PRESENTAN AMICUS CURIAE

Excma. Camara Nacional Electoral,

Pablo Luis Manili, Daniel Alberto Sabsay, Roberto
Gargarella, Beatriz Alice, Jorge Alejandro Amaya, Marcela Izascum Basterra, Marcelo
Lopez Alfonsin, Osvaldo Pérez Sammartino, José Miguel Onaindia, Adelina Loianno,
Alfredo Leonardo Durante, Carlos Salvadores de Arzuaga, Alfredo Mauricio Vitolo,
Victor Ibafiez Rosaz, Mario Midon, Carlos Luque, Dario Santiago Nassif, Oscar Flores,
Laura Casas, Antonio Maria Herndndez, Diego Frossasco, José Belisle, Andrea Mensa,
Armando Mayor y Marcelo Bernal, abogados, patrocinados por Pablo Luis Manili, T°
35 F° 150 CPACEF, constituyendo domicilio en San Martin 323 piso 13° de esta ciudad,
en autos “Morales Gerardo R. s/impugna candidatura a diputado nacional” ante

VE nos presentamos y exponemos:

1) OBJETO:

Que, en nuestro caracter de ciudadanos de la Nacion Argentina y
de profesores de derecho constitucional de diversas universidades del pais y del
extranjero, venimos a someter a la consideracion de VE el siguiente amicus curiae, en
los términos de la Acordada n°® 85/2007 de esa Excma. Camara, con referencia a la
presentacion como candidato a diputado nacional en representacion de una provincia de
un ciudadano que sélo permanecié en ella en caracter de funcionario federal o
cumpliendo obligaciones relacionadas con el servicio federal que presta su esposa (arts.
34 y 75 inciso 30 de la Constitucion Nacional, en adelante “CN”).

En los términos del art. 2 de la referida acordada manifestamos no

tener interés personal alguno en estas actuaciones.

2) CONSIDERACIONES GENERALES:

Todo el sistema republicano y democratico reposa en el principio
de representaciéon popular. Es evidente -y no requiere demostracion empirica- el
principio segun el cual a mayor pureza en la representacion de la sociedad, mas
republica y mas democracia. También es sabido que asi como el sistema democratico
privilegia la voluntad popular, el sistema republicano fija limites a aquélla, y que dichos
limites no pueden ser violados. Eso es lo que se discute en estos autos y lo que motiva la

presentacion espontanea y desinteresada del presente amicus curiae.



El objeto de estas actuaciones (y por lo tanto el contenido del
presente escrito) versa sobre puntos contenidos en la parte organica de la constitucion,
respecto de la cual se ha dicho, desde antiguo, que todas sus normas deben ser
interpretadas en forma estricta (por oposicion a la interpretaciéon amplia que cabe
asignar a la parte dogmatica) y que en caso de duda debe estarse a la prohibicion antes
que a la permision. En otras palabras, tratindose de las normas constitucionales que se
refieren a los poderes del estado y a los funcionarios o candidatos que los integran, no
rige el principio del art. 19 CN del cual se infiere que todo lo no prohibido esta
permitido. Al contrario, las prohibiciones contenidas en la parte organica de la carga
magna deben ser interpretadas en forma extensiva, mientras que las facultades y poderes

de los drganos estatales deben ser interpretados en forma restrictiva.

Asi lo ensefia Linares Quintana: “En la interpretacion
constitucional debe siempre tenerse en cuenta el telos de toda Constitucion
democratica, que no es sino la garantia de la libertad mediante la limitacion y el

. . 1
control de quienes ejercen el poder”".

En el mismo sentido, el profesor Dalla Via, bajo el titulo “El
principio de limitacion del poder” ensefia: “... de lo que en la parte organica se trata es
de la limitacion del poder, toda vez que la misma fundamentacion racionalista que
Jjustifica la sancion de una Constitucion escrita, es la que también justifica la limitacion
del poder, porque fue precisamente el ideario libertario de las grandes revoluciones, el
fin de las tiranias para darle al pueblo el ejercicio de un poder controlado y limitado a
través del ejercicio de la representacion politica... La constitucion argentina, al igual
que la Constitucion de los Estados Unidos, ha creado un gobierno de poderes

. . 2
especificados o determinados expresamente””.

3) CONSIDERACIONES ESPECIFICAS:
El art. 34 CN establece “Los jueces federales no podran serlo al
mismo tiempo de los tribunales de provincia, ni el servicio federal, tanto en lo civil

como en lo militar da residencia en la provincia en que se ejerza, y que no sea la del

' Segundo Linares Quintana, Reglas para la Interpretacion Constitucional, Buenos Aires,
Plus Ultra, 1987, pag. 54.

2 Alberto R. Dalla Via, Manual de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004,
pags. 395/6.



domicilio habitual del empleo, entendiéndose esto para los efectos de optar a empleos
en la provincia en que accidentalmente se encuentren” (énfasis agregado).

A fin de explicar el requisito de la residencia con miras a la
eleccion de un diputado nacional, Joaquin V. Gonzélez ensefia que ésta “Consiste en
exigir que el electo haya permanecido en la Provincia el tiempo inmediato anterior a la
eleccion, que se fija en dos anios. Esta condicion esta hondamente arraigada en la
historia de los congresos argentinos, desde la primera década de la Independencia...
No obstante, el Congreso sanciono el articulo 36, que no exigia la residencia como
requisito previo. La Convencion de Buenos Aires en 1860, propuso la enmienda,
exigiendo tres aros de residencia inmediata, que la Convencion Nacional reunida en
Santa Fe el mismo ano, redujo a los términos del texto vigente. El propdsito de la
Constitucion es que el pueblo de cada Provincia se halle representado por hombres
salidos de su seno, inspirados en las necesidades reales, en las ideas y sentimientos de
la localidad, y en los anhelos de libertad y progreso de sus vecinos, para formar un
Congreso que sea la expresion intima de la sociedad argentina; porque “el hacer
venir con su Provincia al representante importa poner en contacto a los hombres de
todos los extremos del pais, para que lleven a ellos, a su regreso, nuevas ideas y
estrechen con los de las otras, nuevos vinculos”. Se formarian asi, hombres de
Gobierno, abriendo una carrera al talento y ofreciendo estimulo al estudio. Por el
contrario, el sistema opuesto haria un Congreso heterogéneo entre sus miembros y con
relacion a sus centros electivos; suprime la fuerza de la iniciativa y las sanas
aspiraciones del amor local; destruye la vinculacion del honor y el sentimiento de la
comunidad de Provincia, que fundido en el Congreso, crea el honor y el sentimiento de
la Nacion; destruye el principio de esa “responsabilidad secreta” hacia los electores,
que se hace efectiva, no por ley ni mandato alguno, sino en la vida privada, porque
“cuando el representante vuelve al lugar que lo nombrd, a vivir en medio de sus
electores, siente su responsabilidad; por eso se cuida de no traicionarlos y no
hacerles decir en el Congreso lo que no piensan ni quieren; porque sus parientes, sus
amigos, sus convecinos, le haran pagar con el desprecio publico, en la vida privada,
su mala conducta” (Diario de Sesiones de la Convencion del Estado de Buenos Aires,
etc., 1860, p. 203; opinion de Domingo F. SARMIENTO). Por esta razon, los
representantes no nacidos o vinculados en la Provincia, no tendrdn reparo en poner
su influencia al servicio de intereses ilegitimos, contrarios a los derechos e
independencia de sus Provincias, y servir de auxiliares al que manda o tiene poder
para distribuir favores. Hay, por otra parte, el peligro, ya experimentados en nuestros

anales parlamentarios de “que se fomente una verdadera profesion de Senadores o



Diputados ambulantes, buenos para representar una Provincia lo mismo que otra”, por
solo el interés del estipendio anexo al empleo (Opinion de D. F. SARMIENTO, en la
obra y lugar citados, informando sobre la Enmienda. Los representantes a los que se
refiere el convencional, fueron los llamados alquilones, durante el Congreso de la
Confederacion). En las Provincias argentinas, escasas, por lo general, de recursos, y
por tanto, dependientes en gran parte de la influencia de la Nacion, la necesidad de
vincular al diputado con la localidad es mds evidente. La Constitucion procura
satisfacer esa necesidad por medio de la residencia inmediata de dos arios anterior a la
eleccion’ (los destacados nos pertenecen y las notas al pie del original fueron puestas

entre paréntesis en el texto).

El ex Presidente de la Nacion, Dr. Néstor Kirchner ha residido,
durante los afos previos a la proxima eleccion del 28 de junio de 2009 en la quinta
presidencial de Olivos. Como demostraremos a continuacion, ello no implica haber
tenido residencia en la provincia de Buenos Aires, por dos razones:

(1) Porque ese inmueble asume el caracter de

establecimiento de utilidad nacional.

(11) Porque su permanencia alli no se debi6 a una
libre eleccion sino a su obligacion de
convivencia con su conyuge, que ostenta
desde diciembre de 2007 el cargo de

Presidente de la Nacion.

Desarrollaremos estos temas a continuacion:

(1) La Constitucion Nacional regula en forma expresa, en el art. 75
inciso 30, el instituto de los establecimientos de utilidad nacional. Segun el viejo art. 67
inciso 27 CN asumen ese cardcter las fortalezas, arsenales y almacenes. Segun la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, se encuentran amparados
por las previsiones de esa norma (hoy art. 75 inciso 30 CN), ademas de aquéllos: los

cuarteles®, los puertos’, las penitenciarias nacionales®, los asilos de inmigrantes’, los

> Joaquin V. Gonzalez, Manual de la Constitucion Argentina (1853/1860), Buenos Aires,
Estrada, 1983, pag. 341.

* Fallos 103:403.

> Fallos 155:104 entre otros.

¢ Fallos 138:147.

" Fallos 27:144.



aeropuertos internacionales®, los aerodromos nacionales’, las escuelas nacionales', las
agencias federales de impuestos'' (dependencias de la Administracion Federal de
Ingresos Publicos, A.F.I.P.), las usinas eléctricas, las plantas depuradoras de agua, los
aprovechamientos hidroeléctricos'”, los yacimientos hidrocarburiferos, los parques
nacionales'®, las sedes o dependencias de los bancos nacionales", de las universidades
nacionales'®, de los tribunales federales, de la Administracion Nacional de la Seguridad
Social (A.N.SE.S.), de la Policia Federal Argentina, de la Gendarmeria Nacional, de la
Prefectura Naval Argentina, de la Policia Aeronautica, de la Direccion General de
Aduanas, de la Direccion de Migraciones, etc. A ellos deben agregarse todos aquellos
establecimientos que, si bien en el presente estan radicados en la Capital Federal o en
sus cercanias, podrian ser trasladados al territorio de alguna provincia mediante el
dictado de una norma infra-constitucional, en cuyo caso también serian establecimientos
de utilidad nacional: los edificios del gobierno y del Congreso, la sede del Banco
Central, la de la Casa de Moneda, etc. Claro estd que la enumeracion precedente no
pretende ser exhaustiva, puesto que, segiin se ha afirmado: “fodos los fines establecidos
en la Constitucion Nacional, que son numerosos y variados, pueden motivar la
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creacion de un establecimiento de utilidad nacional”".

En doctrina se han definido los establecimientos de utilidad
nacional como “aquéllos espacios ocupados por edificios, dependencias, instalaciones
o dispositivos destinados a poner en ejercicio las competencias que la Constitucion
Nacional coloca en cabeza del gobierno federal... En definitiva, todas aquellas
funciones o atribuciones que hayan sido delegadas al gobierno federal en el texto
constitucional y que requiera la ocupacion de una determinada porcion de suelo,
constituye un establecimiento de utilidad nacional, sea que en él se construyan edificios
(como en los tribunales, agencias de impuestos, escuelas, hospitales, universidades,

etc.), se instalen otro tipo de dispositivos (como en los yacimientos de hidrocarburos,

8 El Derecho 47:340.

’ Fallos 201:536.

1 El Derecho 47:341.

Y Fallos 122:5.

"2 Fallos 302:1461.

¥ El Derecho 47 329.

'* Conf. Pedro J. Frias, Derecho Publico Provincial, Buenos Aires, Depalma, 1987, pag. 336.
5 El Derecho 2:143.

' Fallos 308:647, donde incluso considerdé como establecimiento de utilidad nacional a un
campo de propiedad de la U.B.A. cuyo producido se destinaba a esa universidad.

'7 Conf. Pablo L. Manili, Establecimientos de Utilidad Nacional, Buenos Aires, Universidad,
2004, pag. 16.



puertos y aprovechamientos hidroeléctricos) o que simplemente se deje el suelo tal

como estd (campos militares o parques nacionales)”"*.

De ello se infiere claramente que la quinta presidencial de Olivos
no es un ‘“domicilio” que otorgue a quien lo ocupa “residencia” (en el sentido
constitucional del término) en la provincia de Buenos Aires, sino un establecimiento de
utilidad nacional que circunstancialmente est4 situado en esa provincia, a apenas unas
cuadras de la Capital Federal, pero que podria estar situado dentro de la ciudad capital o
eventualmente en otra ciudad, si se trasladara la capital a otro punto del pais (como en
su momento lo habia dispuesto la ley 23.512 del 27 de mayo de 1987 de traslado de la
Capital a Viedma - Carmen de Patagones). Se trata de un espacio cuyo dominio y

jurisdiccion corresponden al gobierno federal y no al bonaerense.

Para mayor claridad de lo que aqui se expresa, recordaremos las
ensefanzas del profesor Bidart Campos, quien utiliza el término “enclaves” para
describir los establecimientos de utilidad nacional”. Ello evoca conceptos del derecho
internacional publico: tanto las embajadas en paises extranjeros como las bases militares
extranjeras, que tradicionalmente fueron considerados como porciones de un Estado
dentro del otro. Andlogamente, los establecimientos de utilidad nacional, sin perjuicio
de los poderes de policia e imposicion que se reservaron las provincias, son porciones

de territorio del estado federal dentro de las provincias.

(i1) La circunstancia de que el ex presidente Dr. Néstor Kirchner
haya habitado en esa quinta durante los ultimos afios no es debida, como se dijo, a una
libre eleccion, sino a dos hechos que lo obligaron a fijar alli su residencia transitoria: en
primer lugar el hecho de haber ocupado la presidencia de la republica entre 2003 y 2007
y en segundo lugar el hecho de ser el conyuge de la presidente de la nacion que asumio
en diciembre de 2007. Con respecto a este ultimo hecho, cabe destacar que el Dr.
Kirchner estaba obligado a convivir con ella por mandato del art. 199 del Codigo Civil
que claramente establece “Los esposos deben convivir en una misma casa”. Por lo
tanto, su permanencia alli no puede ser considerada como la libre eleccion y fijacion de
su domicilio, sino como el cumplimiento de dos deberes distintos que le imponian las
circunstancias: ocupar el cargo de presidente de la nacion y ser conyuge de la presidente

que lo sucedi6 en ese puesto.

' Conf. Pablo L. Manili, idem, pag. 18.
1% German J. Bidart Campos, Manual de la Constitucion Reformada, Tomo 1, Buenos Aires,
Ediar, 1998, pag. 458.



Aun cuando se considerara, por via de hipotesis, que el Dr.
Kirchner no cumple funciones federales desde que ceso el la presidencia de la Nacion, y
aun cuando se entendiera, también por via de hipotesis, que un establecimiento de
utilidad nacional es un domicilio particular, es evidente que la fecha de cese fue el 10 de

diciembre de 2007, por lo cual no se encuentra cumplido el requisito del art. 48 CN.

A mayor abundamiento, cabe agregar dos extremos facticos que
refuerzan los razonamientos vertidos mas arriba:

(1) Resulta ser un hecho publico y notorio que cada vez que el
matrimonio Kirchner (en ambas presidencias) tomaba vacaciones de la funcién publica,
manifestaban (y todos los medios asi lo informaban) que ambos volvian a “su casa” en
la provincia de Santa Cruz. Evidentemente, la quinta presidencial de Olivos, no es “su
casa”.

(i1) Que, segun trascendid publicamente, el 21 de diciembre de
2007 (es decir, después de que su esposa asumiera la presidencia y con menos de dos
afnos de antelacion a contar desde el 10 de diciembre de 2009), al suscribir una escritura
publica en la cual constituy6 una sociedad comercial, el Dr. Kirchner manifesté que su

domicilio se situaba en la provincia de Santa Cruz.

Por lo expuesto en este titulo, los firmantes del presente Amicus
Curiae consideramos que el ex presidente de la Nacion Dr. Néstor Kirchner no cumple
con el requisito de residencia en la provincia de Buenos Aires durante los dos afios

anteriores a la eleccion.

4) EL ROL DEL PODER JUDICIAL:

Es conveniente, en esta instancia, clarificar cudl es el rol del poder
judicial en una democracia representativa y deliberativa. Las cuestiones que aqui se
ventilan, lejos de caer en el desacreditado saco de las “cuestiones politicas no
justiciables”, presentan un claro tinte juridico que justifica y requiere la intervencion del

Poder Judicial de la Nacion.

Carlos S. Nino sostenia: “Por lo tanto, los jueces necesariamente
deben ejercer un control del procedimiento democratico. Ese control no se limita a las

condiciones formales que establece una Constitucion para que un organo pueda dictar



una norma juridica (como las establecidas en los arts. 68 a 73 de la Constitucion
argentina), ya que son tanto o mds importantes las condiciones que mencionamos antes
respecto de las oportunidades de participacion igualitaria en la discusion, la amplitud
del debate, su concentracion en principios, la relativa libertar de decision, la
adecuacion del procedimiento de representacion, la sensitividad del sistema para
reflejar el consenso publico, etcétera. En este sentido es esencial el ideal de igual
ciudadania, que tiene una amplia proyeccion hacia aquellas condiciones que
fundamentan una equitativa distribucion de las oportunidades de participar en la
deliberacion democratica y en la incidencia en el resultado final. Por otra parte, como
vimos ya (cap. I, ap. B), la Constitucion en cuanto fuente de un procedimiento que
otorga legitimidad al proceso politico no es el texto contingente sancionado y
observado —salvo por las consideraciones que luego veremos (infra 3)- sino que estd
integrada por los principios que determinan un procedimiento ideal. Por lo tanto,
puede haber condiciones que fundamentan el valor epistémico de la democracia que
no estén incluidas en la Constitucion vigente, y ésta puede incluir condiciones que son
irrelevantes para ese valor epistémico. La revision que los jueces deben hacer del
procedimiento democrdtico no tiene solo un sentido remedial sino también correctivo
para el futuro: tanto cuando los jueces descalifican una ley por no haberse cumplido
con propiedad alguna condicion esencial para que tenga presuncion de validez, como
cuando, en una modalidad mas activa, prescriben modificaciones a tal o cual
procedimiento con el fin de maximizar su calidad epistémica, esto tiene un sentido de
promover un mayor acercamiento del proceso democrdtico al ideal deliberativo que
fundamenta su justificacion...Si bien el propio proceso democratico puede ir
corrigiendo algunas de sus deficiencias con el fin de expandir su valor epistémico, los
vicios del proceso politico pueden haber alcanzado un punto en el que la dinamica
inherente al sistema no estd dirigida a la autocorreccion sino a la profundizacion y
perpetuacion de esos mismos vicios "’ (los destacados nos pertenecen).

Nuevamente, la claridad y la autoridad de la cita transcripta nos
exime de mayores comentarios.

La manipulacion constante de las instituciones sume en el
descrédito a la misma democracia. Cuando esto ocurre, les compete a los jueces,
superando estrechos formalismos o interpretaciones meramente literales, restablecer en

toda su plenitud el imperio de los principios constitucionales.

20 Carlos S. Nino, Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2°
reimpresion, 2002, pag. 693.



5) PETITORIO:
Por todo lo expuesto, solicitamos se tenga por presentado y se

admita el presente Amicus Curiae.

Sepa VE que la interpretacion que aqui se expresa se encuentra
sustentada por la doctrina y la jurisprudencia abrumadoramente mayoritarias y que si
esa Excma. Camara falla conforme a derecho y a las consideraciones expuestas en esta

presentacion contara, seguramente, con el apoyo de la comunidad académica.

En palabras de Sarmiento, citadas por Alberdi: “Una constitucion
no es una trampa ni una celada tendida a las preocupaciones populares, con ciertos
resortillos secretos o inapercibidos, por donde se ha de hacer fracasar en la practica

. S |
las pomposas declaraciones que se ostentan en su frontispicio” .

Tener presente lo manifestado, SERA JUSTICIA.

2l Domingo F. Sarmiento, Comentarios de la Constitucion de la Confederacion Argentina,
con numerosos documentos ilustrativos del texto, pag 216, citado por Juan B. Alberdi,
Estudios sobre la Constitucion Argentina de 1853, Buenos Aires, W. M. Jackson, 4° edicion,
pag. 83 (Capitulo XXII).



