Fallo:

En Mendoza, a los cuatro días del mes de abril de dos mil trece, reunidos en la Sala de Acuerdo, los Sres. Jueces de esta Excma. Tercera Cámara de apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario, trajeron a deliberar para resolver en definitiva los autos Nº 117.599/34.041 caratulados "ACIEFF DE CARMONA CLAUDIA P. SI y P.S.H.M. y OTS. C/ DINOX S.A. Y OTS. p/ D Y P", originarios del Quinto Juzgado Civil, Comercial y Minas, de la Primera Circunscripción Judicial, venidos a esta instancia en virtud de los recursos de apelación interpuestos a fs.725 y 727 contra la sentencia de fs. 698/708 y 729. 

Llegados los autos al Tribunal, se ordenó expresar agravios a los apelantes, lo que se llevó a cabo a fs. 761/72 por la demandada Dinox S.A. y 784/92 la parte actora, quedando los autos en estado de resolver a fs. 810. 

Practicado el sorteo de ley, quedó establecido el siguiente orden de estudio: Dres. COLOTTO, MASTRASCUSA y STAIB. 

En cumplimiento de lo dispuesto por los arts. 160 de la Constitución Provincial y 141  del C.P.C., se plantearon las siguientes cuestiones a resolver. 

PRIMERA CUESTION: 

¿Es justa la sentencia apelada? 

SEGUNDA CUESTION: 

Costas. 

SOBRE LA PRIMERA CUESTION EL DR. COLOTTO DIJO: 

1º) La sentencia de primera instancia glosada a fs. 698/708 admitió parcialmente la acción resarcitoria promovida por los demandantes e impuso costas. 

2°) El decisorio fue recurrido por la codemandada Dinox S.A. la que expresó agravios a fs. 761/72, manifestando disconformidad con el fallo apelado. Así y luego de realizar una apretada síntesis de las etapas por la cual transcurrió el proceso se agravia de la valoración que de la prueba ha hecho la a quo denunciando errores en la consideración de los hechos y las pruebas, entendiendo que la misma ha llegado a conclusiones equivocadas, desmereciendo al resultado arribado. 

Pondera las declaraciones realizadas en el expte.penal, como la de Rosales, la del hijo de Carmona y Sergio Cuatrini, por el cual el primero declaró que le avisó a Carmona el dueño de la estación de servicio que se podía realizar el trabajo debido a que el tanque estaba vacío, que le acercó las herramientas (amoladora y llave para aflojar tuerca), proporcionando una opción en materia de herramientas, ponderando los efectos de la llave y el líquido para "aflojar" las tuercas (Coca-Cola), como que Rosales proporcionó una opción en materia de herramientas para aflojar las tuercas atascadas. 

Destaca las menciones efectuadas por la a quo sobre el mal estado de los tornillos o instalaciones en general de la Estación de Servicio, porque justamente se llamó a una empresa dedicada a reparaciones y mantenimiento, lo que tampoco tiene que ver con la selección de herramientas adecuadas para no correr riesgo de explosión, agregando que era constatable ver si el tanque estaba lleno de agua midiendo con una varilla o regla. 

Que adolece de defectos en la relación de causalidad. Analiza la testimonial de Rosales quien manifiesta que es necesario vaciar el tanque, luego llenarlo de agua y luego se procede a cortar los tornillos de la tapa y se saca el agua, para luego trabajar dentro del tanque, que manifestó que no se siguieron las medidas de seguridad. Que destacó que el procedimiento de corte de tornillos se puede realizar de diversas maneras, que se estaban perfeccionando. 

También Ambrosini destaca que el procedimiento para sacar los tornillos en con elementos que no generen chispas; que el "preparado" del tanque se acuerda entre partes y luego el mecánico se cerciora si se cumplió con lo acordado. 

Discrepa cuando la quo critica a Cuatrini y su hijo por trasladarle toda la operación a la empresa prestataria de servicio. 

Destaca que los testimonios de los sres. Cuatrini en el sumario son concordantes con los de Rosales y Ambrosini, ponderando que el modus operandi descripto dispone que quien dispone de capacidad técnica sabe cómo tiene que actuar en dichas circunstancias.Hace lo mismo con la declaración de Bastias y critica que la a quo sostenga que el método para limpiar un tanque lo decida el explotador de la estación de servicio. 

No comparte el elemento incriminante dado por la a quo, referido a la postulación que los explotadores de la estación ignoraban las normas que rigen una actividad de riego y peligro. Critica que de por sentado que el tanque debía llenarlo de agua porque Carmona y Cuatrini padre pactaron el uso de la amoladora; que tenga en cuenta la declaración interesada de la viuda de Carmona. 

Critica la afirmación dado por la a quo siguiendo al perito en petróleo referido a la falta de cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley de higiene y seguridad y la posibilidad que este se relacione con el evento dañoso; como también el hecho de no comprender las razones por las que se pagó los daños al testigo Chabouley, como tampoco la crítica efectuada a la pericia mecánica, que concluye que fue el uso de la amoladora la causa de la explosión. 

Critica la pericia de Donna transcribiendo las observaciones realizadas oportunamente a dicha experticia. 

Se agravia también de considerar tal como pretende la actora, que Carmona fuese un operario, sino un técnico especializado en la materia y contratado para dicho trabajo, que por el alto riesgo que demanda, debe ser realizado por personal capacitado y habilitado a tal fin. 

Refiere luego in extenso a la declaración de Rosales, como al hecho que el operador si quería por tiempo o dinero, podía correr el riesgo de llenar el tanque con agua, lo que lo decide entre el operado y la persona que va a realizar el trabajo. 

Refiere nuevamente a la pericia del ingeniero mecánico y a la conclusión por esta arribada, que refiere que es Carmona fue la persona con responsabilidad técnica en la producción del infortunio.También dice que Ambrosini dijo que primero debía asesorarse que el tanque estaba vacío y llenado de agua y que la boca a paso de hombre debía retirarse con llave y no con elementos que generen chispas, agregando que según el informe de la UNC , concluyo que el uso de la amoladora es probablemente el hecho que actuó como iniciador de la reacción de combustión, concluyendo en que quien violó las normativas de seguridad fue Carmona, tachando a su conducta de negligente, siendo esta la que aportó con exclusividad la relación causal del hecho. 

Que no cabe reproche alguno a la conducta de Cuatrini, quien contrata el trabajo a la empresa auditora cuyos integrantes, se suponía, tenían todos los conocimientos y experiencia que demandaba, calificando a la de Carmona como negligente, imperita, imprudente y sin observar las debidas diligencias. 

Por último destaca que las supuestas violaciones de reglamento (emplazamiento del tanque, ubicación de la bomba expendedora, tornillos corroídos) no son suficientes para imputar el 60% de responsabilidad y menos que Carmona técnico especializado en reparación y limpieza de este tipo de tanques quien decide utilizar la amoladora haya o no constatado que el tanque estuviese lleno de agua tuviese una incidencia menor a la producción del evento. 

3°) A fs. 776/82 la actora contesta los agravios incoada por la parte apelante solicitando el rechazo de los agravios formulados. 

4°) A fs. 784/92 la accionante apelante funda el recurso, agraviándose del rechazo de la demanda en un 40% por carecer de fundamento, que no tiene en cuenta la prueba instrumental (v.g. contrato de locación), que tampoco lo hace con la reglamentación existente en materia de estaciones de servicio. 

Refiere las testimoniales de Rosales y Cuatrini hijo, como las periciales que demuestran que los tornillos se encontraban fundidos a la tapa, además de haber sido mal informado Carmona.Se interroga porqué Rosales permitió el uso de la amoladora, que Cuatrini hijo dijo que el tanque estaba en condiciones (llenado de agua, vaciado y aireado). 

Que no pondera en conjunto el resto de pruebas que revelan el incumplimiento de normas de seguridad, tales como el ingeniero en petróleo, civil. Agrega que Bastias dijo que se debía colocar otro caño de succión (que está prohibido), que habla del caño de ventilación lo cual también constituye una gravísima falta reglamentaria. 

Refiere la transferencia del inmueble, el informe del Deti. Las declaraciones del matrimonio Comellón, los que refieren que fueron indemnizados por los daños sufridos en el rodado, resultando una incongruencia que se indemnice a Commello (sic). 

Que en el expediente penal el estacionero dijo que se estaba trabajando con un tanque pinchado. Que a fs. 577 el ex socio de Carmona manifiesta que la metodología se fija con el expendedor y es él quien debe llenar de agua. A fs. 232 Russo confirma la negligencia del expendedor, quienes debe hacer pruebas de hermeticidad, estanquidad, emanaciones. 

Pondera el informe de Secretaría de Energía (fs. 255/335), que la reglamentación establece (fs. 290) sellar boca de entrada de hombre, el tanque tendrá ventilación independiente (fs. 294). En base a dichas pruebas refiere que el explotador de la estación responde en plenitud del daño consecuencia de sus actos, puesto que Cuatrini padre contrató con Carmona y luego delegó en su hijo inexperto quien hizo el llamado fatal informando que el tanque (antirreglamentario, sin aireación adecuada, pinchado, mal ubicado, con nafta de alguna época, interconectado a otros, descargándose combustible en ese momento), estaba listo para trabajar, sin haber cumplido los encargos de Carmona de llenar de agua, vaciar y airear. 

Refiere que la tapa estaba sellada con óxido, no había otra técnica que la amoladora o perforadora. A fs. 333 es posterior al accidente; que la confesional de la sra. Carmona es contundente es quien recibe la llamada de Cuatrini, que Carmona fue confiado a buscar su muerte.Que Matías Carmona dijo que no se puso agua, que el día del accidente había un camión descargando combustible. 

Luego en un apartado explica los fundamentos de derecho que descalifican el agravio de la demandada (sic), como esboza la aplicación de la teoría del riesgo creado y la inclusión del automotor entre la misma (sic), concluyendo que la peligrosidad de una estación de servicio lo dice todo, máxime cuando su funcionamiento es antirreglamentario e incumplidora de las normas vigentes de seguridad. Que el art. 1113  C.C es ineludible, que Cuatrini es ingeniero y sabía de sus responsabilidades y que no se tomaron los recaudos mínimos de prevención exigidos por las normas de Secretaría de Energía de la Nación. 

Dice que la explosión se produce por un hecho previsible - el agua en el tanque - si Carmona hubiera sido el encargado de colocar agua y airear y esto no se hubiera realizado el trabajo ese día no se realizaba, es lógica pura, el explotador no quería perder tiempo, hasta permitió que se descarara (sic) combustible ese día de trabajo, lo que demuestra que no tenía idea de la tarea encomendada. 

5°) A fs. 796 contesta la accionada el traslado conferido, quedando luego en estado de resolver. 

6°) Debe recordarse que nuestra Ley adjetiva (art. 207  C.P.C.) manifiesta plenamente la vigencia del principio valorativo de la prueba por el método de la sana crítica racional. 

Dicha regla de valoración probatoria supone la existencia de ciertos principios generales que deben guiar en cada caso la apreciación de la prueba, excluyendo la discrecionalidad del juzgador.En consecuencia al valorar las pruebas a través de la regla de la sana crítica implica la unión entre la aplicación de los principios de la lógica y la experiencia ("máximas de experiencia"), sin abstracciones de orden intelectual y que propenda a asegurar un eficaz razonamiento. 

Por ello que este sistema de valoración ha sido definido como el método científico que tiene por objeto determinar cuál de las posiciones del pleito es la correcta, en punto a los hechos afirmados para incluirla dentro del plexo de la norma abstracta, y así aplicar el derecho a la cuestión planteada (Falcón, Enrique M., Tratado de la Prueba, Astrea, Buenos Aires, 2003, t. I, p.573 y ss.). 

Y en aplicación de dichas reglas de la sana crítica racional es que el magistrado resulta soberano en la selección de las pruebas, pudiendo preferir unas y descartar otras. La sola omisión de considerar el examen de determinada prueba, no configura agravia atendible si el fallo apelado contempla y decide aspectos singulares de la cuestión y la resuelve con otros elementos de juicio (CNCom. Cap. B, 22/4/91. LL, 1991-C-339). 

Por ello la realización por el Juez de la labor de reconstrucción histórica de los hechos, por medio del análisis del material probatorio alle-gado a la causa, excluye el establecimiento apriorístico de criterio alguno, que distorsionaría la pureza del análisis. Por eso, la sana crítica racional, obliga al Juzgador a analizar los elementos de convicción legalmente reunidos en la causa, confrontándolos, cuando fueren opuestos o diferentes, escogiendo aquellos que a luz de la razón, la experiencia y el sentido común, aparezcan como verdaderos ( 3° C.C. , n° 27.925, "Taballione Luis y ots. c/ Renna Rafael y ots.p/ D y P", 28/05/2004, LS 104-32). 

En el caso de autos existe prueba evaluada por la a quo, que acreditan la producción del hecho dañoso, el daño irrogado y la relación de causalidad entre dicho hecho y el daño aquí constatado, que es lo que en autos ha sido impugnado por las partes apelantes, imputando la demandada el rompimiento del nexo causal por la actividad culposa, imperita y negligente del extinto sr. Carmona y los deudos de este considerando que el fallecimiento de Carmona se debió en forma exclusiva al riesgo de la cosa (tanque contenedor de combustible) con fundamento en el art. 1.113 C.C.- 

Sobre este último punto es lo que gira el debate propuesto por las partes apelantes, la cual al tener intima relación entre ambas (apreciación de la prueba por parte de la a quo) es de mérito y conveniencia su tratamiento en conjunto. 

Así la llamada relación de causalidad es la que permite, parafraseando a nuestro Superior Tribunal; "determinar con rigor científico a quien debe atribuírsele un resultado dañoso, y brinda los parámetros indispensables para determinar la extensión del resarcimiento, mediante un examen predeterminado de imputación de consecuencias" (Sup Corte de Justicia de Mza , Sala I , marzo 26 - 1992 en L.S 266 - 433 ). 

Por ende ninguna persona resulta civilmente responsable sino se verifica una conexión causal adecuada entre su accionar y el perjuicio reclamado. No basta que ese nexo sea meramente material sino que, entre ambos elementos , el hecho antecedente y el resultado producido en el mundo exterior ( consecuente ) debe verificarse una vinculación adecuada : el acto ilícito adquiere la jerarquía de causa jurídica cuando , de acuerdo con el curso normal y ordinario de los acontecimientos , sea objetivamente previsible que se genera el perjuicio reclamado. (3° C.C. in re Nº 30.594, "Hormilla Teresa C/ Vergara , Omar Fabián P/ D y P", 20/12/2007). 

En efecto tal como señala la doctrina:"La relación causal se infiere a partir de las características del hecho fuente, en el sentido si es o no idóneo para producir las consecuencias que el actor invoca; el juicio de causalidad adecuada se sustenta siempre en la valoración sobre la congruencia entre un suceso y los resultados que se le atribuyen ". Ergo si bien el daño es el elemento axial de la moderna responsabilidad civil, fundada en la idea de justicia, la relación de causalidad es el instrumento preciso que permite al operador bucear en el hecho dañoso, para desentrañar las verdaderas causas del perjuicio reclamado (Zavala de González Matilde en " Resarcimiento de daños " . " El proceso de daños " , t 3 , pág 204; L.L. 2004 - B- 001) . 

En nuestra legislación de fondo (Código Civil) la tesis preponderante es la llamada "relación causal adecuada", es decir aquella que sostiene que no es causa cualquier condición del evento, sino aquella que es, en general, idónea para determinarlo. 

Así cuando concurran a la producción de un resultado no una sino varias series causales, independientes en su origen pero comunes en su acción, pueden resultar tres alternativas: a) que los nuevos hechos hagan irrelevantes los anteriores, en cuyo caso los nuevos se convertirán en causa excluyente; b) que los nuevos hechos sean irrelevantes respecto al resultado dañoso, esto es que éste hubiera acontecido igualmente si aquellos no hubieran sucedido y c) que todos los hechos analizados como series causales, hayan conducido al resultado dañoso, siendo este el supuesto de causas concurrentes, en cuyo caso corresponde ponderar el grado de causación que aportó cada una o bien, si sólo se trata de supuestos de agravación del daño, etc. La ponderación que se haga será de vital importancia, toda vez que la causalidad define por una parte "quien" responde, y por otra determina las "consecuencias" por las cuales se responde ya que es resarcible sólo el daño causado por el hecho que se atribuye directa o indirectamente al responsable.(3ª C.C., nº 33.073/32.693, "Lucero Jesús Osvaldo c/ José Oscar Chapla p/ D y P" 23/11/2010). 

En el caso comparto el criterio sustentado por la a quo que imputa responsabilidad a la parte demandada con la interrupción parcial del nexo causal por la actividad culposa de la víctima, en idéntico porcentaje al por ella establecido. 

En efecto entiendo que el riesgo de la cosa actuó y precisamente conforme a las condiciones en la que se encontraba como factor preponderante para la causación del lamentable infortunio acaecido. 

Es que y sin perjuicio de la valoración de los testimonios discutidos en los agravios y de los cuales su análisis formará parte de esta fundamentación, parece correcto ahondar en primer lugar en las periciales rendidas en autos para determinar la participación causal en el evento dañoso de la cosa calificada riesgosa por la a quo como la actividad del sr. Carmona, máxime cuando forma parte del agravio de las partes el mérito de las mismas (el entusiasmo de la a quo por la pericia descontextualizada de Donna, la pericia coadyuvante de Abbiagle contra la contundencia de la pericia de Salvatierra y el informe de la UNC). 

Ante ello es menester recordar que "el juez no puede ser un funcionario pasivo ante el dictamen pericial, pues por el contrario en su interpretación debo asumir siempre un rol dinámico para determinar si la investigación efectuada por el perito corresponde a la realidad objetiva que fuera sometida a su estudio, y al mismo tiempo si éste formuló las deducciones sobre la base del conocimiento científico" (Salvador F. Scimé - "Valor Jurídico del Peritaje...", LA LEY, 1990-E, 53). 

En tal caso y si luego de dicho análisis, gobernado por los principios de la sana crítica, advierte que:a) el dictamen se basa en circunstancias no probadas, hipotéticas, producto de abstracciones o versiones de una de las partes que no encuentran respaldo objetivo en las constancias de la causa o; b) cuando su elaboración se funda en la valoración del resultado de otras pruebas (función exclusiva del juzgador) o; c) cuando el perito emite sus conceptos sin razones que avalen dichas conclusiones o estas sean contradictorias, entre otras, el juez puede válidamente apartase de dicho dictamen sin que ello constituya arbitrariedad sino el correcto ejercicio de la función judicial, expresando los fundamentos por los cuales se aparta (cf. El control del perito en el juicio de daños, Babot, Fernando, LLNOA 2010 (abril), 201). 

No coincido con la demandada apelante en la crítica que efectúa tanto a las pericias de Donna y Abihaggle como también pondero el informe pericial realizado por la Universidad Nacional de Cuyo, sin perjuicio de manifestar que la pericia efectuada por Salvatierra fue impertinente (no se pretendía conocimiento de mecánica, sino precisamente de higiene y segurida d, petróleo, civil y en especial del tratamiento de materiales), la que al margen de ser escueta, no otorga ni proporciona fundamentos técnicos que la avalen, sino cual descripción de un accidente de tránsito pretende traerse claridad al respecto, cuando los hechos a dilucidar presentan una complejidad mayor que la que puede ocasionar un accidente de tránsito, porque existen, como luego se detallará diferentes circunstancias y hechos que en definitiva resulta concausales, más allá de haberse utilizado una amoladora para el descabezamiento de los bulones que sujetaban la tapa de entrada de hombre, amén de llegar a una conclusión que evidentemente, al 

o contar con los específicos conocimientos técnicos que se requieren en la materia, apresuradamente se llega a una conclusión que a mi entender resulta parcial, la de entender que el sr.Carmona es exclusivamente el responsable técnico en la producción del infortunio. 

Por el contrario y adentrándome en el resto de las pericias, puesto que la confluencia de cada una de estas es lo que permite tener un cabal conocimiento de lo sucedido, determina que si bien el actor tuvo participación causal en el accidente, que es lo que lleva al rompimiento parcial del nexo de causalidad, existen otros tantos elementos considerados y que resultan de pertenencia exclusiva a la demandada que hacen que la misma resulte responsable del lamentable infortunio. 

Así en primer lugar no puedo dejar de ponderar el peritaje técnico realizado por la dra. Ing. Furlani realizado a fs. 622/37, consentido por ambas partes la cual analiza no solo si el material de la tapa del tanque resultaba apropiado, sino que evidencia cuáles eran los materia idóneos para el tratamiento del combustible y las razones en que se funda. 

En tren de la descripción de dicho peritaje técnico contamos que evidentemente la parte demandada resultó remisa a permitir la entrada del personal de la Dirección de Estudios Tecnológicos de la Facultad de Ingeniería de la Universidad Nacional de Cuyo, no teniendo la posibilidad de verificar si la tapa del tanque era apropiado para la función requerida y que luego en estos agravios pretende ponderar, dicha falta de compromiso bajo ningún aspecto puede ser considerado, cuando precisamente la importancia de los peritajes técnicos sobre todos los elementos involucrados (tanque, tapa, amoladora, emplazamiento de la estación, caños de venteo, etc.), resultaban absolutamente indispensable para determinar la manera en la que ocurrió el infortunio. 

Sin embargo y pese a las dificultades que tuvo que sortear tan encumbrada Dirección, contamos que da especial referencia a la normativa que se encuentra agregada a autos y emitida por la Secretaría de Energía para las estaciones de servicio y que también como luego se detallará evalúa el ingeniero en petróleo Donna a fs.406/15 de autos. 

Así según lo requerido por el Decreto 2407/83 manifiesta que el tanque contenedor de combustible requería ser de chapa de acero, coincidentemente con lo afirmado por Abihaggle y Donna, requiriendo de ciertas especificaciones técnicas para resistir a presión hidráulica como la estanqueidad, lo que evidentemente no pudo ser corroborado. 

Siendo el formato requerido cilíndrico y la tapa de entrada de hombre plana de un espesor de 5 mm, la cual si bien como se mencionó no tuvo la posibilidad de tener consigo, la especialista conforme a los datos aportados por los ingenieros Abihaggle y Donna, en cuanto a las características de la tapa paso de hombre, entiende que ambas resultan coincidentes en la mayoría de los ítems verificados (diámetro, espesor, cantidad de agujeros, cuplas). 

Luego del análisis de los componentes verificados por el resto de las pericias ut-supra referenciadas (adviértase que en momento alguno utilizada la pericia de Salvatierra) considera que los factores que concurrieron al incendio y explosión a través del tetraedro del fuego [recordando que resulta de aplicación la Teoría Moderna de la Combustión que superó a la clásica teoría del Triángulo del Fuego, es decir - a la interacción del combustible, oxígeno y calor - y por el cual se agrega a dicha interacción uno nuevo que es la reacción en cadena (definiéndose a esta como la secuencia interrumpida de reacciones quí-micas que generan energía o productos que pueden causar otras reacciones posteriores). Cuando estos cuatro elementos se unen, el fuego se manifiesta físicamente]. http://www.emagister.com/curso-origen-clasificacion-incendios/fuego-teorias-fuego; http://mundodeextintores.wikispaces.com/Componentes+Del+Tetraedro+Del+Fuego; http://www.surtidores.com.ar.- 

Así a los fines de la formación de la explosión, contamos que establece que las cañerías fueron desconectadas previo al trabajo en caliente pero que pudo haber formado una mezcla combustible por acción natural, dada por la menor altura de cañería de venteo, un menor columna de gases produciendo unamenor contra presión. 

Aclara también que los gases tienen una menor resistencia al desplazamiento al eliminarse la resistencia al paso por la cañería y sus accesorios, dependiendo del tipo de dispositivo con el que cuenta, como por ejemplo una válvula de presión y vacío. Agrega que resulta importante la variación térmica ocurrida durante el día, por cuanto el ciclo presión-vacío, produce el egreso de gases (ante altas temperaturas) o ingreso de aire (ante bajas temperaturas), por lo que sumado a la acción humana (a la cual luego se refiere), forman la mezcla combustible que permite que la combustión sea factible en el interior del recipiente. Se advierte también la enorme amplitud entre las temperaturas de inflamación del gas-oil y la nafta, lo que resulta importante observar atento a la diferencia entre el "punto de inflamación" de uno y de otro. 

Luego de ello realiza las primeras conclusiones de los factores ígneos y por el cual teniendo el dato que el tanque se encuentra soterrado y siendo que la cubierta actúa como aislante térmico respecto de la temperatura ambiente. 

Que la transmisión del calor por conducción debido al corte con amoladora (operación efectuada por Carmona) de los tornillos de tapa de paso de hombre (a los fines de descabezarlos) pudo haber influido en forma mínima a aumentar la cantidad de gases combustibles en el interior del recipiente por cuanto no existe contacto directo de los tornillos y lo sectores de tapa y brida producen la disipación del calor del medio ambiente, pero la transmisión indirecta de calor al interior del tanque. 

En base a dicha circunstancia apunta, como elemento crucial e importante para esta causa que el recipiente de Gas Oil debe haber estado contaminado de hidrocarburos más livianos (el subrayado me pertenece) debido a que la temperatura ambiente no había superado los 35º C y el punto de inflamación del Gas Oil es de aproximadamente 45ºC.Dicho dato resulta importantísimo para la causa, puesto que al parecer al margen de la acción del hombre (que luego se detallará) existe un elemento que puede no haber estado considerado por Carmona al momento de la utilización de la amoladora, dado por la mezcla de hidrocarburos en el lugar en el tanque de combustible sobre el cual trabajaba, lo que multiplicaba geométricamente la posibilidad de explosión que de haber estado exclusivamente con gas oil. 

En cuanto a la fuente de calor (integrante del tetraedro de fuego), coincide en que el uso de la amoladora para cortar los tornillos implica la producción de chispas, actuando como posible fuente ignición ya sea antes la abrasión de la máquina, el colector eléctrico de esta o el golpe material, lo que y conforme al gráfico presentado en la experticia, determina como energía de activación al uso de la amoladora, establecido este como el hecho probable que actuó como iniciador de la reacción de combustión o explosión.- 

Vale decir que en la generación de la combustión, el factor humano (utilización de la amoladora), ha resultado de particular importancia resultando por ende el componente que como elemento integrante del tetraedro de fuego, contribuyó a la ignición y a la posterior explosión (concebida esta como la generación de gas a alta presión en el espacio confinado produciéndose su liberación súbita por la tapa del tanque) que produjo el infortunio acaecido. 

Evidentemente dicho factor humano resulta imputable al sr. Carmona, aunque no así la mezcla de combustibles que como factor integrante de dicho tetraedro de fuego contribuyó a la producción del evento, el que en la evidencia resulta imputable a la accionada.En resumidas cuentas dos son los factores que a razón de la experticia fueron parte integrante del tetraedro, a saber, la utilización de la amoladora y la mezcla de hidrocarburos, encontrándose el recipiente de gas oil contaminado por estos evidentemente mas livianos que el referido combustible. 

Por otra parte y si bien se encuentra mencionada la pericia de ingeniería civil del ing. Abihaggle al analizar la pericia de Furlani deseo rescatar de la misma, en primer lugar la constatación que este hizo de las certificaciones provistas por la firma demandada, practicas el 4/8/98; 24/8/99 y 4/8/2000 por la firma Dastec S.A., agregándose a dicho dato lo informado por la Secretaria de Energía de la Nación (fs. 333) que indica que la Estación de Servicio cuenta con certificado de auditoría realizado el 3/9/2003 por Inge Consultores S.A. Inco. Por lo que no puede dejarse de lado que la misma se encontraba habilitada y cumpliendo con la reglamentación y cumplimientos de los ensayos requeridos (SASH). 

Sin embargo aporta datos de relevancia tales como que el tanque de almacenamiento en cuestión, no contaba con protección anticorrosiva, que la tapa paso de hombre estaba presuntamente conectada al conducto de venteo, pero desconociendo si dicho conducto s encontraba libre o no (máxime cuando estaba desconectada antes del siniestro a los fines de realizar el trabajo requerido). 

En cuanto al estado en el que se encont raba dicho tanque al momento de la explosión, justamente ese es uno de los puntos esenciales de esta discusión litigiosa, aunque el perito deduce, como operación lógica y consecuentemente con la opinión de Furlani, que el tanque no contenía combustible líquido (Cuatrini repitió en innumerables veces que el tanque estaba vacío), sin agua (que es lo que precisamente se discute de quien era carga su llenado o si fue avisado Cuatrini hijo de dicha operación o si este fue lo que le comunicó a la esposa de Carmona), pero sin dudas porque ello es lo que complementael tetraedro de fuego, fue la existencia de gases combustibles, llamando la atención y recordando que este fue el elemento objetivo de la referida explosión y factor concausal del incidente las razones por la cual un tanque que habitualmente contenía gas oil hubiese generado gases livianos en cantidad suficiente como para explotar ante la presencia de las chispas emanadas de la máquina amoladora, cuando y tal como 

se ha venido justipreciando los gases de nafta a diferencia de los de gas oil resultan altamente inflamables a diferente temperatura (fs. 630) y no se evacuan totalmente aún por la cañería de venteo (que lamentablemente no se pudo constatar, al estar soterrada, la efectividad de la misma para la eliminación de dichos gases). 

Por último la experticia arroja la obligatoriedad de llenar el tanque con agua calificándola de ineludible y la aclaración sobre vaporización de los hidrocarburos y en especial del gas-oil, lo cual, tal como se ha venido analizando su punto de vaporización incluso es superior al del agua, aunque genere vapores antes de llegar a dicho punto, lo que en principio pudo generar (en hipótesis) la confianza de Carmona, el que aún sabiendo que carecía de agua el tanque, de laborar con la amoladora generando chispas, cuando técnico avezado como este conocía o debía hacerlo sobre la escasa probabilidad que las chispas generadas por la amoladora produjesen el referido incendio atento a la amplitud térmica del día, a la imposibilidad o dificultad que tales chispas generasen un punto de vaporización a un grado centígrado tan alto, pero sin percatarse de la existencia de gases más livianos que el emanado del que supuestamente contenía el tanque contenedor de combustible. 

A ello debe agregarse la pericia de Donna (fs.406/15), la que a contrario sensu de la opinión de la demandada apelante, cuenta no solo con la especialidad que lo avala para este tipo de trabajos periciales (recordemos que la materia litigiosa requería de un ingeniero en petróleo, por que básicamente el comportamiento y tratamiento de los combustibles y las medidas de seguridad relativas a estos es lo que trae la posibilidad de escudriñar lo que sucedió el día del hecho dañoso) , no observándose voluntarismo ni parcialidad en su experticia, para lo cual quien deberá "separar la paja del trigo", es el juzgador y no el perito, el que solo trae respuestas a los interrogantes a este planteados, pero quien juzga, admite y analiza la prueba y su procedencia es el juez. 

Se coincide, puesto que no solo este lo menciona sino también tenido en cuenta por la perito Furlani, la materia con la que se trataba con la existencia de líquidos muy inflamable a inflamables, al punto de vaporización entre el gas oil y la nafta, a la diferente en el punto de inflamación, autoinflamación, a la densidad del líquido, etc. Dichos puntos resultan importantes para conocer no solo la diferencia de tratamiento entre un líquido muy inflamable a cual no lo es, a la posibilidad de trabajo o no sobre los mismos y a los riesgos asociados con dicho tipo de líquidos (v.g.calor radiado, ondas de presión , explosión Bleve) y la insistente diferenciación entre la gasolina (nafta) y el gasoil, llegando a ponderar que incluso un derrame de éste último puede ser considerado mas como con-taminación medioambiental que un riesgo de incendio, ante la baja probabilidad que se inflame (reiterando que en tal caso pudo generar en Carmona la confianza sobre la imposibilidad de "inflamación"). 

Luego de ello se menciona el incumplimiento de los requerimientos técnicos, pero ello contradice lo afirmado por los certificados e inspecciones realizadas por firmas auditoras aprobadas por la Secretaría de Energía de la Nación en cuanto al (SAHS), aunque revela el incumplimiento de normas de Higiene y Seguridad ni aprobación técnica de la Municipalidad de Godoy Cruz, tal como contaba dicha estación de servicio en los años 80 (con su dueña original). 

Existe un hecho puntual y del que ya se ha venido observando en las experticias analizadas, todos concluyen que al momento del accidente existían acumulación de vapores de hidrocarburos más livianos que el gas oil, siendo probable que el tanque en cuestión, haya contenido vapores residuales líquidos livianos que mezclados con los vapores de gas oil ocasionaron la deflagración que provocó la muerte de Carmona. 

Todos coinciden entonces que el referido tanque en algún momento con una probabilidad muy elevada haya contenido nafta, porque no se explica de otro modo (por la amplitud térmica, punto de vaporación, punto de inflamación, etc.) cual fue el motivo por el que se produjo la mezcla explosiva, adhiriendo a la conclusión que dicha circunstancia presenta una influencia directa al tipo de líquido que contenía el combustible y ello era de directa injerencia de la demandada, la cual no solo debía haberlo conocido sino comunicado a Carmona antes de efectuar dicho trabajo. 

Deseo destacar que esta pericia calificada de parcial, coadyuvante de la actora, no solo no fue impugnada en tiempo oportuno, puesto que si bien se rescata que la demandada presentó un escrito de "Téngase presente" con la formade impugnación de pericia, esta nunca llegó a conocimiento del perito por la ausencia de traslado de dichas impugnaciones (solo hay un decreto de tener impugnada la pericia para su oportunidad a fs. 423, que omite el cumplimiento de lo expresamente dispuesto por el art. 193  C.P.C.). 

Existe por lo tanto un común denominador en las tres experticias, estas acuerdan de tener como factor preponderante e integrante necesario del tetraedro del fuego, a la contaminación del tanque contenedor de gas oil con hidrocarburos más livianos que el que debía contener, cuestión no tenida en cuenta (por que la obvió o porque no la supo investigar) a la experticia de Salvatierra, lo que desmerece y quita todo tipo de valor a dicha pericia. 

Entonces no podemos dejar de ponderar y no porque sean mayoría, que las opiniones de tres expertos, coincidentes en sus conclusiones encuentran fundamento técnico no solo con base científica y empírica, sino también dando razón a sus dichos, por lo que descarto la velada intencionalidad de la que se agravia la demandada apelante respeto del mérito técnico de las tres pericias y pretendiendo fundarse en la experticia mecánica, de quien si bien en reiteradas oportunidades he ponderado su labor científica, si la reservo para materias que le son específicas de su conocimiento y no de estas que requieren un conocimiento distinto, ya por elementos materiales involucrados (en su estado sólido, líquidos y vaporizados) ya por el tratamiento de los mismos. 

Deseo destacar como elemento importante a los fines de su consideración la dificultad que me ha presentado la lectura de los agravios de la parte actora, básicamente porque se trata en primer lugar de una copia textual de la contestación al traslado de los agravios formulados por la demandada, involucrando incluso conceptos que no tienen siquiera relación con lo que técnicamente debe ser considerado un agravio (expresa en sus agravios los fundamentos de derecho que descalifican el agravio de la demandada), como resistencia al elemento novedoso que en su oportunidadplanteo la demandada apelante, el que si bien resulta jocoso, como se observará y sin perjuicio de no sortear ni modificar la suerte del recurso, pudo haber sido un elemento que hubiese coadyuvado no solo a la mitigación sino a la evitación de tan lamentable infortunio como es el líquido de Coca -Cola. 

Sin embargo en cuanto al resto de cuestiones planteadas mencionan la posibilidad que la a quo no haya hecho correcto uso del principio que apriorísticamente se mencionaba, gobernado por la sana crítica racional, el que no utiliza compartimentos estancos sino que en la labor de reconstrucción histórica que debe realizar el a quo, requiere en forma imprescindible unir los distintos tipos de pruebas aportados, cual telaraña para llegar a la conclusión que arribó, que como se mencionó exclusivamente con la labor pericial tiene como eje debate dos elementos que a mi entender resultaron esencial para la ratificación y confirmación del fallo apelado, dado por la mezcla de ingredientes en este cocktail explosivo si se permite la licencia poética, dado por la contaminación del tanque a laborar y el factor humano. 

En cuanto al análisis de la prueba testimonial rendida, sin perjuicio de corroborar la validez de los testimonios y la correcta apreciación probatoria realizada por la a quo, resulta menester ahondar en dicho análisis para ratificar la conclusión que propongo a mis distinguidos colegas. 

Entiendo que la principal discusión en los agravios se refiere a la declaración prestada por el sr. Rosales tanto en sede penal como ante el a quo; debo considerar que en primer lugar el testigo se contradice sobre la forma de contratación de la empresa Auditora de la cual formaba parte este, Carmona y Ambrosini, puesto que mientras que en los presentes autos (fs. 344) manifiesta que Carmona había hecho un arreglo con el hijo del sr. Cuatrini para una limpieza de tanque, en sede penal y hablando en plural (es decir se involucra) manifiesta que fueron contratados juntamente con el sr.Carmona por el dueño de le estación de servicio (quien sería Cuatrini padre, mientras que este último afirma que contrató con Rosales), refiere que le contaron qu e el tanque había sido vaciado tres días por que estaba pinchado (el dueño de la estación). Manifiesta luego que se constituyeron ambos (aev) en la estación de servicio y le acerca una amoladora y una llave para aflojar tuercas, siendo que en autos refiere "las herramientas" y allí es cuando empieza a cortar los tornillos de la tapa paso de hombre y explota el tanque volándose la tapa. Se advierte en segundo lugar que la provisión de herramientas que le hizo Rosales, no implicaba la utilización anormal de estas, dándole opción a Carmona por el camino más fácil pero más peligroso (la utilización de la amoladora) o el camino más tortuoso pero más seguro que sería la utilización de la llave afloja tuerca, sino que ambas eran las herramientas a usar y el procedimiento llevado a cabo era el acostumbrado a realizar por estas personas integrantes de la sociedad que se ocupaba de dichos menesteres (limpieza de tanque), por lo que no puede mencionarse que fue exclusi-vamente a voluntad de Carmona el uso de dicha amoladora. 

Cuando en sede civil a Rosales se lo interroga por las medidas de seguridad a llevar cabo, en ambas manifiestan que el tanque (previamente vacío) debe llenarse de agua para eliminar los gases o vapor del combustible, para luego cortar los tornillos, se saca el agua y se trabaja. Se observa que el "corte de tornillos" era la situación normal y acostumbrada a trabajar, por lo que no resulta extraño a la actividad desplegada la utilización de la amoladora, lo que tampoco significa que sea la medida más adecuada y segura sino la que corrientemente se usaba.Evidentemente que el uso de dicha amoladora, por la emanación de chispas que emite la misma en virtud de la utilización del disco de amolar en contra del tornillo para descabezarlo, requería como condición indispensable que el tanque estuviese lleno de agua. Que era un procedimiento que se trataba con el operador y este era el que decidía si hacía o no el trabajo (estimo por la demora que implica el vaciado de combustible, posterior llenado de agua, vaciado y trabajo a efectuar en el referido tanque, con la consiguiente falta de utilización por "x" días de la provisión y venta de combustible). 

El sr. Rosales en sede penal, llamativamente por cierto, advierte que el trato fue entre Carmona y el dueño de la estación, sr. Cuatrini (padre) y que el testigo lo único que hizo era acercarle las herramientas, lo que llama poderosamente la atención, por cuanto eran integrantes de una sociedad, cuando afirma que esta fue la contactada y a su vez contradictorio con lo que luego afirma en autos, que el arreglo fue entre Carmona y Cuatrini (hijo), por que además es raro que la única actividad desplegada por este haya sido "acercarle las herramientas" a Carmona, cuando estas eran tan simples como una amoladora y una llave, para luego decir en sede civil que el trato fue entre Carmona y Cuatrini no sabe si padre o hijo. 

Se contradice también en el mismo expediente penal cuando dice que el corte de tornillos se puede realizar de distintas maneras y que en ese caso se hizo uso de la amoladora.Si es que había diferentes maneras, por qué entonces "acercó" la herramienta más insegura, por qué intervino en este proceso de limpieza si el arreglo fue entre Carmona y Cuatrini?. 

Se había consignado que el trabajo se realizó por que el tanque contenedor de gas oil se encontraba pinchado y que Carmona (y no Rosales) y no se sabe quien pactaron el arregle del tanque por el que el testigo concurrió como favor para "acercar" herramientas y evidentemente con no se sabe quién (si Cuatrini padre o hijo) se encomendó el llenado del tanque. 

Las declaraciones en definitiva presentan tantos puntos obscuros que desmerecen el valor de la testimonial, rescatando que el procedimiento normal utilizado era el descabezamiento de los tornillos, que esta se hacía habitualmente con una amoladora, que dicho trabajo se hacía en tanques de gas oil pero que requería como condición indispensable, el previo llenado del tanque con agua para la eliminación de vapores, situación fácilmente verificable según el testigo (me imagino que en registro como a la vieja usanza metiendo un palo o regla y verificando si está lleno y de qué líquido). 

Llama la atención que el testigo declarase que como opción en el 2001 hubiera hecho el trabajo si es que el operador no quería demorar el tiempo que implicaba la limpieza y corría el riesgo de realizarla. Ello porque implicaría una grave asunción del riesgo casi mortal de trabajar en dichas condiciones, sumado al hecho de utilizar elementos que generan calor, que precisamente Rosales acercó. No puede entonces el sr. Rosales contradecirse en que el no hubiera hecho el trabajo de esa manera, cuando en apartados anteriores refería como condición indispensable el llenado del agua y porque arguye que el rechazó el trabajo y se lo dio a Carmona por que el estaba trabajando para YPF. 

La demandada apelante pondera las testimoniales de Cuatrini Erneesto (presidente de Dinox) y su hijo Sergio Cuatrini (en sede penal), aunque como se observa también declararon en sede civil.Con respecto a ésta última y con relación a Ernesto Cuatrini deseo destacar que este no declaró como testigo sino que absolvió posiciones (187/9), por lo que resulta inadmisible dicha prueba favorable a su posición. 

Es que no puede resultar de propio beneficio, la utilización de la prueba confesional de la demandada. Parafraseando a la jurisprudencia la absolución de posiciones resulta la "probatio probattissima" en contra del absolvente, pero nunca a su favor. 

Recuérdese que cuando se produce la confesión judicial a través de la absolución de posiciones, cuenta con efecto bilateral vinculando a las dos partes (ponente y absolvente) respecto de la afirmación realizada por el primero de los indicados, puesto que este es el que comienza confesando lo que es el contenido de la pregunta y precisamente allí se produce el efecto bilateral, cuando el absolvente confiesa al contestarla (cf. Enrique Falcón, "Prueba de confesión" en Revista de Derecho Procesal, 2005-2, Prueba-II, p. 97, edit. Rubinzal-Culzoni). 

Por consiguiente las afirmaciones que realice el absolvente en su absolución no pueden ser tomadas a su posición favoreciendo la misma, sino al contrario. 

Tampoco se puede admitir incondicionalmente el testimonio de Sergio Cuatrini (no se sabe si este forma parte integrante de la sociedad), pero el vínculo con su padre dueño o presidente de la sociedad dueña de la estación de servicio, relativiza su declaración, relatividad de la cual también forma parte lo declarado por ambos en sede penal (fs.3374 de sede penal, puesto que resulta evidente su interés en beneficiarse y desligarse de todo tipo de responsabilidad que como en el caso se imputa). 

Si debe tomarse en cuenta el testimonio de Bastías ex empleado de Carmona, quien manifestó ser el indicado para el trabajo que lamentablemente llevó a la muerte a Carmona y que no puedo realizar por estar accidentado en su mano y que lo realizaron Carmona, el hijo de este y Rosales (volviendo a llamar la atención que su labor se limitase a "acercar" las herramientas), dice que el trabajo era para sacar una tapa pasa hombre para colocar una cañería mas de succión (lo que contraría a Rosales cuando dijo este que el trabajo era para solucionar la pinchadura del tanque), que esto se lo comunicó Carmona y que el trabajo lo hacían únicamente en tanques de gas oil y kerosene, en los de nafta no porque resultaba imposible hacerlo (el subrayado me pertenece). Aclarando que en las de nafta no se realizan reparaciones ni se realiza limpieza, aclarando si la necesidad de llenar el tanque con agua por el término de cinco días por los gases que se pueden acumular.Argumenta que dicho trabajo (recordemos que este lo iba a realizar) se le pide al estacionero llenar el tanque de agua con siete días de anticipación (lo que contradice a Rosales, quien afirma que por una cuestión financiera, cuando el operador se negaba podía hacerse el trabajo sin previo llenado). Manifiesta que le dijeron que dicho tanque era de gas oil, afirmando un dato im-portantísimo, el que anteriormente cuando era YPF dicho tanque trabajaba con nafta normal, lo que viene a dar respuesta y confirmar las pericias en cuanto a que el factor integrante del tetraedro de fuego, fue la combinación de gas oil con gases provenientes de hidrocarburos más livianos - nafta, según el testigo. 

El testigo dice que las instalaciones eran viejas y que creía que no tenía la inspección de seguridad (SAHS) y Municipal, llamativamente coincidente con lo afirmado por Abihaggle y Donna y aquí criticado por la demandada. 

Refiere como procedimiento normal en tanques de gasoil la utilización de amoladora, soldadora y máquina de agujerear eléctrica y que debe constatarse el llenado de agua del tanque, aunque aclara que en el 70% de las veces si por la confianza que le brindaba el encargado de la estación, validando quizás una norma de seguridad que no debería ser infranqueable, aún cuando se conozca de años al estacionero. 

Afirma que las llaves alternativas se utilizan en tanques de nafta, lo que resulta evidente atento al punto de vaporización e inflamación de dicho combustible (conforme a pericia) que determinaría la imposibilidad de practicarse con elementos eléctricos y menos aún con los que generan chispas. 

Destaco también que el testigo afirma que dependía que se hubiese cerciorado de estar con agua, por cuanto le habían confirmado que no lo pudieron hacer antes al trabajo porque el tanque lo debía llenar de agua, según le comentó Carmona, es decir que el trabajo se había suspendido por que el estacionero no había llenado el tanque con agua, considerando este una requisitoriaprevia del extinto Carmona para la realización del trabajo, considerando el testigo que era la estación de servicio la encargado de llenarlo. 

Chambouley presume que el surtidor era de gas oil, destaca que el trabajo de limpieza de tanques lo deben hacer personas capacitadas y que para el uso de una herramienta eléctrica para utilizar sobre una tapa de paso boca de hombre (que afirma está prohibida, llamando entonces la atención que dicha boca haya sido inspeccionada y autorizada por el Municipio y la Secretaría de Energía a través de sus auditores), deben adoptarse medidas de seguridad. 

Las medidas de seguridad a las que se refiere deben ser cumplidas también por los estacioneros y a ello se refiere el testigo Russo (fs. 232) quien manifiesta que está especificado en un manual de procedimientos que tiene cada petrolera, que aunque suele variar es solo en poco, y que, en ello refrenda lo manifestado por los peritos y Bastías, el tanque debe vaciarse completamente y luego llenarlo con agua para sacar todo vestigio de producto inflamable o gas. Es decir que el llenado de agua no solo era habitual que lo hiciese el estacionero, sino que lo tiene expresamente indicado en el manual de procedimientos que le provee la petrolea, por lo que no puede en este estadio manifestarse que era obligación de la empresa de limpieza la encargada de hacerlo o avisarlo, máxime cuando el presidente de la sociedad, sr.Cuatrini es ingeniero (lo menciona este en su absolución de posiciones) y había sido gerente de YPF (lo mencionó Rosales en su testimonio), por lo que mal puede alegarse desconocimiento de la técnica y obligación del estacionero de los trabajos que a su cargo debían hacerse previo al trabajo "en caliente" sobre un tanque en combustible o que el método de limpieza lo definía la empresa contratada, la que conforme a declaración de Bastias, le había exigido el llenado previo con agua y que a falta de dicho cumplimiento habían suspendido momentáneamente el trabajo. 

Llama la atención si es que el sr. Ernesto Cuatrini padre, se encontraba de viaje en Chubut (fs. 188 vta. 18ª ampliación), que hubiese delegado el manejo de la estación en su hijo Sergio Cuatrini, absoluto desconocedor del movimiento y trabajos de la estación. Adviértase que este último afirma en sede penal, fs. 34, que desconocía el procedimiento que solo era personal administrativo o a fs. 200 cuando afirma que no tiene la menor idea del trabajo que solo era empleado administrativo, que no tiene idea de conductos de aireación y cuando dijo que vació de combustible ese tanque nada mas por que no le correspondía a su función - llenado de tanque- cuando justamente desconocía absolutamente su función; llamando también la atención respecto de Ernesto Cuatrini, cuando anteriormente se le había encargado el llenado de agua, cuando el manual de procedimiento así lo indicaba y cuando alega total desconocimiento del dec. Nac. 2407/83 precisamente la normativa a cargo de la Secretaría de Energía de la Nacion para t 

das las Estaciones de Servicio y demás bocas de expendio de combustible (fs.333). 

Continuando con el testigo Russo este afirma que no era necesario dar aviso a la petrolera ni a la Secretaría de Energía cuando se realizaban dichos tipos de trabajos, de los cuales discrepo, como adelante detallaré. Dice que Carmona era el profesional que contrataban para reparación y limpieza y que para uno u otro trabajo deben adoptarse las medidas de seguridad. 

Con respecto a aquella falta de comunicación, dije que discrepaba con el testimonio de Russo puesto que surge del decreto nacional nº 2.407/83 en su artículo 28.6 (fs. 297) que "cuando por cualquier motivo deban realizarse trabajos de soldadura en estaciones de servicio y demás bocas de expendio, los mismos deben ser controlados por agentes especializados de la empresa comercializadora, debiendo adoptarse los recaudos necesarios, a fin de asegurar una operación que no genere riesgos". Cuando menciona a la empresa comercializadora, a tenor del art. 2.1, es la que provee el combustible a la estación de servicio, disponer las instalaciones necesarias y organización adecuada para su distribución; por lo que como se advierte era necesaria la comunicación previa y control por parte de la empresa proveedora de combustible, cuando se realizasen trabajos "en caliente" o que implicasen la emanación de calor (v.g. soldaduras, o emanación de chispas, vg. Amoladora), de la cual Cuatrini alega total desconocimiento. 

Ambrosini (fs. 577) afirma haber sido socio de Auditora S.H.y afirma que el técnico debe asesorarse previamente que el tanque está vacío y llenado con agua posteriormente para retirar la boca paso de hombre, aunque afirma que debe retirarla con lleve y no con elementos que generen chispas, siendo Carmona capacitado y el procedimiento pactado entre las partes. 

Dos reflexiones de dicho testimonio, el primero que consideraba capacitado a Carmona y que era carga de este cerciorarse el llenado del tanque con agua; segundo que no se acostumbraba a utilizar elementos que no generan chispas, cuando precisamente era lo que normalmente se utilizaba para el corte de tornillos (Bastías, Rosales) y no para "aflojarlos". 

Destaco al igual que lo he hecho con las declaraciones de Cuatrini, que la absolución de Acieff (actora) también debe relativizarse, no puede ser esta utilizada en su propio beneficio, por lo que no puede tenerse en cuenta que Sergio Cuatrini se habría comunicado con Carmona, cuando aquel desconocía absolutamente el procedimiento y le comunicase que todo estaba listo si es que sabía que listo era llenado con agua. Lo que si observo es que manifiesta que Carmona había confiado en Cuatrini (hijo), el que quizás por exceso de confianza creyó en este, absoluto desconocedor de la materia, cuando anteriormente y ello según Bastías, habían suspendido el trabajo por la falta de llenado de agua lo que pondera la negligencia del occiso. 

Igual relevancia tiene la absolución de Claudio Carmona, evidente parte interesada en el proceso.

Por último y sin perjuicio de fundar la responsabilidad de la demandada, al ser tema de agravio debe considerarse que la indemnización abonada por Fata a Commelon cuenta con una naturaleza distinta a la aquí evidenciada, puesto que se trata de cubrir la obligación de garantía que fundada en la norma consumerista (ley 24.240) le debe para sí el "proveedor" al "consumidor" en esta relación de consumo. 

Así se ha observado en antecedentes de este Tribunal, en casos similares al resolver:"Lo que determina la responsabilidad de "INSIGNIA S.A." , es la negligencia del dependiente que primero hizo incurrir en error al conductor del Ford Mondeo al indicarle donde debía cargar gas-oil, y luego la encargada corrobora esa negligencia, al expedir un ticket con una constancia que comprometía directamente a su empleadora resultando de aplicación el art. 1113 del Cód. Civil . La correlación con el art. 40 de la ley 24.240, debe buscarse en el "defecto . . .de la prestación del servicio" pues el hecho dañoso no fue ajena a la Empresa "INSIGNIA S.A., dado que la produjo en dependiente de la misma, cuestión esta, que no ha sido controvertida en autos." (3ª C.C. , "Sosa Sergio Daniel C/ Insignia S.A. s/ d. p.", 10-ago-2009 - Cita: MJ-JU-M-45987-AR | MJJ45987 | MJJ45987: Responsabilidad del titular de la estación de servicio por los daños producidos en el automóvil del actor, al ser llenado con nafta en vez de gasoil). 

"Corresponde responsabilizar a la petrolera demandada por los daños y perjuicios derivados del incendio del vehículo del actor, pues, ya sea recurriendo a los principios que informan la ley de defensa del consumidor o a lo dispuesto en el artículo 1113 del Código Civil, es ella quien puso en circulación un producto riesgoso que manipulado de manera normal, dio lugar al siniestro". (Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Minería de General Roca, "Grau, Raúl y otra c. Resp. Titular Est. Servicio Aeropuerto (El Bolsón)" - 02/07/2007; LLPatagonia 2007 (octubre) , 1283 - Cita online: AR/JUR/4453/2007). 

Volviendo al tema que nos ocupa de las pruebas rendidas, entonces caben manifestar las siguientes reflexiones: a) Carmona era un técnico especializado en estas lides, contaba con la antigüedad necesaria para seguir el procedimiento establecido para la limpieza y ello involucraba el vaciado y posterior llenado del tanque de agua.b) Carmona con su experiencia sabía o debía saber que aún cuando confiase en Sergio Cuatrini, debía cerciorarse previamente al inicio del trabajo con la amoladora, si el encargado de la estación había cumplido con el requerimiento del llenado de agua, máxime cuando hay prueba que avala que con anterioridad el trabajo había sido suspendido porque no se había cumplimentado dicha requisitoria. 

c) También debía saber que no podía realizar dicho trabajo si la estación de servicio se encontraba funcionando por la altísima peligrosidad que existiesen en el ambiente gases o líquidos inflamables y menos aún sin cerciorarse que el estacionero o expendedor (art. 2.2. dec. 2407/83) haya comunicado a la empresa comercializadora de dicho trabajo. 

Así se ha dicho que: "La "playa" de la estación de servicios es un ambiente de trabajo contaminado, tanto por las emanaciones de vapores del combustible, como por el nivel sonoro imperante y constituye "cosa" de la que el empleador es dueño o guardián conforme el art. 1113 del Cód. Civil." (Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala III, "Lorenzo Fernando Davis c/ Deheza S.A. s/ despido y accidente"  - 16-feb-2012 - Cita: MJ-JU-M-72002-AR | MJJ72002 | MJJ72002). 

d) Carmona al realizar el trabajo optó por el camino más fácil que no implica que fuese el más seguro, puesto que no obstante la habitualidad con la que utilizaba elementos que generaban chispas para el descabezamiento de los tornillos y la apertura de la tapa paso de hombre, existían procedimientos alternativos, que resultaban también efectivos y fueron ponderados por la dra. Ing. Furlani en su experticia, tales como el uso de herramientas antichispas, el corte con sierra manual sobre superficie mojada por agua.e) Dicha circunstancia aún confiando en e l estacionero y aún habiéndose llenado de agua el tanque, siempre implicaba un riesgo y por ende la diligencia de un profesional técnico es minimizarlos con el cumplimientos de normas o procedimientos de seguridad adecuados, que es lo que precisamente en este caso coayuvó a la producción de la explosión que lo llevo a la muerte. 

f) Había mencionado con anterioridad que uno de los elementos integrantes del tetraedro de fuego fue la acción humana de corte de tornillos por la emanación de chispas y ello tiene directa relación con la actividad desplegada por Carmona y a este imputable. 

g) Ernesto Cuatrini por su parte, como presidente y responsable de Dinox, también era conocedor del rubro, aunque desconociese la normativa que regía a las estaciones de servicio, lo que resulta grave y ello extraña puesto que su experiencia como ingeniero y su labor gerencial en YPF lo avalaba. 

h) De allí también que extraña que haya dejado encomendado a su hijo Sergio Cuatrini, total y absoluto desconocedor del movimiento, trabajo, funciones y responsabilidades que implicaban el rubro. 

i) Cuatrini dijo que había encargado a la empresa llave en mano y ello implicaba haber llenado el tanque de agua por parte de Carmona, pero los testimonios indican lo contrario.Esto revela el incumplimiento de las normas de procedimiento que las petroleras imponen y por el cual el llenado de agua era carga del estacionero, lo que se agrava al encomendarse a un inexperto como su hijo el cuidado de dicha estación de servicio. 

j) El estacionero tampoco cumplió en anoticiar a la empresa comercializadora de dicho trabajo para que fuesen a controlar el trabajo. 

k) Al margen del cumplimiento de las normativas de seguridad (SAHS) que la autoridad de aplicación dice haber cumplido la estación de servicio y que el perito Donna niega y aún el testigo Bastías pone en tela de juicio, lo cierto que las pericias de mérito (Abihaggle, Donna y Furlani), otorgan como factor integrante del tetraedro de fuego y por ende como elemento concausal la contaminación del recipiente de gas oil con hidrocarburos más livianos (nafta), siendo dicha circunstancia la que motivó junto a las chispas emanadas de la amoladora la explosión que llevo a la muerte del sr. Carmona y de ello no existen dudas que la responsable de ello es la Explotadora. 

l) La contaminación apuntada, factor preponderante y coadyuvante en el desenlace fatal resulta de responsabilidad exclusiva de Dinox, por lo cual una conducta diligente de su presidente Cuatrini, conocedor del ramo, debería haber informado a Auditora y/o Rosales y/o Carmona que el tanque contenía una mezcla de hidrocarburantes, por lo que existía en un alta grado de probabilidad, que si no se seguían los procedimientos de seguridad adecuados, podría ocurrir una catástrofe, tal como la que sucedió. 

m) Debemos recordar que conforme al decreto 2407/83, art. 1.2 el expendor se encuentra obligado a mantener la construcción, instalaciones, equipos y demás elementos existentes en todo el recinto en el que desarrolle actividad de expendio de combustible, de acuerdo a las presentes normas y también será responsable del cumplimiento de dichas normas en lo relativo a la operación de la boca de expendio.Surge en forma evidente que ello no se cumplió adecuadamente, el riesgo se encontraba latente y con altísimo grado de probabilidad de causar daño si es que no se seguían las normas de seguridad adecuadas debido a la mezcla de los hidrocarburos, tanto pesados como livianos, con diferentes puntos de combustión, vaporización e inflamación y no existen constancias que dicha circunstancia haya sido avisada a Carmona o a Rosales. 

n) También es de destacar que aquella mezcla combustible sin haberse avisado previamente, fue lo que llevó a una persona confiada como Carmona, lo que implica por ende un porcentaje de impericia, ya que no se permite y máxime cuando su actividad es de alto riesgo confiar y menos en alguien con total inexperiencia como Sergio Cuatrini, a laborar con elementos generadores de chispas como la amoladora, puesto que de lo contrario si hubiese contenido el tanque solo gas oil quizás el desenlace no hubiese sido de la violencia con la que se terminó desencadenando. 

ñ) La responsabilidad del estacionero resulta evidente con fundamento en art. 1.113 C.Ci. tal como lo manifiesta la a quo y que no mereció objeción alguna por parte de los apelantes.La norma produce la objetivización del factor de atribución cuando se vincula a los daños causados por cosas viciosas o riesgosas, implica en favor de la víctima una presunción legal de causalidad, la cual sólo puede ser desvirtuada (tratándose de una presunción juris tantum), con la acreditación, por parte del dueño o guardián de esa cosa riesgosa, de la aparición en el caso de un elemento que genere la ruptura o alteración de ese vínculo causal adecuado, ubicándose allí a la culpa o el hecho de la propia víctima o la de un tercero por quien ese demandado no debe responder, o el caso fortuito no impu-table. 

o) La demandada ha producido prueba eficaz que permite determinar la interrupción aunque parcial de dicho nexo de causalidad, dado por la actividad de la víctima, culposa e imperita la que se agrava asimilándose a una culpa profesional, de quien se esperaba un trabajo eficiente, máxime si ello era su actividad habitual, se desempeñaba profesionalmente y contaba con suficientes antecedentes y experiencia que lo avalaban. 

p) Razones de prudencia y al no existir otros elementos que puedan torcer la suerte de los recursos me inclinan a mantener la proporción de la condena impuesta para la demandada. Ha existido por parte de esta una correcta valoración probatoria, una adecuada subsunción de los hechos en las normas en las que se funda y un razonamiento lógico jurídico que impone que la sentencia sea confirmada. 

q) Así ha observado la jurisprudencia de vieja data al resolver que: "el derecho argentino no admite la figura de "dominio nominal"; si Shell era propietaria de los tanques tenía la responsabilidad de su mantenimiento. Shell había celebrado un contrato con la firma Samya en virtud del cual esta última debía velar por su cuidado y mantenimiento en buen estado y este contrato estaba vigente en la época en que se produjo la explosión.Si Shell contrató a un tercero para el mantenimiento de los tanques es evidente que era su propietaria y que le incumbía a ella su cuidado. A Shell le cabe la responsabilidad por no haber reemplazado a tiempo los tanques pinchados y no haber exigido a Samya el cumplimiento de sus obligaciones." (Cam. Civ. Com. Fed. Nº 3 - n° 1281/93, "Bulygin, YPF y otro c/Samarti y otros s/cobro", 12/04/96, ficha nro.: 3232; http://ar.vlex.com/vid/recurso-civil-comercial-federal-n-12-35110610 ) 

"Aunque Samarti no fuese propietaria del combustible que vendía, sería igualmente responsable, puesto que no caben dudas de que era su guardiana y 

propietaria de la estación de servicio y del edificio en que esta funcionaba (y por lo tanto, de las instalaciones eléctricas, cuya chispa provocó la explosión) y explotaba el negocio en su propio beneficio (cosas que admite en su expresión de agravios). Esto es suficiente para tener por acreditada su responsabilidad por los daños que resultaron de la explosión." (idem). 

Voto en esta cuestión por la afirmativa. 

A la misma cuestión, por sus fundamentos, los Dres. MASTRASCUSA y STAIB, adhieren al voto que antecede. 

SOBRE LA SEGUNDA CUESTION EL DR. COLOTTO DIJO: 

Las costas de esta instancia deben serle impuestas a los apelantes en la medida de sus vencimientos (arts. 35, 36  del C.P.C. ). Así voto 

A la misma cuestión, por sus fundamentos, los Dres. MASTRASCUSA y STAIB, adhieren al voto que antecede. 

Con lo que terminó el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continuación se inserta: 

SENTENCIA: 

Mendoza, 4 de abril de 2013 

Y VISTOS: 

El acuerdo que antecede, el Tribunal 

RESUELVE: 

I - Rechazar los recursos de apelación interpuestos a fs. 725 por Dinox S.A. y a fs. 727 por la actora en contra de la sentencia dictada a fs. 698/708 de fecha 6 de abril 2011, la que por consiguiente se confirma. 

II - Imponer las costas de Alzada a los apelantes en la medida de sus vencimientos (art. 36 C.P.C.). 

III - III - Regular los honorarios profesionales en la alzada por el rechazo del recurso de fs. 725 a los dres. Ricardo Lauzón, Jorge A. Gambi, Fabiana Carlucci de Sabatini y Nedo Carlucci en las sumas de pesos . ($ .), . ($ .), . ($ 2.544) y . ($ .), respectivamente (art. 15 ley 3.641) 

IV - Regular los honorarios profesionales en la alzada por el rechazo del recurso de fs. 727 a los dres. Fabiana Carlucci de Sabatini, Nedo Carlucci, Ricardo Lauzón y Jorge A. Gambi, en las sumas de pesos ($ .), ($ .), ($ .) y ($ .), respectivamente (art. 15 ley 3.641). 

Notifíquese y bajen.- 

Alberto Luis STAIB- Juez de Cámara 

Graciela MASTRACUSA- Juez de Cámara 

Gustavo Alejandro COLOTTO - Juez de Cámara 

Alejandra Iacobucci - Secretaria Interina
