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I. INTRODUCCION

La sancién de la Ley 27.742, denominada Ley de Bases, puso al poder
constitucional con mayor representacién democrdtica en el centro de la escena
institucional, asumiendo su responsabilidad constitucional en la definicién del
rumbo de las politicas puiblicas que el Poder Ejecutivo luego ejecutara.

Escindiéndonos de la ponderacién ideoldgica del contenido de la Ley, don-
de, fiel a la historia de nuestro pais, nos encontrara de un lado o del otro de esta
linea de gobierno, lo cierto es que resulté un ejercicio democratico y constitucio-
nal muy interesante.

Frente a la bisqueda de un cambio de paradigma, se le dio al Congreso de
la Nacion la mision de ejercer las facultades que la Constitucién nacional le con-
fiere. Parece una obviedad esta afirmacidn, pero, a la luz de algunas experiencias
de nuestra historia, no resulta un dato menor. En esta misma linea, no perdamos
de vista que fue el propio Ejecutivo quien desistié de continuar legislando por
Decreto y ajustarse al texto constitucional.

La publicidad del debate del 6rgano legislativo permitié que la sociedad
conozca, por un lado, las distintas posiciones sobre cada uno de los capitulos de
la Ley, y por el otro qué representantes votaron favorablemente o no, brindando
una valiosa informacién, en estos tiempos, para la toma de decisiones en futuras
elecciones, circunstancia que realimenta su valor democratico. Es que, desde esta
16gica, la Constitucion reserva este tipo de decisiones, que afectan el futuro de la
Nacién, para el &mbito legislativo.
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También la Constitucién Nacional reservé al Poder Legislativo, entre otras
tantas funciones, la celebracion de empréstitos ptiblicos.

Ahora bien, estas consideraciones, me llevan a ponderar el considerando del
plexo que fuera antecesor de la Ley 27.742, el Decreto de Necesidad y Urgencia
70/23, denominado Bases para la reconstruccion de la economia argentina. Alli, el
Poder Ejecutivo hace expresa referencia a la deuda publica —contracara del crédi-
to publico— indicando que la misma suma aproximadamente cuatrocientos veinte
mil (420.000) millones de ddlares de deuda ya existente. De los guarismos del
considerando, surgirfa que la gestion 2019-2023 sumé ciento doce millones (u$s
112.000.000) de ddlares, ala que ya recibi6 de gestiones anteriores en 2019, que, se-
gun el Decreto serfa de trescientos ocho millones de ddlares (u$s 308.000.000,00).

Se trata, nada mas ni nada menos, que de la deuda piblica descontrolada,
un interminable flagelo que impide el crecimiento y el despegue del pais, que
implica una asfixia econdmica externa'.

Asf las cosas, tratdndose de uno de los problemas bases de la politica y de la
economia nacional, el mismo no ha formado parte en esta refundacidn legislativa
que impulsa la Ley 27.742.

Ello nos lleva a reflexionar, una cuestién no muy debatida ni analizada por
la doctrina, a mi entender. Se trata del régimen juridico del crédito publico y
los mandatos constitucionales en la materia. Pues, como hemos enfatizado, la
relevancia institucional de la Ley de Bases, en primer lugar, fue concretizar el
mandato constitucional referido a que determinadas cuestiones, si o si, deben
ser analizadas, debatidas y aprobadas por el Poder Legislativo de la Nacion, y no
pueden ser validadas por Decretos o resoluciones del Poder Ejecutivo.

El punto de partida de cualquier razonamiento en la materia, es la toma
de conciencia sobre la gravedad y relevancia de la cuestién. La aplicacién del
sistema de crédito publico conlleva como resultado la habilitacion al gobierno
de turno, sea del color politico que sea, para tomar deuda, comprometiendo a
generaciones futuras de argentinos a tener que solventarlo.

1 Sobre este tema, ampliar en ERBIN, Juan, “Raices legales del endeudamiento publico...
y del quebranto posterior”, Ediunpaz, Revista de Gestion Gubernamental, Afio 2, N°?2, Julio 2022.

2 LaLey 24.156, en su Titulo III, instituye el marco juridico legal del endeudamiento del
sector publico. A ello debe agregarse que el régimen juridico de crédito publico se complementa con la
normativa especifica que regula cada operacion —ley especial o Ley de Presupuesto Anual—, conforme
aclara el mismo art. 56, la Ley 11.672, Ley Complementaria Permanente de Presupuesto (en lo sucesi-
vo, LCPP) y la Ley 22.520, Ley de Ministerios. Nos preguntamos, ;cémo, razonablemente, puede este
complejo sistema quedar sin efecto por sola vocacion presidencial si el crédito proviene del FMI?

Como se dird mds adelante, en el &mbito de nuestra Constitucion Nacional, se observa que
el crédito publico se encuentra contemplado en los art. 4° y 75, inc. 4° de la CN, como atribucién
politica —acaso tal vez también de gestion— al Congreso de la Nacion. El andlisis exegético de este
sistema lo estudiamos junto al profesor SiLva TAMAYO, Gustavo, en la obra colectiva CICHERO K.
N. (Coord.), Legislacion Usual. Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2016.
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Barra sostiene que, en rigor de verdad, la deuda publica repercute en una
tributacion diferida a futuro. En tltima instancia, serd el esfuerzo impositivo de
los argentinos el que permita, en el futuro, cancelar las obligaciones tomadas sin
ninguna responsabilidad?.

Como primer reflexién, nos preguntamos, desde la éptica del sentido co-
mun y el criterio de la razonabilidad, para tener un primer acercamiento al tema,
si puede un compromiso de esa relevancia, que compromete aspectos tributarios
futuros, y la responsabilidad patrimonial del Estado en el exterior, ser tomado por
un presidente —insisto, sea del color politico que sea— sin la validacién y aproba-
cién del Congreso.

Nuestra Constituciéon Nacional, adoptd, por suerte, el mismo criterio que
cualquier intérprete razonable, hubiese adoptado.

Del juego arménico de sus art. 4 y 75, inc. 4°, entre otros, el Poder
Constituyente reservé al Congreso la potestad constitucional de endeudar al pais*.
De aqui que el sentido comiin y la 16gica razonable, también coincidiria con nuestra
norma Ssuperior.

Sin embargo, el Sistema de Crédito Puiblico definido por la Ley 24.156 ha
establecido una peligrosa puerta de escape para que no quede este poder, exclusi-
vamente, en manos del cuerpo con mayor representatividad democratica de todas
nuestras instituciones.

2. EL SISTEMA DE CREDITO PUBLICO Y LA CONSTITUCION NACIONAL

En el afio 1993 entraba en vigencia la Ley 24.156 y, de este modo, se ins-
tauraba el régimen de administracion financiera del sector publico nacional, que
continua rigiendo en la actualidad. En el Titulo III, se estableci6 el sistema de cré-
dito publico, como uno de los sistemas de administracion financiera regulados por
este plexo normativo. De este modo se consolidé un régimen legal en la materia.

Sin embargo, previo a esta Ley, la Constitucién Nacional considera ya habia
definido al crédito ptblico como uno de los recursos del Estado federal en su art.
4°. A su vez, el art. 75 en su inc. 4° indica que: “Corresponde al Congreso: con-
traer empréstitos sobre el crédito de la Nacion™.

3 Conf. BARRA, Rodolfo C., Tratado de Derecho Administrativo, T. IV, Buenos Aires,
2011, p. 240.

4 Conf. BARRA, obra ya citada p. 229, SILVA TAMAYO, obra ya citada p. 283, y GALLI,
Guillermo P., Régimen financiero de la Constitucion, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976.

5 El art. 4° de la norma superior prescribe que la Constitucién Nacional establece: “El
gobierno federal provee a los gastos de la Nacion con los fondos del Tesoro nacional, formado del
producto de derechos de importacién y exportacion; del de la venta o locacién de tierras de propie-
dad nacional; de la renta de Correos; de las demds contribuciones que equitativa y proporcional-
mente a la poblacién imponga el Congreso general, y de los empréstitos y operaciones de crédito
que decrete el mismo Congreso para urgencias de la Nacién o para empresas de utilidad nacional”.
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La Constitucién autoriza, por lo tanto, a recurrir al empréstito en dos ca-
s0s, a saber: a) urgencias de la nacién (situaciones extraordinarias como guerras,
epidemias, inundaciones, etcétera) o b) empresas de utilidad nacional (de obras
publicas, tecnologia, infraestructura, etcétera).

Siguiendo a Silva Tamayo, podemos afirmar que el empréstito se justifica
como recurso extraordinario toda vez que el fisco no puede hacer frente a la
situacion con los recursos ordinarios del Tesoro®. A la vez, como indica a Barra,
se toma la decision de endeudarse comprometiendo a generaciones futuras, que
deberén afrontar al mismo mediante tributacién’.

Las operaciones de crédito ptiblico, por lo tanto, no son un verdadero ingre-
so fiscal, sino un traslado o diferimiento de la financiacién de un gasto ptiblico
a las futuras generaciones. De ello se sigue que su fundamento, en el caso de las
emergencias, seria la solidaridad, y en el de las empresas de utilidad nacional,
serian principios de justicia distributiva, ya que alcanza a todas las generaciones
que se beneficiardn con la obra y, por lo tanto, soportardn su costo.

Siguiendo el criterio y mandato constitucional, la Ley 24.156, estipula que
las operaciones deben estar contempladas en la Ley de Presupuesto del aiio res-
pectivo o bien en una ley particular. Establece también, como garantia de cum-
plimiento de la Constitucién, que la habilitacion legislativa debe establecer una
serie de requisitos.

Se trata del marco legal dentro del cual deberd efectuarse la operacion, y, a
la vez, resulta ser la concretizacién de la garantia del cumplimiento de la direc-
tiva del constituyente, en cuanto ha sido el Congreso quien establecié no solo la
autorizacion, sino también las condiciones minimas?.

3. APLICACION DIRECTA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA

Retomo en este capitulo la idea de que las operaciones de crédito, en dltima
instancia, conllevan una tributacién postergada por cuanto, tarde o temprano, la
amortizacion e intereses de la deuda se pagardn con tributos, es decir, con dinero
de los contribuyentes.

Por lo tanto, el sistema de crédito publico se rige por los mismos principios
de los tributos, puntualmente el de legalidad tributaria. Existe una coherencia
entre el principio de legalidad tributaria, y el principio y mandato constitucional,
por el cual las operaciones de crédito piblico deben ser aprobadas por Ley.

Hemos sostenido que la intervencion del Congreso de la Nacién en la im-
posicidn de tributos y cargas al pueblo tiene un claro contenido democratico por
ser el poder del Estado con mayor representatividad de todos los ciudadanos.

6  Conf. SiLva TAMAYO, obra ya cit.
7  Conf. BARRA obra ya cit., p. 240
8  Conf. SiLva TAMAYO, obra ya cit., p.302
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De este modo, el poder de imperio tributario adquiere legitimidad para lograr
su aplicacién con un grado de consenso y aceptacioén que permitan el desarrollo
normal de las instituciones®.

En este punto, es muy importante enfatizar y resaltar que la Constitucién
Nacional restringié expresamente la materia tributaria a las facultades legislativas
del Poder Ejecutivo, prohibiéndole la posibilidad de crear o alterar tributos (art.
76y 99, inc. 3).

Es por ello que la Ley 24.156 reconoce expresamente el principio de lega-
lidad en materia de operaciones de crédito publico plasmado en la Constitucion.
En su art. 60 se prevé que: “Las entidades de la administracién nacional no po-
drén formalizar ninguna operacioén de crédito publico que no esté contemplada
en la Ley de presupuesto general del afio respectivo o en una ley especifica”.

Es en este punto, que el principio de legalidad tributaria, se adapta a las ope-
raciones de crédito publico. La gestién eficiente y eficaz del sistema de crédito
publico demanda una dindmica que la estructura del Congreso razonablemente
no puede desarrollar™.

4. LAS OPERACIONES DE CREDITO PUBLICO CON ORGANISMOS
MULTILATERALES DE CREDITO

Hasta este punto, pareceria que la cuestion no reviste complejidad desde la
arquitectura constitucional.

Tanto en la politica exterior, como en la politica econémica del pais, en los
ultimos 40 afos han tenido una incidencia y una relevancia las operaciones de
crédito publico que se celebran con organismos multilaterales de crédito de los
que la Argentina es parte. Casualmente, estas operaciones, principalmente lleva-
das adelante con el FMI, son las que mayores dolores de cabeza han generado y
las que mayor impacto en la deuda publica han ocasionado.

Llama poderosamente la atencion, luego de analizar el régimen constitucio-
nal, que, precisamente, estas operaciones, las mas controvertidas y cuestionadas,
por una norma de jerarquia infraconstitucional, se las excepcione del tramite es-
tablecido en nuestra norma superior.

En estos casos, la prevision legal habilita al Poder Ejecutivo para concertar
toma de deuda, aun sin habilitacién del Congreso. "

9  Ampliar en ERBIN Juan, obra ya citada.

10  Si bien, como hemos dicho mds arriba, la toma de deuda implica una tributacién diferi-
da, y deberia estar regida por las mismas reglas de los tributos, sin una modificacién sustancial en
su estructura o la creacién de un ente descentralizado bajo su 6rbita, el Congreso de la nacién no
tiene posibilidad funcional para concretar el mandato constitucional.

11 Laley expresamente exceptia de la exigencia de autorizacion legal a las operaciones de
crédito publico que formalice el Poder Ejecutivo Nacional con los organismos financieros interna-
cionales de los que la nacién forma parte.
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De este modo, la gestién del crédito publico se corre de la zona de reserva
de ley, para, directamente, pasar a una zona de reserva del Poder Ejecutivo, de un
modo que colisionaria, en principio, con el disefio constitucional de las finanzas
publicas.

Pasamos de una prerrogativa exclusiva del Poder Legislativo, integrante de
su zona de reserva, de acuerdo a la Constitucién Nacional, a un régimen legal
donde el Ejecutivo, sin prevision en el presupuesto, y sin una ley especial, posee
plena libertad para tomar crédito por el monto que desee, comprometiendo la
tributacion de futuras generaciones.

Como se observa, el disefio legal de estas operaciones alterarfa el principio
de legalidad en tres esferas:

a) Legalidad de las operaciones de crédito.
b) Legalidad tributaria.
¢) Legalidad presupuestaria.

Evidentemente, la norma del afio 1992, excepciona a estas operaciones por
razones operativas, politicas y/o financieras, sin embargo desde la 6ptica juridica
institucional no se respetarian los lineamientos de la Constitucién Nacional, pro-
duciéndose una sustraccién de competencias al cuerpo legislativo, consolidando-
se una centralizacion del poder en el Poder Ejecutivo y un quiebre en el equilibrio
de poderes, asi como una desdemocratizacién del proceso de endeudamiento.

La omision del tratamiento legislativo, no s6lo implica una afectacién del
régimen de competencias constitucionales, sino que también obstruye al proceso
de definicién del destino del dinero ingresado por esa operacion, quedando ese
flujo de capital por fuera del disefio del presupuesto aprobado por ley.

No debe olvidarse que, la exigencia de una ley se vincula, como hemos
dicho, también, con la necesidad de darle una finalidad que se ajuste al mandato
constitucional al ingreso presupuestario derivado del crédito publico. Por lo tan-
to, aparece palmario el riesgo de que no se respeten las finalidades establecidas
en cuanto a dénde debe destinarse el dinero tomado por estas razones.

Es fundamental, reafirmar que la Constitucién prescribe los tinicos destinos
posibles que debe darse a los fondos: urgencias de la Nacion o para empresas de
utilidad nacional.

Y, siguiendo esta prevision de la norma superior, la Ley 24.156 especifica
que las operaciones de crédito publico tendrdn por destino realizar inversiones
reproductivas, para atender casos de evidente necesidad nacional, para reestruc-
turar su organizacién o para refinanciar sus pasivos, incluyendo los intereses
respectivos. Esa misma norma prevé que queda expresamente prohibido realizar
operaciones de crédito publico para financiar gastos operativos (art. 56).

Se trata de una excepcion clara que deja a una serie de operaciones del cumplimiento de la
prevision constitucional, casualmente las mds gravosas e importantes por su monto.
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Siguiendo este criterio, también se puede citar, en lo que respecta a prohi-
biciones sobre el uso de deuda, el art. VI del Convenio Constitutivo del Fondo
Monetario Internacional, en cuanto prescribe que ningtin pais miembro podrd
utilizar los recursos generales del Fondo para hacer frente a una salida conside-
rable o continua de capital.

Ahora bien, ;cémo se explica o justifica esta anomalia legal?

Se ha interpretado que al aprobar el Congreso de la Nacién los tratados por
los que la Argentina es parte de organismos internacionales de crédito, se produ-
ce, en esa instancia, la intervencioén necesaria del Poder Legislativo. Asi en ese
mismo acto legislativo se operaria una delegacién legislativa al Poder Ejecutivo
para acordar operaciones de crédito publico particulares con el organismo de que
se trate.

También se ha esgrimido que el acuerdo internacional que formaliza la
Argentina para ser integrante de estos organismos de crédito, posee jerarquia
supralegal y rango constitucional conforme lo regula el art. 75, inc. 22, pérr. 1°.

En virtud de ello y, desde otra dptica, el acto concreto del ejecutivo consis-
tente en la formalizacién de una operacidn en concreto seria el acto de aplicacion
de un sistema juridico de jerarquia superior a las leyes.

Por lo tanto, quienes defienden la constitucionalidad de este régimen, esgri-
men que existiria un bloque normativo de rango legal, y aun constitucional, que
habilitarfa la utilizacién de la prerrogativa otorgada al Poder Ejecutivo por el art.
60 de la Ley de Administracion Financiera (LAF)®.

Entiendo que estas argumentaciones resultan endebles cuando se las con-
fronta con las normas constitucionales, el principio de legalidad tributaria, el
principio de legalidad presupuestaria, y los sistemas de administracion financiera
en su totalidad.

Debe remarcarse que el acuerdo internacional que formaliza la Argentina
para ser integrante de estos organismos de crédito, si bien posee jerarquia supra-
legal y rango constitucional, debe interpretarse de modo de no derogar ningin
principio o cldusula de la primera parte de nuestra Constitucién. Y de modo al-
guno, puede intervertir el reparto de competencias entre los poderes del Estado,
definido por el Constituyente*.

Existe una vinculacién directa entre endeudamiento y tributacion, que hace
que deban extremarse los recaudos para que la intervencion del Poder Legislativo
sea relevante, ya sea en la habilitaciéon como en el control y supervision.

12 Conf. BARRA, ya cit. p. 260 y ss.

13 En contra de esta posicién se encuentra BARRA, quien en su Tratado, desarrolla en la
defensa del sistema legislado en 1992, a donde remitimos para su lectura a quienes deseen profun-
dizar el estudio de la cuestion planteada. BARRA, ya cit. p. 267.
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En este mismo hilo argumental, la estrecha relacion entre el sistema presu-
puestario y la toma de deuda trae como consecuencia directa que no pueda sus-
traerse al Congreso de ninguna aprobacion de una operacion de crédito ptiblico.

Por ltimo, el test de constitucionalidad sobre el acto juridico que concreta
una operacion de crédito publico se asegura también respetando los fines esta-
blecidos para este tipo de recursos, donde se encuentra expresamente prohibido
utilizarlos para gastos operativos.

La complejidad financiera de las operaciones de crédito publico, asi como
su ejecucion casi inmediata, conjugadas estas variantes con el hecho de que par-
ticipan de sujetos de derecho internacional con inmunidad de jurisdiccién local,
determina que no se encuentren muchos precedentes judiciales sobre esta cues-
tién juridica.

Recientemente, la Sala I de la Excma. Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, tuvo oportunidad de intervenir y anali-
zar una accion intentada por la “Asociaciéon Simple Movimiento Nacional de
Empresas Recuperadas” contra el Poder Ejecutivo Nacional y el Banco Central de
Republica Argentina a fin de que se declare la nulidad de las Cartas de Intencién
y sus Memorandum adjuntos, suscriptos por el Estado Nacional y el FMI durante
los meses de junio y octubre de 2018, mediante los cuales se pactaron préstamos
de cincuenta mil millones de délares (u$s 50.000.000.000) y siete mil cien mi-
llones de délares (u$s 7.100.000.000), respectivamente por, entre muchas razo-
nes, no contar estos empréstitos con la debida autorizacién del Congreso de la
Nacién™.

La accién fue rechazada. El fundamento de esta decision se sustenté en
que, a criterio de la Sala, no existia un caso en los términos del art. 116 de la CN,
remitiendo a lo resuelto por la Corte en el precedente “Halabi” (336:2356), por
considerar inadecuadamente planteada y sustentada la legitimacién colectiva.

Mas llamativos, resultan los fundamentos utilizados por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion para confirmar el fallo, el 14 de diciembre de 2023, siete
dias antes de que el nuevo titular del ejecutivo dictara el DNU 70/23, haciendo
so6lo referencia al art. 280 del CPCCN. Consecuentemente, para nuestro maxi-
mo tribunal la cuestién planteada en el recurso sometido a su estudio carecia de
agravio federal suficiente o las cuestiones planteadas resultaban, a su criterio
insustanciales o carentes de trascendencia.

Este caso, si bien nos deja interesantes consideraciones sobre legitimacién
colectiva, al no tratar el fondo de la pretension, nos priva de conocer la posicion
del Poder Judicial de la Nacién sobre la situacién planteada.

14 Conf. “Murua, Eduardo ¢/ EN-BCRA s/proceso de conocimiento”’, CN CAF, Sala I,
Expte CAF 64538/2019. Sentencia del 22/4/202, y CSIN Fallo del 14/12/23.
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En definitiva, lo que abreva de estos decisorios, mas alld de lo irreprochable
del enfoque técnico juridico en materia de legitimacion procesal, es la voluntad
de no intervenir en asuntos que deben ser resueltos en el Congreso de la nacion,
por los representantes de los ciudadanos y de las Provincias, y no mediante sen-
tencias judiciales. Ello, mas all4, de los argumentos y elementos que podrian
sustentar una u otra resolucién judicial.

5. CONCLUSION

Si se pretende elevar los standards de institucionalidad y democracia en las
nuevas Bases que propone el Poder Ejecutivo y que el Congreso de la Nacién ha
aprobado con la sancién de la Ley 27.742, en primer lugar, se debe poner a la
Constitucién Nacional y al disefio institucional de gobierno que se adopta en esta
norma fundamental, asi como el debido equilibrio entre poderes.

Es por ello que, en este proceso iniciado por el Decreto 70/23, y luego sa-
neado por la Ley de Bases 27.742, también deberia reencausarse las bases del
sistema de crédito publico, con una mirada hacia la Constitucién Nacional. Sobre
todo cuando, como el mismo presidente lo ha mencionado en el considerando del
DNU 70/23, una de las grietas de las bases nacionales a reconstruir es el quebran-
to generado por la toma indiscriminada de deuda publica.

De este modo celebramos la actividad que viene teniendo el Poder
Legislativo de la Nacién en temas de politica presupuestaria, lo que reafirma la
necesidad de intervencién del cuerpo con mayor representaciéon democrética en
la definicién de las bases de las finanzas publicas, mas all4 del sabor o sinsabor
que a cada ciudadano, le produzca la decisién tom ada por sus representantes.

Asf las cosas, y en este nuevo contexto, el sistema de crédito publico defi-
nido por la Ley 24.156 en el afio 1992, mereceria un nuevo estudio y debate en
el seno del Congreso. Asi, entiendo que las Nuevas Bases del Sistema de Crédito
Publico que se propongan deberian considerar la experiencia en materia de deuda
publica de los tdltimos 25 afios, a la luz de las consecuencias ruinosos marcadas
por el presidente en el DNU 70/23, y la constitucionalidad o no de algunas de sus
previsiones.

JUAN ERBIN

Es Abogado. Docente y Director de la Licenciatura en Gestién Guber-
namental en la Universidad Nacional de José Clemente Paz.
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