/ltencia N0.1213 MINISTRA REDAC TORA:
DOCTORA BERNADETTE MINVIELLE SA NCHEZ

Montevideo, cinco de agosto de dos mil diecinueve

VISTOS:

Para sentencia definitiva estos

autos caratulados: “ POSSAMAI CONSTRUCCIONES LTDA C/
ADMINISTRACION NACIONAL DE EDUCACION PUBLICA -ANEP-
DANOS Y PERJUICIOS — CASACION”, IUE: 2-12220/2017.

RESULTANDO

) Por sentencia definitiva
de primera instancia N° 105/2017 de 13 de diciembre de
2017, el Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo
Contencioso Administrativo de 1° Turno fallé:

l.- Acogiendo parcialmen-

te la demanda y condenando a la ANEP a pagarle a la

actora: a- El costo del pliego de condiciones ($ 15 .000
pesos), b.- La contratacion del seguro de mantenimi ento
de oferta ($ 11.415). c.- Los honorarios y salarios de

los profesionales que participaron del proceso lici -
tatorio ($ 103.511). d.- Los gastos de la interposi cion
de los recursos administrativos ($ 42.323,5).

II.- Con reajustes desde
el 11/9/2013 e intereses legales desde la presentac ion
de la demanda.

lll.- Desestimando la de-

manda en lo demas.



IV.- Sin especial sancion

procesal en la instancia " (fs. 95/103).
1)) Por sentencia definitiva
identificada  como DFA-0003-000486/2018 SEF-0003-

000127/2018 de 8 de agosto de 2018, el Tribunal de

Apelaciones en lo Civil de 1° Turno fallo: Confirmase
la sentencia apelada, salvo en los siguientes punto sen
los que se la revoca:

A) En cuanto se rechazo la

reparacion por concepto de pérdida de chance y, en su
lugar, se condena a la parte demandada a pagar el 5 0%
del monto a determinarse por el procedimiento previ sto
por el art. 378 del CGP, segun las bases fijadas en el

considerando |II;

B) En cuanto se condend a
pagar el interés legal desde la fecha de la demanda Y,
en su lugar, se condena a su pago en la forma enunc iada
en el considerando IV.

Sin especial condenacién
en la instancia " (fs. 130/134).

[l) Contra la sentencia de

segunda instancia, la parte demandada interpuso el

recurso de casacion en examen. En su libelo impugna tivo
planted, en concreto, los siguientes cuestionamient 0S:
) llegitimidad de Ia

condena por concepto de pérdida de la “chance”.



En cuanto a la condena por
pérdida de “chance”, expres6 que no cuestiona el
concepto de “chance”, sino que en el caso no se pro
forma contundente la existencia de la misma. El Tri
no valoré6 correctamente la prueba de autos y no
contemplé la normativa que rige en las licitaciones
desconociendo, entre otros, el poder discrecional d
Administracion de optar por la mejor oferta global
criterio) y no la de precio mas bajo.

Sefiald6 que, como bien
expresa la sentencia de primera instancia, la actor
probé que hubiese resultado gananciosa del proceso
licitatorio, de no haber mediado su descalificacion
ilegitima. No puede cuestionarse que fue ilegitima
descalificacion de su oferta, pero ello no es prueb
suficiente para amparar la pretension por pérdida d
chance y, mucho menos, constituir prueba incontro-
vertible que la misma habria sido adjudicataria de
licitacion de autos.

Sostuvo que la chance debe
ser real y que la parte que la invoca debe probarla
forma suficiente, lo que no ocurrio en obrados. En
especie, la chance no era seria, real, suficiente y
verdadera, sino que era una mera expectativa de ser
adjudicatario (como la de todo oferente en una lici

tacion); pero no probd la actora que aun no mediand
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acto administrativo anulado, hubiera sido en forma
indubitable la adjudicataria de la licitacion.
(i) llegitimidad del cri-
terio empleado para el computo de los intereses leg ales.

Por su parte, en cuanto a

la aplicacién de intereses en los términos que disp one
la sentencia de segunda instancia, estimé que no pu eden
ser de recibo los argumentos vertidos, en cuanto no son
de aplicacion las normas legales invocadas. El Trib unal
fundd su posicidon en que es de aplicacion en el cas olo
dispuesto por el art. 4° del Decreto Ley N° 14.500, esto
es: toma en cuenta la exigibilidad de la obligacion . No
puede aplicarse en el caso dicha norma legal, en lo S
términos que surgen de la sentencia atacada. No pue den
imponerse intereses desde la exigibilidad, por cuan to es
el reclamo efectivo por el reparatorio patrimonial (in-
terposicion de la demanda), el que fija en el tiemp o la

fecha a computarse para su condena. Por lo cual, el

surgimiento de la obligacion de reparar es la conde na, y
entonces la fecha de célculo de los intereses no es otra
gue la de la promocion de la demanda.

Preciso, finalmente, que

si tal como expresa la sentencia de la Sala, la res pon-
sabilidad precontractual es de naturaleza extracont rac-
tual, los intereses legales deben entonces computar se
desde la interposicion de la demanda, en aplicacion del

4



art. 1348 del Cadigo Civil, norma analoga a la que
recurrir como medio integrativo, ante la ausencia d
norma especifica sobre el punto en materia de respo
bilidad extracontractual.

En definitiva, solicito

gue se case la sentencia impugnada.

IV) Se confirio el traslado

correspondiente a la actora, que fue puntualmente
evacuado en los términos que surgen del escrito de
145/152 vuelto, donde contesto la impugnacion y adh

al recurso de casacion, en base a los siguientes
argumentos:

Dijo que la sentencia ata-
cada le causa agravio por el porcentaje de pérdida
chance que condena a pagar a ANEP, el que debié hab
sido mayor. EI Tribunal omiti6 aplicar la norma de
derecho en materia de contratacion administrativa p
cuantificar la importancia de la chance. A su vez,
porcentaje imputado por pérdida de chance se debe a
incorrecta valoracion de la prueba producida en aut

Sostuvo que para cuantifi-
car y delimitar la pérdida de la chance se debe seg
el razonamiento de probabilidades; teniendo en cuen
el caso que solo dos oferentes competian en la lici
cion y que Possamai Construcciones era quien estaba

mejores condiciones en los términos del art. 68 del
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TOCAF, la chance deberia situarse en el 99%, pero n oen
un 100%, por cuanto se trata de una chance.

Manifesto que en el caso
para determinar la importancia de la chance, debi6 el
Tribunal haber considerado lo mandatado por el art. 68
del TOCAF. Es decir, la Administracion debio haber
contratado con el oferente que representaba la ofer ta
mas ventajosa, en el caso, Possamai Construcciones,
extremo que evidentemente no es considerado por el
Tribunal al estimar el porcentaje de la chance en u n
50%.

Afirmoé que queddé plena-

mente acreditado en el expediente que la oferta mas

conveniente en la licitacion de marras resulto ser la de
la accionante, por encima de la oferta de la empres aque
resultara ilicitamente adjudicataria: Sabyl S.A. El lo

significa, invariablemente, que la chance debido est i-
marse en un 99% y no en un 50%. Las razones por las

cuales se debi6o haber adjudicado la licitacion a la

actora son las siguientes: a) solo quedaban dos emp resas
en carrera por la licitacién, las que estaban en

identidad de circunstancias y calidad; b) en cuanto ala
calidad de los oferentes, se probo en el expediente que
la actora cuenta con reconocida trayectoria en el

mercado local, y esta en iguales (sino mejores)

condiciones de poder cumplir con la obra objeto de la



licitacion, ya que ha participado en varias oportun
dades en grandes proyectos; c) fue probado, y no
controvertido, que la accionante realizé la oferta

baja, por lo cual, habiendo identidad de condicione
calidad, es que debid haberle sido adjudicada la li

cion.

Concluyé que si el Tri-
bunal hubiera aplicado adecuadamente el derecho vy
valorado las probanzas de acuerdo a las reglas de |
sana critica y las maximas de la experiencia, indud
blemente habria arribado a la conclusion de que Pos
Construcciones estaba en mejores condiciones que Sa
S.A., y por lo tanto eso se hubiera visto reflejado
el porcentaje de condena en la sentencia.

En suma, solicitd que se
confirme la sentencia impugnada, salvo en cuanto al
porcentaje de pérdida de chance establecido, aspect
el cual peticioné que se case la sentencia y se aum
al 99% la cifra de condena.

V) El recurso movilizado por
via adhesiva fue debidamente sustanciado y la deman
lo evacud en los términos que surgen del escrito qu
corre a fs. 157/159.
VI) El Tribunal ordend fran-
guear el recurso de casacion para ante esta Corpora

(fs. 161), a la que arribaron los autos el 29 de oc
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de 2018 (fs. 165).

Oportunamente, por decreto

N° 3266 de 7 de noviembre de 2018, se ordend el pas ea
estudio por su orden (fs. 166 vuelto) y se citd a | as
partes para sentencia, la que fue debidamente acord ada

en legal y oportuna forma.

CONSIDERANDO

) La Suprema  Corte de

Justicia, por mayoria, habra de amparar parcialment e el
recurso de casacion movilizado por via principal v, por
unanimidad, desestimara el interpuesto por via adhe siva.
1)) El caso de autos.
I.1) La pretension de la

actora y sus fundamentos.
La actora, Possamai Cons-
trucciones Ltda. (ex Medina y Possamai Ltda.), prom ovio

demanda por dafios y perjuicios contra la demandada,

Administracion Nacional de Educacion Publica (ANEP) , por
los perjuicios derivados del acto administrativo id enti-
ficado como Resolucion N° 22, Acta N° 71 del Consej 0
Directivo Central de la ANEP de 11 de setiembre de 2013,
por la cual se adjudico la Licitacion Publica Inter na-

cional N° 01/2013 —cuyo objeto era la ampliacion y
acondicionamiento de la Escuela Técnica de Colon- a la
empresa Sabyl S.A. (fs. 44/55 vto.).

Sefiald que participd como



oferente en dicha licitacion, siendo una de las uni

dos proponentes -junto con la adjudicataria- que
cumplieron con la presentacion de la documentacion
forma. Ante el dictado del acto administrativo refe

por el cual se adjudicé la licitaciéon a su competid
interpuso recurso de revocacion y posteriormente ac

de nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso Admin
trativo, la que fue acogida por dicho Cuerpo por
sentencia N° 189/2016 de 21 de abril de 2016. Por dicho
pronunciamiento se anulé el acto administrativo all
impugnado, fundandose el Tribunal en que la decisio
descalificar la oferta de la actora como “no valida

el proceso selectivo se fund6 en un error que vicia
motivacion.

Se fundd en la responsaba-
lidad del Estado, con base en el art. 24 de la
Constitucion, al concluir que se trata de una hipot
de responsabilidad civil precontractual, por lo que
tandose del incumplimiento de obligaciones preexis-
tentes, la responsabilidad ha de calificarse como
contractual.

Consider6 que ANEP
responsable porque debido al error manifiesto y, po
ende, la ilegitima adjudicacion de la licitacion, |
actora asumié costos y se vio privada de obtener un

razonable ganancia.
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Analizd en extenso el art.

68 del TOCAF para insistir en que la Administracion no
eligié la oferta mas conveniente y ventajosa, que e rala
de la actora. Si bien el TOCAF no dice que la ofert a
ventajosa sea necesariamente la de menor precio, si lo
es cuando hay igual calidad y circunstancias, lo qu e

sucedio en ese llamado.

Peticiono la condena de la
demandada a abonarle, como dafios y perjuicios: (i) el
dafio emergente, constituido por todos aquellos gast oSy
costos derivados de la presentacion a la licitacion ,
entre los cuales enumer6: el costo del pliego de
condiciones, la factura por la contratacion con el Banco
de Seguros del Estado de la garantia por el mante-
nimiento de la oferta, los honorarios de los profe-
sionales (arquitectos y ayudante de arquitecto) que

intervinieron en el proceso licitatorio, y los

honorarios profesionales de los abogados que defend ieron
a la actora en el procedimiento recursivo administr ativo
y en la accion anulatoria ante el TCA; (ii) el lucr 0

cesante, consistente en la privacion que tuvo la

accionante de obtener la licitacion de obra publica :
realizar la misma y obtener la ganancia esperada po rlas

tareas realizadas v, (iii) en subsidio, la pérdida de la
chance de obtener tales ganancias, en mérito a la

ilegitima descalificacion de su oferta en la licita cion.

10



Solicité, asimismo, el
reajuste por la actualizacion y los intereses, desd e la
fecha del acto ilicito anulado.

[.11) La defensa de Ia

ANEP.

La demandada, contesto el
accionamiento y en sintesis, alegd que el acto de
adjudicacion es discrecional de la Administracion. Por
lo tanto, si bien la sentencia del TCA anulo el act o de
adjudicacion, ello no implica que correspondiera la
adjudicacién a la actora. El pronunciamiento del ci tado
Tribunal no dispone la adjudicacion a la actora, ya que
de disponerlo importaria modificar el acto, lo que
excederia la competencia del TCA.

Sefiald que el proceso re-

paratorio se constituye por tres elementos: ilicitu d,
dafio y nexo causal, de los cuales solo el primero y a
recibié pronunciamiento con caracter de certeza vy, por

ello, se deben analizar los restantes.

Respecto al dafio emer-
gente, sostuvo que los gastos por la presentacion e nla
licitacidbn son necesarios si pretendia ser oferente Y

gue los profesionales que refiere en la demanda son

dependientes de la empresa actora, por lo que no es de
recibo dicho reclamo. A su vez, el accionamiento en via
administrativa fue opcional de la actora, y la dema ndada

11



no fue condenada en costas y costos, por lo que

corresponde que los gastos los asuma la propia re-

clamante.

Por el rubro lucro ce-
sante, estimé que el reclamo deriva del hecho de qu e la
licitaciobn se podria haber adjudicado a la actora, por
lo que reiteré que la Administracion no esta obliga da a

adjudicar a la oferta de menor precio, sino que se
estudia la mejor oferta global. La actora tenia una mera
expectativa y no la certeza de resultar adjudicatar ia.
Con referencia a la pér-
dida de chance, sefal6é que la chance debe ser ciert a, en
cuanto a lograr un resultado final, aspecto que no se
dio en el caso de autos, ya que el hecho de tener e I
menor precio no le otorgaba la certeza de ser adjud i-
cataria en la licitacion. No puede hablarse en el c aso
de pérdida de chance, ya que no se esta ante una ch ance
seria, real, suficiente y verdadera.

Finalmente, expresd que no

surge el derecho a percibir los dafos reclamados po rla
actora, ya que no puede pretender ganancias o mejor es
condiciones a costa de la Administracion, pues la f igura
gue se genera en autos es la del dafio eventual, res pecto
del cual la doctrina y jurisprudencia son contestes en

gue no es indemnizable.

En definitiva, solicitd

12



gue se desestime la demanda en su totalidad.
[1.111) Las decisiones judi-
ciales que recayeron.

Ello surge de lo resefado
en los Resultandos | y Il de la presente, a los que
corresponde remitirse.

En lo que interesa a efec-
tos del presente caso, esto es, en relacion a los p
gue son objeto de agravio en esta etapa (procedenci
monto del rubro pérdida de chance, y fecha desde la
deben correr los intereses legales), sostuvo el Jue
primera instancia:

“ 24.- Se habra de deses-
timar el rubro lucro cesante asi como la pretension
subsidiaria de perdida de la chance. Le asiste razo
la Administracion demandada respecto que no se pued
colegir de la ilegitima eliminacion de la parte act
del proceso licitatorio, que la misma hubiera resul
en definitiva gananciosa (fs 64 vto) (...)

28.- La  Administracion
tiene un ambito de discrecionalidad reglada que le
permite optar, y en no pocos casos la mejor oferta
necesariamente la mas econdmica (fs 64 vto ‘in fine

29.- Carente de pruebas
gue reclamen el rubro, el sentenciante entiende que

lucro cesante debe ser desestimado, asi como Ila
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pretension en subsidio de pérdida de la chance.
30.- Para la determinacion
de la chance, probabilidad de haber accedido a la
adjudicaciéon, que en Uultima instancia se limita a
establecer un porcentual de posibilidades, la actor a
debid desplegar otra contundencia probatoria.

31.- Sin elementos con-

cretos, el Oficio terminaria fijando en forma aleat oria
y sin base alguna una condena al Estado. Es decir, era
carga de la concreta alegacion del actor, establece r

cudl es en autos el baremo aproximado de chance

porcentual que habria tenido POSSAMAI -en caso de n o]
haber sido ilegitimamente descalificada- de acceder a
obtener la adjudicacion. Esa propuesta probatoria n o]
luce incorporada al ofertorio de prueba de la deman da.

32.- La Sede comparte que
los reajustes del decreto ley 14.500 a las sumas ob jeto
de condena se adeudan desde el hecho generatriz de la
ilicitud, es decir, desde el momento del dictado de I
acto administrativo finalmente anulado, producto de I
efecto al pasado de la sentencia del TCA. No obstan te,
los intereses corren desde la presentacion de la
demanda” (fs. 101/102).

En segunda instancia, en
relacion a los puntos que son objeto de agravio en esta

etapa, y como fundamento sostuvo el ad quem :

14



“ [l) También se agravia
por el rechazo de la pretensién de reparacion del | ucro
cesante y de la subsidiaria por pérdida de chance.

En este caso, se entiende
la asiste parcialmente razoén.-

En efecto, se coincide en

la desestimatoria de la pretension principal porque no
existe certeza de que, para el caso de no haber sid 0
ilegitimamente eliminada del proceso licitatorio, h ubie-

ra sido la adjudicataria puesto que la oferta mas

econdémica no es necesariamente la mas ventajosa. (...)
Sin embargo, para la Sala

la ilegitima conducta adoptada por ANEP privo a la

actora de la chance de haber sido la elegida.-

(...) la demandada privé a
la actora de la probabilidad de resultar adjudicata ria
de la licitacién, esto es, de poder haber sido eleg ida
si no hubiera sido eliminada, maxime cuando solo ha bia
otra competidora (SABYL SA) y que fue, a la postre, la

gue gano la licitacion.-

En este enfoque, parece
adecuado estimar en un 50% la chance perdida por la
actora. (...)

Para la Sala, contraria-
mente a lo postulado por Gamarra (TDCU, T. XI, 42 E d,
FCU, 2006, p. 86-92) y coincidiendo con Carnelli

15



(‘Ambito propio de la responsabilidad contractual y
extracontractual’ en ADCU, T. XXXIX, FCU, 2009, p.
835), Rodriguez Russo (‘El sistema de responsabilid
civil y su fundamentacion dogmatica’ en ADCU, T. XX
FCU, 2003, p. 592) y De Cores — Gamarra, R — Ventur
(Tratado Jurisprudencial y Doctrinario, T. I, 22 Ed

Ley, 2015, p. 205-206), la responsabilidad precon-
tractual es de naturaleza extracontractual y, en es
enfoque, no obstante la opinabilidad de la cuestion
adhiere a la posicion que postula que, en hipotesis
responsabilidad extracontractual, la situacion no e
regulada por el art. 1348 inc. 3° CC y que el inter

legal se debe desde la exigibilidad.

Y esto es asi porque el

art. 4° inc. 1° del decreto-ley N° 14.500, aplicabl

la especie, fija la tasa de interés legal remitiénd

‘los casos en que sean de aplicacion los arts. 1°,

3% y dichas disposiciones toman en cuenta la exigi
bilidad de la obligaciéon y no la fecha de constituc

en mora o de la demanda. De ello se infiere que, po
expreso mandato legal, coinciden la exigibilidad de
crédito con la exigibilidad del interés legal (cf.
Larrafiaga, L., ‘Desvalorizacion monetaria, alquiler
intereses y multa’ en ADCU, T. XXII, p. 435-439).

(fs. 131/133).

) Andlisis del recurso de
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casacion interpuesto por via principal.

Corresponde, en lo suce-

sivo, examinar los dos agravios planteados por la
recurrente por via principal en el mismo orden en ue
fueron expuestos.

l1.1) Sobre la procedencia
de la condena a indemnizar a la reclamante por conc epto
de pérdida de chance.

lll.LI.I) Como se recordd en
los Resultandos, la recurrente se agravié del hecho que
la actora no probd la existencia de la chance o
probabilidad de haber accedido a la adjudicacion. D ijo
al respecto que el Tribunal no valoré correctamente la
prueba de autos.

En relacion al error en la

valoracion probatoria como causal de casacion, la C orte
ha sostenido, con base en el articulo 270 del C.G.P SA
pesar de que la referida disposicion prevé, incluso :
como causal de casacion la infraccion a las reglas
legales de admisibilidad o de valoracion de la prue ba,
al ambito de la norma queda circunscripto a la llam ada

prueba legal, o sea aquella en que la propia Ley

prescribe que verificandose ciertos presupuestos po r
ella misma indicados, el Juez, aunque opine distint o,
debe darle el valor y eficacia previamente fijados; oen

el caso de apreciacion librada a las reglas de la s ana
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critica, cuando incurre en absurdo evidente, por lo
grosero e infundado.

Es jurisprudencia cons-

tante de esta Corporaciéon que tanto la revision de la
plataforma factica como la revalorizacion de la pru eba
no constituyen motivo casable, por cuanto el ingres 0a
ese material convertiria a esta etapa casatoria o d e
revision meramente juridica, en una tercera instanc ia no

guerida por el legislador (...).

A mayor abundamiento, el
ingreso al material factico en instancia casatoria
requiere una condicion o cédigo de acceso ineludibl e: es
menester que el error en la valoracion de la prueba en
gue haya incurrido la Sala de mérito configure un
absurdo evidente, un razonamiento notoriamente il6g icoo
aberrante, en suma, que la infraccion a la regla de
derecho contenida en el art. 140 C.G.P. revista una
excepcional magnitud, fuera de toda discusion posib le
(...) (cf. sentencias Nos 829/2012, 508/2013 y 484/ 2014,
entre otras).

Destacamos que no solo se
requiere la existencia de una contradiccion grosera de
las reglas legales de valoracion de la prueba, sino que,
ademas, ello debe surgir de la forma en que se
estructuraron los agravios, aun cuando el impugnant e no

hubiese utilizado, concretamente, las expresiones d e
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absurdo evidente o arbitrariedad manifiesta. Es nec
sario que del contenido de sus agravios surja, cual
guiera sean los términos que utilice, que lo que se
denuncia es la existencia de una valoracion absurda
arbitraria ” (sentencia N° 735/2018 ).

En el caso, la recurrente
no cumplié con alegar cual era el concreto motivo d
agravio y en qué sentido no compartia la valoracion
la prueba realizada por el Tribunal. Véase que en s
libelo no imputa a la Sala, ni explicita ni implici
tamente, ningun proceder arbitrario o absurdo.

No corresponde a la Corpo-
racion revalorizar todo el material probatorio para
encontrar una valoracion alternativa. Es carga de |
parte detallar en qué extremos se funda la valoraci
gue entiende adecuada y de qué forma el Tribunal se
apartdo de los elementos probatorios disponibles y p
gué incumplié con las reglas de valoracion aplicabl
(articulo 273 del C.G.P.).

A su vez, la Sala expuso
en forma clara y logicamente irreprochable el razo-
namiento probatorio que la condujo a la solucion ad
tada, sin que se le pueda imputar ningun apartamien
ostensible de las reglas de la légica o de la expe-
riencia.

Sefnal6 el Tribunal al ana-
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lizar la cuestion:

“ También se agravia por el
rechazo de la pretensién de reparacion del lucro ce sante
y de la subsidiaria por pérdida de chance.

En este caso, se entiende
la asiste parcialmente razén.

En efecto, se coincide en

la desestimatoria de la pretension principal porque no
existe certeza de que, para el caso de no haber sid 0
ilegitimamente eliminada del proceso licitatorio, h u-
biera sido la adjudicataria puesto que la oferta ma S

econdémica no es necesariamente la mas ventajosa.
Sabido es que la evalua-
cion de las ofertas debe hacerse en forma global,
teniendo en cuenta todos sus elementos y no Unicame nte
el precio.
Sin embargo, para la Sala
la ilegitima conducta adoptada por ANEP privo a la
actora de la chance de haber sido la elegida.
Es de verse que se habla
de ‘chance’ en el sentido de probabilidad o, mejor
dicho, de ‘pérdida de una probabilidad’, gue lo que se
indemniza no es el perjuicio final o total sino el
perjuicio relativo o parcial, y que la relacion cau sal
se traba entre el comportamiento del ofensor y la

pérdida de la probabilidad (cf. Gamarra, Jorge, TDC U, T.
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XXIV, FCU, 1992, p. 115-117). (..)

Aplicando estos conceptos

al subjudice, se puede concluir que la demandada pr ivo a
la actora de la probabilidad de resultar adjudicata ria
de la licitaciéon, esto es, de poder haber sido eleg ida
si no hubiera sido eliminada, maxime cuando solo ha bia
otra competidora (SABYL SA) y que fue, a la postre, la

gue gano la licitacion.

En este enfoque, parece
adecuado estimar en un 50% la chance perdida por la
actora " (fs. 131 vto./132).

Por lo expuesto, entonces,
cabe desestimar el agravio referido a la valoracion de
la prueba.

LI ENn  segundo lugar,

adujo la recurrente que el ad quem, cuando amparé la

pretension por pérdida de chance, no contemplo la

normativa que rige en las licitaciones, desconocien do,
entre otros, el poder discrecional de la Administra cion
de optar por la mejor oferta global (a su criterio) y no

la de precio mas bajo.
El agravio resulta de
franco rechazo.
Primeramente, emerge de la
mera lectura de la sentencia atacada que la Sala re firio

expresamente a la existencia de dicho poder de la
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Administracion de optar por una oferta que no sea

necesariamente la de menor precio; fue justamente en

funcion de ello que desestimé el rubro lucro cesant
condend, en cambio, a reparar la pretension subsidi
por pérdida de chance

En efecto, sefalo el
Tribunal en su sentencia, en pasaje previamente cit
que: “(...) no existe certeza de que, para el caso de no
haber sido ilegitimamente eliminada del proceso lic
torio, hubiera sido la adjudicataria puesto que la
ta mas econémica no es necesariamente la mas ventaj

Sabido es que la evalua-
cion de las ofertas debe hacerse en forma global,
teniendo en cuenta todos sus elementos y no unicame
el precio " (fs. 131 vto.).

Por lo demas, el razona-
miento del ad quem , al haber acogido el rubro pérdida de
chance en virtud de que en la especie se privo a la
actora, ilegitimamente (segun lo resolvio el TCA po
sentencia N° 189/2016 ), de la probabilidad de resultar
adjudicataria de la licitacion, lejos esta de infri
“la normativa que rige en las licitaciones”.

Amén de que la recurrente
no especifica qué normas concretas se habrian infri
por el Tribunal en su sentencia, lo cierto es que e

razonamiento juridico efectuado por la Sala resulta
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ajustado a Derecho y se encuentra en consonancia co nla
postura que ha adoptado esta Corporacion ante casos
analogos al de autos.

En tal sentido, cabe con-

vocar la sentencia de la SCJ N° 425/2000 , en la que se

analizé extensamente la responsabilidad patrimonial de
la Administracion en situaciones en las que se adju dica
ilicitamente una licitacion, la que luego es anulad a por

el TCA. En términos que a juicio de la mayoria del
Cuerpo integrada por los Sres. Ministros Dres. Elen a
Martinez, Eduardo Turell, Luis Tosi y la redactora

resultan trasladables al caso en examen, sostuvo la

Corte:

“ La doctrina y jurispru-
dencia han sido unanimes en sefalar que de acuerdo al
art. 309 de la Carta, al Decreto-Ley No. 15.524 y a la
Ley No. 15.869, la anulacion de todo acto administr ativo
en el caso de adjudicacion, tiene por resultado sup rimir

sus efectos juridicos de modo que a partir de la

sentencia anulatoria, la realidad juridica debe ser tal
como si el acto nunca se hubiera dictado. Y cuando la
existencia o0 ejecucion del acto hubiera producido u n

dafio no subsanable mediante su anulacion, se debe
complementar con la accion de reparacion patrimonia I
(Sayagués Laso, ‘Tratado..’, t. 1, pag. 567,

Cajarville, Juan Pablo, ‘Temas de Derecho Administr a-

23



tivo’, pags. 44 y 45). Si no fuera posible la

reconstruccion de los procedimientos invalidos el d afio
causado por pérdida de oportunidad de satisfaccion sélo
puede medirse cuantitativamente en términos de prob a-
bilidad (Cassinelli Mufioz, ‘Reparacion por pérdida de
una probabilidad’, R.D.J.A., t. 68). (...)

Asimismo, el prestigioso
autor argentino Dromi, adopta una postura contraria ala
impugnacion. En su obra ‘Licitaciéon Publica’, expre sa:
‘Los oferentes no adjudicatarios son titulares de
derechos subjetivos surgidos con motivo del comport a-
miento  antijuridico del licitante, v. gr.,, la
adjudicacion efectuada a un licitador que no cumpli 0 con
los recaudos del pliego o al que se le otorgaron

ventajas que no les fueron concedidas a otros parti -

cipantes. En estos casos, el obrar administrativo e S
impugnable, administrativa y jurisdiccionalmente, p ara
tutelar los derechos subjetivos de los licitadores y

pedir la indemnizacibn de los dafios y perjuicios
causados. El oferente no tiene derecho subjetivo de ser
adjudicatario en sustitucion del adjudicatario resu I-

tante de la licitacion nula, pero si tiene derecho

subjetivo de que se le resarzan todos los perjuicio S

derivados de la relacion juridica precontractual qu e lo

liga al Estado, en virtud de una elemental razon de

justicia, por cuanto el oferente impugnante no prov 0oco
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ni motivé el vicio, sino que de buena fe concurrid al

llamado de una licitacion que a la postre es nula p or
culpa del Estado o del adjudicatario, o por connive ncia
de ambos, pero no suya... (pags. 199 - 200).

..La Corporacion en-

tiende que es correcta la soluciéon de los 6érganos d e
meérito. El lucro cesante es el dafio futuro y se res arce
en merito a un calculo de probabilidades; cuando se gun
dicho calculo la ganancia esperada no alcanza un gr ado
de certeza absoluta sino el de una probabilidad con creta
se habla de pérdida de una chance y en definitiva s e
repara ‘una fraccion de la ganancia esperada’ (Gama rra,
‘Tratado de Derecho Civil’, tomo 24, pags. 108 y ss Y
especialmente 116 y citas concordantes de la actora a

fs. 764 vto. y 765 vto.). En el lucro cesante se

indemniza la privacion que padece el patrimonio del

damnificado, en la obtencion de lucros a los cuales el
titular tenia derecho al tiempo de acaecer el event 0
dafioso (Zannoni, ‘El dafio en la responsabilidad civ i,
pag. 74), mientras que en la chance, lo que se resa rce
es la posibilidad de ganar que tenia la victima al

momento del perjuicio (Gamarra, Tratado cit.,, t. 19 ,

pag. 241).

La condena a la reparacion
de la chance no infringe regla de la congruencia, p uesto
gue como afirma Gamarra la misma esta comprendida e n el
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concepto de lucro cesante, aunque obviamente en un
minus. Entonces, no es un rubro especifico del dafio
reparable por pérdida de ganancia, sino que habra d
atenderse los caracteres propios de todo perjuicio
(personal, licito, cierto y directo), y analizar la
debida probabilidad. ElI elemento del perjuicio cons
tituido por la pérdida de una chance presenta los
caracteres de directo y cierto cada vez que esta
constatada la desaparicion de la probabilidad de un
acontecimiento favorable aunque, por definicion, la
realizacion de una chance no es jamas cierta”.

En igual sentido, en la
sentencia N° 1031/2011 la Corte se remitid
pronunciamiento que viene de citarse, y luego sefal
“Sobre esta base, la aplicacion que para el caso
concreto hizo el Tribunal de alzada respecto al art
1.323 del Cdédigo Civil emerge como plenamente acert
En efecto, en casos como el de autos, donde Ila
especificidad de la materia publica en juego hace q
sea posible una reconstruccion del procedimiento
licitatorio invalido para otorgar la adjudicacion a
quien efectivamente fue el mejor postulante, el daf
ocasionado a éste s6lo puede ser reparado atendiend
la medida de la pérdida de oportunidad o ‘chance’.
Resulta claro que ante un procedimiento licitatorio

interesados se encuentran en situacion de expectati
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no de derecho subjetivo, contando Unicamente con un
posibilidad cierta de ser adjudicatarios si cumplen
requisitos del pliego licitatorio. Acreditados esos
requisitos la existencia de esa probabilidad se cri

liza, ya que se abre la posibilidad de ser adjudica
tario. Esa pérdida de oportunidad o ‘chance’, por |
anulacion de un proceso licitatorio, es el Unico da
resarcible al damnificado, ademas de los gastos en

gue incurrio para participar del mismo.

Como dltimo  punto
analisis sobre el concreto agravio en estudio, cabe
destacar que como bien ensefia Cassinelli, ‘El artic
24 de la Constitucion declara la responsabilidad ci
de los entes estatales por ‘el dafio causado a terce
en la ejecucion de los servicios publicos confiados
gestion o direccidon’ sin distinguir entre el dafo
consistente en la pérdida de una situacion adquirid
el dafio consistente en la pérdida de una probabilid
La irresarcibilidad de ésta ultima clase de dafio, p
ende, s6lo podria sostenerse si se argumentare que
nuestro Derecho, la pérdida de una probabilidad no
en el concepto de ‘dafio”, agregando ademas que: ‘O
disposicion constitucional, el art. 310 in fine, re
expresamente en Uruguay la doctrina de que existe a
judicial para la reparacion del dafio causado por le

de un interés legitimo...” (cf ‘Reparacion por la
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pérdida de una probabilidad’ en R.D.J.A. Tomo 68, p
271-272) ” (Cfme. sentencia N° 1031/2011 ).

De acuerdo a los conceptos
vertidos por la Corporacibn en los precedentes que
vienen de citarse, y tomando en cuenta las resultan
de autos, corresponde desestimar el presente agravi
la recurrente, mediante el cual se cuestiona la leg
timidad del proceder de la Sala al ordenar indemniz
la actora por la pérdida de la chance de haber sido
seleccionada en el procedimiento licitatorio.

Tal como surge de las
actuaciones seguidas ante el TCA (ver expediente ac
donado Ficha N° 85/2014), dicho Tribunal, por sente
N° 189/2016 , anulé el acto de adjudicacion de la
licitacion de marras a favor de SABYL S.A., fundand
sustancialmente en los siguientes argumentos: “(...
caracter reglamentario que cabe atribuir al Pliego
durante el proceso de seleccion no fue debidamente
observado por la Administracion, en la medida que s
decision final de adjudicacion desatendio especific
esenciales previsiones contenidas en los articulos
y 30 del referido pliego, que tratan sobre el ‘Exam
las Ofertas para determinar su cumplimiento’. (...)

El error padecido en la
interpretacion de la oferta original determiné que

Comision Asesora de Adjudicaciones excluyera la ofe
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presentada por la accionante y continuara el proces
selectivo con las demas oferentes. Y, posteriorment
aconsej6 a ANEP — CODICEN adjudicar la licitacion d
autos a la empresa SABYL S.A.

A juicio del Tribunal, le
asiste razoén a la parte actora cuando postula la
ilegitimidad del acto administrativo impugnado aduc
una conducta de la Administracion contraria a Derec
por cuanto la decision de descalificar su oferta co
valida en el proceso selectivo, se fundd en un erro
vicia su motivacion " (fs. 68 vt0./69 vto. del expediente
acordonado proveniente del TCA Ficha N° 85/2014).

En suma, el TCA entendi6
gue existio ilegitimidad en el obrar de la Adminis-
tracion (ANEP) al haber descalificado la oferta de
actora durante el procedimiento licitatorio. Tal pr
ceder ilegitimo de ANEP privd a la accionante de la
posibilidad (chance) de resultar gananciosa en dich
procedimiento.

En funcion de ello, re-
sulta ajustado a Derecho indemnizar a la accionante
la pérdida de chance padecida a raiz del obrar ileg
de la ANEP, tal como lo resolvid correctamente el
quem.

ML En cuanto al

concreto porcentaje de peérdida de chance fijado por

iendo
ho,
mo no

r que

por
itimo
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Tribunal (50%), no existi0 agravio especifico de la
impugnante.

Sin perjuicio de lo cual,
cabe revalidar lo expresado por la Corporacion en
anteriores ocasiones respecto a que la fijacion del
porcentaje de pérdida de chance responde a una apre -
ciacion discrecional de los organos de meérito (Cfme
sentencias Nos. 425/2000 , 212/2007 y 900/2012 ), por lo
gue solo podria ser revisada en casacion en caso de
existir arbitrariedad o absurdo en su fijacion, lo que
no se verifica en el ocurrente.

1) Respecto a la fecha a

partir de la cual deben correr los intereses legale S

La Corporacion, en mayoria
compuesta por los Sres. Ministros Dres. Jorge Chedi ak;
Elena Martinez y Luis Tosi (discordes el Sefior Mini stro
Eduardo Turell y la redactora) considera que los
intereses deben correr desde la demanda.

A juicio del Sr. Ministro
Dr. Chediak, los intereses deben correr desde la fe cha
de la demanda en casos como este en funcion de los
argumentos expuestos en la Sentencia N° 1031/2011 de
esta Corporacion, a cuyos fundamentos se remite.

A juicio de los Sres.
Ministros Dres. Tosi y Martinez, ya sea que se enti enda

gque el presente caso convoca una hipotesis de res-
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ponsabilidad contractual o que se considere que ind o-
lucra un supuesto de responsabilidad extracontractu al,

ello no cambia la solucion en lo que respecta a la fecha
a partir de la cual corren los intereses legales.

En efecto, a juicio de la

mayoria de la Corporacion, tanto en las hipotesis d e
responsabilidad contractual, como las de responsabi lidad
extracontractual, los intereses corren desde la fec ha de
la demanda.

Para la responsabilidad
contractual, la solucibn emerge con claridad de lo
dispuesto en el art. 1348 del Codigo Civil.

Por su parte, para la
responsabilidad extracontractual, y si bien se han
sostenido diferentes posiciones tanto en doctrina ¢ omo
jurisprudencia, la mayoria de la Corte participa de la
tesis que considera que también en las hipdtesis de
responsabilidad extracontractual, los intereses cor ren
desde la fecha de la demanda (Cfme. sentencia TAC 6 ° No
44/2014 y TAC 3°N° 55/2014 , entre otras).

Como ha sefialado el TAC 3°

en Sentencia N° 55/2014 : *(...) ante la ausencia de una

norma especifica en materia de responsabilidad extr a-
contractual, se considera que la norma analoga a la que
cabe recurrir como medio integrativo (art. 16 del C odigo

Civil) es la establecida en el art. 1348 inc. 3 del
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Caodigo Civil, en mérito a la similitud del fundamen
gue deben considerarse en uno y otro (TAC 6°, sente

67/09).

Ciertamente, conforme a la

teoria general de la responsabilidad civil, ella es

sola y atiende fundamentalmente a la traslacion del

de quien lo sufre al designado para soportarlo, por
gue nada impide en la tendencia moderna de unificac

de ambos regimenes la aplicacion analogica que se p

to

ncia

pugna” (Cfme. sentencia TAC 3° N° 55/2014 , publicada en

Anuario de Derecho Civil Uruguayo, T. 45, c. 432, p
407/408).

En consecuencia, en
especie, sin perjuicio de la posicion que se tome
respecto al subtipo de responsabilidad que se encue
en juego, entienden los Sres. Ministros citados que
intereses legales deben correr desde la fecha de la
demanda. Razon por la cual, se considera que corres
acoger en este punto el recurso de casacion interpu
por la demandada, y en su mérito, anular la sentenc
atacada en cuanto condeno a pagar el interés legal
la fecha de la exigibilidad de la obligacion de rep
manteniendo la solucion adoptada en la primera ins-

tancia; intereses desde la demanda.

IV)  Andlisis del recurso movi-

ntra

los

ponde

esto

desde

arar,

lizado por via adhesiva por la parte actora.
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La actora se agravio por
el porcentaje de pérdida de chance, fijado por el ad
guem en el 50%, pretendiendo que el mismo sea aumentado
hasta el 99%. Sefalé que la sentencia atacada le ca usa
agravio por el porcentaje de pérdida de chance que

condena a pagar a la ANEP, el que debio haber sido

mayor. Adujo que el Tribunal omitié aplicar la norm a de
derecho en materia de contratacion administrativa, para
cuantificar la importancia de la chance. Alegé asi la
existencia de erronea aplicacion de la norma de der echo

(art. 68 del TOCAF y art. 1323 Codigo Civil) al
determinar la fraccion de la ganancia esperada.
La Corte considera que no
le asiste razon en su planteo.
Como fuera previamente in-
dicado (al analizar el recurso de casacion interpue sto

por la demandada), la Corporacion ha sostenido en

reiteradas ocasiones que la fijacion del porcentaje de
pérdida de chance responde -al menos en principio- auna
apreciacion discrecional de los 6rganos de mérito ( Cfme.
sentencias Nos. 425/2000 , 212/2007 y 900/2012 ), por lo

gue solo podria ser revisada en casacion en caso de
existir arbitrariedad o absurdo en su fijacion, lo que
no se verifica en el ocurrente.

Respecto a la alegada in-

correcta aplicacion de los arts. 68 del TOCAF y 132 3 del
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Caodigo Civil, cabe sefalar que no emerge de la lect

de tales disposiciones que el porcentaje de pérdida
chance, en casos como el de obrados, tenga que ser
superior al 50%, por lo que en modo alguno puede
acogerse el agravio de la adherente.

Por otra parte, la impug-
nante alega también que el porcentaje imputado por
pérdida de chance se debe a una incorrecta valoraci
la prueba producida en autos.

Sobre el punto, cabe re-
marcar que la impugnante no invoca la existencia de
arbitrariedad o absurdo evidente en la valoracion d
prueba, y que ello tampoco emerge, en absoluto, de
lectura de la sentencia y el cotejo de los elemento
probatorios reunidos en autos, lo que sella la suer
del agravio.

V) La correcta conducta pro-
cesal de las partes no justifica la imposicion de
especiales condenas causidicas (art. 688 del Cadigo

Civil).

Por estos fundamentos, la

Suprema Corte de Justicia,

FALLA:

ura

de

on de

ela

te

() AMPARESE PARCIALMENTE EL

RECURSO DE CASACION MOVILIZADO POR VIA PRINCIPAL Y, EN

SU MERITO, ANULASE LA SENTENCIA IMPUGNADA EN CUANTO
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ORDENA QUE LOS INTERESES LEGALES SE COMPUTEN DESDHA
EXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION DE REPARAR MANTENIEND O LA
SOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA SOBRE EL PUNTO, QUE O RDENA
COMPUTARLOS DESDE LA DEMANDA.
(I) DESESTIMASE EL RECURSO DE
CASACION INTERPUESTO POR VIA ADHESIVA.
A LOS SOLOS EFECTOS PARAFIS-
CALES, FIJENSE LOS HONORARIOS FICTOS EN LA SUMA DE 40
BPC (ART. 71 LITERAL B DE LA LEY N° 17.738).
NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y OPOR-
TUNAMENTE, DEVUELVASE.
MINISTRO DR. EDUARDO TURELL DISCORDE PARCIALMENTE:
POR DESESTIMAR EL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO
RELACION AL COMPUTO DE INTERESES.
A diferencia de lo sefia-
lado por la mayoria, entiendo que los agravios
propuestos en el punto son de rechazo.
La Sala fij6 el interés
legal desde la exigibilidad, atendiendo a que Ila
responsabilidad pre contractual supone una hipotesi s de
responsabilidad extra contractual, en criterio que
comparto.
Sobre el computo de in-
tereses en la responsabilidad extracontractual he
sostenido, integrando el Tribunal de Apelaciones en lo

Civil de 4to. Turno (Sentencia No. 31/2010) que
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“patrocina una interpretacion estricta del art. 134 8
C.C. y aplicables C. de Com., por compartirse los
fundamentos expuestos por el similar de 5to. Turno, al
no existir argumentos para extender la regulacion d e la
cuestion en el campo de la responsabilidad
extracontractual, pues tratandose del incumplimient o del
deber genérico de no dafar, la exigibilidad es
inmediata, y la reparacion debe comprender el perju icio
causado por el retardo (Gamarra, Responsabilidad
contractual, T. I, p. 280-288; Larrafiaga, en A.D.C. u.,
T. XXI, p. 435-440; T. XXV, p. 653-659; T.A.C. 5to.
Sent. No. 35/96; de la Sede Sents. Nos. 55/00; 46,
51/01; 49/05, 212, 314/06; 115/07; 6, 7, 112/08 ent re
otras)”.

MINISTRA DRA. BERNADETTE
MINVIELLE DISCORDE PARCIALMENTE:en lo concerniente al
diesaquo para el computo de los intereses legales.
Discrepo con el criterio sostenido en la sentencia en
mayoria, que ordendé que el codmputo de los intereses
legales se realice desde la demanda. Considero que deben
computarse desde el hecho ilicito. En tal sentido,
corresponde revalidar el temperamento sostenido en
mayoria por la Corporacion en la Sentencia N° 177/2010
en la que se afirmo:

* debe realizarse una

interpretacion estricta del art. 1348 del Codigo Ci vil
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y, en sede de responsabilidad extracontractual,

tratandose del incumplimiento del deber genérico de no
dafhar, la exigibilidad es inmediata y la reparacion

integral debe de comprender el perjuicios causado p or el
retardo. Por ello, los intereses deberan computarse

desde la fecha del ilicito " (Cfme. Sentencia N°

1.216/2018 ).

En suma, amparo el
agravio. Entiendo que corresponde anular la sentenc iaen
lo concerniente al dies a quo considerado para el

computo de los intereses legales y, en su lugar,

establecer que deben correr desde el hecho ilicito

(desde la fecha del dictado del acto de adjudicacio n
anulado por el  Tribunal de lo  Contencioso

Administrativo).
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