecho
Administrativo de la UNLM. Coordinadora y Profesora de los postgrados en derecho aduanero vy tributario de la
Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado de la Procuracidn del Tesoro de la Nacién. En este Ultimo dicta las materias
Lavado de activos y Actividad financiera del Estado. Publicd articulos sobre sus especialidades. Autora del libro
“Aspectos constitucionales y econdmicos de los derechos aduaneros a la exportacion desde la dptica del derecho
administrativo”, publicado por Ediciones RAP en su coleccién Thesis, en 2011.

2Ley 26.221, articulo 4°:“Créase en el dmbito del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y
Servicios, el Ente Regulador de Agua y Saneamiento, el que tendrd a su cargo el control del cumplimiento
de las obligaciones a cargo de la Concesionaria del servicio publico de provision de agua potable y
coleccidn de desagiies cloacales, y que deberd llevar a cabo todas las medidas necesarias para cumplir la
mision enunciada en el Marco Regulatorio aprobado por esta ley.

El Ente Regulador de Agua y Saneamiento, deberd quedar constituido y en condiciones de cumplir sus
funciones dentro de los TREINTA (30) dias de la puesta en vigencia de la presente ley.

? Ley 26.221, articulo 23.

* Cfr. Ley 26.221, articulo 25.

> Ley 26.221, articulo 26.



En este orden de ideas, en agosto de 2007 se aprueba el Reglamento de
Contrataciones de dicho organismo®. En virtud de la necesidad de atender las
“distintas situaciones planteadas por la actividad del organismo”, con fecha 29 de
marzo de 2011 dicha Agencia dicta la Resolucion N° 12/2011 (aqui en comentario), con
el objeto de adecuar el reglamento antes mencionado a aquéllas.

En mérito a la brevedad, en nuestro comentario analizaremos dos cuestiones.
La primera de ellas, si le han sido asignadas atribuciones a la Agencia de Planificacidon
para dictar un reglamento de contrataciones (Resolucién APLA 12/2007) y por ende
esta norma que reemplaza a la anterior. La segunda y Uultima, trataremos las
diferencias esenciales con respecto a los Decretos 1023/2001 y 436/2000 que regulan
régimen de contrataciones de la Administracién Nacional.

Il. ¢Tiene atribuciones la Agencia de Planificacién para dictar la Resolucion en
analisis?.

Sobre el tema de la referencia cabe mencionar que, de la lectura de la
normativa citada en los considerandos de la resolucion APLA 12/20117, no pareciera
surgir la competencia de dicho organismo para el dictado de su reglamento de
contrataciones. Lo anterior, teniendo en cuenta que por la naturaleza juridica del
organismo, le resultarian aplicables los decretos 1023/2001% y 436/2000° y que no se
aprecia cual seria la necesidad de dictar un reglamento especial de contrataciones.

Asi por ejemplo, de los articulos de la ley 26.221 mencionados en los
considerandos las Unicas referencias sobre el particular son las siguientes: a) el Gltimo
parrafo del articulo 30, que dispone que la APLA dictara su reglamento interno, b) el
articulo 33 en su inciso e) a través del cual se estipula que el directorio de la APLA
tendra entre sus facultades la de efectuar las contrataciones para satisfacer sus
necesidades propias, en un todo de acuerdo con la normativa vigente. En lo que hace
al item a), entendemos que reglamento interno es un criterio amplio que no pareciera
incluir a un reglamento de contrataciones, y en cuanto al item b) pensamos que hay
una diferencia significativa entre efectuar una contratacién y dictar el reglamento para
tal fin, mas si a ello le agregamos la frase fina del inciso e) del articulo 33, la cual
dispone que tal atribucién deberd ejercerse “en un todo de acuerdo con la normativa
vigente”. Consideramos que si se le otorga a la Agencia la facultad de contratar y se
hace mencidn a la normativa vigente, se refiere a aquélla que tiene vigencia a la fecha
del dictado de la ley que otorga esta atribucién (ley 26.221) y a la que modifique o
reemplace a la misma en el futuro. Pero, entendemos que eso no incluiria la facultad
de dictar esa normativa.

En lo que respecta los articulos del decreto 763/2007 sefialados en los
considerandos de la norma observamos que, su articulo 1° se refiere de modo genérico

®Vid. Resolucién APLA N° 12/07

" Articulos 29, 30 y 33 de la Ley 26.221 y 1° y B2 Becreto 763/2007.

8 El articulo 2 de este decreto establece que plialle para todos los procedimientos de conti@ac

en los que sean parte las jurisdicciones y entilddéart. 8° de la ley 24.156 (es decir, Admiaisihn
publica central y descentralizada, Empresas deldbstSociedades del Estado, Sociedades Andnimas con
participacion estatal mayoritaria, Sociedades dm&mia Mixta, etc.).

° El articulo 2 del decreto 436/2000, dispone queapbcara para todos los procedimientos de
contratacidn, en los que sean parte las jurisdiedy entidades del art. 8° de la ley 24.156, ddigedo
hasta aqui con el art. 2 del decreto 1023, y agregaliferencia del decreto 1023/2001- que los
organismos del sistema bancario lo aplicaran o tamse oponga a sus respectivas cartas organicas.



a que deberan asegurarse mecanismos de eficacia y transparencia -esta ultima ya se
encuentra prevista en el articulo 9 del decreto 1023/2001- y que la Unica mencién en
lo atinente a la elaboracion de reglamentos se encuentra en su articulo 12, el cual, sélo
estipula que el presidente de la APLA llevara a cabo una propuesta de reglamentos de
funcionamiento, organizacion interna y presupuesto. Si bien podria entenderse con un
criterio amplio que el dictado de un reglamento de contrataciones es necesario para el
funcionamiento del organismo, no concordamos con ello principalmente porque el
decreto 1023/2001 tiene jerarquia de Ieylo, mientras el decreto 763/2007 es
meramente reglamentario.

Lo mismo sucede con la normativa citada en los considerandos de la Resolucidn
APLA 12/2007, a la cual la Resolucion APLA 12/2011 reemplaza.

En este orden de ideas, las facultades del Presidente de la Agencia para el
dictado de la Resolucidon APLA 12/2007 se sustentaron en “... la situacion de necesidad
y urgencia existente con posterioridad al Acta del 28 de junio de 2007, y lo normado en
los articulos 41° y 48°, inc. e), del Marco Regulatorio”. De la lectura de los articulos
antes mencionados se desprende que los mentados articulos facultaban al directorio
del Ente Regulador de Agua y Saneamiento y no al Presidente de la Agencia, que fue
quien dicto el reglamento. A mayor abundamiento cabe mencionar que éste ultimo no
integra el directorio del Ente, ya que aquél lo conforman —segun el articulo 44 de la ley
26.221- tres miembros nombrados por el Poder Ejecutivo Nacional, dos de ellos, a
propuesta del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y del Gobierno de la
Provincia de Buenos Aires, respectivamente. En lo que hace al argumento de la
situacion de necesidad y urgencia, es menester sefialar que éste no nos parece
suficiente para dictar una norma de las caracteristicas de la Resolucion 12/2007. Ello,
atento a que ya estaban vigentes los decretos mencionados en el primer parrafo de
este item.

Por todo lo expuesto esta norma es de muy dudosa legitimidad por presentar
un vicio grave en la competencia en razon de la materia. Sin perjuicio de ello, a
continuacion analizaremos algunos de los puntos que aborda.

I, Algunas diferencias de la Resolucién APLA 12/2011 con respecto a los Decretos
1023/2001 y 436/2000.

La Resolucion APLA 12/2011 (en adelante “la resolucién”) aborda los siguientes
temas: Personas excluidas de contratar con la APLA; requisitos que deben reunir los
contratistas; modalidades de las contrataciones; montos considerados para el
encuadre del procedimiento a aplicar; procedimientos de licitacién publica, privada y
de contratacidon directa; casos de contrataciones directas, formalidades del acto de
apertura de ofertas de licitaciones publicas, privadas y contrataciones directas;

9 Ello, atento a que el poder Ejecutivo Nacionataleste decreto en uso de las facultades delegadas
el articulo 1°, apartado IlI, inc. e de la ley 28.4%&n el marco de las facultades delegadas por la
emergencia publica, especificamente dar continuedddesregulacién econémica, pudiendo derogar o
modificar normas de rango legislativo que afectedmpetitividad de la economia. (Cfr. ALIANAK,
Raquel:“El decreto 1023/2001 sobre contrataciones de thministracion Pablica Nacional. Inquietudes

y comentarios”La Ley Onling.

ey 26.221, articulo 41'El Ente Regulador se regira en su gestion finarejgatrimonial y contable
por las disposiciones del Marco Regulatorio y leglamentos que dicte para su funcionamiento”.

Ley 26.221, articulo 48:E1 Directorio del Ente Regulador tendra las siguenatribuciones:]...]

e) Efectuar las contrataciones para satisfacer puspias necesidades, en un todo de acuerdo con la
normativa vigente”.



compras por tramite simplificado, desdoblamiento; justificacion del pedido de
contratacién; devolucién de garantias; comisidon de preadjudicaciones; anuncios de
preadjudicacidn; impugnacion a la preadjudicacién, resolucidn de las impugnaciones;
recepcion de las prestaciones contratadas; reserva de las actuaciones; ampliacién del
contrato; jurisdiccidn para la solucién de controversias.

Sin perjuicio de la enumeracion de temas que antecede, consideramos
importante sefalar que hay cuestiones que, si bien se encuentran previstas en los
decretos 1023/2001 y 436/2000, esta norma omite regular. A su vez, la ley 26.221, su
decreto reglamentario, esta resolucion y demas normativa dictada por la Agencia de
Planificacién nada prevén sobre la aplicacion supletoria de dichos decretos antes estas
lagunas.

Algunas de las cuestiones que omite regular esta resolucion son: la teoria de la
imprevision'?, o qué ocurriria en el caso que los cocontratantes no pudiesen cumplir
con las prestaciones como consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor®?, la extincion
del contrato por razones de oportunidad, mérito y conveniencia y el alcance de la
indemnizacién'?, la revocacién del contrato sin culpa del proveedor y la rescisién con o
sin culpa de este dltimo™.

No obstante lo anterior, entendemos que por tratarse de normas de derecho
publico los mentados decretos deberian aplicarse supletoriamente y en su defecto si la
solucién a la problematica planteada no se encuentra alli seria necesario aplicar
analégicamente el cdigo civil'®.

La resolucion en estudio también difiere del decreto 1023/2001 en cuanto a los
casos en los que sera posible utilizar la contratacion directa. Ello, atento a que agrega
uno nuevo, al estipular que este procedimiento podra aplicarse cuando “se trate de
contrataciones con Centros o Colegios Profesionales de cardcter publico y sin fines de
lucro, y el objeto de la contratacion tenga directa relacion con la actividad principal o
dmbito profesional del centro o colegio profesional de que se trate” y omite aquéllos
del articulo 25 inciso d), apartados 4, 7, 9 y 10 del decreto 1023/200117. Cabe sefalar

12v/id. decreto 1023/2001, articulo 13 inciso a).

13Vid. decreto 1023/2001, articulo 13 inciso c).

1% Cfr. decreto 1023/2001, articulo 12 inciso b).

'3 V/id. decreto 436/2000, articulos 95 y 96.

® En cuanto al carécter subsidiario del derechd eiwiderecho administrativo, ver MARIENHOFF,
Miguel S.: Tratado de Derecho Administrativo, tofmauinta edicién, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2003, pp. 183/185 inclusive. En este sentido camerdar el Dictamen PTN 259:222 relativo a la
aplicacion del articulo 1198 del Cédigo Civil —itieode la imprevisién- por fuera del 1023/2001 apam
caso que no es un “acontecimiento natural”’. Elagien se origina como consecuencia del reclamo de
una adjudicataria, mediante el cual se solicitpagjo de las sumas adeudadas y el reconocimiento del
desfasaje econdmico que le habian provocado losrmtos salariales otorgados por paritarias. Ver
también, CASSAGNE, Juan Carlos: Derecho administratomo |, octava edicion, LexisNexis Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2006, pp. 141/142.

" Decreto 123/2001, articulo 2%:0s procedimientos de seleccién seran: [...]d) Catdcion directa.

La seleccion por contratacion directa se utilizaga los siguientes casos: [...] 4. Cuando una lickac
concurso hayan resultado desiertos o fracasaretekera efectuar un segundo llamado, modificandsseliegos de
Bases y Condiciones Particulares. Si éste tambguitare desierto o fracasare, podra utilizarserecedimiento de
contratacion directa previsto en este inciso.

7. Cuando se trate de reparaciones de maquinar@sculos, equipos 0 motores cuyo desarme, trasla@men
previo sea imprescindible para determinar la rejgaia necesaria y resultare mas oneroso en casdajgiase otro
procedimiento de contratacién. No podra utilizataecontratacion directa para las reparaciones coesirtle
mantenimiento de tales elementos.

9. Los contratos que celebren las jurisdiccionesnfidades del ESTADO NACIONAL con las Universidades
Nacionales.



que llama la atencién que se incluya como supuesto habilitante de la contratacion
directaza realizada con centros o colegios profesionales y se excluya la realizada con
universidades nacionales, maxime teniendo en cuenta las competencias que tiene
atribuidas esta agencia.

En lo que hace al ius variandi, mientras el decreto 1023/2001 establece que
podra aumentarse o disminuirse el monto del contrato hasta un veinte por ciento
(20%)*8, la norma en comentario estipula que dicho porcentaje podra ser de hasta un
guince por ciento (15%)19. Este dltimo porcentaje también lo aplica para ampliar o
disminuir el plazo previsto para la ejecucion del contrato no pudiéndose esto acumular
con las modificaciones relativas al monto antes citadas. Esta es otra diferencia, ya que
tanto el decreto 1023/2001 como el decreto 436/2000, estipulan la posibilidad de
prorroga por Unica vez y por un plazo igual al del contrato inicial y, cuando éste fuese
plurianual, una prérroga de no mas de un afio®°.

V. Conclusién.

Como habra observado el paciente y estoico lector de estas lineas, la norma en
comentario -amén de su dudosa legitimidad, ya apuntada- presenta importantes
lagunas y ciertas diferencias con respecto a los decretos 1023/2001, 436/2000 y su
normativa complementaria. Ello, obligara -a aquél que asesore a un futuro contratista-
a efectuar una diseccion de las normas antes mencionadas para asi, luego de un arduo
trabajo, poder desentrafiar —si lo logra-cual sera la suerte de su “arriesgado” cliente en
esta torre de babel normativa.

Torre en la cual, por todo lo expresado en los puntos que anteceden, la Resolucién
12/2011 —al igual que como sucedia con la norma que modifica- es una disposicién
mas de las tantas que afectan los principios constitucionales de razonabilidad y
seguridad juridica, como consecuencia de una desmedida y a veces innecesaria
pluralidad de regimenes.

10. Los contratos que previo informe al MINISTEREDDESARROLLO SOCIAL, se celebren con persoreasftsi
juridicas que se hallaren inscriptas en el Regidtazional de Efectores de Desarrollo Local y EcdiaoBocial,
reciban o no financiamiento estatal”.

18 Vid. decreto 1023/2001, articulo 12 inciso b).

19 Cfr. Resolucion APLA 12/2011, articulo 23.

2 vid Decretos 1023/2001, articulo 12 inciso g) $4&B01 articulo 99 inciso c).



