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Capitulo XXXI
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y CORRUPCION'

Por AGcusTiN GARCIA SANZ

GoRDILLO nos ha ensefiado que los fallos deben ser entendidos a partir de los
hechos del caso, de aquello que deciden y del contexto en el que esa decisién ve
la luz, més que por los términos en que se justifican.? Entiendo que, ademas de
comprender las decisiones judiciales —y cualquier otra— por aquello que resuel-
ven mas que por lo que dicen resolver, deben analizarse las sefiales que dan a
los distintos actores que, en el futuro, pueden verse alcanzados por decisiones
en las que ese mismo criterio pudiera volver a aplicarse.®? A veces, este andlisis,
hecho en perspectiva y a distancia segura de los marcos tedricos abstractos? a los
que generalizadamente se acude en busca de soluciones, nos depara resultados
no del todo alentadores.

! Publicado originalmente en LL, 2007-F, 353.

2 GORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al Derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, Cap. V, “Cémo leer
una sentencia.”

3 Son estas sefiales las que construyen, en paises sensatos, la tantas veces declamada y pocas
veces conseguida seguridad juridica. Como dijo HoLMES hace méas de un siglo, “[p]eople want to
know under what circumstances and how far they will run the risk of coming against what is so
much stronger than themselves, and hence it becomes a business to find out when this danger is to
be feared. The object of our study, then, is prediction, the prediction of the incidence of the public
force through the instrumentality of the courts.” Ver HoLMES (JR.), OLIVER W., “The Path of the
Law,” en Harvard Law Review No. 457, Boston, 1897, disponible on-line en http:/www.gutenberg.
org/files/2373/2373.txt

4 Siguiendo al mismo GORDILLO en este punto, no puedo perder de vista que “[h]ay quienes hacen
cubismo con el derecho —o como un Picasso con su Guernica, un estilo expresionista de profunda
austeridad croméatica— o dadaismo o surrealismo —un Dali pintando relojes doblados—, yo no
intentaré hacer tampoco el colorido impresionismo sino que me remontaré mas atras, para tratar
de presentar simplemente una naturaleza muerta, como en las pinturas més antiguas de ese es-
tilo pictérico.” (GORDILLO, AGUSTIN, “La responsabilidad del Estado en la practica,” en Homenaje a
Graciela Reiriz, en prensa.)
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1. El asesinato y su castigo

Alfredo Maria Pochat tuvo una meritoria trayectoria en el Ambito del Poder
Judicial como parte del equipo de fiscales federales a cargo de la investigacion
de delitos financieros y como Secretario de la Fiscalia de la Camara de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal. También
se desempend en el Banco Central de la Reptblica Argentina y en ENCoTeSA,
donde tuvo participacién en la investigacidon y posterior accién penal por diversas
irregularidades y maniobras ilicitas alli detectadas.

A partir de 1995, Pochat comenzé a trabajar para la Administracién Nacio-
nal de la Seguridad Social, organismo dependiente del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, donde también tuvo a su cargo la investigacién de casos de
corrupcién y fraude en el Ambito de las prestaciones previsionales. Fue también
el responsable, desde la Gerencia de Investigaciones Especiales, de descubrir el
affaire IBM-ANSeS.

Pero esta promisoria carrera culminé el 4 de junio de 1997, cuando fue asesi-
nado por Armando Andreo, esposo de la Directora de la Delegacién Mar del Plata
de ANSeS, Silvia Albanesi, funcionaria a quien Pochat habia denunciado como
parte de una organizacién dedicada al fraude previsional por cifras millonarias
y a quien dejaria definitivamente cesante en esas horas.

El asesinato ocurrié a plena luz del dia, en las oficinas de ANSeS Mar del
Plata. Segun dijo el propio Andreo durante el juicio por el que se lo condenaria
a 17 anos de prision (condena que hoy cumple en su domicilio), habia ido a llevar
un certificado médico de su esposa y lo derivaron a hablar con el Gerente de
Investigaciones en persona.® Andreo encontré a Pochat solo e indefenso. Una
vez dentro de la oficina y sin discusion previa que pudiera servir a su defensa de
emocién violenta, descerrajé 5 tiros en direccién a su victima. Tres alcanzaron
su objetivo, uno de ellos en la espalda.

Varios testigos en la causa penal dieron cuenta de las amenazas proferidas
por el asesino en los dias previos al crimen.® Todos, sin excepcidn, lo calificaron
como un hombre violento e irascible. Durante el debate oral y publico, y delante
de los integrantes del tribunal, dijo el asesino nuevamente y sin pudor: “A mi
pueden deshacerme, pero si se meten con mi familia, lo van a lamentar.”” Silvia
Albanesi, su esposa, resulté absuelta en la causa por el asesinato. En su defensa,
Andreo dijo: “Corrupta puede ser, pero amoral no.”®

5 Préctica comun de més de un indeseable funcionario de planta permanente la de comunicar la
enfermedad justo antes de la aplicacién de la medida disciplinaria, ya que ella no puede entrar en
vigencia cuando el empleado est4 gozando de licencia médica.

6 Segtun reflejé la prensa, durante el juicio oral testigos indicaron que Andreo habria dicho, en
alusién a Pochat, que “[s]i la echan a Silvia, los voy a cagar a tiros.” (VIDELA, EDUARDO, “El asesino
de Pochat alega que se trat6 de un arrebato,” Pagina 12, 25-VIII-98.)

" VIDELA, op. loc. cit.

8 VIDELA, op. loc. cit.
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2. El deslucido rol del empleador

La muerte de Pochat, seguida por la inconclusa investigacién de la mafia que
intentaba desbaratar,® tuvo como respuesta del Poder Ejecutivo el otorgamiento
de una pensién graciable.

El 16 de octubre de 1997, el Poder Ejecutivo nacional sustituyé inconstitucio-
nalmente!® al Congreso en su potestad de asignar este tipo de pensiones para
otorgar a la viuda y sus hijos un beneficio a perpetuidad, en el caso de la mujer,
y hasta la mayoria de edad, en el caso de los hijos.

El Decreto 1087/97,'' luego de reconocer merecidamente la trayectoria de
Pochat, reconocié también que fue “victima de un hecho criminal, vinculado con
su tarea, encaminada a liberar al Sistema Publico de Seguridad Social de focos
de corrupciodn [...] en defensa de trascendentes intereses de la Nacion.”

Lejos de ser esta pension la respuesta que el Estado debia a los familiares
de Pochat, fue una dadiva genéticamente inconstitucional, de aquellas “que se
pueden otorgar graciosamente, sin sujecién a precepto.”'? El Estado debia algo
mas que reconocimiento;'® debia y debe todavia reparacién.

3. El deber cumplido

Como no podia ser de otro modo, la viuda del Dr. Pochat accion6 judicialmente en
busca de una reparacién que, desde el sentido comun, no ya desde el Derecho, le es
debida por quien perpetr6 el crimen —aunque dificilmente haya alli patrimonio
visible contra el cual accionar— y por quien encomendo la tarea de investigacién
a su marido, sin garantizar adecuadamente su seguridad fisica: El Estado.

9 Segun sefialé La Nacién en aquél momento: “Pochat estaba detras de maniobras fraudulentas
entre importantes empresas dedicadas a la explotacién icticola y empleados de la delegaciéon local del
organismo oficial, que habrian otorgado libre deudas previsionales a cambio de dinero. El monto de
los retornos habria surgido, en varios de los casos, del diez por ciento del total de la deuda, dinero
que se repartia entre funcionarios y algunos empleados de la delegacién local, politicos marplatenses,
encumbrados gremialistas y funcionarios judiciales.” (La Nacidn, 11-VI-97). Al referirse a la con-
dena recibida por Andreo, Moreno Ocampo —con quien Pochat trabajé— dejé flotando la sensacién
de que no existe, en el nivel oficial, una real intencién de llegar hasta el fondo de los eventuales
casos de corrupcién y fraude como el que investigaba Pochat. (La Nacién, 8-1X-98.) Al dia de hoy,
las causas iniciadas por la investigacién de Pochat han llegado a juicio oral y pdblico en contadas
situaciones y por delitos menores. La conexién entre la sospecha de Moreno Ocampo y los resultados
de la investigacién obtenidos luego de la muerte de Pochat corre por cuenta de cada uno de nosotros.

10 El atropello al reparto de funciones establecido en la Constitucién se justific6 en que “la ob-
servancia de los tramites ordinarios para la sancién de la respectiva ley, provocara a los herederos
una situacién de desamparo que la concesién posterior de la pensién no eliminaré ni disminuira.”
Cuesta trabajo compatibilizar estas palabras de sentida preocupacién con las defensas opuestas
por el Estado en juicio. Tal parece que, al calor de los flashes, Jano no muestra la misma cara que
en la sombra de los expedientes.

11 Publicado en el Boletin Oficial el dia 26-X-97.

12Tal la definicién de la palabra “graciable” segiin la Real Academia Espanola. (http://www.rae.es)

3 En linea con el reconocimiento brindado a nivel nacional, la Legislatura de la Ciudad de Bue-
nos Aires sancion6 la Ley 194 (Adla, LIX-C, 3246) por la que se instituyé al 4 de junio como “Dia
de Lucha contra la Corrupcién.”
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En el fallo aqui anotado, la Sala III de la CaAmara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal revoco la decisiéon de la anterior instancia que habia
hecho lugar —con costas— a la demanda de la esposa de Alfredo Pochat, por
si y en representacion de sus hijos menores, y dejé asi sin efecto la condena al
Estado Nacional al pago de una fuerte indemnizacién en concepto de dafio moral,
psicolégico y valor vida.

Para asi decidir sostuvo la Camara, en lineas generales, que:

(1) La falta de servicio como factor de atribucién de responsabilidad exige que
la omisién denunciada lo sea respecto de un deber concreto exigido por la norma
al Estado y no del deber genérico de seguridad, situacién no verificada en el caso
a criterio de la Sala;™

(1) los magistrados deben ser cautelosos a la hora de condenar al Estado por
omisién en materia de seguridad, ya que podria llegarse al absurdo de afirmar
que cualquier delito podria ser el resultado de una omisién estatal;'® en sentido
concordante, afirmé que “no es necesario ni justificado convertir el patrimonio
publico en asegurador universal de todos los dafios que los ciudadanos sufran
posiblemente en una sociedad compleja, ya que seria como pretender una especie
de seguro publico general;”¢

4 Cons. VI del voto del Dr. Argento y parrs. 8 y ss. del Dr. Fernandez.

15 Cons. VI del voto del Dr. Argento. Pochat es asimilado, asi, a una victima de un crimen que,
en forma aleatoria, sucede en la via publica. Pero todos sabemos que no se traté aqui de un agresor
que se acerc) a una victima indeterminada. Lo que colocé a Pochat en situacién de ser victima del
delito de homicidio fue el desempefio de las tareas que le habian sido encomendadas por el mismo
Estado que le niega indemnizacién a su familia. Lo caracteristico de este caso, y lo que detond el
crimen, fue la situacién en la cual Pochat se vio envuelto como consecuencia directa del cumplimiento
de su deber. (Como empleado.)

6 Cons. VI del voto del Dr. Argento. No es mi intencién dedicar esta nota al andlisis de la
falta de servicio como factor de atribucién de responsabilidad. Me he referido en el pasado a estas
cuestiones, compartiendo la idea de que el Estado no puede convertirse en la caja aseguradora
principal y —en la practica— excluyente de las acciones de reparacién que deberian tener, las méas
de las veces, una escala previa en el patrimonio del funcionario involucrado en acciones u omisiones
juridicamente reprochables. No significa esto dejar de indemnizar, sino acudir en subsidio, una vez
agotada la capacidad de resarcimiento comprobada del funcionario responsable. Es que de no atacar
el patrimonio del funcionario en forma previa y en el mismo juicio que se demanda al Estado, las
senales a favor del correcto desempernio del cargo se perderian —como ocurre en la actualidad— por
completo. Ver, en este sentido, GARciA SANZ, AGUSTIN A. M., “Limites a la Responsabilidad del Estado:
en busca del equilibrio,” en HurcainsoN, TomAs (dir.), “Elementos de Derecho Administrativo.”
Coleccion de Andlisis Jurisprudencial, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 234 y ss.

Sin embargo, el caso aqui analizado se encuentra en las antipodas del supuesto de hecho que
merecia mi comentario de entonces: Hablamos de la negativa de indemnizar a un funcionario probo,
asesinado en cabal cumplimiento de sus obligaciones. No es posible visualizar aqui al Estado como
un asegurador universal. Si realmente la indemnizacién por dafos y perjuicios sufridos durante
la investigacién de casos de corrupcién pusiera en riesgo al Erario en su capacidad de pago, segu-
ramente seria porque la investigacién de este tipo de casos ha alcanzado niveles de generalizacién
y eficacia que ciertamente no son los del presente.
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(1i1) no existen constancias de que Pochat hubiera recibido amenazas en forma
directa o tuviera conocimiento acerca de la peligrosidad de las personas que se
pudieran encontrar involucradas,'” ni de que hubiera efectuado denuncia alguna
en sede policial o de que hubiera solicitado custodia personal al interventor de
la ANSeS;®y

(iv) finalmente, sostuvo la Sala III que “las circunstancias configuradas en el
caso de autos no dan lugar en modo alguno a la formulacién de un juicio positivo
de responsabilidad por omisién, en tanto y en cuanto, como quedé dicho, ningtin
empleado de la planta de la ANSeS omiti6 el cumplimiento de una conducta debida
o exigible en funcién de su cargo, incumbencias y situaciéon dentro de la entidad.
Ello asi, dado que aparte de no encontrarse en el Ambito de sus obligaciones el
impedir el ingreso del Sr. A. a las dependencias del ente o de verificar los elementos
que portaba (en el caso, el arma empleada para consumar el homicidio), tampoco
resultaba razonable ni prudencialmente exigible que advirtieran al auditor la
existencia de una supuesta situacién de peligro para su persona, que era sélo
conjetural® y, en definitiva, tampoco era distinta de cualquier otra resultante de
la actuacién de un funcionario con las instrucciones y cometidos de un auditor o
interventor, que por su propia investidura ha sido precisamente designado para
llevar a cabo investigaciones que arrojen luz sobre la real existencia de conductas
ilicitas, identificando a sus autores y participes.”?°

Debe llamar la atencién de quien esto lee que los niveles de diligencia y sen-
sibilidad que sirven de rasero para determinar la eventual responsabilidad del
Estado, en el caso comentado, no sean los mismos —o siquiera parecidos— que
se exigen a los privados en el cumplimiento de sus obligaciones. Asi lo ha dejado
en claro la jurisprudencia vigente.

En efecto, a la hora de analizar el grado de diligencia de concesionarios de
rutas y autopistas, por citar s6lo un ejemplo, ha entendido la jurisprudencia que
los accidentes provocados por la presencia de animales sueltos en una traza de
cientos de kilémetros es responsabilidad de la empresa, quien debe responder
por cualquier incidente que impida una “circulacién normal, libre de peligros y
obstaculos, de forma que pueda arribar al final del trayecto en similares condicio-

17 Cons. VII del voto del Dr. Argento.

8 Cons. VII del voto del Dr. Argento.

19 El Dr. Argento, en el considerando VII de su voto, se expresé en sentido anélogo.
20 Parr. 17 del Dr. Fernandez.
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nes a las de su ingreso.”?* No varia el resultado al analizar el deber de seguridad
que le es debido al empleado (no olvidemos que Pochat lo era) por el empleador.??

Pero aun cuando al Estado le ha tocado juzgar su propia responsabilidad —
aunque por un fuero diferente— por el accionar de policias que dispararon ante la
comisién de un delito, la decisiéon ha sido indemnizar a la esposa del delincuente
encontrado in fraganti delito con el que las fuerzas de seguridad se trabaron en
un tiroteo que termind con su muerte en exceso de legitima defensa.?® Incluso
cuando se trataba de victimas de un operativo policial, heridas con balas de
procedencia desconocida, la Camara Civil y Comercial Federal?** —con criterio
luego compartido por la Corte— estableci6 un criterio amplio. En un principio, los
fallos exigian que se probara que las balas provenian de las armas de la policia
(clasica relacién de causalidad), pero la Camara sostuvo que semejante prueba era
sobreabundante, en el entendimiento de que, aunque las heridas hubieran sido
producidas por los delincuentes, la responsabilidad del Estado no variaba. Para
asi decidir tuvieron en cuenta que si las fuerzas policiales estaban cumpliendo
con su funcién de perseguir y detener a presuntos delincuentes, la actividad
del Estado que se habia puesto en marcha tenia que hacerse cargo de todas las
consecuencias danosas de un operativo que interesaba a todos.

Esta disparidad de criterios, impuesta por la ley y por jueces del mismo Estado
al que la Constitucién encomienda la realizacién del bien comtn y la proteccién

2L CSJN, Caja de Seguros S.A. c¢. Caminos del Atlantico S.A.V.C.,en LL, 2006-C, 896 y Ferreyra,
Victor D. y otro v. VICOV S.A., 21-111-2006. Para un andlisis de esta cuestién, ver GALDOS, JORGE
M., “El fallo “Ferreyra” de la Corte Suprema Nacional sobre peaje, animales sueltos y relaciéon de
consumo. Auspiciosa reapertura de un debate no clausurado,” JA, 2006-11-218.

22 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI, L., R. c. Frinca S.R.L. y otros, en LL,
2007-B, 811, 45.611-S; Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VIII, Sanabria Talavera
de Pérez, Estanisladay otros c. CNA Omega ART S.A. y otro, LL, 2006-C, 408; Juzgado Nacional de
1% Instancia del Trabajo N° 62, L., O. A. c¢. Neumdticos Goodyear S.R.L., 15-VIII-02, La Ley Online;
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VII, Velozo, Ceferina c. Latigo S.A. y otro s/darios
y perjuicios, 18-X-1999; Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI, Bdez, Elizabeth E. c.
Origenes AFJP. S.A., 30-1X-1994; CaAmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI, Florentin,
Humberto c. Pedacci Mao S.A., 11-VIII-1995, CAmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala V,
Cardozo, Carlos A. c. Actuar S.R.L. s/ Art. 1113 C. Civil, 30-VIII-1991, entre muchos otros.

23 Camara Civil y Comercial Federal, Sala I, causa 2052/99. Resulta interesante contrastar
esta decision las clausulas generales de los seguros de vida, en los que una de las causales que
tipicamente exime de la obligacién de pago a la aseguradora es la muerte en ocasién de cometer
delitos. Debemos preguntarnos si queremos —en tanto contribuyentes— responder maés alla de lo
que un seguro estaria dispuesto a cubrir como alea.

Se dijo sobre este fallo: “La impunidad, la muerte de la victima, la detencién del delincuente
e incluso su propia muerte son alternativas posibles que deben asumir quienes salen a robar y
también sus deudos. De lo contrario, queda para los delincuentes el mensaje de que el delito paga
siempre y muy bien, ya sea a costa de las victimas o, como en este caso, de la comunidad, de cuyos
impuestos saldrd la suma que tendra que pagarles el Estado.” (Ver en FAvELUKES, Epuarpo S., “El
delito paga,” en La Nacidn, Cartas de Lectores, 15-V-04, disponible on line en http:/www.lanacion.
com.ar/archivo/Nota.asp?nota_id=601246)

24 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I, in re Guerrero, Diego
J. ¢. Ministerio del Interior - Policia Federal Argentina, sentencia del 27-X11-96, LL, 1997-D, 96.
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de los derechos de las personas, no debe dejar de alarmarnos. Es una disparidad
que comienza con la generosa creacion doctrinaria de teorias del Derecho Admi-
nistrativo que, so color de atender los intereses de colectivos inasibles, terminan
invariablemente jugando en contra de los intereses y derechos de las personas en
el caso concreto. Sucede con el procedimiento administrativo;2® sucede con los lla-
mados contratos administrativos;2® sucede aqui con la responsabilidad del Estado.

4. Conclusiones

Bien se ha dicho que “no es suficiente con combatir los efectos de la corrupcion. Es
necesario destruir las causas que la favorecen.”?” Si a un sistema que multiplica
al infinito las regulaciones que sélo sirven de caldo de cultivo para la corrupcidn,
se suman pesquisas penales de resultado incierto y la falta de sefiales claras de
respaldo al funcionario que investiga y denuncia (como en este caso);2® seguiremos
ocupando un lugar de privilegio entre los paises mds corruptos de la tierra,?®
ranking por el que después nos rasgamos las vestiduras.

;O acaso quien lee estas lineas se animaria a recomendarle a un pariente o a
un amigo cercano que, ante un hecho como el descubierto por Pochat, haga las
denuncias pertinentes? Sinceremos la respuesta: Cuando la lucha contra la corrup-
cién descansa enteramente en heroismos?®® que se pagan con la vida sin siquiera
recibir reparacion, la solucion se pierde irremediablemente en las palabras.?

25 MAIRAL, HEcTOR A., Control Judicial de la Administracién Publica, t. 1, Buenos Aires, Depal-
ma, 1984, pp. 303-306 y 318-322.

26 MAIRAL, HEcTOR A., “De la peligrosidad o inutilidad de un teoria general del contrato admi-
nistrativo,” ED, 179-655.

2T MAIRAL, HEcTOR A., “Las raices legales de la corrupcion (o de cémo el derecho ptblico fomenta
la corrupcién en lugar de combatirla),” Cuadernos RPA, Ediciones RAP, en prensa.

28 Resulta, al menos, curioso que nuestro pais otorgue plena proteccién a testigos y denunciantes
en casos de lavado de dinero o terrorismo, llegando al punto de admitir la figura del arrepentido,
mientras que sigan sin adoptarse medidas de igual intensidad para la investigacién de actos de
corrupcién. Esigualmente llamativo que se olviden los estdndares adoptados por el pais al incorporar
a nuestro derecho la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, aprobada por Ley 24.759
(Adla, LVII-A, 12), cuyo articulo ITI(8) establece que “los Estados Partes convienen en considerar
la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales, destinadas a crear,
mantener y fortalecer: [...] 8. Sistemas para proteger a los funcionarios publicos y ciudadanos par-
ticulares que denuncien de buena fe actos de corrupcién, incluyendo la proteccién de su identidad,
de conformidad con su Constitucién y los principios fundamentales de su ordenamiento juridico
interno.” Evidentemente, fallos como el que anoto no estdn alineados con estas previsiones.

2 Argentina ocupa, segun la edicién 2007 del Indice de Percepcién de la Corrupcién elaborado
por Transparency Internacional, en el puesto 105 de 180 en materia de corrupcién. Se puede acceder
al relevamiento completo en http:/www.transparency.org

39 No se entienda esta frase como una negacién o una critica a las actitudes heroicas: Nolo es. Es,
si, una critica a la liviandad con la que el Estado (y cada uno de nosotros) responde ante un heroismo
que reclama en las palabras, pero que no estd dispuesto a sostener —con coherencia— en sus costos.

31 Se ha dicho con acierto que “[s]ociedades que no cuidan a sus Pochat facilitan la tarea de los
corruptos. Sociedades que no reemplazan a un Pochat por otro Pochat aseguran un sistema de im-
punidad para los delincuentes de guante blanco y alma negra.” (MARcH, CARLOS, “Alfredo Pochat,
el nombre de un olvido,” en La Nacion, Opinidn, 4-VI-07.)
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Tres veces ha muerto Alfredo Pochat: La primera, a manos de su asesino,
que hoy goza de prisiéon domiciliaria; la segunda, con el trunco recorrido de la
pesquisa penal por él iniciada; la tercera, con una decisién injusta, que transmite
sefiales que los funcionarios honestos sumaran al rosario de amenazas que ya
pende sobre sus cabezas. Afortunadamente, tendra la Corte la posibilidad de
devolver las cosas a su quicio.



