	En Buenos Aires, reunidos los Señores Jueces de Cámara en la Sala de Acuerdos fueron traídos para conocer los autos ESTACIONES DE SERVICIOS ASOCIADAS S.R.L. C/ PETROLERA DEL CONO SUR S.A. SOBRE ORDINARIO (Registro de Cámara nº 48.657/06; Causa n° 88216; Juz. 14 Sec. 28) en los que al practicarse la desinsaculación que ordena el art. 286 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación resultó que la votación debía tener lugar en el siguiente orden: Doctora Tévez, Doctor Barreiro y Doctor Ojea Quintana. 

Estudiados los autos la Cámara plantea la siguiente cuestión a resolver: 

¿Es arreglada a derecho la sentencia apelada de fs. 1758/77? 

La Doctora Alejandra N. Tévez dice: 

I. Antecedentes de la causa. 

a. Estaciones de Servicios Asociadas S.R.L. (en adelante, "Estaciones S.R.L.") demandó a Petrolera del Cono Sur S.A. (en adelante, "Petrolera S.A.") por daños derivados del incumplimiento contractual que le imputó, con más intereses y costas. Manifestó que el "quantum" a resarcir surgiría de la prueba a rendirse. 

Expuso que se relacionó con la accionada a través de dos contratos de suministro de combustible con cláusula de exclusividad respecto de dos estaciones de servicios de su propiedad. 

Adujo que celebraron el primer negocio el 06.07.98 con relación al comercio sito en Entre Ríos 2701, Rosario, Provincia de Santa Fe; en tanto que el segundo fue concertado en el año 2000 sobre el establecimiento ubicado en calle Tucumán y Ruta 33, Murphy, de la misma provincia. 

Relató que de acuerdo con la cláusula décimo cuarta (14°) del convenio, la accionada se comprometió a suministrarle los productos de su línea comercial con la calidad estipulada en las normas vigentes y en los plazos habituales para la actividad. Así, adujo que durante los años 2000 a 2003 la relación se desarrolló con normalidad, y que en esa época vendió más de un millón quinientos (1.500.000) mil litros de gas oil por mes. 

Prosiguió su relato diciendo que en abril de 2004 Petrolera S.A. comenzó a incumplir con sus obligaciones de entrega de pedidos de gas oil, haciéndole saber por carta documento que por razones de fuerza mayor procedería a discontinuar el abastecimiento de combustible y que las modificaciones en la entrega le serían informadas por su representante comercial. 

Continuó afirmando que Petrolera S.A. le informó -a través de Archard y Sinito- que los topes serían de trescientos mil (300.000) litros en gas oil, cien mil (100.000) litros en nafta súper y cincuenta mil (50.000) litros en nafta común, y que, para el evento de superar esas cantidades, el precio se incrementaría. 

Adujo que sus ventas eran notablemente superiores a la cota impuesta. 

De seguido, se refirió a la falta de entrega de gas oil de treinta y cuatro mil litros (34.000) del 13.12.04 y a las intimaciones que efectuó a la accionada los días 11, 18, 21 de marzo y 08 de junio de 2005. 

Arguyó que el prolongado desabastecimiento de manera unilateral e inconsulta, así como los topes y los retrasos en las entregas, le provocaron una disminución en las ventas y la pérdida de clientes. Así, expuso que la rentabilidad del negocio se vio perjudicada por el incumplimiento del contrato de abastecimiento; y que reclamaba las ganancias dejadas de percibir motivadas en las diferencias en ventas desde abril 2004 hasta el inicio de este juicio (04.10.06.) (v. fs. 315, "in fine"). 

Asimismo, pidió el pago de cierta suma por diferencia de temperatura en la compra de combustible. Alegó que la medición de los líquidos se realiza a una temperatura constante (15,5° C) y que, al trasvasarse al camión, se produce un cambio de la misma que origina variaciones en el volumen del combustible finalmente entregado.Refirió que con tal causa, las empresas refinadoras reconocen a todos sus clientes, sin excepción, una diferencia por alteración de temperatura, pues en definitiva, se le factura una cantidad superior al abastecido. Expuso que Petrolera S.A. no le reconocía tal diferencia pese a que las empresas que le vendían producto a aquélla sí lo hacían. 

Ofreció pruebas y fundó en derecho su pretensión. 

b. A fs. 1106/17 Petrolera del Cono Sur S.A. contestó demanda. Solicitó su rechazo con expresa imposición de costas. 

Negó que: i) la actora llegare a vender un millón quinientos mil (1.500.000) litros de gas oil por mes, ii) tuviera obligación de abastecer con determinados volúmenes, iii) Estaciones S.R.L. suministrara el inflamable a cerealeras, productores agropecuarios, cooperativas, iv) incumpliere en la entrega de combustible, v) no entregare gas oil a partir del 2004, vi) informara límites en el suministro y, vi) tuviere derecho a reclamar lucro cesante desde abril de 2004 hasta el inicio de la demanda y/o monto por diferencias de temperatura. 

Reconoció haberse vinculado con la accionante a través de dos contratos de suministro celebrados el 19.09.00 -sobre la estación de servicio sita en calle Tucumán 106, Murphy- y el 06.7.98 -respecto de aquella sita en Entre Ríos 2701, Rosario-, así como las facturas que emitió y los remitos expedidos por Esso. Desconoció la restante documental, mas no las cartas documento que adjuntó Estaciones S.R.L. en su escrito de inicio. 

De seguido, se refirió a los incumplimientos imputados por su adversaria. 

Respecto del desabastecimiento, dijo que de la cláusula décimo cuarta (14) de los contratos de suministro, no surgía compromiso concreto en cuanto al volumen del combustible que debía entregar, ni precio convenido, ni condiciones de venta. 

Expuso que estas omisiones tienen su causa en el cambio permanente del mercado de combustible, sujeto a variables ajenas a las partes.Manifestó que sólo es comercializadora, y que necesita de empresas como Esso, YPF, Shell, para adquirir los combustibles que luego vende. 

Adujo que durante 2002 y 2003 abasteció a la accionante, a su pedido, de excepcionales cantidades de inflamable. Sin embargo, explicó que tales volúmenes no respondían a la habitualidad de las ventas que tenía Estaciones S.R.L. Arguyó que la operatoria normal surgía del listado de retiros de combustible de la planta de Esso hasta mediados del 2005. Explicó que tales cifras resultan parejas y acordes a los espesores que comercializó durante los últimos años y que tales cantidades contrastan con el intercambio telegráfico acompañado en la demanda. 

Relató que debido al cambio de las condiciones de mercado del líquido, no le resultó posible vender importantes volúmenes a la actora. Arguyo que tal circunstancia no importó desabastecerla, y que pretende Estaciones S.R.L. se le garantice el éxito del negocio. 

Agregó que no realizó aquélla gestiones tendientes a procurarse de mayor cantidad de mercadería de la que le podía vender. Ello pues -prosiguió- no realizó denuncia concreta por desabastecimiento ante la Secretaria de Energía de la Nación, de acuerdo a las resoluciones 1834 del 21.11.05 y n° 1879 del 14.12.05, hecho que le hubiere permitido obtener combustible de terceros ajenos a Petrolera S.A. 

Respecto a la estación de servicio ubicada en Entre Ríos 2701, de Rosario, expuso que tal como surgía del comprobante emitido el 14.11.06 -que dijo adjuntar- la actora no comercializaba los inflamables -que aún le sigue adquiriendo- sino que quien lo hace en ese local es Diego Hernández. Así las cosas, arguyó que un tercero ajeno a la relación comercializaba los productos; ergo, no podía Estaciones S.R.L. demandarla por desabastecimiento. 

En relación al incumplimiento atribuido con base en la merma por diferencia de temperatura en la compra de combustibles, explicó que si bien era exacto que las variaciones térmicas modificaban el volumen, ello no implicaba que hubiera recibido menos mercadería que la efectivamente adquirida y abonada. 

Expuso que los volúmenes cargados en los camiones fueron constatados por la actora y surgían de los remitos firmados y sellados por personal dependiente de ella cuya existencia y contenido no podía ignorar. Añadió que jamás se cuestionaron ni los remitos ni las facturas con causa en que los litros cargados fuesen menores a los detallados en los documentos suscriptos. 

Adujo que los instrumentos en que se basa la pretensión se emitieron en virtud de la relación contractual que Petrolera S.A. mantiene con Esso, negocio jurídico al que la actora es ajena. 

Ofreció pruebas y fundó en derecho su pretensión. 

II. La sentencia de primera instancia. 

A fs. 1758/77 la "a-quo" dictó sentencia. Hizo lugar parcialmente a la demanda y condenó a Petrolera S.A. a abonar a Estaciones S.R.L. la suma de pesos tres millones doscientos treinta y nueve mil ciento dieciséis ($3.239.116) en concepto de lucro cesante y la suma que surgiere de la liquidación a practicarse -de acuerdo a las pautas que estableció- en concepto de merma de combustible por diferencia de temperatura; todo ello con más los intereses y las costas del proceso. 

Sostuvo la primer sentenciante que las partes reconocieron haberse vinculado a través de un contrato de suministro. De seguido, analizó las características generales de este tipo de negocio y concluyó que la cantidad de mercadería suministrada está determinada por la necesidad del suministrado con los siguientes límites: i) capacidad del suministrante, ii) posibilidades económicas del suministrado, y iii) eventual existencia de topes mínimos o máximos. 

Respecto del desabastecimiento aducido, meritó que la defendida admitió al contestar demanda que existió merma en la provisión de combustible y que, en tal sentido, en tanto que la actora acreditó la existencia del contrato, cupo a aquélla demostrar que la disminución en la entrega de combustible obedeció al cambio de las condiciones de mercado, lo que no hizo. 

Así las cosas, consideró probado el obrar antijurídico denunciado y que la disminución en la entrega de combustible importó un perjuicio económico consistente en la retracción de los volúmenes de ventas y la disminución de ingresos. 

Respecto de la cuantía del daño, juzgó que no fue probado en la extensión pretendida. Para así decidir, consideró que: i) del informe de la Secretaría de Energía de la Nación surgía que frente a la denuncia de desabastecimiento realizada por la actora respecto de Petrolera S.A., tal organismo, había informado que no se había constatado "quiebre de stock y que por lo tanto no reunía los requisitos legales y administrativos para ser encuadrado dentro de la Resolución S.A. 1834/05" (v. fs. 1770, ii) de la pericia contable se desprendía que el desabastecimiento en la provisión de nafta súper y común comenzó en el 2004 y el de gas oil en el 2005, y iii) no debía tomarse como parámetro de comparación a los fines de cuantificar el rubro un mes determinado, sino, acudirse a la apreciación en un contexto global. 

Tras lo anterior, estimó el daño en concepto de lucro cesante en el 30% del monto informado por el perito contable. Fijó el "dies a quo" en enero de 2005. 

En relación al reclamo por merma por diferencia de temperatura en la compra de combustible, analizó la prueba informativa, documental y la pericial producida. Desechó el argumento de defensa de Petrolera S.A según el cual no correspondió acudir a los comprobantes emitidos por Esso, al no hacer a la estricta relación jurídica que entablaron la actora y la demandada. En tal sentido, consideró la juez que la accionada no se opuso, al contestar demanda, a la producción de la prueba pericial contable vinculada con esta cuestión. Así las cosas, concluyó que tal circunstancia volvía tardía su impugnación. 

Tras ello, estimó acreditado el obrar antijurídico y el daño. Señaló que a tal conclusión no obstaba la falta de impugnación de las facturas en los términos del art. 474 del C Com., pues la presunción allí establecida es "iuris tantum". 

Otorgó para resarcir este perjuicio el equivalente en dinero del 30% del monto por merma de cada uno de los combustibles informados en la pericia. III. Los recursos. 

A fs. 1778 apeló Petrolera S.A., y Estaciones S.R.L. lo hizo a fs. 1780. Los recursos fueron concedidos libremente a fs.1779 y fs. 1781, respectivamente. 

La actora expresó agravios a fs. 1890/94, que recibieron respuesta a fs. 1916/1920. 

Las quejas de la defendida corren a fs. 1900/1913 y fueron respondidas a fs. 1922/1932. 

IV. Los agravios. 

Se queja la accionante pues sostiene que: i) son escasos y arbitrarios los montos concedidos en concepto de daños, ii) el desabastecimiento de gas oil data del año 2004 y no del 2005 como erróneamente sostiene la primer sentenciante, iii) los daños reclamados en concepto de merma por diferencia de temperatura debieron determinarse sobre la base de la pericia contable efectuada sobre los libros de la defendida y, iv) corresponde computar intereses desde cada cierre de mes para cada uno de los importes no suministrados que surgen de la pericia contable, desde el año 2004 hasta la fecha de pago. 

De su lado, la accionada se agravia por considerar que:i) no analizó la primer sentenciante la totalidad de la prueba producida para decidir la litis, ii) no fue demostrado que incumpliere con sus obligaciones, es decir, que no suministrare combustible, iii) si bien admitió una merma, jamás reconoció el desabastecimiento, iv) cupo también a la actora acreditar la falta de suministro, es decir el incumplimiento contractual, v) se invirtió la carga de la prueba, vi) no mencionó la primer sentenciante cuáles serían las pruebas sobre las que meritó acreditado el desabastecimiento, vii) debe analizarse el negocio jurídico a partir del cual se vincularon considerando la actualidad cambiante del mercado de combustible, sujeta a variables ajenas a las partes co-contratantes, viii) se halla acreditado que la explotación de la estación de servicio sita en Rosario se encontraba a cargo de Diego Hernández, aún antes de la promoción de la demanda, ix) no se hizo mérito de la respuesta a la prueba informativa que brindó la Secretaría de Energía de la Nación, respecto a la falta de configuración de desabastecimiento en la estación de servicio sita en Murphy, en los términos de la resolución 1834/05, x) las pericias contables sólo acreditan que existió una merma en la compra y venta de combustibles, mas no desabastecimiento, xi)se violó el principio de congruencia, pues a los fines del cálculo de la indemnización se tomaron períodos que no integran el reclamo, xii) el "dies a-quo" en enero de 2005 es arbitrario, pues la ganancia dejada de percibir no lo fue en su totalidad en esa fecha, xiii) debe rechazarse el reclamo por merma por diferencia de temperatura, y xiv) a todo evento, es también, erróneo el "dies-a-quo" establecido y el cálculo de la indemnización. 

V. La solución. 

a. Las partes resultan contestes en punto a haberse vinculado a través de dos contratos de suministro de combustible, ambos con cláusulas de exclusividad: uno, respecto de las estación de servicio ubicada en Entre Ríos 2701 esq. Gálvez, Rosario, Prov.de Santa Fe (v. fs. 183/88), y el otro, respecto del establecimiento sito en Ruta 33 y Tucumán de la localidad de Murphy, de la misma provincia (v. fs. 176/182). 

Concretamente, dos son los incumplimientos que la accionante denuncia: 

i) falta de entrega del inflamable requerido. Al respecto, reclamó el lucro cesante por disminución en las ventas desde abril 2004 hasta el inicio de este juicio (04.10.06.) (v. fs. 315, "in fine"). 

ii) errónea metodología de facturación. Sobre el particular, adujo que Petrolera S.A. no consideraba que la diferente temperatura disminuía el volumen de combustible entregado. De allí que reclamó los montos derivados de las mermas por diferencias térmicas en el producto suministrado. 

En relación al primer incumplimiento imputado, la defendida argumentó que no se acordaron volúmenes de entrega determinados y que el negocio jurídico debía analizarse dentro del contexto del mercado cambiante en el que se desarrolla. 

En relación al segundo incumplimiento, alegó que si bien era exacto que las variaciones en la temperatura modificaban el volumen del combustible, tal circunstancia no importaba la recepción de una menor cantidad de líquido que el adquirido. Adujo que Estaciones S.R.L. es un tercero respecto de las condiciones de contratación que mantuvo con Esso. 

b. La sentencia de primera instancia, acogió -en lo sustancial- la demanda. Juzgó la primer sentenciante que: la accionada reconoció que existió merma en la provisión de combustible, razón por la cual debió demostrar que tal hecho tuvo causa en el cambio de las condiciones de mercado, lo que no hizo. Y, respecto al reclamo por merma de combustible por cambios de temperatura, estimó acreditado el obrar antijurídico y el daño. 

c. Ambas partes apelaron el decisorio. 

Considerando que la accionada pretende la revocación íntegra de la sentencia y que la actora, sólo discrepa -en líneas generales- en los montos indemnizatorios concedidos; un orden lógico de prioridad me llevará a tratar, liminarmente, los agravios de la defendida. 

c. 1.Desabastecimiento. 

A los fines de evaluar si existió o no el incumplimiento que la actora atribuye a la accionada, me abocaré a analizar -en primer lugar-, separada y aisladamente, cada una de las pruebas producidas que resultan conducentes para resolver el punto. Tras ello, me dedicaré a su evaluación global e integral, bajo las reglas de la sana crítica (conf. art. 386 del Cpr.). Así procederé a fin de obtener las conclusiones necesarias para fundamentar el presente voto. 

Habré dado respuesta, de ese modo y por vía elíptica, al agravio de la accionada que refiere a la supuesta omisión de la primer sentenciante de analizar la totalidad de las pruebas obrantes en la causa. 

Veamos. 

c.1.1. Contratos de suministro. 

Con el escrito de demanda se acompañaron los contratos de suministro de combustible que vincularon a las partes. 

Si bien se trata, en rigor, de dos propuestas de celebración -respecto de cada una de las dos estaciones de servicio referenciadas al inicio-, advierto que al momento en que se contestó la demanda, no se arguyó falta de aceptación (conf. párrafos iniciales de las ofertas, v. fs. 176 y v. fs. 183). Antes bien, todo el discurso defensivo giró en torno del reconocimiento expreso del negocio celebrado (v. en particular manifestaciones obrantes a fs. 1108, puntos 1 y 2). 

El primer convenio fue suscripto el 06.07.98 sobre el centro de explotación sito en Entre Ríos 2701 esq. Gálvez, Rosario, Prov. de Santa Fe (v. fs. 183/88); en tanto que el segundo lo fue el 19.09.00 sobre aquel sito en Ruta 33 y Tucumán de la localidad de Murphy, de la misma provincia (v. fs. 176/182). 

Ello sentado, no encuentro dudoso que la principal obligación asumida por la defendida consistió en la provisión de combustible a su adversaria. 

En efecto. 

La cláusula décima cuarta (14°) del negocio jurídico celebrado sobre la estación ubicada en Murphy, dispone lo siguiente:"OBLIGACIONES A CARGO DE PCSA". 14.1 "PCSA" se compromete a suministrar los productos de su línea comercial con la calidad estipulada por las normas legales vigentes y en los plazos considerados habituales para la actividad" (el destacado es del original, v. fs. 179 y aclaro que PCSA, refiere a "Petrolera S.A."). 

Si bien el vínculo concertado sobre la boca de expendio ubicada en la ciudad de Rosario carece de cláusula expresa en el mismo sentido, lo cierto es que ello no impide aseverar que la obligación de entrega de combustible fue, aún implícitamente, asumida por Petrolera S.A. 

Obsérvese que lo contrario importaría dejar, en los hechos, sin efecto el negocio, por carencia de una de las prestaciones principales a cargo de la accionada (v. infra "e") 

Conclusión ésta que se corrobora con lo que surge del informe del auxiliar contable. Ciertamente, de su lectura se desprende que la relación comercial entre ambas partes existió (v. fs. 15 20) y que Petrolera S.A. proveía de combustible a la actora. 

Agrego que la accionada al tiempo en que contestó demanda nada dijo sobre el punto. De allí que, más allá de las aclaraciones precedentemente efectuadas, no corresponde realizar ningún otro tipo de observación en lo concerniente a la obligación de la defendida de suministrar combustible sobre la estación sita en Entre Ríos 2701 de Rosario (conf. arg. art. 277 del Cpr. y art. 163 inc. 6 del Cpr.). 

c.1.2. Actas de constatación. 

Acompañó el actor al tiempo de promover demanda -en lo que aquí interesa referir- distintas constataciones efectuadas a fin de dejar constancia notarial del desabastecimiento de gas oil (v. fs. 214, fs. 216, fs. 218 y fs.220). 

Las respectivas actas de constatación fueron labradas en el interregno temporal que se extendió entre los meses de marzo de 2005 y junio de 2006, y todas ellas se practicaron en la estación de servicio sita en Murphy (en lo que hace a la estación de servicio situada en Rosario, ver lo que se establecerá "infra" en el acápite "d"). 

Así: del acta del 18.03.05, textualmente surge que: "....procedo a constatar que de ninguno de los 4 picos de gas oil existentes en la estación, sale combustible" (v. fs. 214 "in fine"); el acta del 30.03.06 reza: "Procedo a constatar que de los 6 picos de Gas oil no sale por ninguno líquido" (v. fs. 216); el acta del 14.06.06 señala que: "....procedo a constatar que puestos en marcha los surtidores no sale Gas Oil por ninguno de los 6 picos" (v. fs. 218); y del acta del 22.06.06 surge que: "procedo a constatar que puestos en marcha los surtidos no sale Gas Oil por ninguno de los seis picos" (v. fs. 220). 

No se me escapa que la accionada desconoció la autenticidad y contenido de tales instrumentos, y les restó todo valor probatorio. Sin embargo, su argumento pierde virtualidad si se los analiza bajo las previsiones insertas en los arts. 993 
y 994 del C Civ., y art. 395 del Cpr. 

Me explico. 

Sabido es que, con relación al contenido del instrumento público -calificación que debe otorgarse a las actas de constatación aquí analizadas- deben distinguirse los hechos sucedidos en presencia del oficial público de las manifestaciones efectuadas por las partes ante aquél. 

Los primeros -me refiero a los actos acaecidos en presencia del oficial- hacen plena fe hasta tanto sean redargüidos de falsos, por acción civil o criminal, de acuerdo a las pautas del art.993 del C Civ., Así, la autenticidad que tienen los hechos contenidos en una escritura pública y que el oficial hubiese enunciado cumplidos o que han ocurrido en su presencia, conciernen sólo a su verdad material. 

En cambio, el contenido de las manifestaciones de las partes en presencia del funcionario, puede destruirse por simple prueba en contrario producida en el proceso en que se lo quiere hacer valer (conf. Fenochietto-Arazi, "Código Procesal Civil y Comercial de la Nación", T. 2, arts.304 a 558 bis, Ed. Astrea, Bs. As., 1987, p. 384/85). 

Bajo estas perspectivas conceptuales, concluyo que ninguna trascendencia proyecta, en el caso, el simple desconocimiento y las alegaciones de la defendida respecto de la virtualidad probatoria que debe otorgarse a las actas de constatación. Ello pues no las redarguyó de falsas. 

De allí que, en síntesis, tendré por cierto que medió en el supuesto aquì examinado el desabastecimiento de gas oil invocado por la demandante. 

c.1.3. Pericial contable. 

De la lectura del dictamen pericial contable realizado sobre los libros de la actora (v. fs. 1520/61) surge el detalle efectuado por el auxiliar de todas las facturas que Petrolera S.A. emitió a Estaciones S.R.L. por compra de combustible (gas oil, nafta común, nafta súper, nafta sao, y kerosene), desde enero de 2000 hasta el 31.05.07 (fecha en que se llevó a cabo el informe; v. fs. 1520 vta./1548). 

Asimismo, informó el experto los litros de combustible -en sus distintas categorías- que la actora adquirió a Petrolera S.A., mes a mes (v. fs. 1548/1549 vta.), así como los totales anuales (v. fs. 1548). 

A fin de efectuar una análisis comparativo año a año de los volúmenes de combustible que Estaciones S.R.L. adquiría a Petrolera S.A., y a los efectos de lograr una mayor claridad expositiva, transcribiré en lo que aquí interesa referir la tabla numérica que corre a fs.1548 vta. Del dictamen: Litros 

Litros 

Litros 

AÑO 

NAF. 

SUP. 

NAF. 

COM. 

GAS OIL 

2000 

965000 

180000 

1617000 

2001 

1743000 

177000 

1072000 

2002 

2237000 

353000 

7644000 

2003 

2895200 

738000 

13192000 

2004 

1988000 

449000 

5044000 

2005 

1136000 

90000 

2574000 

2006 

1100000 

68000 

1774000 

2007 

333000 

5000 

692000 

Del examen de los volúmenes de combustible adquiridos año a año puede concluirse genéricamente que: 

i) En una primera etapa, que transcurrió desde el 2000 hasta el 2003 las compras en litros de combustible que Estaciones S.R.L. hizo a Petrolera S.A. se incrementaron año tras año -salvo una excepción menor, a la que me referiré 'infra', que carece de gravitación para hacer variar la tendencia ascendente de suministro de combustible-. 

En efecto, de los cálculos aritméticos que realizo, puede concluirse que: 

a. las compras de nafta súper: del 2000 a 2001 aumentaron en un 80,62 %, del 2001 a 2002 se incrementaron en un 28,34 % y del 2002 al 2003 ascendieron en un 29,42 %. Y si se compara el volumen de compra entre el 2000 y el 2003 el porcentual de crecimiento fue del 200,02%. 

b. las compras de nafta común: del 2000 al 2001 disminuyeron en un 01,66 % -supuesto de excepción al que me referí "supra"-, del 2001 al 2002 aumentaron en un 99,43 % y del 2002 al 2003 se incrementaron en un 109,06 %. Y si se compara el volumen de compra entre el 2000 y el 2003 el porcentual de crecimiento fue del 310,00%. 

c. las compras de gas oil: del 2000 al 2001 disminuyeron en un 33,70 % -supuesto de excepción al que me referí "supra"-, del 2001 al 2002 aumentaron en un 613,05% y del 2002 al 2003 se incrementaron en un 72,57%. Y si se compara el volumen de compra entre el 2000 y el 2003 el porcentual de crecimiento fue del 715,83 %. 

ii) En una segunda etapa, que transcurre entre el 2004 hasta el 2006 -punto final del reclamo de la actora- las compras de combustible disminuyeron, año tras año. 

a.las compras de nafta súper: del 2003 al 2004 decrecieron en un 31,33 %, del 2004 al 2005 disminuyeron en un 42,85%, del 2005 al 2006 cayeron en un 3,16 %. Y si se compara el volumen de compra entre el 2004 y el 2006 la disminución fue del 62,00 %. 

b. las compras de nafta común: del 2003 al 2004 decrecieron en un 39,15 %, del 2004 al 2005 disminuyeron en un 79,95%, del 2005 al 2006 cayeron en un 24,44%. Y si se compara el volumen de compra entre el 2004 y el 2006 el porcentual de disminución fue del 90,78%. 

c. las compras de gas oil: del 2003 al 2004 decrecieron en un 61,76 %, del 2004 al 2005 disminuyeron en un 48,96%, del 2005 al 2006 cayeron en un 31,08%. Y si se compara el volumen de compra entre el 2004 y el 2006 la disminución fue del 86,65 %. 

Paralelamente, del informe contable efectuado sobre los libros de la accionada que corre en fs. 1628/67, surgen: i) la cantidad de litros de combustible -en sus distintas categorías- que Estaciones S.R.L. adquirió a Petrolera S.A. mes a mes (v. fs. 1619 vta./1620) y ii) los totales anuales (v. fs. 1665/1666 vta.). 

Con idéntico objetivo de lograr una mayor claridad expositiva y facilitar la contraposición de datos, transcribiré -en lo que aquí interesa referir- la información inserta en la tabla numérica obrante en el dictamen que corre a fs. 1665 vta./1666. 

Litros 

Litros 

Litros 

AÑO 

NAF. 

SUP. 

NAF. 

COM. 

GAS OIL 

2000 

970000 

180000 

1617000 

2001 

1743000 

177000 

1072000 

2002 

2237000 

353000 

7776000 

2003 

2895200 

744000 

13252000 

2004 

988000 

449000 

5044000 

2005 

1136000 

95000 

2574000 

2006 

1100000 

74000 

1774000 

Así, comparando los volúmenes de combustible que Petrolera S.A. vendió a Estaciones S.R.L. año por año puede concluirse genéricamente que: 

i) En una primera etapa, que transcurrió desde el 2000 hasta el 2003, las ventas de combustible que Petrolera S.A. hizo a Estaciones S.R.L.aumentaron año tras año -salvo excepciones menores a las que, también, me referí al analizar los volúmenes de compras que informó el experto contable sobre los libros de la actora-. 

De los cálculos aritméticos que he realizado, puede decirse que: 

a. las ventas de nafta súper: del 2000 al 2001 aumentaron en un 79,69 %, del 2001 a 2002 lo hicieron en un 28,34 % y del 2002 al 2003 se incrementaron en un 29,42 %. Y si se compara el volumen de ventas entre el 2000 hasta el 2003 el porcentual de crecimiento fue del 198,47%. 

b. las ventas de nafta común: del 2000 al 2001 disminuyeron en un 01,66 %, del 2001 al 2002 aumentaron en un 99,43 % y, del 2002 al 2003 se incrementaron en un 110,76 %. Y si se compara el volumen de venta entre el 2000 y el 2003 el porcentual de crecimiento fue de 313,33%. 

c. las ventas de gas oil: del 2000 al 2001 disminuyeron en un 33,70 %, del 2001 al 2002 aumentaron en un 625,37% y del 2002 al 2003 ascendieron en un 70,42%. Y si se compara el volumen de venta entre el 2000 y el 2003 el crecimiento fue de 719,54 %. 

ii) En una segunda etapa, que transcurre entre el 2004 y el 2006 -punto final del reclamo de la actora- las ventas de combustible disminuyeron, año tras año. 

De los cálculos aritméticos realizados, puede decirse que: 

a. las ventas de nafta súper: del 2003 al 2004 decrecieron en un 31,33 %, del 2004 al 2005 disminuyeron en un 42,85%, del 2005 al 2006 cayeron en un 3,16 %. Y si se compara el volumen de venta entre el 2004 hasta el 2006 la disminución fue del 62,00%. 

b. las ventas de nafta común: del 2003 al 2004 decrecieron en un 39,65 %, del 2004 al 2005 disminuyeron en un 78,84%, del 2005 al 2006 cayeron en un 22,10%. Y si se compara el volumen de venta entre el 2004 y el 2006 la disminución fue del 90,05%. 

c. las ventas de gas oil: del 2003 al 2004 decrecieron en un 61,93 %, del 2004 al 2005 disminuyeron en un 48,96%, del 2005 al 2006 cayeron en un 31,08%. Y si se compara el volumen de venta entre el 2004 y el 2006 la disminución fue del 86,65%. 

De lo anterior surge, en síntesis, que los registros de las partes coinciden respecto a que en un primer momento de la relación que transcurrió entre el 2000 al 2003, inclusive, las compras que Estaciones S.R.L realizaba a Petrolera S.A. tuvieron una marcada tendencia al alza; y luego, en una segunda etapa, que transcurrió entre el 2004 al 2006, existió una merma significativa. 

Insisto en el hecho de que tales conclusiones se obtienen a partir de la comparación de datos objetivos que surgen de la causa. 

Y a ello no obsta la observación a la pericia efectuada por Petrolera S.A. (v. fs. 1691/93) respecto a que los volúmenes de ventas que surgen de los registros de la actora resultan inferiores a los que ésta hubiera informado a la Sub-Secretaría de Combustibles en los términos de la Resolución Nro. 1104/04 de la Secretaría de Energía (v. fs. 1691 vta.). 

Ello así, por tres razones. 

En primer lugar, porque informó aquella Subsecretaría que las cantidades de ventas mensuales solo correspondían a una boca de expendio - la .ubicada en calle Entre Ríos 2701 de Rosario- y no comprendían los productos comercializados en Ruta 33 y Tucumán 106 de la Localidad de Murphy (v. fs. 1226/27). De allí que resulte fácilmente explicable que los volúmenes fuesen menores.En segundo lugar -y más allá de lo reprochable del hecho de que la accionante no brindare al organismo los datos exactos de sus ventas- porque carece de toda gravitación la base argumental de la impugnación, si se tiene en cuenta que la demanda tiene por objeto el cobro de un resarcimiento por los daños derivados del incumplimiento en la entrega de combustible y no la averiguación de la veracidad de la información transmitida a los organismos de control. 

Finalmente, el tercer y decisivo argumento que descalifica la impugnación, es que los volúmenes de compra de combustible informados por el experto -sobre los que se obtuvieron las conclusiones respecto de las conductas desplegadas por las partes durante la relación comercial- coinciden, en lo sustancial, con los consignados por la defendida asentados en sus libros (v. fs. 1548 vta. y v. fs. 1665 vta./1666 y cuadros transcriptos "supra"). 

c.1.4. Cartas documentos. 

La actora acompañó ciertas cartas documento dirigidas a la defendida a los fines de acreditar el desabastecimiento de combustible (v. fs. 317). La accionada las desconoció (v. fs. 1108 vta./1109). 

De su lado, aquélla en su escrito principal de defensa adjuntó cierto intercambio epistolar habido entre las partes (v. fs. 1115 vta.). Estaciones S.R.L. al evacuar el traslado de la instrumental, desconoció todas aquellas que no hubiese emitido (v. fs. 1122) 

No obstante esta negativa -concretamente, de aquellas cartas obrantes a fs. 1068, fs. 1082, fs. 1092, fs. 1095, fs. 1099 y fs. 1103-, lo cierto es que el intercambio epistolar al que me referiré, debe tenerse por reconocido. Así pues acompañó Correo Andreani los duplicados de las misivas cuya autenticidad fuera negada por Estaciones S.R.L. (v. f s. 1189, fs. 1178, fs. 1208, fs. 1200, fs. 1183 y fs. 1185). 

Efectuada esta aclaración liminar, analizaré su contenido. Añado que solo me abocaré, en este apartado, al estudio de aquellas piezas que conciernen a la falta de abastecimiento de combustible que se imputa a Petrolera S.A.Del análisis integral de estas misivas se desprende que la accionante concretó su reclamo por falta de suministro, en lo que aquí interesa referir, específicamente en cuatro (4) oportunidades, que transcurren entre marzo de 2005 (v. fs. 281) y julio de 2006 (v. fs.1103 y fs. 1185). 

Como dije "supra", el primer envío ocurrió el 21.03.05. La carta remitida dice textualmente: "intimo en el perentorio plazo de 24 hs. de recibida la presente proceda a entregar y/o suministrar combustible (en especial gas oil")", (v. fs. 1066 y v. fs. 281). La defendida la contestó y rechazó sus términos (v. fs. 1068 y v. fs. 1189). 

El segundo envío data del 08.06.05 (v. fs. 1085 y v. fs. 289) y reza: "intimo en el perentorio plazo de 24 hs. de recibida la presente proceda a entregar y/o suministrar combustible (en especial gas oil)....". 

El tercero, con el mismo objetivo, fue el 03.04.06 (v. fs. 1090), y señala: "intimo en el perentorio plazo de 24 hs. de recibida la presente proceda a entregar y/o suministrar la cantidad de 30.000 litros de gas oil.el día 04/04/06 como asimismo, la misma cantidad....para los días 06/04/06 y 08/04/06...". En rechazo de la misiva argumentó la defendida que: i) el pedido de suministro para el 04.04.06 estaba a disposición previo pago; y ii) los requerimientos para el 06 y 08 de abril de 2006 serían evaluados pues se encontraban pendientes de pago ciertas facturas (v. fs. 1092 y v. fs. 1208) -argumento éste que se desvanece a poco que se repare en que, de acuerdo con lo informado por el perito contador, la actora no adeudaba facturas; v. fs. 1665-. 

El cuarto reclamo de combustible, ocurrió el 20.7.06. Indicó textualmente la accionante lo siguiente: "...recalcamos nuestra falta de combustible, en especial gas oil para atender la demanda de nuestro clientes y vuestra negativa sistemática a la entrega del producto sin justificación alguna" (v.fs.1100). La accionada rechazó la comunicación por improcedente y falsa y agregó que, previo pago de las facturas adeudadas, analizaría la procedencia de los pedidos (v. fs. 1103 y v. fs. 1185 y fs. 1099 y v. fs. 1183) -argumento que, como dije 'supra', resulta falaz pues no existía tal supuesta deuda-. 

Finalmente, a dos últimos intercambios epistolares me referiré aquí. 

Aclaro que no se trata en rigor de intimaciones por falta de entrega de combustible, como los anteriores, y que por ello los analizaré separadamente, con el objeto de establecer si la defendida cumplió o no con su obligación de suministro. Ello pues a través de tales cartas se materializaron pedidos de aprovisionamiento. 

Veamos. 

El 29.06.06 la actora remitió notificación a la defendida "a los efectos de realizar pedidos de aprovisionamiento de Gas Oil conforme el cronograma que se detalla a continuación...." (v. fs. 1096). Los requerimientos abarcan desde el 05.06.06 al 31.06.06. No surge de autos que esta misiva hubiese sido contestada. 

El 12.07.06 envió similar comunicación solicitando el suministro de gas oil, pero, en este caso, para el periodo comprendido entre el 12.07.06 al 31.07.06 (v. fs. 1097). Petrolera S.A. rechazó sus términos y arguyó que debían cancelarse previamente facturas adeudadas y que luego analizaría los pedidos (v. fs. 1099 y fs.1183). 

c.1.5. Prueba informativa. 

Estaciones S.R.L. ofreció como prueba informativa la remisión de oficios a Comprar S.A., Transporte "El Tío" y Empresa de Transporte Centro S.A. Ello a fin de que aquéllas informaran, en lo que aquí interesa referir, si a partir del 2003 y hasta la fecha de su respuesta tuvieron problemas de abastecimiento de combustible de parte de Estaciones S.R.L., y, en caso afirmativo, cambiaron por ello de proveedor (v. fs. 317 vta). 

A fs. 1244, fs. 1245 y fs. 1246 obran los informes respectivos. Si bien la accionada los impugnó de falsedad en los términos del art. 403 del Cpr. (v. fs.1260), lo cierto es que las respuestas cursadas a las respectivas intimaciones que se siguieron -aún desprovistas de documentación de respaldo- no pueden ser desprovistas de toda virtualidad probatoria -v.fs. 1295/1303, fs. 1304/35 y fs. 1336/54; volveré sobre esto-. 

c.1.6. Manifestaciones insertas en la demanda y escrito de expresión de agravios. 

Expuso la defendida al contestar demanda que: "...si bien es cierto que durante los mejores momentos de la relación comercial con la actora, coincidentes con la realidad del mercado de combustibles, mi mandante vendía a Estaciones de Servicios Asociadas S.R.L. importantes volúmenes de combustible, la actualidad indica que las condiciones cambiaron y que ello no fue mas posible. No obstante lo cual, en manera alguna eso implica que exista desabastecimiento por parte de mi representada" (v.fs. 1111 vta.; el destacado me pertenece). 

Asimismo, al expresar agravios dijo que: "mi parte jamás admitió la existencia de un desabastecimiento a la parte actora..., por una sencilla razón: porque el mismo no existió. Si habló en cambio de una merma en la venta de combustible, cuestión sensiblemente diferente" (v. fs. 1901/1901 vta., el destacado me pertenece). 

c.2. Hasta aquí, el desarrollo individual de cada una de las probanzas que estimé pertinentes para resolver la litis. 

Ahora bien. De conformidad a lo que hubiera adelantado, me dedicaré ahora a efectuar un análisis integral de todas ellas, bajo las reglas de la sana crítica (conf. art. 386 del Cpr.), desde la perspectiva del negocio jurídico que vinculó a las partes: el contrato de suministro. Ello así, a los fines de decidir finalmente si existió o no incumplimiento por parte de la defendida. 

c.2.1. De las cláusulas del negocio que vinculó a las partes no surge una expresa obligación de entrega de una cantidad determinada de combustible. Sin embargo, dado que las partes se relacionaron a través de un contrato de suministro, entiendo que no es menester para calificar como contraria a derecho la conducta del suministrante que exista falta de entrega total del inflamable que impida proseguir con el giro de la hacienda empresaria. En todo caso, tal conducta importará -de existir- un incumplimiento absoluto a las obligaciones asumidas, con -también- otras consecuencias jurídicas. 

De allí que la simple reducción en las encomiendas, o, dicho de otro modo, el envío de volúmenes inferiores a aquéllos que eran habitualmente remitidos en el curso de la "normal" relación negocial, podrá llevar a calificar tal acciona r como un incumplimiento contractual. 

c.2.2. Ahora bien. En aquellos contratos de suministro en los que -como aquí acontece- no se establecen topes máximos o mínimos a los volúmenes de entrega, permitir que por propia voluntad del suministrante y sin causa que lo justifique se restrinjan las encomiendas, importa un ejercicio abusivo de derecho. Así pues, por vía elíptica, se coloca en manos del proveedor el éxito o el fracaso del emprendimiento del suministrado. 

Y ello es así porque no debe perderse de vista que la obligación principal que pesa sobre el proveedor consiste precisamente en efectuar el suministro de bienes en forma continuada y en el modo establecido, esto es, en el tiempo, cantidad, calidad y lugar convenidos, o, en defecto de ello, según fuera la naturaleza del acuerdo (Etcheverry, Raúl, "Contratos. Parte Especial", T. 1, Ed. Astrea, Bs. As, 1991, p. 168). 

Y si bien -reitero- no existió en el caso acuerdo expreso de voluntad en punto a la cantidad de combustible que debía suministrar la defendida, lo cierto es que no pretende Estaciones S.R.L. el abastecimiento en volúmenes superiores a los que habitualmente le eran entregados con anterioridad al año 2003. Antes bien, la postura mantenida por aquélla presupone el mantenimiento de las cuotas de inflamable concedidas en épocas anteriores. Y tal pretensión resulta razonable cuando, como en la especie, se omitió fijar un límite máximo y mínimo de la cantidad objeto de aprovisionamiento. Y tanto más ello es así, si se analizan las conductas desplegadas por las partes durante la vigencia de la relación comercial, bajo la reglas previstas en el art. 218 inc. 4 del C Com., que establece que: "los hechos de los contrayentes, subsiguientes al contrato, que tengan relación con lo que se discute, serán la mejor explicación de la intención de las partes al tiempo de celebrar el contrato". 

Bajo esta perspectiva conceptual debe concluirse que formaba parte de las condiciones previsibles por las partes, la sujeción a los márgenes de suministro vigentes durante el período transcurrido entre los años 2000 a 2003. 

c.2.3. Sentado lo anterior, de las constancias de la causa surge que: i) las partes coinciden en punto a que las partidas que entregaba Petrolera S.A. se redujeron considerablemente a partir del año 2004 -así resulta de la prueba pericial contable llevada a cabo sobre los libros de la actora y la defendida-; ii) se encuentra reconocida la merma en las entregas de combustible, iii) Estaciones S.R.L. realizó reclamos a la defendida por falta de suministro - se desprende ello del intercambio telegráfico habido-; y iv) constatados los surtidores de las estaciones de servicio en varias oportunidades, se verificó que no vertían gas oil -v. al respecto las actas labradas ante escribano público-. 

En síntesis: la reseña de la prueba rendida en autos, evidencia que si bien no existió un desabastecimiento total, sí medió una considerable reducción en la entrega de combustible -comparada con las cantidades suministradas en otro tiempo- en perjuicio de la suministrada. Y tal accionar, en definitiva, debe calificarse como contrario a derecho y susceptible de generar daños a aquélla. 

c.2.4. Ninguna gravitación ostenta, frente a ello, el argumento de Petrolera S.A. según el cual la merma evidenciada obedeció al cambio de las condiciones del mercado de combustibles. Ello pues tal supuesta justificación no fue acreditada ni tampoco comunicada mediante los mecanismos contractuales previstos. 

Me explico. 

Las partes acordaron que: "Si por caso fortuito o fuerza mayor, una parte incumpliera con las obligaciones a su cargo, que emergen del presente contrato, deberá notificar fehacientemente a la otra, en un plazo no mayor de 72 horas hábiles, especificando la causa del caso fortuito o fuerza mayor" (v. cláusula vigésima, 20°, del contrato sobre la estación de servicio sita en Murphy y cláusula décimo novena, 19°, del contrato de suministro sobre la estación sita en Entre Ríos 2701, obrantes a fs. 180 y v. fs. 187). 

Ello así, es claro que convinieron las partes un específico mecanismo de acción que debió ser utilizado, en todo caso, para justificar, frente a supuestos en que Petrolera S.A. no pudiera abastecer de combustible a su adversaria. 

En este sentido, advierto que sólo en una oportunidad -abril de 2004- le comunicó aquélla que por razones de fuerza mayor se verían afectadas las entregas de nafta y gas oil (v. cartas documentos obrantes a fs. 1244/45 y respuesta respecto de su autenticidad remitida por Correo Andreani, obrante a fs. 1191). 

Tras lo anterior y teniendo en cuenta la existencia de una cláusula expresa que regulaba la conducta que Petrolera S.A. debía adoptar frente a estos supuestos, los argumentos por ella vertidos a fin de eximirse de responsabilidad, no pueden ser admitidos. Tanto más, si se advierte que la supuesta imposibilidad de cumplir con sus obligaciones debido al cambio de las condiciones del mercado de combustible, es puesta de manifiesto recién en esta instancia judicial. 

Y ello es así, a mayor abundamiento, si se repara en que la cláusula contractual en cuestión ya había sido esgrimida por la accionada para justificar cierto incumplimiento contractual en abril de 2004, como referí precedentemente. Coadyuvante, no debe olvidarse que adujo la demandada que solo es "comercializadora pura" y que no es productora ni refinadora (v. fs. 1111 "in fine", reiterado en su escrito de expresión de agravios a fs. 1902); y que, en tal sentido, se encontraba obligada a acudir a empresas como Esso, YPF y Shell para adquirir los combustibles que luego vendía a terceros. 

Si es ello así, no se alcanza a comprender por qué razón no demostró haber intentado obtener el combustible por parte de algunas de las productoras que mencionó o no pudo, en su caso, importarlo. 

En este sentido, obsérvese que de las facturas y remitos añejados a la causa (v. fs. 909 y ss.) solo surge que la defendida compraba inflamable a Esso y no mantenía relaciones comerciales con las restantes compañías por ella mencionadas. 

Deberá cargar, por ello, con las disvaliosas consecuencias de su negligente obrar (conf. art. 377 del Cpr.). 

Súmase a ello que ninguna prueba ofreció la demandada con el objeto de acreditar que la ventas de combustible a toda su cartelera de clientes hubiera disminuído en forma constante y uniforme, en sustento de su postura; conducta que constituye un elemento que corrobora las restantes pruebas y conclusiones aquí obtenidas (conf. arg. art. 163 inc. 5, 2do. párrafo del Cpr.). 

Más aún: ni siquiera intentó formar convicción en lo relativo a la invocada imposibilidad de mantener la entrega según los volúmenes habituales en razón de las argumentadas variaciones del mercado de combustible. 

En efecto. Su adversaria propuso un punto de pericia de acuerdo con el cual se requería al experto que "f) Informe desde el año 2000 hasta la fecha de la demanda la variación de ventas de Petrolera del Cono Sur S.A. a toda su red de estaciones de servicio de bandera SOL, incluida la actora" (v. fs. 318). 

Petrolera S.A. no lo objetó en los términos del art. 459 del Cpr. Tras ello, el experto contable informó que:"De la documental relevada en sede demandada, no surgen elementos que permitan fehacientemente dar acabada respuesta a lo aquí requerido" (v. fs. 1642). 

En tales condiciones, siendo que aquélla información resultaba relevante para la demandada a fin de abonar adecuadamente su planteo y que ningún dato aportó al pleito, evaluaré su conducta en contra de su postura defensiva. Ello así, dado que en razón del carácter profesional especializado en el rubro que posee (conf. art. 1 C Com) no resulta convincente que carezca de dicha información. En efecto, debió aquélla llevar un registro diario de las operaciones realizadas con la documentación contable de sustento, de acuerdo a una adecuada integración de un sistema de contabilidad acorde con la importancia y naturaleza de sus actividades (conf. artículos 43, 44, 45 del C Com.). 

En síntesis: tendré por cierto que omitió la accionada entregar a su adversaria los volúmenes de combustible que permitiesen su abastecimiento de acuerdo con lo previsto. 

No obsta a la solución esbozada el hecho de que la Subsecretaría de Combustible dependiente de la Secretaría de Energía, hubiese rechazado la denuncia de desabastecimiento de gas oil efectuada con base argumental en la resolución nro. 1834/05 (v. fs.1227 y v. fs.1720). 

Me explico. Informó la oficiada que la desestimación de la denuncia obedeció al hecho de que los volúmenes del inflamable requeridos a Petrolera S.A. eran inferiores a las ventas informadas por Estaciones S.R.L. a dicha Secretaría en cumplimiento de la resolución Nro. 1104/04. 

Sin embargo, como afirmó la actora en su alegato y reiteró al contestar la expresión de agravios (v. fs. 1738 y ss y v. fs. 1925 vta./1926, respectivamente), aquélla respuesta carece de la gravitación que su adversaria le asigna. 

Ello pues, de la interpretación del artículo sexto (6to.) de la resolución nro.1834/05 surge que para que la denuncia obtuviera favorable acogida la expendedora debía acreditar que la petrolera le vendió menor cantidad de combustible que el año anterior. 

De la respuesta a la prueba informativa objeto de análisis surge que Estaciones S.R.L. efectuó el reclamo en julio de 2006. En tal sentido, de acuerdo a los objetivos de la resolución, la Secretaría, a los fines de decidir su procedencia, tuvo que haber comparado los volúmenes de venta de gas oil entre las partes en idéntico mes del año 2005. Suposición ésta que se ve confirmada con los términos del rechazo de la denuncia (v. fs. 1720/21 y v. fs. 1226/27). 

Ahora bien. 

Recuerdo que la actora indicó como fecha de inicio de la reducción en la provisión de combustible el mes de abril de 2004 (v. fs. 315, "in fine"), aduciendo su subsistencia a la fecha de interposición de la demanda (octubre de 2006). 

Así las cosas, en tanto que la Secretaría utilizó como parámetro para rechazar el reclamo de desabastecimiento las cantidades de combustible entregadas en el año 2005, su respuesta carece aquí de toda virtualidad para exonerar a la defendida de la obligación comprometida. 

d. Titularidad de la estación de servicios sita en la ciudad de Rosario. 

Como dije, son contestes las partes en punto a su vinculación a través de dos contratos de suministro: i) el primero suscripto el 06.07.98 sobre la estación de servicio sita en Entre Ríos 2701 esq. Gálvez, Rosario, Prov. de Santa Fe (v. fs. 183/88) y, ii) el segundo, celebrado el 19.09.00, sobre aquella sita en Ruta 33 y Tucumán, Murphy, Prov. de Santa Fe (v. fs. 176/182). 

En su contestación de demanda, adujo Petrolera S.A. que la actora había dejado de vender combustible en la boca de expendio sita en la ciudad de Rosario, pese a que continuaba adquiriéndole productos (v. fs.1112 vta.). Expuso que, tal como surgía del comprobante de compra del 14.11.06, quien los comercializaba era Diego Hernández, con cuit nro. 20-26710192-3 (v. fs. 830). 

La actora desconoció la autenticidad de aquélla pieza (v. fs. 1122). Restó además toda importancia a la determinación de la persona que explotó el negocio luego de la interposición de la demanda, argumentando que el reclamo había sido promovido hasta esa fecha (es decir, el 04.10.06; v. fs. 1122 vta./1123). 

Adelanto que, si bien nada dijo en cuanto al punto la primer sentenciante, de la prueba informativa rendida surge que el titular de la explotación desde el 16 de setiembre de 2004 es el Sr. Diego Hernández. Razón por la cual -como se verá- Estaciones S.R.L., ha reclamado daños por desabastecimiento no padecido en cierto período temporal. 

En efecto. A fs. 1210 la Secretaría de Energía, Subsecretaria de Combustible, informó que: "la boca de expendió de almacenaje y despacho sita en la calle Entre Ríos 2701 y Gálvez, en la Localidad de Rosario, Provincia de Santa Fe, se encontraba inscripta...desde el 22 de septiembre de 2004....con la titularidad de HERNÁNDEZ DIEGO PEDRO" (el destacado es del original). 

A fs. 1277/79 la AFIP adjuntó los datos registrados de Diego Hernández como contribuyente y responsable. De su lectura surge que se encuentra inscripto como exento desde el 16.09.04 con actividad: "VENTAS AL POR MENOR DE COMBUSTIBLE PARA VEHÍCULOS AUTOMOTORES Y MOTOCICLETAS" (el destacado es del original, v. fs. 1278), con domicilio fiscal declarado en Entre Ríos 2701 desde el 16.09.04 (v. fs. 1277). 

Ahora bien. De la cláusula vigésima (20°) del contrato celebrado sobre la estación referida surge que: "Durante el tiempo de vigencia del presente contrato, LA FIRMA no podrá, alquilar, subalquilar ni ceder en modo alguno la estación de servicio ni transferir el fondo de comercio, sin el consentimiento expreso de Sol, notificado en forma fehaciente. Si LA FIRMA incumpliera la presente disposición SOL podrá declarar resuelto el contrato de pleno derecho y reclamar los daños y perjuicios" (el destacado es del original, v. fs. 187). 

Así, del convenio suscripto surge que sólo mediando consentimiento expreso de Petrolera S.A., podía Estaciones S.R.L. realizar algún negocio jurídico sobre el fondo de comercio en cuestión. 

Ahora bien. Obra en el expediente cierto intercambio epistolar habido entre las partes que refiere a la intención de transferir el negocio (v. fs. 1087 y v. fs. 1088/89). 

Del mismo surge que la actora remitió misiva a Petrolera S.A. el 21.11.05, en cumplimiento de la cláusula contractual, a fin de hacerle saber que había recibido de Diego Hernández una oferta de adquisición de los derechos de explotación de fluidos líquidos respecto de la estación de servicio sita en la ciudad de Rosario. 

Pese a que a Correo Argentino informó que no encontraron registros de tal carta (v.fs. 1173/6), debo concluir que es auténtica. 

En efecto, obsérvese que al evacuar Estaciones S.R.L. el traslado de la documentación expuso que negaba: "todas y cada una de las Cartas Documento acompañadas por la actora que no han sido emitidas por mi mandante" (v. fs. 1122, aclaro que donde dice "actora" debe leerse demandada, por ser evidente el error de pluma). Así las cosas, en tanto que la epístola fue suscripta por quien dijo ser mandatario de aquella, cabe considerarla auténtica. 

Petrolera S.A. contestó la misiva en estos términos: "Damos respuesta a carta certificada CU N° 580735554 recibida el 21 de noviembre pasado. 1. El convenio comercial que nos vincula con su representada por la estación de servicio ubicada en Entre Ríos 2701 esquina Galvez de la ciudad de Rosario, Provincia de Santa Fe, establece en su cláusula vigésima en su parte pertinente:"Durante el tiempo de vigencia del presente contrato, LA FIRMA no podrá alquilar, subalquilar ni ceder en modo alguno la estación de servicio ni transferir el fondo de comercio..." Por ende la oferta recibida, así como la opción conferida en su misiva devienen improcedentes e inaplicables al convenio mencionado.2. Sin perjuicio de lo indicado en el punto anterior, le informamos que ésta empresa se encuentra dispuesta a evaluar los antecedentes comerciales del Sr. Diego Hernández, así como las eventuales garantías (reales) a aportar por éste y demás condiciones exigibles para su ingreso a la red SOL, en la eventualidad que los primeros califiquen" (v. fs. 1089). 

Si bien la actora desconoció la carta (v. fs. 1122), Correo Andreani acompañó su copia (v. fs. 1187); ergo, debe ser tenida también por auténtica. 

Recapitulando, en lo concerniente al cambio de titularidad de la explotación, de la prueba producida surge que: i) según lo convenido por las partes, era necesario el consentimiento expreso de la accionada a fin de ceder la explotación; ii) Petrolera S.A. rechazó la oferta de adquisición del fondo de comercio comunicada por Estaciones S.R.L.; iii) no probó la accionante que, luego de recibir tal notificación, hubieran continuado las tratativas para lograr el consentimiento; y iv) no obstante lo acordado, era Diego Hernández quien comercializaba el fondo de comercio desde el 16.09.04, es decir, dos años antes de iniciarse la demanda. 

Debe concluirse entonces que infringió la actora el compromiso asumido con su adversaria al efectuar la transferencia de la explotación a favor de Diego Hernández. Ello pues, repito, no podría obrar como lo hizo sin el consentimiento de su cocontratante a partir de los estrictos términos contractuales acordados. 

Adviértase, incluso, que tal proceder antijurídico otorgaba la facultad a la suministrante a resolver el contrato de pleno derecho; facultad que no debe considerarse abusiva meritando los altos riesgos (vbgr.: ambientales, de salud y seguridad) que conlleva la expedición de combustible. De allí que resulte razonable que la defendida, previo a aceptar la transferencia, obtenga un completo e integral conocimiento de las cualidades del continuador del giro empresario. 

En definitiva, siendo que Estaciones S.R.L. no podía válidamente transferir sin la autorización de su contraparte el fondo de comercio, mal puede requerir el resarcimiento de los perjuicios provocados por el desabastecimiento de combustible. 

Destaco, a mayor abundamiento, que desde otra perspectiva conceptual, carece Estaciones S.R.L. de legitimación activa para así proceder. Ello pues, en los hechos, no es la titular del fondo de comercio. De allí que, en definitiva, los posibles daños que pudo ocasionar el obrar antijurídico de Petrolera S.A. no perjudicaron a Estaciones S.R.L. sino, en todo caso, a Diego Hernández. 

En síntesis, -y sin perjuicio de advertir que, llamativamente, en la demanda se omitió toda consideración respecto del cambio de titularidad-, no corresponde otorgar reparación alguna por desabastecimiento respecto de la estación de servicios sita en Entre Ríos 2701 desde el 16.09.04. 

e. Merma por diferencia de temperatura. 

Recuerdo que reclamó la actora un monto indeterminado por el concepto: "merma por diferencia de temperatura en la compra de combustible". A fs. 323 lo cuantificó provisionalmente en pesos trescientos mil ($300.000). 

Explicó que al entregarse los combustibles la medición de los volúmenes se efectúa a temperatura constante de 15,5° C. Añadió que cuando se los traslada al camión se produce un cambio térmico que provoca una variación del volumen del inflamable finalmente suministrado. Refirió que, con tal causa, las empresas refinadoras reconocen a todos sus clientes, sin excepción, una diferencia de combustible vendida por alteración de temperatura, pues en definitiva se le factura una cantidad superior a la efectivamente entregada. Expuso que la defendida no lo hacía pese a que tal variación sí le era reconocida por las empresas que le vendían el producto. 

Como argumento de su defensa, arguyó Petrolera S.A.la improcedencia de analizar comprobantes que no hacen a la estricta relación que vinculó a las partes (conf. art. art. 1195 del C Civ.). 

La primer sentenciante aceptó el reclamo. Para así, decidir meritó que: i) el INTI informó las variaciones de volúmenes según el tipo de combustible, ii) en las facturas que Petrolera S.A. emitió no se especifica la temperatura del combustible, iii) de la pericia contable efectuada sobre los libros de la defendida, surgía que Esso S.A. facturaba a Petrolera S.A. los litros convertidos o reales y no los cargados, iv) no se opuso la defendida a los puntos periciales que tenían por objeto acreditar esta merma, y v) la presunción del art. 474 del C Com., es "iuris tantum"; ergo, no era obstáculo para su procedencia la falta de impugnación de las facturas. 

Se alzó contra ello la defendida. 

Adelanto que la queja debe ser admitida. Así, sea que se analice la cuestión desde un punto de vista fáctico como jurídico. 

A los fines de sustentar esta conclusión y lograr una mayor claridad expositiva, liminarmente me referiré a una cuestión netamente técnica derivada de la respuesta brindada por el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (v. fs. 1235). 

Al evacuar la pregunta referida a: "si se produce variación de volumen cuando un combustible (nafta súper, común y/o gas oil) es sometido a diferencias de temperatura" (v. fs. 317), el ente respondió: todo líquido sufre cambios de volumen al mutar la temperatura. Por lo tanto también modificará su densidad, que es una propiedad intensiva inversamente proporcional al cambio de volumen, con la temperatura. Ejemplificó tal situación en los siguientes términos: "si a 28 °C ocupa un volumen de 64 m3, a 15°C el volumen a ocupar de ese producto será de 62,99 m3..." (v. fs. 1235). 

Lo anterior importa decir, en síntesis, que a mayor calor el combustible se dilata, e inversamente, a más frío se contrae. 

Ahora bien. Como dije "supra", expuso Estaciones S.R.L. que la medición de combustible antes de entregarse se hacía a 15,5 °C y que al transportarse al camión se alteraba su temperatura. 

Sin perjuicio de los argumentos jurídicos que "infra" desarrollaré, advierto que su afirmación contiene implícitamente la siguiente premisa: al traspasarse el combustible de la cisterna de Petrolera S.A. al camión de Estaciones S.R.L, la temperatura del ambiente era mayor y, en consecuencia, el volumen del combustible se acrecentaba; de allí que el líquido suministrado era inferior a la cantidad facturada. 

En tal orden de ideas, la procedencia de su reclamo -y, repito, sin perjuicio de los argumentos jurídicos que desarrollaré- requería de una base fáctica que la sustentase: la prueba de que la temperatura del combustible cuando llegaba al camión era superior a la que tenía cuando "salía" -si se me permite la expresión- de la cisterna. 

Ello pues, como puede concluirse de la información aportada por el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial, si la temperatura a la que "llegaba" al camión era menor a la que tenía cuando "salía" de la cisterna, en definitiva, se suministraba más combustible que el efectivamente facturado. 

La necesidad de acreditar este hecho no aparece como arbitraria ni irrazonable. Véase que, de acuerdo con la extensión temporal durante la que se mantuvo la relación contractual, fueron abarcados diversos períodos estivales e invernales con los consiguientes cambios naturales de temperatura que pudieron provocar, en la línea argumental de la actora, un "beneficio" o un "perjuicio", según las variaciones térmicas. 

La precedente afirmación se ve corroborada con las constancias de la causa. Obsérvese al respecto puntualmente cuanto resulta de la respuesta al punto "e" del informe pericial llevado a cabo sobre los libros de la defendida (v. fs. 1638/1641). 

Para evacuar el tópico realizó el experto un cuadro en el que volcó todas las facturas y remitos que Esso S.A. emitió a Petrolera S.A. por la compra de nafta común, nafta súper y gas oil. Especificó también los litros vendidos y detalló los volúmenes según se tomare como base para su cálculo los litros "cargados" o los "convertidos". 

De la comparación de ambos rubros -litros "cargados" o "convertidos"- se desprende que, en ciertas ocasiones, los "cargados" eran menores a los "convertidos" y en otras, sucedía lo contrario. Ergo, los volúmenes podían variar en uno u otro sentido, según la temperatura ambiente fuera inferior o superior a los 15 °C. 

Esta conclusión resulta implícitamente reconocida por la actora, según surge de la carta documento que remitió a Petrolera S.A. que dice textualmente: "...atento que de vuestra misiva surge la posibilidad de existencia de "mermas" de combustible que puede ser favorable a mi representada y en algunos casos a vuestra parte, y en el marco de la buena fe que debe presidir los contratos de la naturaleza que nos vincula, propongo el cotejo de los remitos y las facturas de todas las operaciones de compraventa de combustible....". (v. fs. 1061). 

En este sentido, la prueba del hecho que referí "supra" -temperatura del ambiente-, que debió aportar Estaciones S.R.L. como un imperativo de su propio interés (cpr.:377) resultaba trascendental para resolver la causa. Así pues a partir de aquél dato hubieran podido obtenerse las conclusiones necesarias respecto a los volúmenes que, en definitiva, se entregaban a la actora y, consecuentemente, determinarse si existió o no el supuesto obrar antijurídico atribuible a la demandada y el daño que se reclama. 

En punto a este último, debe recordarse que sólo cuando se cumplen ciertos requisitos o características indispensables que deben concurrir en un cierto menoscabo o detrimento para que el perjuicio sea contemplado a los fines de su indemnización, el daño es jurídico y, por lo tanto, reparable. Así, el daño para que sea reparable debe ser cierto, pudiendo presentarse en forma actual o futura (conf. Alfredo Orgaz, "El daño resarcible (actos ilícitos)", Editorial Depalma, 3era.Edición, 1967, Bs. As.). Asimismo, debe encontrarse en relación causal jurídicamente relevante respecto al hecho generador de responsabilidad, y también debe ser personal (conf. Alfredo Orgaz, "El daño resarcible (actos ilícitos)", Editorial Depalma, 3era. Edición, 1967, Bs. As.). Lo contrario, es decir aceptar un daño incierto, implicaría un enriquecimiento sin causa, por demás prohibido por nuestra normativa. 

Así las cosas, desde la perspectiva fáctica analizada, lo concreto es que no acreditó Estaciones S.R.L. que al traspasarse el combustible de la cisterna al camión se lo hiciera a una temperatura mayor a 15 ° C. 

De allí que accederé al agravio de Petrolera S.A. y propondré la revocación, en el punto, de la sentencia apelada. 

Adicionalmente, abonan tal conclusión dos argumentos jurídicos: el primero, derivado de la aplicación del art. 1195 del c.civ., y el segundo, relativo a la norma del art. 472 del c.com. 

Veamos. 

Estaciones S.R.L. arguyó que las empresas a quienes Petrolera S.A. adquiere el combustible reconocen a su favor esa diferencia; sin embargo, aquélla no depara el mismo tratamiento a sus propios clientes (v. fs. 316 vta.). 

Ahora bien. 

De la lectura de las cláusulas de los contratos de suministro no se desprende que se hubiese acordado modalidad alguna de facturación con causa en aquella cualidad de los combustibles referida a la variación del volumen por cambio de temperatura. 

En tal orden de ideas, ponderando que no fue objeto de pacto el reconocimiento de tales diferencias -sea en favor o en contra de una de las partes, según que la temperatura hubiese sido mayor o menor a 15° C-, mal pueden ser ellas aquí reclamadas con base argumental en la metodología de facturación empleada por las refinerías respecto de la defendida. 

Lo anterior por cuanto dispone el art. 1195del C Civ., que:"los efectos de los contratos se extienden activa y pasivamente a los herederos y sucesores universales, a no ser que las obligaciones que nacieron de ellos fuesen inherentes a las personas, o que resultase lo contrario de una disposición expresa de la ley, de una cláusula de un contrato, o de su naturaleza misma. Los contratos no pueden perjudicar a terceros". 

La norma debe integrarse con la previsión del art. 503 del C Civ., que establece que: "las obligaciones no producen efecto sino entre acreedor y deudor, y sus sucesores a quienes transmitiese". 

Así las cosas y en tanto Estaciones S.R.L. era un tercero ajeno a las relaciones y vicisitudes de los negocios que vinculaban a Petrolera S.A. con las refinerías, debe desecharse su pretensión. Así pues, como dije "supra", tales alternativas de facturación no fueron fruto de acuerdo entre los aquí contendientes. 

Tras lo anterior y como hubiera adelantado, analizaré el agravio de la defendida bajo las previsiones insertas en el art. 472 del C Com. 

Destaco que, si bien las partes se vincularon a través de un contrato de suministro, y que la regla prevista en el art. 472 del C Com se encuentra inserta en la sección del código de comercio que refiere a la compraventa mercantil, la norma citada debe ser aplicada al negocio objeto de estudio. 

Me explico. 

El contrato de suministro es aquel mediante el cual un sujeto, denominado suministrante, se compromete a entregar cosas (obligación de dar) con cierta frecuencia de tiempo y de determinada manera o forma (obligación de hacer) a otro sujeto, llamado suministrado, el cual a su vez, se obliga a pagar un precio como contraprestación (conf. Rouillón, Adolfo, A., "Código de Comercio. Comentado y Anotado", T. II, Ed. La Ley, Bs. As., p. 809, 2005). 

Así, pesa sobre el suministrante cierta obligación de dar, en especial, cosas. Ahora bien. Las mercaderías objeto de esta prestación, pueden entregarse a título de dominio o sólo para su uso y goce. Cuando el suministrante entrega los bienes en propiedad al suministrado, el negocio se asemeja a la compraventa mercantil (conf. art. 7 y 8 inc. 5 del C Com.) y debe, en consecuencia, tratándose de un contrato atípico aplicarse, en lo pertinente, y en relación a la mercadería entregada, las normas insertas en la legislación mercantil relativa a ella (arts. 450 a 477 C Com., conf. arg. art. 16 C Civ. aplicable en virtud de lo previsto en el punto I, del Título preliminar, del C Com.). Por el contrario, si la cosa es dada para su uso y goce, serán de aplicación las normas relativas a la locación de cosas (v. en este sentido, Etcheverry, Raúl A., "Contratos. Parte Especial.", T. 1, Ed. Astrea, Bs. As., p. 168, 1991; conf. Rouillón, Adolfo, "Código de Comercio. Comentado y Anotado", T. II, Ed. La Ley, Bs. As., p. 814, 2005). 

Lo anterior no importa considerar al suministro como una suma independiente de compraventas de mercaderías. Así pues, no debe perderse de vista que aquel conlleva una relación estable, con multiplicidad de derechos y deberes para las partes, inserto dentro de los contratos de distribución empresaria con todas las características que le son a ellos comunes (Etcheverry, Raúl A., "Contratos. Parte especial", T. 1, Ed. Astrea, Bs. As. 1991; Lorenzetti, Ricardo Luis, "Tratado de los contratos", T. 1, Ed. Rubinzal Culzoni, Bs. As, 2004, pág. 536 y ss; Marzorati, Osvaldo J. "Sistemas de distribución comercial.", Ed. Astrea, Bs. As., 1995, ss., entre otros). 

Sentado así que procede la aplicación de las reglas previstas en el art. 472 del C Com., al contrato de suministro de combustibles, cabe preguntarse desde tal perspectiva conceptual, si se encuentra la actora habilitada a reclamar cierto monto por diferencias en la cantidad por cambios en la temperatura. 

Entiendo que no. 

Veamos. 

Aquella norma legisla respecto de las fallas en la cantidad o vicios en la calidad de las cosas que sean aparentes -los ocultos, se encuentran regulados en el art.473 del C Com.-. Dispone que frente a diferencias en cuanto a la cantidad o calidad entre la cosa entregada y la solicitada, el comprador pueda requerir al vendedor la superación de tales divergencias en un plazo determinado. 

El artículo en cuestión establece un término de tres (3) días; lapso exiguo que se compadece con la necesaria celeridad del tráfico mercantil. Si el reclamo es efectuado fuera de ese plazo de tres días, resultan inadmisibles las quejas, pues se trata de un plazo perentorio (Zavala Rodríguez, Carlos, "Código de Comercio y leyes complementarias. Comentado y Anotado", T. II, arts. 450 a 557, Ed. Depalma, Bs. As., 1972, p. 120; Etcheverry, Raúl A., "Contratos. Parte especial", T. 1, Ed. Astrea, Bs. As. 1991, p. 56; Fernández - Gómez Leo, "Tratado Teórico Práctico de Derecho Comercial, T. III -A, Ed. Depalma, Bs. As., 1986, p. 414). 

Analizado el caso de autos bajo estas perspectivas conceptuales, resulta claro que si pretendía la actora el progreso de su pretensión, debió liminarmente acreditar haber efectuado su reclamo en tiempo hábil. 

Sin embargo, ninguna prueba produjo al respecto. Consecuentemente, cargará con las disvaliosas consecuencias de su omisión (conf. art. 377 del Cpr.). 

f. Lucro cesante. 

f.1. Recuerdo que reclamó Estaciones S.R.L. el lucro cesante derivado del desabastecimiento que imputó a Petrolera S.A. en la provisión de combustible desde fines abril de 2004 hasta octubre de 2006 (fecha de interposición de la demanda, v. fs. 315, "in fine"). 

La "a-quo" estimó probado el perjuicio en pesos tres millones doscientos treinta y nueve mil ciento dieciséis ($3.239.116). Para arribar a esa suma consideró que: i) de la pericia contable se desprendía que el desabastecimiento en la provisión de nafta súper y común comenzó en el 2004 y el de gas oil en el 2005, ii) la Secretaría de Energía-Sub Secretaría de Combustibles- rechazó la denuncia por desabastecimiento de gas oil, y iii) no debía tomarse como parámetro de comparación a los fines de cuantificar el rubro un mes determinado, sino que debía apreciárselo en un contexto global. 

Sobre tales bases y en uso de las facultades previstas en el art. 165 del Cpr. cuantificó el perjuicio en el 30% del monto del lucro cesante que estimó el experto a fs. 1553/1556. 

La actora se agravió pues la primer sentenciante: i) decidió para resarcir el rubro otorgar el 30% del total que obtuvo el auxiliar, exclusivamente; y ii) juzgó que el desabastecimiento de gas oil ocurrió sólo desde 2005. 

De su lado, la accionada se quejó sosteniendo que: i) no meritó la magistrado de grado que la estación sita en Entre Ríos 2701 se encontraba a nombre de Diego Hernández desde septiembre de 2004, ii) el monto del lucro cesante se obtuvo sobre bases de daños estimados por el experto hasta mayo de 2007, cuando aquí solo se pretende la reparación hasta octubre de 2006; y iii) es erróneo el "dies a -quo" de los intereses. 

f.2. Analizaré en primer término, por razones de orden lógico, los agravios de la defendida. 

(i) Adelanto que le asiste razón respecto a que no debe resarcirse el lucro cesante más allá de los lapsos temporales requeridos en el escrito de inicio. 

El art. 163 del Cpr. establece que: "la sentencia definitiva de primera instancia deberá contener....inc.6.: la decisión expresa, positiva y precisa, de conformidad con las pretensiones deducidas en el juicio, calificadas según correspondiera por ley, declarando el derecho de los litigantes y condenando o absolviendo de la demanda y reconvención, en su caso, en todo o en parte". 

La norma trascripta plasma la obligación del juez de dictar sentencia respetando el principio de congruencia. Aquél alude, como es sabido, a la necesidad de que exista correspondencia entre lo reclamado y lo decidido (esta Sala, mi voto, "in re", "Malvinas Satelital S.A. c/ Compañía de Teléfonos del Interior S.A. y otros s/ ordinario", del 02.09.10). 

Así, el juez se encuentra obligado a decidir conforme los requerimientos planteados -objeto mediato e inmediato de la pretensión- por el sujeto activo y pasivo al tiempo de interposición y contestación de demanda; su apartamiento importa una violación al derecho de defensa en juicio (Fallos: 326:385; 323:4018; 322-2914(REF: MJJ37963); entre muchos otros). 

En tal orden de ideas, el contenido de la sentencia debe tener una estrecha vinculación entre las pretensiones plasmadas en cuanto a los distintos elementos que la integran, personas, objeto y causa. 

Ahora bien. Analizado el agravio de Petrolera S.A. bajo los lineamientos conceptuales procesales vertidos precedentemente, en tanto que -tal como lo hubiera dicho "supra"- la actora solicitó el resarcimiento del daño derivado del obrar antijurídico que imputó a Petrolera S.A. hasta el 04.10.06 (fecha de interposición de la demanda, v. 316 y carátula expedida por la Mesa General de Entradas de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial); debió la 'a quo' sustraer de la base utilizada para fijar la indemnización, las utilidades dejadas de percibir que calculó el experto desde octubre 2006 a mayo de 2007 (v. fs. 1554 respecto de la nafta súper, v. fs. 1555 respecto del gas oil, y v. fs.1556 respecto de la nafta común). 

(ii) Asiste también razón al quejoso en punto a que no meritó la "a-quo" que la estación sita en la ciudad de Rosario era de titularidad de Diego Hernández desde septiembre de 2004. 

Como señalé antes -v. "supra" "c"- la explotación se encontraba a nombre de Hernández desde el 16.09.04. Así: i) en tanto Estaciones S.R.L. obró fuera de lo convenido al transferir -sin la conformidad de su contraparte- el fondo de comercio, no podía requerir el resarcimiento de aquellos daños provocados por el desabastecimiento de combustible; y ii) carecía aquélla de legitimación activa para reclamar los perjuicios derivados del desabastecimiento, pues no era la titular del fondo de comercio. 

Derívase de ello que, a los fines de la cuantificación del lucro cesante, no procedió tomar en consideración las ganancias dejadas de percibir respecto del negocio referido desde el 16.09.04. De allí que la queja prosperará también en este punto. 

iii) Con relación a la fecha de inicio del computo de los intereses, dispuso la "a quo" que los réditos correspondientes al reclamo por lucro cesante se calcularan desde enero de 2005 (v.fs. 1770). 

De ello se agravió Petrolera S.A. Sostuvo que los accesorios no deben calcularse sobre el monto total del perjuicio en solo un instante, pues la ganancia dejada de percibir se devenga mes a mes. 

Coincide la actora, en rigor, con aquél razonamiento. En efecto, al expresar agravios, dijo Estaciones S.R.L. textualmente que: "a dicho importe deberá agregarse los intereses que V.E. fijará desde cada cierre de mes para cada uno de los importes suministrados que surgen de la pericia contable, desde el año 2004 hasta la fecha de pago" (v. fs. 1893). 

Síguese de ello que el agravio será también admitido y los intereses por el lucro cesante se devengaran desde que se produjo cada ganancia dejada de percibir.Ello así, mas solo a partir de enero de 2005, pues tal instante no fue objeto de crítica concreta y razonada de acuerdo a las pautas previstas en el art. 265 del Cpr. 

f.3. Corresponde ahora examinar los agravios de Estaciones SRL. 

i) Sostuvo la recurrente que se equivoca la "a-quo" en punto a que el desabastecimiento de gas oil principió en el año 2005. 

Adelanto que le asiste razón. 

En efecto, tal como lo hubiera expuesto "supra" "c.1.3." surge de las tablas y cálculos matemáticos efectuados en el dictamen pericial contable que el aludido desabastecimiento comenzó en el año 2004. 

ii) Rechazaré en cambio el agravio referido al porcentual escogido por la magistrada de grado (30% sobre el monto obtenido por el experto) para resarcir el rubro lucro cesante. 

El cpr.:165 establece que: "La sentencia fijará el importe del crédito o de los perjuicios reclamados, siempre que su existencia esté legalmente comprobada, aunque no resultare justificado su monto". 

La parte final de la norma faculta a los magistrados a determinar el quantum de los perjuicios reclamados. No obstante, establece como requisito que el daño debe encontrarse acreditado. Así, frente a la prueba de la existencia misma del daño, el juez tiene el deber - facultad de cuantificarlo. 

Así, ha sido dicho que: "El sentido de la previsión del cpr 165, "in-fine" es que el sujeto comprobadamente dañado en su patrimonio, no se vea privado de alguna indemnización por causa de que el monto de ese daño no se halle acreditado" (CN Com., Sala D, "Nollik, Osvaldo O. y otro c/ Núñez Manuel A. y otro s/ sumario", del 5.1 1.92; CN Com., en igual sentido, Sala C, "Antonini Modet Martiniano c/ Diners Club Argentina S.A.", del 11/05/2004; CN Com., Sala B, "Núñez Faustino c/ Meroni Aurelio s/ sumario", del 05/06/1995). 

Ahora bien. Sin perjuicio de las referencias conceptuales que realicé, decidir si fue o no ajustada la cifra dispuesta por la "a-quo" carece aquí de virtualidad jurídica en virtud de lo que "infra" "f.4" diré. A sí las cosas, a su contenido me permito remitir a efectos de evitar innecesarias repeticiones y en honor a la brevedad. 

f.4. Tras todo lo anterior corresponde decidir, en definitiva, cuál será el monto por el que prosperará el lucro cesante reclamado. 

Aclaro que con tal objeto tomaré en consideración lo decidido respecto de aquellos agravios que introdujeron las partes que tienen virtualidad jurídica para incidir en la determinación del "quantum" indemnizable. 

Téngase presente también que Petrolera S.A. no se agravió de que la primer sentenciante hubiera tomado como base para el cálculo de la indemnización los montos que obtuvo el experto contable sobre los libros de la actora. Ello así, como hubiera adelantado, tal pericia será la base para el cálculo de la indemnización. 

Así las cosas y, repito, considerando lo precedentemente dicho respecto a los agravios de las partes, el "quantum" a indemnizar será obtenido sobre las pautas que indicaré "infra". 

Así, al monto por lucro cesante de pesos diez millones novecientos setenta y siete mil cincuenta y seis ($10.997.056) (v. fs.1556) al que arribó el experto, deberá: 

i) deducirse el "quantum" que surja de excluir de las ganancias sobre las ventas a la estación de servicio sita en la ciudad de Rosario a partir del 16.09.04 (téngase en cuenta que resulta perfectamente posible así proceder, pues en las facturas y remitos que adjuntaron las partes y acompañó también el experto contable en el anexo II y IV se consigna a cuál de las estaciones de servicio era remitido el combustible adquirido; v. fs. 71/119, v. fs. v. 840 y ss, y v. fs. 1433/50 y v. fs.1476/97, respectivamente). En este sentido, el experto contable deberá detraer del monto obtenido por el lucro cesante aquellos litros de combustible que hubiesen tenido como destino final el negocio sito en Rosario con base en las facturas y remitos existentes en la contabilidad de las partes. 

ii) deducirse el monto que surja de excluir las ganancias dejadas de percibir que informó el auxiliar a partir de octubre de 2006 inclusive. 

iii) excluir del rubro de las ganancias dejadas de percibir los meses de enero, febrero, marzo y abril de 2004. El apartamiento de los primeros tres meses tiene su causa en el hecho de que la actora requirió la reparación de los perjuicios a partir de abril de 2004 (v. fs. 315, "in fine"); y el del mes de abril de 2004 encuentra fundamento en que, como expuse "supra", en esa época la defendida informó -en un todo de acuerdo con la facultad contractual que le asistía- su imposibilidad de abastecer a la demandante por razones de fuerza mayor. 

El monto obtenido utilizando como base para el cálculo estas pautas será el que deberá concederse a la actora en concepto de lucro cesante. 

VI. CONCLUSIÓN. 

En virtud del análisis precedente, si mi criterio fuera compartido por mis distinguidos colegas, propongo al Acuerdo confirmar en lo sustancial la sentencia apelada y: a) rechazar el agravio de Petrolera del Cono Sur S.A. que refiere a la inexistencia de obrar antijurídico respecto al reclamo por falta de abastecimiento de combustible y receptarlo en punto al reclamo por merma por diferencia de temperatura, falta de titularidad de la actora de la explotación de la estación de servicio sita en la ciudad de Rosario y parcialmente respecto del lucro cesante; y b) acoger las quejas de Estaciones de Servicios Asociadas S.R.L. respecto del lucro cesante y en lo relativo al cómputo de intereses. 

En virtud de ello se deberá modificar el monto concedido por la "a-quo" en concepto de lucro cesante, el cual deberá calcularse de conformidad con las pautas indicadas en el acápite f.4.de la presente. 

Existiendo vencimientos parciales y mutuos, las costas de Alzada se imponen por su orden (cpr. 71). 

He concluido. 

Así voto. 

Por análogas razones los Señores Jueces de Cámara doctores Barreiro y Ojea Quintana adhieren al voto que antecede. 

Con lo que terminó este Acuerdo que firmaron los Señores Jueces de Cámara doctores: 

Rafael F. Barreiro 

siguen las firmas 

Juan Manuel Ojea Quintana 

Alejandra N. Tévez 

María Florencia Estevarena 

Secretaria 

Buenos Aires, 28 de junio de 2011 

Y VISTOS: 

Por los fundamentos expresados en el Acuerdo que antecede, se resuelve: a) confirmar en lo sustancial la sentencia apelada; b) rechazar el agravio de Petrolera del Cono Sur S.A. que refiere a la inexistencia de obrar antijurídico respecto al reclamo por falta de abastecimiento de combustible y receptarlo en punto al reclamo por merma por diferencia de temperatura, falta de titularidad de la actora de la explotación de la estación de servicio sita en la ciudad de Rosario y parcialmente respecto del lucro cesante; c) acoger las quejas de Estaciones de Servicios Asociadas S.R.L. respecto del lucro cesante y en lo relativo al cómputo de intereses. En virtud de ello se deberá modificar el monto concedido por la "a-quo" en concepto de lucro cesante, el cual deberá calcularse de conformidad con las pautas indicadas en el acápite f.4. de la presente; y d) imponer las costas de Alzada, atento existir vencimientos parciales y mutuos por su orden (cpr. 71). 

Notifíquese. 

Rafael F. Barreiro, Juan Manuel Ojea Quintana, Alejandra N. Tévez. Ante mí: María Florencia Estevarena. 

Es copia del original que corre a fs. de los autos que se mencionan en el precedente Acuerdo. 

María Florencia Estevarena 

Secretaria 


