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Resumen: El fallo recoge una condena al Estado por no haber llamado a Licitacion
para la contratacion del suministro de alimentos para la poblacién carcelaria. Considera
que haber realizado una compra directa a un proveedor le generé un dafio al actor con-
sistente en haber sido privado de la chance de obtener dicho contrato.
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Abstract: The ruling includes a condemnation to the State for not having called for
bids to contract the food supply for the prison population. It is considered that having
made a direct purchase from a supplier caused damage to the actor consisting of having
been deprived of the chance to obtain said contract.
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1. La importancia del fallo jurisprudencial

El presente fallo jurisprudencial reviste especial importancia teérica y practica en tan-
to responsabiliza al Estado patrimonialmente frente a un tercero por haber contratado
directamente con un proveedor sin llamar a un procedimiento competitivo en contra-
vencion del art. 33 del TOCAF.

En la inmensa mayoria de los casos, las hipotesis de responsabilidad del Estado en
materia de contrataciéon administrativa se configuran cuando un oferente, que no resulté
adjudicado, demuestra que su oferta era la més conveniente y que por tanto, la adjudi-
cacion a otro proveedor fue ilegitima. En dichos casos, el hecho ilicito es la adjudicacién
y la cuantificacion de la condena no ofrece demasiados problemas, ya que la misma con-
sistird en la totalidad del precio del contrato mas los dafios y perjuicios.
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No obstante, en este caso la situacion es distinta ya que el actor se presenta reclaman-
do responsabilidad por un proceso de contratacién del que no fue participe y del cual,
ni siquiera se enterd sino hasta una vez culminado. En este caso, el hecho ilicito no es la
adjudicacién a una oferta menos conveniente sino la violacién del art. 33 del TOCAF.

Asimismo, la cuantificacién del dafio tampoco resulta lineal ya que el actor no puede
reclamar el precio del contrato que se le debi6 adjudicar (ya que no existié Licitacion
alguna) sino que, por el contrario, lo que reclama es la pérdida de la chance de participar
en dicho procedimiento competitivo y de resultar adjudicado en el mismo.

Por tltimo, el fallo también plantea la particularidad de sostener que si el acto ad-
ministrativo que dispone la compra directa no fue notificado personalmente a otros
interesados o Publicado en el Diario Oficial, dichos interesados podrian recurrirlo en
cualquier momento, incluso si ya paso el plazo de diez dias desde su publicacion en la
pagina web del Sitio de compras estatales.

En definitiva, entendemos que se trata de un fallo de especial interés tedrico y practi-
coya que aplica el articulo 33 del TOCAF, no solo como una garantia para la Administra-
cién tendiente a que consiga la oferta mas conveniente, sino también como una garantia
para el Administrado de no ser privado de su chance de participar en procedimientos
competitivos para contratar con el Estado.

2. El caso

El caso a estudio versa sobre la compra por parte del Estado (Ministerio del Interior)
de alimentos no perecederos (pasta seca) para la poblacién carcelaria. Dado el volumen
de la compra, histéricamente la Administracién convocaba a un procedimiento compe-
titivo para la eleccion de su proveedor, tal como lo indica el art. 33 del TOCAF.

No obstante, a partir del 2014, el Estado comenz6 a contratar dicho suministro me-
diante el mecanismo de compra directa sin convocar a Licitacién Publica ni a ningtin
otro procedimiento competitivo.

Advertido de esta situacién, uno de los proveedores no contratados (Las Acacias) re-
curri6 dichas compras directas y demand6 al Estado (Ministerio del Interior) por respon-
sabilidad patrimonial. Sostuvo que el actuar ilegitimo de la Administracién, contrario a
lo establecido por el art. 33 del TOCAF, configurd una “falta de servicio” que le gener6
un dafio consistente en la pérdida de la chance de competir para resultar adjudicataria,
la cual estim6 en el 90% de las sumas compradas directamente.

Por su parte, el Estado contest6 la demanda e interpuso la excepcion previa de falta
de agotamiento de la via administrativa en tanto sostuvo que la compra directa fue pu-
blicada en la pagina web de compras y contrataciones del Estado y que al no haber sido
recurrida dentro de los diez dias siguientes a su publicacion, el acto quedé firme y ello
impedia acudir a la Justicia ordinaria para un reparatorio patrimonial. En cuanto al fon-
do de la cuestion, sefial6é que el Juez no debi6 ingresar a analizar la legitimidad de los ac-
tos de adjudicacién porque ello es competencia exclusiva del TCA; que la compra directa
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fue vélida por haberse hecho por razones de buena administracién y que por tanto no
habria falta de servicio y que no procede la pérdida de chance ya que no existen elemen-
tos de conviccién suficientes que hagan suponer que el actor iba a resultar adjudicado.

La Sentencia Definitiva de Primera Instancia N° 93/2016 de 24 de noviembre de 2016
del Sr. Juez Letrado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo de 3er Tur-
no, Dr. Pablo Eguren, ampar¢ parcialmente la demanda condenando al Estado al pago
del rubro pérdida de la chance, el cual fue estimado en un 30% de las ganancias liquidas
que obtuvieron los beneficiados por la compra directa, mas reajustes e intereses legales
a partir de la demanda hasta su efectivo pago.

Contra dicha Sentencia, el Estado interpuso y fundé recurso de apelacion anunciado
en audiencia preliminar contra la Sentencia Interlocutoria N° 66/2016 dictada el 26 de ju-
lio de 2016 y contra la sentencia definitiva. Concretamente, la sentencia interlocutoria le
genero agravio en tanto desestimo la excepcion de falta de agotamiento de la via admi-
nistrativa y en tanto conden¢ al Estado cuando, a su criterio, no existi6 falta de servicio
ni estaba probada la existencia de una chance.

Por su parte, Las Acacias también recurrié dicha sentencia por entender que, si bien
se habia amparado parcialmente su demanda, la reparacién del quantum no podia de-
terminarse como un porcentaje de las ganancias que obtuvieron los proveedores adjudi-
cados en forma ilegitima, sino como la ganancia que hubiera obtenido ella misma.

Mediante la Sentencia N° 140/2017 de 27 de octubre de 2017 del Tribunal de Apela-
ciones en lo Civil de 3° Turno, se confirmo la sentencia en cuanto a la cuestion formal
entendiendo que la publicacién en el sitio web de compras estatales no puede sustituir
al régimen constitucional de recursos administrativos y en cuanto a que las Resoluciones
cuestionadas no fueron notificadas personalmente al actor, por lo que podian ser recu-
rridas en cualquier momento. Asimismo, en cuanto al fondo de la cuestion, la Sentencia
de segunda instancia confirm¢ la recurrida con excepcién del quantum por pérdida de
chance, cuya liquidacién entendi6, debia ajustarse a la realidad econémica del actor y no
a la de otros proveedores, por lo que difiri6 su liquidacién a la via incidental.

3. Analisis de los fundamentos del fallo

De las distintas cuestiones abordadas por el fallo a estudio podemos extraer al menos
siete maximas que consideramos extrapolables a otros casos, en funcién de los argumen-
tos manejados en la sentencia y en funcién de otros, que se desarrollardn seguidamente.

3.1 El Juez ordinario tiene plena competencia para analizar la legitimidad de un acto adminis-
trativo que adjudica una compra directa

Uno de los agravios esgrimidos por el Estado, fue que una demanda reparatoria por
violacion del art. 33 del TOCAF era improcedente en tanto el Juez no tendria competen-
cia para analizar la legitimidad o ilegitimidad de un acto administrativo que aprueba
una compra directa. Concretamente, sostuvieron que el anélisis de la validez de un acto
administrativo de este tipo es competencia exclusiva del TCA.
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No se comparte dicha afirmacioén. En efecto, la mayoria de la doctrina nacional en-
tiende que el juez tiene plena potestad para analizar en cada caso la legitimidad de un
acto administrativo'.

En este sentido, con meridiana claridad SAYAGUES sefialaba que el TCA “tiene com-
petencia exclusiva para la anulacién de los actos administrativos y en ese aspecto exclu-
ye absolutamente la actuacion del Poder Judicial; pero no tiene competencia para juzgar
a otros efectos la regularidad juridica de los actos administrativos, en cuyo plano se
mantiene la competencia del Poder Judicial 2.

n el mismo sentido, se ha pronunciado recientemente nuestro maximo 6rgano ju-
En el tid h d t t t

risdiccional sosteniendo que: “la justicia ordinaria tiene competencia para examinar la
legitimidad del acto administrativo”?.

Asimismo, en cuanto a la posibilidad plantear la legalidad de una decisién admi-
nistrativa por via de accion, nuestra doctrina también se ha pronunciado sosteniendo
que: “entendemos que la cuestién de la legalidad de una decisién administrativa podria
plantearse por via de accion, en algunos casos, tal como sucede cuando se reclama una
reparacion por los dafios causados por un acto ilegitimo o cuando se pretende su des-
aplicacion -por manifiesta ilegitimidad -mediante una accién de amparo”.

Por dichas razones, asiste razon al Tribunal cuando sostiene que: “el Poder Judicial
puede y debe analizar la legalidad de los actos administrativos en materia de reparatoria
patrimonial que es el proceso que nos ocupa. Claramente el objeto del proceso de los
juicios que se promueven ante el Poder Judicial y ante el TCA son diferentes, lo que el
Estado no puede desconocer. Aqui se pretende responsabilizar al Estado desde el punto
de vista civil, no se estd pidiendo que se anulen los actos administrativos ilegitimos, sino
que se pide que se repare el perjuicio econémico ocasionado por un actuar ilegitimo del
Estado. Sobre el punto la Sala comparte lo dicho por el actor al evacuar el traslado de la
apelacion, a lo que nada més corresponde agregar (fs.586-588vto) debiendo tener pre-
sente el demandado los arts.24, 309 y 312 de nuestra Constituciéon”.

En definitiva, se comparte el fallo en cuanto rechaza el argumento del Estado y sostie-
ne que la Justicia Ordinaria tiene competencia para analizar la legitimidad de los actos

1 Horacio CASSINELLI MUNOZ - “Competencia del Poder Judicial para Conocer de la Validez de un Acto Admi-
nistrativo como Premisa del Fallo” en Revista de Derecho Jurisprudencia y Administracién, Tomo 71, Montevideo, pag.
94; Aparicio MENDEZ - “Lo Contencioso de Anulacién en el Derecho Uruguayo”, Montevideo, Biblioteca de Revista de
Derecho Publico y Privado, Montevideo, 1952, pag. 77; Héctor GIORGI - “El Contencioso Administrativo de Anulaciéon”,
Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Reptiblica,
Montevideo, 1958, pag. 83; Gabriel OHANIAN - “Juez y Acto Administrativo”, en Revista Judicatura No. 44, mayo, 2006,
Montevideo, IMPO, 2006, pag. 309; Enrique SAYAGUES LASO - “Tratado de Derecho Administrativo”, F.C.U., Monte-
video, 2010, 9° Edicién, pag. 555; Augusto DURAN MARTINEZ - “Contratos administrativos, Vicios y Juez Competente
para Juzgarlos. El Caso Caravana”, en “Casos de Derecho Administrativo” Ingrausi, Montevideo, 1999, Vol. I, pag. 68;
Juan Pablo CAJARVILLE - “Sobre Derecho Administrativo”, F.C.U., 2007, Tomo II, pag. 606; Daniel OCHS —“La Accién
de Amparo”, FCU, Montevideo, 2001, pag. 69; Marcelo LABORDE GONI - “El principio de buena fe como rector del
Ejercicio de la Funcién Publica” en Revista de Derecho Publico, F.C.U., 2016, Afio 25, Ntmero 50, diciembre de 2016, pag.
67 y GUITIERREZ, Adrién - “Potestades de Juez sobre el acto administrativo” en https://es.slideshare.net/24-7/potes-
tades-del-juez-sobre-al-acto-administrativo

2 Enrique SAYAGUES LASO - “Tratado de Derecho Administrativo”, T.II, cit, pag. 555.
3 Sentencia de la SC] N°180/2015 de 5 de junio de 2015.

4 Adrian GUITIERREZ - “Potestades de Juez sobre el acto administrativo” en https:/ /es.slideshare.net/24-7 /potesta-
des-del-juez-sobre-al-acto-administrativo
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administrativos que adjudican en forma ilegitima las compras directas cuestionadas y si
bien no se plantea la regularidad de invocar dicha ilegitimidad por via de accién, tam-
bién se entiende que dicho extremo es posible mediante una correcta interpretacion del
art. 312 de la Constitucion.

3.2 La observacién de la compra directa por parte del Tribunal de Cuentas es un indicio de su
ilegitimidad que el Juez puede tomar en consideracién al analizar la legitimidad del acto

El Estado también sostuvo que, si bien el Tribunal de Cuentas observo el gasto, este
hecho no es suficiente para decir que un acto administrativo es ilegitimo o contrario a
Derecho, siendo el TCA el tinico que tiene jurisdiccién para ello.

Al respecto, solo cabe decir que es incuestionable que el Tribunal de Cuentas no tiene
competencia ni para anular, ni para declarar ilegitimos los actos administrativos que
aprobaron la compra directa.

En efecto, la competencia del Tribunal de Cuentas en esta materia se limita a inter-
venir el gasto “al solo efecto de certificar su legalidad” en funcion de lo cual, podra for-
mular observaciones al mismo si entendiese que hay algtin apartamiento de las normas
que lo regulan (art. 211 Lit. B de la Constitucién) pero en ningtn caso podra entenderse
que dicha “certificacion de la legalidad” constituye un pronunciamiento jurisdiccional,
ya que es indiscutido que no ejerce funcién jurisdiccional®.

Sin perjuicio de ello, dicho pronunciamiento, constituye sin lugar a dudas un impor-
tante antecedente e indicio de ilegitimidad que la justicia ordinaria podra tener en cuen-
ta a la hora de examinar si existié o no un actuar ilicito de la Administracién.

En este caso, consta en autos que el Tribunal de Cuentas observé las compras directas
analizadas por la sentencia. Tal como sefala el fallo “En forma clara, concreta el Tribunal
de Cuentas le sefial6 al Ministerio del Interior que las contrataciones debian realizarse
mediante licitaciéon publica u otro procedimiento competitivo de acuerdo al art.33 del
TOCATF, pues no advertia que la compra de la mercaderia que nos ocupa pudiera estar
contemplada en alguna excepcidn, de las previstas en la norma citada”.

En consecuencia, resulta incuestionable que el pronunciamiento del Tribunal de
Cuentas no es suficiente para concluir acerca de la ilegitimidad de los actos que se cues-
tionen, sin perjuicio de ello, nada impide que el Tribunal tenga en cuenta los fundamen-
tos en los cuales el Tribunal fundé su observacion para llegar a la conclusion de que el
acto que aprob6 una compra directa es ilegitimo.

3.3 La mera invocacion de razones de buena administracion no habilita la compra directa si no
estd probada la causal de excepcion

El Estado aleg6 que las compras directas efectuadas eran perfectamente legitimas en
tanto estaban justificadas en razones de buena administracién y que asi lo establecia el
art. 33 del TOCAF. Mas especificamente, sostuvo que las razones por las cuales opt6 por

5 Carlos E. DELPIAZZO - “Tribunal de Cuentas”, AMF, Montevideo, 1981, pag. 58.; Elias Mantero Mauri, — “Perfec-
cionamiento y responsabilidad civil en los contratos con la Administracion, AMF, Montevideo, 2011, pags. 69 a 71.

Interior_UM_N34_v2.indd 115 19/12/18 22:54



116 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 34 — ANO 2018

contratar en forma directa fueron por pardmetros de calidad, buen valor en el mercado,
menor costo y a la vez fomentar el fortalecimiento del Plan de Desarrollo impulsado por
la Intendencia de Tacuarembé y Cooperativas de Trabajo Américo Caorsi, apoyando a
las mismas.

Sin embargo, no es correcto que el art. 33 del TOCAF habilite la compra directa por el
solo hecho de que se invoquen o se configuren razones de buena administracién.

Por el contrario, el art. 33 del TOCAF establece que la regla general® es que “Las con-
trataciones se realizaran mediante licitacion publica u otro procedimiento competitivo
expresamente previsto” y seguidamente, establece que podra contratar “Directamente o
por el procedimiento que el ordenador determine por razones de buena administracion,
en los siguientes casos de excepcion” (lit C, destacado nuestro).

Tal como puede apreciarse, surge del tenor literal del art. 33 lit. C que la posibilidad
de contratar directamente no queda habilitada tinicamente por la invocacién o incluso
por la verificacion de razones de buena administracién, sino que debe verificarse ade-
mas alguna de las hipdtesis de excepcion consagradas por el ordenamiento positivo.

Pues bien, en este caso ni siquiera se invoca cudl seria la causal de excepcién en la cual
quedaria encuadrada esta compra. Por el contrario, tinicamente se ensaya cuales serian
las razones de buena administracién o conveniencia que se tuvieron en cuenta para omi-
tir llamar a un procedimiento competitivo.

En este sentido, adviértase que el propio Tribunal de Cuentas al formular su observa-
cién, sefialé expresamente que no se advertia en cual de las excepciones previstas por el
art. 33 podia estar incluida la compra de esta mercaderia no perecedera.

Es por ello, que se comparte el fallo en cuanto sefiala que el Estado “No probé la causa
que justificaria un apartamiento al art.33 del TOCAF en la interpretacién dada por el a
quo y por el Tribunal de Cuentas, que se dijo la Sala comparte. No se comprende cual
es la razon de "buena administracion”, concepto que no se pude asimilar a "razones de
conveniencia" en que se funda la demandada para actuar de la manera en que lo hizo”.

En definitiva, entendemos que resulta de cardinal importancia advertir -como lo hizo
la Sede y el Tribunal de Cuentas- que la mera invocacién de razones de buena adminis-
tracién -aunque sean ciertas y fundadas- no es suficiente para contratar directamente, ya
que el art. 33 lit. C del TOCAF no solo exige este tipo de razones, sino que ademaés debe
probarse que la hipétesis se encuentra contemplada en alguna de las causales de excep-
cién que, a texto seguido, prevé dicho articulo.

3.4 La omision de realizar un procedimiento competitivo cuando asi estd dispuesto por el art.
33 del TOCAF configura “falta de servicio”

De acuerdo al art. 24 de la Constitucién, “El Estado, los Gobiernos Departamentales,
los Entes Auténomos, los Servicios Descentralizados y, en general, todo 6rgano del Es-

6 Carlos E. DELPIAZZO - “Contrataciéon Administrativa”, Universidad de Montevideo, Montevideo, 1999, pag. 121.
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tado, serdn civilmente responsables del dafio causado a terceros, en la ejecucién de los
servicios publicos confiados a su gestion o direccion”.

En doctrina existe consenso acerca de que la expresion “servicio ptblico” estd usada
en un sentido amplio que hace aplicable el precepto a todos los dafios ocasionados por
sujetos de Derecho ptblico en el ejercicio de la funcién administrativa’.

En consecuencia, la responsabilidad de cualquier Administracién frente al damnifi-
cado es directa, obligdndola a indemnizar pecuniariamente tanto por los actos como por
los hechos y omisiones que ocasionaren perjuicio.

Al respecto, existen divergencias de opinion acerca de si el criterio de imputacién de
dicha responsabilidad debe responder a pautas objetivas ® o a pautas subjetivas’.

Desde la perspectiva de la responsabilidad subjetiva, sostienen los partidarios de esa
doctrina que, la responsabilidad del Estado “no es de cardcter objetivo, como se ha en-
sefiado, sino basada en la responsabilidad derivada directamente de la falta del servicio
(por haber éste funcionado mal, tardiamente o por no haber funcionado) e indirectamen-
te de la falta personal de sus funcionarios, ya sea por violaciéon de una regla de derecho
(ilegalidad en sentido lato) o por culpa proveniente de negligencias, errores, omisiones,
retardos y desde luego, dolo y culpa grave”’. Adicionalmente se ha dicho que, “el crite-
rio basico mds adecuado para determinar cudndo surge responsabilidad de la Adminis-
tracion, es el de la falta de servicio. Si el servicio no funciond, si funcioné con demora o si
funcion¢ irregularmente, deriva responsabilidad. En el mal funcionamiento del servicio
quedan comprendidos los casos de culpa personal del funcionario, porque es evidente
que en tales casos el servicio no funcioné como era debido”*'.

Siguiendo esta linea, la doctrina sostiene que para que se configure responsabilidad
del Estado es necesario la existencia de los siguientes elementos: a) dafio; b) que dicho
dafio haya sido causado a terceros; c) que sea consecuencia de actos o hechos imputables
al Estado; d) que exista entre ambos nexo causal; e) que los dafios se hayan producido
en la ejecucion de los servicios publicos; f) que dichos servicios estuvieran confiados a

7 Enrique SAYAGUES LASO - “Tratado de Derecho Administrativo”, cit. Tomo I, pag. 658; Daniel Hugo Martins - “La
responsabilidad de la Administracién y de los funcionarios en la Constitucion uruguaya”, en Rev. de Derecho Publico y
Privado, Tomo 30, pag. 263; Sergio Deus - “Responsabilidad civil del Estado”, en La Justicia Uruguaya, Tomo XCIV, pag.
35; Julio A. Prat - “ Derecho Administrativo”, Tomo 4, vol. 2, pag. 60; y José Korzeniak — “Curso de Derecho Constitucio-
nal 2°”, vol. 2, pag. 11 y ss.

8  Justino Jiménez de Aréchaga - “La Constitucién del Uruguay de 1952”, Tomo II, pag. 314; Sergio Deus -“Responsabi-
lidad civil del Estado”, cit., pag. 31 y sigtes; Jorge Peirano Facio - “Responsabilidad del Estado”, en Anales del Foro, Tomo
II, N° 109-120, pag. 72 y sigtes.; Julio A. Prat - “Derecho Administrativo” cit., Tomo 4, vol. 2, pag. 71; Mariano R. Brito
- “Responsabilidad extracontractual del Estado -administrativa, legislativa y jurisdiccional-”, en Estudios Juridicos en
memoria de Alberto Ramén Real, pag. 129 y sigtes.; Horacio Cassinelli Mufoz - “Informe sobre la responsabilidad del Es-
tado por acto legislativo”, en La Justicia Uruguaya, Tomo CV, pags. 323 y 324; Martin J. Risso Ferrand - “Responsabilidad
del Estado por su actividad jurisdiccional” -2* edicién actualizada-, pag. 38 y sigtes; Graciela Berro - “Responsabilidad
objetiva del Estado”, en Rev. de Derecho Ptblico, Afio 1992, N° 2, pag. 89 y sigtes.; y Cristina Vazquez - “Fundamentos de
la responsabilidad del Estado en la doctrina juspublicista”, en Rev. de Derecho Ptublico, Afio 1995, N° 7, pag. 32 y sigtes.

9  Daniel Hugo MARTINS - “La Responsabilidad de la Administracion y de los Funcionarios en la Constitucién Uru-
guaya”, Rev. de Derecho Ptblico y Privado, tomo 30, pag. 267.

10 Daniel Hugo MARTINS - “La Responsabilidad de la Administracién y de los Funcionarios en la Constitucion Uru-
guaya”, cit. pag. 267.
11 Enrique SAYAGUES LASO - “Tratado de Derecho Administrativo”, cit. Tomo 1, pag. 660 y 661.
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la gestion o direccién del Estado y g) que los actos o hechos sean ilicitos o deriven de la
culpa o dolo del servicio o del funcionario*.

En el caso bajo anélisis, es claro que, como bien sostuvo la Sede: “La conducta del
Ministerio de Interior tipifico la "falla del servicio" al utilizar el mecanismo de la compra
directa para comprar mercaderia -pasta seca -fideos- cuando lo debia hacer a través de
procedimientos competitivos, alli esta el hecho ilicito. Su actuar devino ilegitimo al am-
paro del art.33 del TOCAF”.

En efecto, al no convocarse a un procedimiento competitivo, se violento lo dispuesto
por el art. 33 del TOCAF, configurdndose un hecho ilicito que gener6 un dafio a un ter-
cero que se vio privado de la posibilidad de competir para vender su producto al Estado,
con lo cual, se configuraron los elementos propios de la falta de servicio configurativa de
la responsabilidad estatal.

3.5 El potencial oferente tiene legitimacion activa para reclamar los dafios y perjuicios genera-
dos por el incumplimiento del art. 33 del TOCAF

Si bien este es un tema que no se plantea en el caso que dio lugar al fallo, podria
plantearse la duda en torno a si el potencial oferente tendria o no legitimacién activa
para reclamar por los dafios que le generara la omisién de llamar a un procedimiento
competitivo.

En efecto, cuando SAYAGUES analiz6 la posibilidad de que un tercero reclame dafios
y perjuicios por dicho incumplimiento, llegé a la conclusion de que los terceros no pue-
den “entablar una reclamacién judicial de dafios y perjuicios por la lesién de derechos,
porque no existe violacién alguna de sus derechos subjetivos: han sido afectados sola-
mente en sus intereses, en sus perspectivas de ganar la licitacion”"*.

No se comparte dicha solucién. En efecto, no caben dudas de que el tercero o poten-
cial oferente no tiene un derecho subjetivo a ser adjudicado. No obstante, a lo que si tiene
derecho es a que -en los casos en que asi lo determina la ley- se convoque a un procedi-
miento competitivo para contratar con el Estado.

Es que en el caso de la accién reparatoria de un potencial oferente, este no reclama por
la violacién de un derecho a ser adjudicado, sino porque se le ha privado ilegitimamente
de su derecho a participar de un procedimiento competitivo tendiente a determinar cudl
era la oferta méas conveniente.

En este sentido, el potencial oferente tiene una situacién juridica protegida que lo
habilita a una reclamacién patrimonial y la norma que le confiere dicha legitimacién, no
es otra mds que el propio art. 33 del TOCAF.

Ello es asi en tanto el articulo 33 del TOCAF no persigue tinicamente el beneficio de
la Administracion, sino que también supone una garantia genérica para los potenciales
oferentes de poder competir en igualdad de condiciones para resultar adjudicados.

12 Daniel Hugo MARTINS - “La Responsabilidad de la Administracién y de los Funcionarios en la Constitucion Uru-
guaya”, cit. pag. 267.
13 Enrique SAYAGUES LASO - “La licitacién publica”, BdeF, Montevideo —Buenos Aires, 2004. pag. 61.
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En respaldo de dicha afirmacion, pueden traerse a colacion los desarrollos realizados
por la doctrina para analizar la validez del contrato al que se llega incumpliendo el re-
quisito de convocar a Licitacion. En dichos desarrollos, se analiza el fundamento mismo
de la exigencia de Licitacién. Asi, para algunos autores la licitacion serfa una formalidad
dispuesta en exclusivo beneficio del Estado y entonces éste seria el tinico legitimado para
reclamar la nulidad derivada de su incumplimiento'*. Sin embargo, para otros autores,
entre los que se encuentra SAYAGUES, el requisito de la Licitacién ptblica esta impues-
to por razones de interés ptiblico como por ejemplo, asegurar la transparencia y honesti-
dad en las contrataciones, por lo que “su omisién vicia totalmente el acto administrativo
y apareja su nulidad, la cual puede ser declarada en cualquier momento por los propios
6rganos administrativos, invocada por los terceros y dar lugar a recursos contenciosos
de anulacién en los paises donde se ha legislado sobre esa clase de acciones” *°

Es por ello que, cuando se violenta la exigencia establecida en el art. 33 del TOCAF,
el Estado no solo actiia en contra de su propio interés sino que ademads, acttia en forma
ilicita lesionando una situacion juridica subjetiva del potencial oferente protegida por el
ordenamiento. Esta ilicitud frente al potencial oferente se presenta tanto si se adhiere a
la posicién imperativista como a la valorativista sobre la nocién de ilicitud *°

En consecuencia, el potencial oferente tiene legitimacién activa para entablar una ac-
cién de reparacion por el dafio que le gener6 el no haber tenido la chance de ser adjudi-
cado. Dicha legitimacion, proviene del propio art. 33 del TOCAF que, no solo protege al
Estado, sino también al potencial oferente. Asimismo, para proteger este tipo de dafio,
es que nuestra doctrina y jurisprudencia admiten el reclamo por la “perdida de chance”
que protege justamente, situaciones como esta.

3.6 El potencial oferente sufre un dafio consistente en la “pérdida de chance” de participar y
resultar adjudicado en el procedimiento competitivo

La principal dificultad que plantea la cuestién bajo andlisis es como cuantificar el
dafio consistente en la pérdida de chance de haber resultado adjudicado. Esto es, como
hace el potencial oferente para demostrar que efectivamente tenia chance de ganar un
eventual procedimiento competitivo y como cuantifica esa chance.

Como ensefia GAMARRA, “la pérdida de la chance consiste en la “pérdida de la pro-
babilidad de ganar algo, normalmente la situacién futura que con la pérdida de la chan-
ce deviene imposible (impidiendo definitivamente su verificacion) significa una ventaja
o un beneficio para el damnificado”"".

En este sentido, lo primero que hay que tener en cuenta es que “el dafio resarcible
consiste en la pérdida de la “chance” y no en la pérdida de la ventaja esperada o situa-

14  Enrique SAYAGUES LASO - “La licitacién publica”, cit., pag. 60.
15 Enrique SAYAGUES LASO - “La licitacién ptiblica”, cit. pag. 60.

16 Gerardo Caffera y Elias Mantero Mauri — “Proteccion extracontractual del crédito”, 2° Ed., FCU, Montevideo, 2016,
pégs. 54y ss.
17 Jorge GAMARRA - “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, FCU, Montevideo, Tomo XXIV, Vol. 6, Parte VII, pag. 115.
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cién terminal”*® por lo que la reparacion consistird en una fracciéon de la ganancia espe-
rada, cuantificada en funcién de la importancia de la chance®.

En este caso, es claro que el dafio no es la pérdida del monto adjudicado directamen-
te, sino que el dafio es la pérdida de la chance de haber podido obtener las ganancias
derivadas de esa contratacion.

Para ello, sera necesario probar que el actor tenia una chance de resultar adjudicado.
A modo de ejemplo, podria probarse que el potencial oferente estaba inscripto en el
Registro Unico de Proveedores del Estado, que giraba en el ramo contratado, que tenia
capacidad de hacer frente a la demanda de productos o servicios del Estado, que tenia
antecedentes de haber participado y/o resultado adjudicado en procesos competitivos
anteriores, etc.

Por otra parte, para la determinacion del valor de la chance, la doctrina ha establecido
principios rectores que permiten determinar su valor. El primero de los principios reza
que “la probabilidad es mayor cuando mds préximo se encuentra el evento dafioso de
la situacién terminal de ganancia esperada” y el segundo que “cuanto mayores son las
contingencias, menor es el valor de la “chance” perdida”®.

En cuanto a la forma de liquidacién de la pérdida de chance la doctrina ha estable-
cido que la operacién estd enmarcada por dos principios: 1°) la indemnizacién no puede
consistir nunca en la totalidad de la ganancia esperada sino en una fraccién de la misma
y 2°) la fraccién total que corresponde indemnizar se mide sobre el valor de la chance,
segun el cdlculo de probabilidades y circunstancias particulares del caso. Cuanto mas
fuerte es la probabilidad y mayores las posibilidades de éxito més cerca estard la repa-
racion de la indemnizacién que hubiera correspondido otorgar en el caso hipotético de
que se hubiera verificado la ventaja esperada®.

En estos casos, no es posible asegurar que el potencial oferente iba a resultar adjudi-
cado, no obstante, podrd demostrarse que dada la estructura econémica del oferente, su
competitividad, etc., el mismo estaba en condiciones de ofertar un precio menor al que
result6 adjudicado directamente.

Asimismo, respecto a la liquidacion de la chance, se comparte con el Tribunal que la
ganancia liquida que el oferente se perdi6 de ganar, debe ser apreciada en funcién de su
realidad econémica y no la del que fue adjudicado directamente, ya que la estructura de
costos puede variar de un caso a otro. En este sentido, el fallo sostuvo que: “la Sala com-
parte con el actor en que el dafio que se debe resarcir es lo que DARCEL S.A pudo dejar
de ganar y no lo que otros ganaron. Se debe calcular la ganancia liquida sobre su reali-
dad econdémica, situacién funcional, competitividad, rentabilidad, etc., todos elementos
que no surgen de autos por lo que se diferird el quantum a la via incidental”.

18 Jorge GAMARRA - ob. cit., Tomo XXIV, Vol.6°, pag. 116.
19  Jorge GAMARRA - ob. cit., Tomo XXIV, Vol.6°, pag. 118.
20 Jorge GAMARRA - ob. cit., Tomo XXIV, Vol.6°, pag.120y 121.
21 Jorge GAMARRA - ob. cit.,, Tomo XXIV, Vol.6°, pag. 121y 123.
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3.7 La publicacion en la pigina web de compras y contrataciones del Estado de la compra
directa, no hace comenzara correr el plazo para recurrirla

En este caso, el Estado sostuvo que una de las compras directas fue publicada en la
péagina web de compras y contrataciones del Estado el 23 de marzo de 2014 y que el
recurso fue presentado el 30 de mayo de 2014, por lo que a su criterio, habria vencido el
plazo de 10 dias para recurrirla y como corolario, el acto habria sido consentido y no se
podria reclamar ahora reparacion alguna.

Para ello, fund6 su posicion en el art. 50 del TOCAF vigente en ese momento que
disponia que: "Es obligatoria la publicacién por parte de los organismos estatales en
el sitio web de Compras y Contrataciones Estatales la informacién correspondiente a
contrataciones de obras, bienes y servicios de todas las licitaciones y convocatorias a
procedimientos competitivos que se realicen. La publicacion de la convocatoria tendra
el alcance establecido en el art.4° de la ley N°15.869 de 22 de junio de 1987.....".

Sin embargo, la Sede sostuvo que: “Dado el claro tenor de la norma, las compras di-
rectas como es el caso que nos ocupa, no estan comprendidas, pues el inciso refiere a lo
opuesto a licitaciones y procedimientos competitivos. El art.50 del TOCAF refiere a la
obligatoriedad de la publicacién en la pagina web para dar mayor publicidad, transpa-
rencia a los procesos competitivos. Pero esta norma no puede alterar el régimen cons-
titucional consagrado en el art. 317 de nuestra Constitucién. Los actos administrativos
deben ser notificados personalmente en el caso que corresponda o publicados en el Dia-
rio Oficial acorde a lo dispuesto en el art.4 de la ley 15.869 y art.142 inciso segundo del D
500/991 como lo consigné en su resoluciéon el quo. En su consecuencia, al no haber sido
notificadas las resoluciones acorde a la normativa citada se podian recurrir en cualquier
momento” (destacado nuestro).

Dicha solucién resulta plenamente compartible, en tanto con prescindencia de la pos-
tura que se adopte en cuanto a si es necesario o no agotar la via administrativa para pro-
mover el proceso reparatorio, lo cierto es que no puede privarse al potencial oferente de
la posibilidad de recurrir el acto administrativo que dispone la compra directa si no fue
noticiado del mismo en la forma que establece el art. 317 de la Constituciéon®.

4. Conclusiones
De lo anteriormente sefialado, pueden extraerse las siguientes conclusiones:

1. El Juez ordinario tiene plena competencia para analizar la legitimidad de un acto
administrativo que adjudica una compra directa, incluso, si ella se plantea por via
de accién.

2. La observacion de la compra directa por parte del Tribunal de Cuentas es un in-
dicio de su ilegitimidad que el Juez puede tomar en consideracién al analizar la
legitimidad del acto.

22 Augusto DURAN MARTINEZ - “Contencioso administrativo”, F.C.U., Montevideo, 2009, pag. 172.
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3. La mera invocacion de razones de buena administracion no habilita la compra
directa si no esta probada la causal de excepcion prevista en el art. 33 del TOCAF.

4. La omision de realizar un procedimiento competitivo cuando asi estd dispuesto
por el art. 33 del TOCAF configura “falta de servicio”.

5. El potencial oferente tiene legitimacion activa para reclamar los dafios y perjuicios
generados por el incumplimiento del art. 33 del TOCAF ya que dicho articulo, no
solo protege los intereses de la Administracion, sino que también protege el dere-
cho del potencial oferente a que no se lo prive de la chance de competir para ser
adjudicado.

6. El potencial oferente sufre un dafio consistente en la “pérdida de chance” de parti-
cipar y resultar adjudicado en el procedimiento competitivo

7. La publicacion en la pagina web de compras y contrataciones del Estado de la com-
pra directa, no hace comenzar a correr el plazo para recurrirla
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TEXTO DE LA SENTENCIA

Sentencia N® SEF-0007-000140/2017 DFA-0007-000433 /2017

TRIBUNAL DE APELACIONES EN LO CIVIL DE TERCER TURNO
MINISTRA REDACTORA: DRA. CLAUDIA KELLAND.

MINISTRAS FIRMANTES: DRA. ALONSO, DRA. OPERTTI, DRA. KELLAND.

Montevideo, 27 de octubre de 2017

VISTOS:

Para dictado de Sentencia Definitiva en segunda instancia los presentes autos cara-
tulados:"DARCEL S.A C/ MINISTERIO DEL INTERIOR -REPARATORIO PATRIMO-
NIAL POR RESPONSABILIDAD ADM. POR HECHO-" IUE 2-45215/2015, en mérito al
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora y demandada contra la Sentencia
Definitiva N°93/2016 de fecha 24 de noviembre de 2016 y por el recurso de apelacion
interpuesto por la demandada contra la sentencia interlocutoria N°66/2016 de fecha 26
de julio de 2016, dictadas por el Sr. Juez Letrado de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo de 3er turno, Dr. Pablo Eguren, se manifiesta.

RESULTANDO:

I) Por la sentencia interlocutoria impugnada el a quo desestimé la excepcién previa
de falta de agotamiento de la via administrativa interpuesta por el Ministerio del Interior
(fs.505-508 vto.) y por la sentencia definitiva ampar6 parcialmente la demanda conde-
nando al accionado al pago del rubro pérdida de la chance en un 30% de las ganancias
liquidas que obtuvieron los beneficiados por la compra directa -Cooperativa de Trabajo
Américo Caorsi y Grankal S.A- mas reajustes de acuerdo al D.L 14.500 e intereses legales
a partir de la demanda hasta su efectivo pago, ordenando que se determinara el monto
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de acuerdo al procedimiento del articulo 378 del C.G.P, sin especial condena en la ins-
tancia (fs.563-567).

IT) En tiempo y forma compareci6 el representante de DARCEL S.A interponiendo el
recurso de apelacién que nos ocupa, esgrimiendo agravios concretos que lucen a fs.568-
579.

En sintesis sefiald, que si bien la sentencia ampar6 parcialmente la demanda le causa
agravio a su representada en cuanto determiné el quantum de la reparacion en base a la
ganancia liquida obtenida por los proveedores beneficiarios de la ilegitima actuacién de
la demandada, y no de la ganancia liquida que DARCEL S.A hubiese obtenido de haber
resultado adjudicataria de un procedimiento licitatorio.

Considera que el calculo debe hacerse teniendo en cuenta todas las circunstancias y
contingencias que hubiesen rodeado a ese beneficio cuya posibilidad de acceso perdié
ilegitimamente y no del que otro efectivamente gano.

En definitiva sefiald, que el dafio a resarcir no esta constituido por una parte de lo que
otros ganaron sino de la ganancia que su representada perdié como consecuencia directa
de la actuacién ilegitima de la Administraciéon. Considera que en un futuro proceso se
debera estimar cuanto hubiese cotizado su representada en el proceso licitatorio y cudl
habia sido la ganancia liquida devengada conforme a lo que son sus propios costos de
estructura.

En su defecto, en forma subsidiaria pidi6 al Tribunal que determine la cuantia del
rubro pérdida de la chance, en un porcentaje de los ingresos brutos facturados por los
beneficiados por la compra directa, prescindiéndose de la necesidad de promover un
incidente de liquidacion via incidental art.378 del C.G.P.

III) En tiempo y forma compareci6 el representante legal del Ministerio del Interior
e interpuso y fundo el recurso de apelacién anunciado en audiencia preliminar contra
la sentencia interlocutoria N°66/2016 dictada el 26 de julio de 2016 y contra la sentencia
definitiva segiin fundamentos que lucen a fs.574-579.

Respecto de la sentencia interlocutoria se agravia por haberse desestimado la excep-
cién opuesta de falta de agotamiento de la via administrativa.

Sefal6 que la demanda de obrados se centra en la compra directa por excepcion cum-
plida a través de dos procedimientos: 6/2014 y 15/2014 (fs.574). Con respecto al primer
procedimiento destac6 que la adjudicacién fue publicada en la pagina web de compras y
contrataciones del Estado. La publicacién se cumpli6 el 20.3.2014 y el recurso fue presen-
tado el 30.5.2014. En su consecuencia, el demandado entiende que no removié su con-
traria el obstaculo que le impedia concurrir al Poder Judicial a solicitar la reparacion del
mal que alega conforme a lo establecido en los arts.309 y 312 de la Constitucién. Afirma
que el recurso fue presentado fuera de plazo.

Destaca que de acuerdo al art.50 del TOCAF en la redaccién dada por el art.31 de la
ley 18.834 la notificacion que se prevé es a través de la publicacién en la pagina web, tal
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como se hizo. En definitiva y respecto del procedimiento realizado de Compra Directa
N°6/2014 considera que nunca podria prosperar por extemporaneo.

Respecto de la sentencia definitiva sefial6 que el juez no pudo entrar a considerar la
legitimidad o ilegitimidad de dichos actos lo cual es competencia exclusiva del TCA.
Ademas sefiala, que si bien el Tribunal de Cuentas observo el gasto este hecho no es su-
ficiente para decir que un acto administrativo es ilegitimo o contrario a derecho, siendo
el TCA el tiinico que tiene jurisdiccién a sus efectos.

Sefiala que al no haber agotado la via administrativa, permanecié omisa, consintien-
do la existencia de tales actos, siendo de aplicacion la teoria del acto propio.

Explicé que las razones por las cuales se optd por contratar en forma directa fueron
por pardmetros de calidad, buen valor en el mercado, menor costo y a la vez fomentar el
fortalecimiento del Plan de Desarrollo impulsado por la Intendencia de Tacuarembé y
Cooperativas de Trabajo Américo Caorsi, apoyando a las mismas.

Se agravia por no entender dénde esta la "falla del servicio" en que funda el a quo
la condena, cuando conforme a lo previsto en el art.33 del TOCAF el ordenador podia
ejercer la modalidad de compra por politicas de buena administraciéon y compré direc-
tamente al productor un producto perecedero. Que no se prob¢ en estas actuaciones que
se hubiera abonado por los fideos un precio mayor.

Respecto del monto fijado en el 30% por concepto de pérdida de chance considera
que es elevado, que no habia certeza de que fuera DARCEL S.A la adjudicataria de los
productos en cuestiéon. Que de acuerdo a los antecedentes administrativos existia una
gran probabilidad de que hubiese sido otra empresa la adjudicataria, como ocurrié en el
afio 2007 donde se le adjudicé la compra a otra empresa, a la que luego se le ampli6 la
compa. Y en el afio 2008 ocurrié de igual forma, no result6 ser la adjudicataria la actora.

Por lo que solo tenia una mera expectativa de resultar adjudicataria no existiendo
ningtin elemento de conviccién suficiente aportado por la parte actora para sostener que
ésta habria resultado adjudicataria de las compras hoy cuestionadas en forma tardia.

En definitiva, considera que DARCEL S.A no podria haber resultado adjudicataria
como sucedi6 en anteriores oportunidades, por lo tanto no hay dafio alguno para reclamar.

Pide se revoque la impugnada y se reciban sus agravios.

IV) Por providencia N°38/2017 (fs.580) se dio traslado de los recursos de apelaciéon en
forma reciproca. En tiempo y forma evacu la actora el traslado conferido segtn funda-
mentos que obran en escrito de fs.583-593 y de igual forma la demandada como consta
a fs.596-598.

V) Por providencia N°246 /2017 (£s.599) el a quo tuvo por interpuesto en tiempo y for-

ma los recursos de apelacion, franque¢ la alzada con efecto suspensivo (fs.251 numeral
1,252.1y 255 del C.G.P).
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Los autos fueron recibidos por el Tribunal, se asumié competencia y pasaron a estu-
dio de las Sras. Ministras acordandose el dictado de decisién anticipada (art.200.1 del
C.G.P).

CONSIDERANDO:

I) La Sala acepta el correcto relato de antecedentes procesales que se consigné en la
recurrida y por el nimero de voluntades requerido por la ley (art.61 inc.1 de la LOT) de
conformidad de sus miembros naturales habra de confirmar la sentencia interlocutoria
y confirmar parcialmente la sentencia definitiva por los fundamentos que se daran, sin
especial condena en la instancia.

I)En virtud del principio de congruencia que se impone en toda decisién judicial
(art.198 del C.G.P), el Tribunal de alzada por mandato legal (art. 257.1, 257.2, 257.3 del
C.G.P), se ve limitado a revisar tinicamente lo que fue expresion de agravios, sin per-
juicio de las facultades que le confiere el legislador acorde lo preceptia el art. 217 y art.
2574 del C.G.P. Y concretamente en materia de nulidad la tltima norma citada, nos re-
mite a las disposiciones contenidas en la Seccién VII, Capitulo VI del libro I.

II)Corresponde al Tribunal de alzada -preceptivamente-, efectuar el examen de la
procedencia y regularidad formal de los recursos, con antelacion al estudio de los agra-
vios, ya que el régimen de los medios impugnativos es de orden ptblico. El Tribunal
debe investigar de oficio si quien ha apelado reviste la calidad de parte, si el recurso se
interpuso en debida forma y tiempo, y si la providencia impugnada es susceptible de
recurso y controlar el efecto dado por el Tribunal inferior (Cfme. R.U.D.P. 3-4/98 ¢.2996).

En mérito a lo referido ut-supra se dird que no existe impedimento formal alguno
para que se analice el mérito del accionamiento movilizado por las partes, advirtiendo
del examen del expediente que se cumpli6é cada una de las instancias procesales que
conforman el debido proceso, y que la recurrencia ha sido impetrada acorde a derecho.

Ahora bien, no sélo se deben estudiar los aspectos formales como requisito de admi-
sibilidad de la alzada, sino los agravios formulados, su contenido.

La expresion de agravios debe ser un examen critico del pronunciamiento recaido,
que examine los fundamentos de la decisién y analice concretamente el supuesto error in
indicando, para concluir fundamentando la necesidad de que el fallo sea revisado. Ello
es asi puesto que el reexamen en la alzada no se justifica inicamente mediante la reite-
racion de pretensiones deducidas y mantenidas a lo largo del juicio, sino también por
la referida impugnacién critica que ponga en entredicho la decisién de primer grado,
atacando sus bases facticas y juridicas.

Los apelantes introdujeron agravios concretos (resumidos en el Resultando II y III)
que se analizaron a la luz de los fundamentos del fallo y de la prueba de autos.

IV) Interpretada rectamente la demanda (fs81-94.) surge que DARCEL S.A conocida
con el nombre de "LAS ACACIAS", es una empresa que gira en el ramo de la fabrica-
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cién y comercializacion de pastas secas. Afirmé que histéricamente ha estado vinculada
con distintas entidades estatales, entre ellas la demandada, participando en infinidad
de procedimientos competitivos en los cuales ha resultado adjudicataria proveyendo de
mercaderia en el rubro fideos.

Sefal6 que hasta el afio 2014 el Ministerio del Interior cumplia con las disposicio-
nes legales para la adquisicién de los productos en cuestion hasta que dejé de hacerlo
en forma ilegitima adjudicando las compras en forma directa. Precisamente destacé su
sorpresa cuando se enter6 que la accionada habia firmado un convenio con la Coopera-
tiva de Trabajo Américo Caorsi y el Molino Santa Rosa. Refiri6 a dos compras, una por
Resolucién N°25414 /2014 Compra Directa N°6/2014 por un monto de $ 16.504.699,32 de
fecha 5 de marzo de 2014 y otra por Resolucién 1658/2015 Compra Directa N°10/2015
de fecha 20 de mayo de 2016 por un monto de $ 22.466.720,72.

Afirm6 que segtn el art.33 del TOCAF en que se fundan ambas resoluciones, las com-
pras deben hacerse por licitacion ptblica u otro procedimiento competitivo, pero nunca
en forma directa.

Responsabiliza al Estado- Ministerio del Interior- (art.24 de la Constitucion de la Re-
publica) por haber incurrido en una conducta ilegitima, apartandose del dictamen del
Tribunal de Cuentas, quien observé la contrataciéon del Ministerio. En su consecuencia,
considera que los contratos firmados son contrarios a derecho y generaron perjuicios a
su representada.

Solicit6 se condene al Estado al pago de dafio emergente el que cuantific6 en $ 46.354
mas reajustes e intereses y lucro cesante y/o pérdida de chance el que estimé en el 90%
de las sumas que fueron compradas directamente por excepcion (ilegitima) a la Coope-
rativa de Trabajo Américo Caorsi y a Grankal S.A por lo que reclama una condena de
$ 35.074.277, mas reajustes e intereses. V) Por orden 16gico se analizard en primer lugar
los agravios esgrimidos por el Ministerio del Interior contra la sentencia interlocutoria
N°66/2016 dictada en audiencia preliminar en cuanto desestimo la excepcién previa de
falta de agotamiento de la via administrativa (fs.506-508 vto).

La Sala confirmard la impugnada por compartir los fundamentos del a quo en lo que
dira.

La Resolucién N°25414/2014 de fecha 5 de marzo de 2014 (fs.16-17) autorizé y reiterd
el gasto de la Compra Directa por Excepciéon N°6/2014. Es frente a esta resolucién que el
Estado entiende que el actor no agot6 la via administrativa porque interpuso el recurso
en forma extemporanea. Para tal afirmacién sefialé que la adjudicacién fue publicada
en la pagina web de compras y contrataciones del Estado conforme a derecho. La pu-
blicacion se efectud el 20 de marzo de 2014, el recurso se presenté con fecha 30 de mayo
de 2014 (fs.37-43), la demandada concluye que no fue interpuesto en tiempo ttil. Fundé
su derecho en el art.50 del TOCAF, en la ley 18.834, art.31. Sefial6 que la norma previd
que la publicacién en la pagina web abre un plazo para recurrir a quienes se consideren
titulares de un interés directo, personal y legitimo, pero que no se encuentren compren-
didos en la situacion que regula el art.317 de la Constitucién y por la cual se dispone la
publicacion en el Diario Oficial. No se comparte tal postura.
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El art.50 del TOCAF vigente al momento histérico que interesa disponia que "Es obli-
gatoria la publicacién por parte de los organismos estatales en el sitio web de Compras
y Contrataciones Estatales la informacién correspondiente a contrataciones de obras,
bienes y servicios de todas las licitaciones y convocatorias a procedimientos competiti-
vos que se realicen. La publicacién de la convocatoria tendra el alcance establecido en el
art.4° de la ley N°15.869 de 22 de junio de 1987.....".

Dado el claro tenor de la norma las compras directas como es el caso que nos ocupa,
no estdn comprendidas, pues el inciso refiere a lo opuesto a licitaciones y procedimien-
tos competitivos. El art.50 del TOCAF refiere a la obligatoriedad de la publicacién en
la pagina web para dar mayor publicidad, transparencia a los procesos competitivos.
Pero esta norma no puede alterar el régimen constitucional consagrado en el art.317 de
nuestra Constitucion. Los actos administrativos deben ser notificados personalmente en
el caso que corresponda o publicados en el Diario Oficial acorde a lo dispuesto en el art.4
de la ley 15.869 y art.142 inciso segundo del D 500/991 como lo consigné en su resolu-
cién el quo. En su consecuencia, al no haber sido notificadas las resoluciones acorde a la
normativa citada se podian recurrir en cualquier momento.

Se destaca que respecto de la Resoluciéon N°1658/2015 de fecha 20 de mayo de 2015
referente a la Compra Directa N°10/2015, la demandada no formulé cuestién formal,
ni agravios al apelar , pues la misma fue recurrida dentro de los 10 dias corridos a la
publicacion en la pagina web (fs.44 recurso presentado 17 de junio). Postura que marca
coherencia con su posicién, no obstante lo dicho por la Sala, que entiende que en los dos
casos por los motivos dados se agot¢ la via administrativa.

En congruencia se rechaza también el intento del Estado de querer aplicar al caso la
Teoria del Acto propio afirmando que la actora consintié las compras cuestionadas en
autos al no recurrir.

VI) En cuanto a la responsabilidad estatal imputada al accionado, la Sala comparte en
todos sus términos los fundamentos dados por el a quo. El Tribunal con anterior integra-
cién que la actual mantiene, se afilia a la postura doctrinaria y jurisprudencial de la tesis
subjetiva y en el caso considera que existi6 "falla en el servicio" actuando el Ministerio
del Interior de manera no ajustada a derecho en forma antijuridica, realizando compras
directas cuando no le estaba permitido (art.24 de la Constitucion, art.33 del TOCAF).

Respecto a la falta de jurisdiccion y /o competencia alegada en forma tardia en el pro-
ceso, es de franco rechazo.

En el orden procesal debi6 -en su caso- al contestar la demanda oponer todas las ex-
cepciones y /o cuestiones formales que entendia pertinente tal como lo hizo respecto del
agotamiento de la via administrativa (art.132 y 133 del C.G.P).

Interpretada la contestacion (fs.476-483vto) advertimos en la misma tres capitulos di-
ferentes: 1-opone excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa, 2- contesta
la demanda en su aspecto sustancial, 3-controvierte la procedencia y monto de los dafios
y perjuicios solicitados. Nada dijo en su momento sobre lo que ahora introduce por via
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de apelacion refiriendo a que el Poder Judicial no tiene competencia ni jurisdiccién para
analizar la legitimidad o ilegitimidad de los actos administrativos objeto de esto proceso,
afirmando que es competencia exclusiva del TCA.

No obstante la oportunidad procesal del planteo, se sefiala que el Poder Judicial pue-
de y debe analizar la legalidad de los actos administrativos en materia de reparatoria
patrimonial que es el proceso que nos ocupa. Claramente el objeto del proceso de los
juicios que se promueven ante el Poder Judicial y ante el TCA son diferentes, lo que el
Estado no puede desconocer. Aqui se pretende responsabilizar al Estado desde el punto
de vista civil, no se esta pidiendo que se anulen los actos administrativos ilegitimos, sino
que se pide que se repare el perjuicio econémico ocasionado por un actuar ilegitimo del
Estado. Sobre el punto la Sala comparte lo dicho por el actor al evacuar el traslado de la
apelacion, a lo que nada mas corresponde agregar (fs.586-588vto) debiendo tener pre-
sente el demandado los arts.24, 309 y 312 de nuestra Constitucion.

VII) En la sentencia impugnada el magistrado efectué un pormenorizado relato de
los hechos, actuaciones administrativas (considerando I fs.564-564vto), a los cuales el
Tribunal se remite por economia procesal, ademas de ser hechos alegados por ambas
partes, no controvertidos. De igual forma el a quo refiri6 a la normativa aplicable al caso
compartiéndose su interpretacion.

Del estudio de la prueba de autos se evidencia claramente que el Ministerio del In-
terior cambi6 la forma de contratacion. Antes del afio 2014 se realizaban las compras
de mercaderia como las que nos ocupa (pasta secas, fideos) a través de procedimientos
competitivos y paso a ser realizado mediante compras directas, en perjuicio de empre-
sas como la actora que gira en el ramo de pastas secas, y que con anterioridad habia
resultado adjudicataria. Las compras directas solo se pueden realizar en casos excep-
cionales previstos legalmente. En las dos compras objeto de este proceso se benefici6 a
la Cooperativa de Trabajadores Américo Caorsi de acuerdo al Convenio celebrado el
14 de febrero de 2014 en forma conjunta con la Intendencia de Tacuarembd (fs.261-261
vto). Luego oper6 una cesion de la Cooperativa a favor de GRANKAL S.A (fs.238-284).
Consta en autos que el Tribunal de Cuentas observo el convenio referido segtin Reso-
luciones de fecha 29 de enero de 2014 (fs.254-256) y 18 de marzo de 2015 (fs.133-136).
En forma clara, concreta el Tribunal de Cuentas le sefial6 al Ministerio del Interior que
las contrataciones debian realizarse mediante licitacion publica u otro procedimiento
competitivo de acuerdo al art.33 del TOCAF, pues no advertia que la compra de la mer-
caderia que nos ocupa pudiera estar contemplada en alguna excepcion, de las previstas
en la norma citada.

No obstante la contundente observacion, el Ministerio del Interior hace caso omiso y
funda su decision en que de esa forma -compra directa- se beneficia sus intereses com-
prando productos de calidad y a menor costo para alimentar a las personas privadas de
libertad donde en la dieta diaria se brinda ese tipo de comida.

Asimismo sefiala que de esa forma -compra directa- contribuye con fomentar el forta-
lecimiento del plan de desarrollo impulsado por la Intendencia de Tacuarembé y la Coo-
perativa de Trabajo Américo Caorsi (fs.7-8 del expediente acordonado 2014-4-10006579,
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fs.479 y ss). La demandada funda su derecho en el art.33 del TOCAF, en la misma norma
en que se fundé el Tribunal de Cuentas para observar la contrataciéon de alimentos no
perecederos (a diferencia de los alimentos frescos como pueden ser las frutas o verduras,
que no es el caso de autos).

La Sala ha estudiado los fundamentos dados por la demandada para efectuar las
compras directas y concluye que por mds que el fin pueda ser loable, esto es tratar de co-
laborar para el desarrollo de planes de trabajo, cooperativas, etc, no puede desconocer el
orden juridico, apartarse del mismo. No prob6 la causa que justificaria un apartamiento
al art.33 del TOCAF en la interpretacién dada por el a quo y por el Tribunal de Cuentas,
que se dijo la Sala comparte. No se comprende cuél es la razén de "buena administra-
cién", concepto que no se pude asimilar a "razones de conveniencia" en que se funda la
demandada para actuar de la manera en que lo hizo.

Resulta de aplicacion al caso la comprendida expresién popular que el fin no puede
justificar los medios cuando para ello se deba apartar del ordenamiento juridico que
debe primar siempre para una pacifica convivencia en un Estado de Derecho.

La conducta del Ministerio de Interior tipificé la "falla del servicio" al utilizar el meca-
nismo de la compra directa para comprar mercaderia -pasta seca-fideos- cuando lo debia
hacer a través de procedimientos competitivos, alli estd el hecho ilicito. Su actuar devino
ilegitimo al amparo del art.33 del TOCAF.

VIII) En cuanto a la condena por "pérdida de chance" la Sala confirmara su proceden-
cia por sus fundamentos y recibe el agravio del actor -en lo que se diré- por considerar
que la forma de reparacién econdémica impuesta en primer grado no es justa acorde a los
pardmetros utilizados.

Como bien lo precis6 el a quo la actora se encuentra inscripta en la Unidad Centra-
lizada de Adquisiciones dependientes del MEF (fs.73) y ha participado en licitaciones
acorde a los distintos llamados (prueba documental aportada con la demanda fs.53 y ss),
no siempre ha resultado adjudicataria. No obstante, con la conducta antijuridica adop-
tada por la accionada, se le impidi6 tener una chance de poder vender sus productos al
Estado. Como ha dicho la doctrina y jurisprudencia civilista nacional, la "pérdida de la
chance" implica la pérdida de una probabilidad de lograr una ganancia futura aunque el
perjuicio es presente en la medida en que se le estd impidiendo en el caso competir para
vender. No se le dio la posibilidad de poder participar en un proceso competitivo que
era lo que correspondia. El resultado no se puede saber con exactitud, pues depende de
muchos factores, no se puede saber si hubiese resultado adjudicataria a ciencia exacta,
debia competir con terceros. Aqui se encuentra el mayor problema que es precisamente
justipreciar el perjuicio econémico.

En la demanda se estim¢ el lucro cesante y/o pérdida de chance en "...Se estima en
el 90% de las sumas que fueron compradas directamente por excepcién (ilegitima) a la
Cooperativa de Trabajo Américo Caorsi y a Grankal S.A, por lo que se reclama el pago
de la suma de $ 35.074.277, mas reajustes e intereses" (fs.92).
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1

En la sentencia de primera instancia se condené por pérdida de chance "...en un 30%
de la ganancia liquida que obtuvieron los beneficiados por la compra directa Coopera-
tiva de Trabajo Américo Caorsi y Grankal S.A més reajuste de acuerdo al D.L 14.500 e
intereses legales a partir de la demanda hasta su efectivo pago, el que se determinara de
acuerdo al procedimiento del art.378 del C.G.P..."

El Tribunal no comparte ninguna de las dos formas de estimar el dafio.

Lo pedido por el actor no tiene fundamento. Fundé muy bien su derecho, no asi la
cuantificacion del dafio pretendido. No es congruente lo pedido en la demanda con los
agravios que luego al apelar esgrime contra el fallo. Precisamente por entender que los
parametros de su perjuicio no pueden guardar relacion con la Cooperativa de Trabajo,
con un tercero. Refiere al apelar, que son empresas distintas, con estructuras distintas,
etc. Y sefiala que el cdlculo debe hacerse teniendo en cuenta todas las circunstancias y
contingencias que hubiesen rodeado a esa posibilidad de acceso a poder competir, la que
perdi6 en forma ilegitima y no en base a lo que otro (tercero) efectivamente gano.

Entonces, la Sala comparte con el actor en que el dafio que se debe resarcir es lo que
DARCEL S.A pudo dejar de ganar y no lo que otros ganaron. Se debe calcular la ganan-
cia liquida sobre su realidad econémica, situacién funcional, competitividad, rentabili-
dad, etc.,todos elementos que no surgen de autos por lo que se diferird el quantum a la
via incidental.

El a quo determind el dafio en base a un porcentaje de la ganancia liquida de la Coo-
perativa lo que no se comparte por lo antes dichos. Son dos empresas diferentes, con
realidades muy diferentes, capacidad econémica diferente, etc, y la 16gica indica que el
margen de ganancia de una no sea igual que el de la otra.

Ademés, la prueba del dafio para el actor resultaria diabdlica, pues tendria que pro-
bar cuél fue la ganancia liquida de una empresa que le es ajena, dependera de su cola-
boracién, de su contabilidad y el resultado puede ser incluso negativo, que no obtuvo
ganancia por ejemplo. Conceptos evidenciados por el actor que se comparten.

La Sala no deja de apreciar que la prueba de la "pérdida de chance", no es facil, pero
no por ello se debe dejar de condenar. Asi lo ha sefialado la doctrina nacional citada por
el Dr. Ordoqui en su obra Derecho de Dafios Tomo I pag.392:

"...Peirano Facio (Responsabilidad extracontractual ob. cit., N°204 0.364) entendi6 que
el dafio no deja de ser cierto por el hecho de que su cuantificacion sea incierta, indeter-
minada o de dificil apreciacién, o porque resulte mds o menos dificultoso acreditarlo,
que es lo que sucede, precisamente cuando el dafio se concreta en la pérdida de una
oportunidad més o menos probable de realizar una ganancia o de evitar una pérdida. La
dificultad es estos casos proviene de que es preciso indagar el valor de dicha oportuni-
dad, lo que naturalmente presenta varios inconvenientes.

En la pérdida de la chance la dificultad estd en que se debe indagar el valor de la
oportunidad perdida, lo que naturalmente implica serias dificultades. Frente a quienes
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sostuvieron que este dafio carecia de certeza, el autor sostiene que es un enfoque errado,
pues la certeza del dafio no puede depender de la causalidad. El nudo de la cuestion esta
en considerar si la chance en si misma posee o no , independientemente del dafio futuro,
un valor. La respuesta afirmativa se impone pues, como sefiala el autor, no existe razén
alguna para negar el caracter de dafio indemnizable a la pérdida de la chance. Para cono-
cer la importancia o entidad de la chance se estard a la prueba de indicios que permitan
desentrafiar el grado de probabilidad de la chance.

Gamarra (Tratado de derecho civil uruguayo, Montevideo t. XXIV pag.115) define la
chance como la probabilidad de ganar algo o de evitar una pérdida. Dicha posibilidad
existi6 en el pasado donde un comportamiento hubiera podido evitar o atenuar el dafio
causado por el resultado final que efectivamente acontecié posteriormente.

La pérdida de esta posibilidad podra llegar a ser un dafio siempre que existan ciertas
pautas que hagan presumir con certeza que efectivamente se iba a obtener un beneficio
y no se obtuvo (Cassinelli Mufioz, "Reparacion por la pérdida de una probabilidad" en
la Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, t. LXVIII, p.271).

La aceptacion de la pérdida de la chance como dafio resarcible contempla dificultades
probatorias que en ocasiones debe afrontar el actor y ademds cumple una funcién pre-
ventiva de mayor alcance en un momento en que el derecho de dafio persigue la misiéon
no solo de resarcir sino de prevenir perjuicios..."

En definitiva, se diferird a la via incidental el quantum de la pérdida de chance. En
dicho proceso se debera probar en forma fehaciente, contable, la ganancia liquida que
hubiera obtenido la actora en aquel momento histérico (luego se aplicaran los reajustes
e intereses que correspondan) de haber resultado adjudicataria en las compras que en
forma directa se adjudicaron a la Cooperativa citada, en cada una de las oportunidades
que constituyen el objeto de este reclamo. Sobre la eventual ganancia que se tenga por
acreditada se debera aportar elementos probatorios para la determinacion del porcentaje
de la "chance", de las probabilidades que tenia de ser efectivamente la adjudicataria.

Debe tener presente la actora que no puede en via incidental pretender mayor benefi-
cio econémico que lo solicitado en el proceso ordinario, quedando tasada su pretension
econdmica en su maxima expresion a lo ya pedido.

El dafio emergente fue rechazado en primera instancia y el actor no se agravio.

IX) La conducta de las partes no amerita sancion procesal en la instancia (art.688 del
C.C, art.261del C.G.P)

Por los fundamentos dados, normas citadas, el Tribunal.
FALLA:
CONFIRMASE LA SENTENCIA INTERLOCUTORIA N°66/2016.

CONFIRMASE LA SENTENCIA DEFINITIVA -SALVO- EN CUANTO A LA DE-
TERMINACION DEL QUANTUM POR "PERDIDA DE CHANCE" EL QUE SE DIFIERE
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A LA VIA INCIDENTAL SOBRE LAS BASES ESTABLECIDAS EN EL CONSIDERAN-
DO VIIIL.

SIN ESPECIAL CONDENA EN LA INSTANCIA. HPF 5 BPC.

NOTIFIQUESE A DOMICILIO A LAS PARTES CUMPLIDO, DEVUELVASE AL TRI-
BUNAL DE ORIGEN CON COPIA PARA EL SR. JUEZ A QUO.
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