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REPARACIÓN DIRECTA – Recursos del Margen De Seguridad – Marco normativo

Mediante la resolución 2095 de 1975, el Ministerio de Minas y Energías creó el margen para el mantenimiento, reparación y reposición de cilindros portátiles de gas propano, destinado a solventar los gastos necesarios para mantener el parque de cilindros en unas condiciones mínimas de seguridad para la prestación del servicio domiciliario. Este margen se integró al precio de venta, en pesos por galón, por parte del distribuidor mayorista y la administración de esos recursos se asignó al mismo, esto es a Ecopetrol. Con la Resolución 930 de 1976, el Ministerio reglamentó las actividades de mantenimiento, reparación y reposición de cilindros portátiles del gas licuado del petróleo en mal estado y de sus correspondientes accesorios. (…) mediante Resolución 1040 de 1987, el Ministerio de Minas y Energía reconfiguró el esquema y dispuso que esas actividades se adelantarían a través de asociaciones de empresas distribuidoras del gas propano, con objeto específico, capacitación técnica adecuada, previamente autorizadas por el Ministerio, que garantizaran la realización efectiva, racional y con las garantías de seguridad adecuadas.  

REPARACIÓN DIRECTA – Comisión de Regulación de Energía y Gas – Función

Corresponde a la Comisión de Regulación de Energía y Gas regular el ejercicio de las actividades de los sectores de energía y gas combustible para asegurar la disponibilidad de una oferta energética eficiente, propiciar la competencia en el sector de minas y energía y proponer la adopción de las medidas necesarias para impedir abusos de posición dominante y buscar la liberación gradual de los mercados hacia la libre competencia. (…) Conforme con el nuevo esquema adoptado por la Comisión de Regulación, Ecopetrol continuó siendo el recaudador y el Ministerio de Minas y Energía pasó a ser administrador a través de una fiducia, la que comenzó a operar en octubre de 1998. Asimismo, se estableció la prestación centralizada de los servicios a través de talleres especializados, contratados por la fiducia mediante un proceso de licitación.

DAÑO ANTIJURÍDICO – Carga de la prueba 

Los anteriores elementos probatorios dan cuenta de que, efectivamente, ante el administrador de los recursos y de las actividades de mantenimiento, reparación y reposición de los cilindros se presentaron reclamaciones por inconformidades, en las que, además del rechazo o la no aceptación del nuevo esquema de administración por parte de las empresas distribuidoras, antiguas administradoras de los recursos y de las mencionadas actividades, a través de los fondos creados por ellas, dan cuenta de no conformidades de algunos aspectos de los cilindros con las normas técnicas, en lo que tiene que ver con el tamaño de la señalización y los códigos o nomenclatura indicada en la normatividad, empero, nada se acreditó respecto de que esas no conformidades afectaran determinante la seguridad del servicio, de tal manera que los nuevos cilindros no fueran aptos para la prestación. Tampoco se acreditó que los cilindros del lote sobre el que se presentó la no conformidad señalada en los referidos informes, correspondieran a aquellos que debían recibir en reposición las actoras y que las actividades cuyo reembolso pretenden, hayan sido necesarias por la imposibilidad de recibir los mencionados cilindros que presentaban las no conformidades.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B

Consejero ponente: STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO (E)

Bogotá D.C., siete (07) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).
Radicación número: 25000-23-26-000-2003-00312-02(39695)
Actor: COMPAÑÍAS ASOCIADAS DE GAS S.A. Y OTROS

Demandado: NACIÓN - MINISTERIO DE MINAS Y ENERGÍA Y OTRO

Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA (APELACIÓN SENTENCIA)

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de fecha 15 de julio de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda. 

I. ANTECEDENTES

1. Síntesis del caso

En 1975, el Ministerio de Minas y Energía introdujo en la estructura de precios del servicio público de gases licuados del petróleo –gas propano- un margen destinado al mantenimiento, reparación y reposición de los cilindros del parque universal
, con el fin de garantizar la seguridad del servicio. Durante más de veinte años, la administración de los recursos del margen de seguridad y la realización de las actividades a las que se destinó estuvo a cargo, inicialmente, de asociaciones y luego de fondos de mantenimiento, creados por las empresas distribuidoras, sin que se cumplieran a cabalidad los fines del servicio, en cuanto en el año 2000, un altísimo porcentaje de los cilindros en circulación excedía la vida útil, sin que se hubiera realizado la reposición exigida. 

Mediante la Resolución n.° 074 de 1996, la Comisión de Regulación de Energía y Gas modificó el esquema de administración de los recursos del margen de seguridad, disponiendo que serían manejados por el Ministerio de Minas y Energía, a través de una fiducia, la que se encargaría de contratar, mediante licitación, los talleres que se encargarían de realizar el mantenimiento, reparación y reposición del parque universal de cilindros, de conformidad con las especificaciones técnicas y de seguridad requeridas, incluido el cambio de tamaño de los cilindros.

El Ministerio de Minas y Energía delegó en la Empresa Colombiana de Petróleos – Ecopetrol, distribuidor mayorista del gas propano destinado al servicio público domiciliario, el recaudo y la administración de los recursos del margen de seguridad. Por su parte, Ecopetrol adjudicó el manejo fiduciario de dichos recursos a la Fiduciaria Popular S.A., la que seleccionó a un consorcio con el que contrató los talleres que se encargarían de las actividades de mantenimiento, reparación y reposición de los cilindros de GLP en las distintas regiones del país.

El funcionamiento del nuevo esquema presentó una serie de inconvenientes, relacionados con la capacidad de los talleres contratados para realizar las actividades, inconformidad con las normas técnicas y de seguridad, así como la renuencia de las empresas distribuidoras a aceptar los cambios de tamaño de los cilindros y el nuevo esquema regulatorio de administración de los recursos. 

Aduciendo razones de esa estirpe, las prestadoras del servicio público demandantes contrataron por su cuenta, a su cargo y por fuera del marco regulatorio establecido, una serie de servicios relacionados con el mantenimiento, reparación y reposición de los cilindros, gastos que pretenden les sean reembolsados, a título de indemnización de perjuicios, por la no realización de esas actividades por parte de los talleres contratados por las demandadas.
1.2. Lo que se pretende

Las Empresas de Servicios Públicos Domiciliarios Compañías Asociadas de Gas S.A. – Asogas S.A., Compañía Colombiana de Gas S.A. – Colgas S.A., Colgas de Occidente S.A., Gas de Santander S.A., Monta Gas S.A. Nortesantandereana de Gas S.A. y Unión de Distribuidores de Gas S.A. – Undigas S.A., mediante el trámite de la acción de reparación directa, pretenden que se declare patrimonialmente responsables al Ministerio de Minas y Energía y a la Empresa Colombiana de Petróleos – Ecopetrol por el mal funcionamiento de los talleres escogidos para realizar el mantenimiento, reparación y reposición de cilindros, con los recursos provenientes del “margen de seguridad” y se las condene a reparar los daños y perjuicios, que las demandantes estimaron así: 

Compañías Asociadas de Gas S.A. – Asogas S.A.    $631 283 007

Compañía Colombiana de Gas S.A. – Colgas S.A.    $183 414 495

Colgas de Occidente S.A.                                           $319 279 041

Gas de Santander S.A.,                                              $720 279 312

Monta Gas S.A.                                                           $246 262 017

Nortesantandereana de Gas S.A.                               $393 322 200

Unión de Distribuidores de Gas S.A. – Undigas S.A.      $5 025 752

Como fundamento fáctico de las pretensiones, se aduce en la demanda que:

Mediante la resolución n.° 2095 de 1975, el Ministerio de Minas y Energía fijó la estructura de precios del gas propano, incluyendo la suma de 50 centavos por galón, denominada “margen de seguridad”, destinada a cubrir los gastos que requería la seguridad en el manejo de los gases licuados del petróleo (GLP) o gas propano destinado al uso doméstico y la revisión, reparación y reposición de los cilindros. En la misma resolución se encargó a Ecopetrol, en su calidad de distribuidor mayorista del gas, el recaudo, administración y manejo dichos ingresos.

Posteriormente, con la resolución n.° 930 de 1976, el Ministerio de Minas y Energía estableció que la reparación, mantenimiento y reposición de los recipientes y cilindros de gas propano para el uso doméstico y sus accesorios, se haría por las entidades constituidas por las asociaciones de empresas distribuidoras, siempre que estuviesen capacitadas técnica y económicamente y, con esos fines, ordenó a Ecopetrol que entregara trimestralmente a las nuevas entidades los recursos recaudados por concepto del margen de seguridad. 
En 1996, la Comisión de Regulación de Energía y Gas, creada por la Ley 142 de 1994, mediante la resolución n.° 074 de aquel año, dispuso que los recursos del margen de seguridad del servicio público domiciliario de gas propano se manejarían por el Ministerio de Minas y Energía, a través de un contrato de fiducia y que las actividades de mantenimiento, reparación y reposición de cilindros, tanques y demás otros recipientes utilizados para el servicio público, se prestarían por los talleres que resultaran seleccionados en la convocatoria que le correspondía adelantar a la Fiduciaria designada por el ministerio. 
Mediante la resolución n.° 004 de 1998, Ecopetrol adjudicó la administración de los recursos a la Fiduciaria Popular S.A., quien luego de dos procesos licitatorios escogió al consorcio CCIM y firmó  8 contratos con los talleres seleccionados para las distintas regiones del país.

Entretanto, la CREG, mediante resolución 048 del 2000, ordenó el cambio de tamaño de los cilindros del GLP -los de 20 y 40 libras por de 30 y los de 100 libras por de 80- y solicitó al Ministerio de Minas y Energía la reglamentación técnica para la fabricación de los nuevos tamaños. Asimismo, estableció un programa intensivo de reposición de 1.685.000 cilindros en dos años, con una meta de 70.000 cilindros mensuales.

Luego de 15 meses de ejecución del programa, el consorcio CCIM solamente había despachado 270.000 cilindros, cuando debía haber entregado 1.050.000. Además de los problemas de entrega y cumplimiento, se presentaron otros relacionados con la calidad de los pocos cilindros fabricados.

Por lo anterior, las empresas demandantes decidieron sufragar con sus propios recursos la reparación, el mantenimiento e inclusive la reposición de los mismos, ante las dificultades presentadas con los talleres para la realización de esas actividades. 
El 24 de septiembre de 2002, se elevó solicitud ante Ecopetrol para el reconocimiento y pago o reembolso de las sumas gastadas para garantizar la calidad de los cilindros, la cual se respondió negativamente por la Fiduciaria Popular S.A., aduciendo que cualquier gasto en el que hubieren incurrido para la reparación, mantenimiento o reposición de los cilindros era a su riesgo y no existía la posibilidad de que fueran reembolsados con cargo al fondo del “margen de seguridad”. 

1.3. La oposición del extremo demandado

- Ecopetrol contestó oportunamente la demanda, oponiéndose a la prosperidad de sus pretensiones. Como fundamento principal de su defensa argumentó que no pueden los demandantes endilgarle la responsabilidad por los daños y perjuicios ocasionados por un actuar omisivo y negligente, pues fueron los distribuidores quienes en su mayoría se abstuvieron de recibir y poner en circulación los nuevos cilindros, además de que se negaron a entregar los cilindros viejos, con el argumento de que no tenían cilindros disponibles para el cambio.  

- El Ministerio de Minas y Energía se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda por considerar que el daño se ocasionó por la culpa de un tercero, para el caso del consorcio CCIM, que tenía a su cargo los talleres de reposición.  

II. SENTENCIA APELADA

Mediante la sentencia proferida el 15 de julio de 2010
, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca negó las pretensiones de la demanda.

Razonó el a quo que los demandantes no demostraron que cumplieron cabalmente con las obligaciones establecidas en la resolución CREC 074, constituyendo en mora a la administración frente a sus reclamaciones de mantenimiento, reparación o reposición de los cilindros de gas, oportunamente presentadas. 

Adujo que el extremo demandante no individualizó a los talleres que presentaron errores y fallas, tampoco se identificó los periodos de tiempo o eventos en que los talleres se negaron a prestar los servicios requeridos y, lo que sí aparece plenamente demostrado, es que las actividades de mantenimiento y reposición partían de la base de la información que oportuna y eficazmente suministraran los distribuidores.

Consideró el Tribunal que si bien se aportaron pruebas de las erogaciones en que habrían incurrido los demandantes por la reparación, mantenimiento y reposición de los cilindros como distribuidores del servicio público de GLP, no se aportaron las necesarias para determinar el incumplimiento o negativa de la administración al momento de cumplir con las obligaciones a su cargo. El a quo consideró que dichos aspectos eran fundamentales para demostrar la responsabilidad del Estado y, en consecuencia, negó las pretensiones. 
III. TRÁMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

3.1. El recurso de apelación
La parte demandante apeló en término la decisión de primera instancia, aduciendo los siguientes motivos de inconformidad:

Señaló que la sociedad interventora del contrato de fiducia presentó numerosos informes, en los que puso de presente las graves deficiencias del consorcio CCIM en la ejecución de las actividades a su cargo y que nada es más diciente que la terminación unilateral del contrato por parte de la Fiduciaria Popular. 
Adujo que en reiteradas oportunidades las empresas demandantes pusieron en conocimiento de la Fiduciaria y el consorcio sobre las irregularidades en la ejecución de las actividades de los talleres. Además, el dictamen pericial, desconocido la sentencia, señala con claridad todas las irregularidades cometidas por los talleres desde el comienzo de su operación. 

Frente a la falta de prueba de la constitución en mora de las entidades demandadas, aduce la parte recurrente que en materia de responsabilidad extracontractual la causación de los perjuicios y el derecho a exigir su reparación no se deriva de la constitución en mora, como ocurre en el incumplimiento de actividades contractuales, sino de la simple constatación de  que se afectó el patrimonio o la esfera moral del sujeto de derechos. No obstante, en el expediente obra prueba de la solicitud de reembolso elevada a Ecopetrol y resuelta de manera negativa por la Fiduciaria Popular. 

3.2.  Trámite de segunda instancia 

Por auto del 16 de noviembre de 2010, se admitió el recurso de apelación interpuesto y, mediante providencia del 28 de enero de 2011, se corrió traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusión. 

3.3. Alegatos de conclusión 

- Ecopetrol alegó en término, reiterando los argumentos expuestos en la contestación de la demanda. Puntualmente, refirió que las pruebas decretadas y practicadas en primera instancia, dan cuenta de que aproximadamente un 3,5% de los cilindros que enviaban los distribuidores para reposición eran destruidos sin posibilidad de ser repuestos con cargo al fideicomiso, por lo que no existe certeza sobre las cifras exigidas por las empresas. Asimismo, desestimó los dictámenes periciales decretados, considerando que el contable tiene en cuenta libros y papeles de comercio que solamente prueban las obligaciones contenidas en ellos y que el dictamen técnico no tuvo en cuenta los documentos remitidos por la Fiduciaria Popular.

- La parte demandante reiteró los argumentos del recurso y añadió que, según la prueba pericial, las eventuales omisiones en las que pudieron incurrir las empresas demandantes no excluyen la responsabilidad de la administración y dicha culpa eventual solo puede llevar a atenuar los porcentajes de indemnización.

- El Ministerio de Minas y Energía y el Ministerio Publico guardaron silencio. 

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Presupuestos procesales de la acción

Esta Corporación es competente para conocer el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, en este proceso de doble instancia, seguido ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, tal como lo dispone el artículo 129 del C.C.A., habida cuenta que la cuantía de la demanda alcanza la exigida en vigencia de la Ley 446 de 1998 para que la Sala conozca de la acción de reparación directa
. 

Finalmente, se advierte que la acción se impetró en el término dispuesto en el artículo 136 del C.C.A., por lo cual no operó la caducidad de la acción
.

4.2. Hechos probados

De conformidad con el acervo probatorio allegado, se encuentran probados los siguientes hechos:

- Ecopetrol y la Fiduciaria Popular S.A. celebraron el 9 de octubre de 1998, contrato de encargo fiduciario para la administración de los recursos del “margen de seguridad” establecido en la estructura de precios del servicio público de gas licuado de petróleo, fijada y reglamentada por la Comisión de Regulación de Energía y Gas. En desarrollo del encargo fiduciario, la Fiduciaria Popular S.A., previa licitación pública, seleccionó al consorcio CCIM para la “recolección, transporte, reparación, destrucción y reposición de los cilindros”
.

- El consorcio y la fiduciaria firmaron 8 contratos correspondientes a igual número de zonas, con duración de 24 meses, con el objeto común de que el consorcio ejecutaría para cada zona “con sus propios medios, materiales, equipos y personal, en forma independiente y con plena autonomía técnica y administrativa, las tareas completas de recolección transporte, reparación, destrucción y reposición de cilindros y válvulas para la distribución de y el almacenamiento de GLP para uso doméstico, industrial y comercial”
.

- Según informe el informe del interventor del contrato entre la fiduciaria y el consorcio, de fecha 1º de junio de 2001
, los servicios prestados por el contratista presentaban los siguientes inconvenientes:

· Falta de herramientas, personal entrenado y procedimiento adecuado al inicio de la operación.

· El suministro de personal que debe estar destinado al proyecto, no labora con la continuidad y regularidad requerida para el mismo, aspecto que se hace más notorio en el taller de Codigas. 

· En cuanto a la remisión de cilindros por parte de los distribuidores se observó inicialmente un incumplimiento de los requisitos mínimos de entrega como son: el desvalvulado, el drenado y la desgasificación.

· En forma general se observa que la gestión de adquisición de equipos en todos los talleres se encuentra retrasada y no se tiene información ni programación específica sobre el desarrollo de esta actividad.  

- En las múltiples actas de reunión semanal aportadas por la Fiduciaria Popular consta que los distribuidores fueron renuentes a entregar los cilindros viejos de 20, 40 y 100 libras y a recibir los nuevos cilindros de 30 y 80 libras, en los siguientes términos
:

· Acta 01: CCIM informa que ha tenido varios problemas con la recogida de cilindros, porque al irlos a recoger no se encuentran drenados, desvaluados y desgasificados, o bien porque el Distribuidor no acepta la reposición de los cilindros como está planteada en la resolución CREG -048/00 y que los distribuidores dicen que ellos no tienen las instalaciones para hacerlo y que anteriormente no lo hacían así. 

· Acta 08: CCIM anota que en especial en la zona 2 los cilindros los están entregando sin válvula. La fiduciaria solicita que se dé cumplimiento a lo establecido y no se recojan cilindros en esas condiciones. 

· Acta 14: CCIM comenta que en las anteriores cifras no están incluidos los cilindros que no fue posible recoger por la negativa de los distribuidores a entregarlos o porque al momento de recogerlos no estaban listos para ser recogidos (…).

· Acta 17: Al respecto de la recolección de cilindros indica que ha recibido comunicaciones de los distribuidores en las cuales manifiestan que no mandarán más cilindros pues no han podido colocar en el mercado los que han recibido a cambio de los que han enviado. Informa igualmente que Colgas no ha vuelto a entregar cilindros pues confirmado lo manifestado por ellos en las cartas enviadas tanto al Consorcio como a la Fiduciaria relacionadas con la calidad de los mismos lo que está incrementando los viajes fallidos.  

· Acta 23: CCIM informa que COLGAS no ha querido recibir cilindros correspondientes a la programación del bimestre Octubre – Noviembre de 2001. La Fiduciaria solicita que esto quede por escrito e indica que si al primer intento de entrega no recibe los cilindros, se debe suspender la entrega e informar a la fiduciaria.

· Acta 27: Se presenta la nueva situación en relación con los saldos pendientes de entrega de algunos distribuidores afiliados a Confedegas, ya que en relación con la firma Norgas Cúcuta, se informa que recibieron cilindros nuevos y que no entregaron los equivalentes para clasificación, sino de otras capacidades o especificaciones.

· Acta 30: CCMI confirma la ejecución en su totalidad de los compromisos correspondientes al bimestre Octubre y Noviembre, exceptuando los compromisos con los distribuidores afiliados a Confedegas, quienes en su gran mayoría deben cilindros a CCIM o se negaron mediante comunicación a entregar los cilindros.

(…) 

CCMI informa que debido a la nueva situación de recolección y entrega simultánea, se está llegando al caso en que los Distribuidores no están entregando igual cantidad de cilindros que se les está entregando, pues siguen argumentando la poca o nula salida de los cilindros de 30 y 80 no les ha permitido recoger los cilindros para los que solicitaron el servicio, por lo que insisten en que haya una mayor publicidad (…).

· Acta 38: La Fiduciaria hace entrega a CCIM de la comunicación 819921 – Cilindros pendientes de entrega, en la que informa a CCIM la suspensión de los pagos de los cilindros en bodega. Igualmente le informa que el Comité directivo de la Fiduciaria ordenó la suspensión de la prestación de los servicios a los distribuidores que no estén a paz y salvo con CCIM, es decir a aquellos que presentan saldos en rojo. 

· Acta 54: Se revisan las cifras de cilindros pendientes de recolección de programaciones de bimestres anteriores, encontrándose que de los 7,664 cilindros pendientes de recolección,(descontando los cilindros en poder de los distribuidores afiliados a Confegas), 4,277 se encuentran debidamente sustentada la no recolección con las respuestas a las cartas enviadas por CCIM requiriéndolos y que de los 3,387 restantes, no se encuentra sustentada la no recolección porque a pesar de que CCIM envió la comunicación solicitando su entrega, el distribuidor no dio respuesta alguna. 

· Acta 66: La Fiduciaria informa que recibió copia de una comunicación de Colgas de Occidente a CCIM en la se queja de que CCIM no cumple con las entregas de los cilindros y solicita saber si ya se han tomado medidas al respecto. CCIM responde que lo informado por Colgas de Occidente en esa comunicación no es cierto. Que Colgas de Occidente no ha cumplido con las entregas y que del bimestre anterior quedó debiendo 698 cilindros por lo que CCIM le suspendió la entrega hasta tanto Colgas no se ponga al día, pues por ese motivo tuvo que dejar de facturar cerca de 1,600 cilindros ya entregados que no pudo facturar porque el distribuidor no estaba a paz y salvo.

- Mediante oficio del 6 de febrero de 2002, la Fiduciaria Popular presentó al consorcio CCIM una “solicitud de acciones a tomar” y de informe respecto de los siguientes aspectos
:

1. Se reporta que en el taller de Cartagena, se encontraron dos cilindros, provenientes de Ciclosa NIFs 289020 y 5703 con fisuras en el metal base, y que dichos cilindros presentaron fisuras al ser probados con GLP. Con respecto a este hecho se solicitan dos cosas. Reforzar controles para que cilindros que presentan estas fallas sean rechazados o reprocesados en fábricas, y no lleguen a los puntos de entrega. Prohibir la prueba de cilindros con GLP, para este fin cada taller debe tener un banco de pruebas hidrostáticas operando, donde se pueden reprobar los cilindros de los cuales se tenga duda.

2. No se realizó destrucción de cilindros en el taller de Cartagena, con el argumento de que no se disponía de área para almacenar la chatarra que se generaba. Al respecto, se comenta que el taller, tal como fue especificado en los términos de la referencia, debe tener área suficiente para todas las operaciones inherentes a las actividades de reparación y reposición, incluido el almacenamiento de chatarra. Además donde antes se almacenaban los cilindros para destruir, se pueden almacenar los cilindros destruidos, luego no se encuentra muy valedero el argumento para no destruir.  

3. La reparación de los cilindros de 100 libras en el taller de Bucaramanga no se ha adelantado debidamente por falta de bases y cuellos. Se le solicita al consorcio coordinar adecuadamente el suministro de partes para agilizar la reparación de los cilindros en cuestión. 

4. En el taller de Bucaramanga, se requiere la nominación de un funcionario para la labor de clasificación de cilindros. Esta labor es primordial, de amerita la dedicación de una persona con suficiente criterio para realizarla. Se solicita también entregar a la interventoría los certificados de las pruebas hidrostáticas, neumáticas, y de adherencia de pintura de los cilindros reparados en el taller.

5. Sigue pendiente la instalación eléctrica de los equipos de reparación del taller de Medellín. De lo anterior se deduce que no se han iniciado labores de reparación en el mencionado taller. 

6. La interventoría rechazó 10 cilindros de 80 libras fabricados por MIG, los cuales presentan abolladuras enmasilladas. Se solicita no realizar prácticas impropias de reproceso de cilindros, como la de enmascarar defectos de fabricación con masilla.

7. En el taller de Pereira no se han podido reparar los cilindros de 100 libras por falta de cuellos. Al igual que se registró en el punto 3 es necesario suministrar las partes necesarias para realizar las reparaciones con prontitud. 

8. En el taller de Pereira se han presentado gran cantidad de fugas en las soldaduras. Se solicita precisar los procedimientos de la soldadura para evitar este alto porcentaje de fallas y establecer procedimientos de reparación adecuados para atender estos casos.

9. En el taller de la Zona 5 en Soacha, al igual que en el taller de Bucaramanga, como se dijo, se debe nombrar un operario calificado para la labor de clasificación de los cilindros. Las personas que actualmente atienden esta labor están encargadas de múltiples funciones y no atienden de forma adecuada esta delicada labor. 

10. A pesar de que el taller de la Zona 5 en Soacha, era un antiguo taller del Fondo Codigas, no ha entregado el primer cilindro reparado. Este hecho no es comprensible, sabiendo que antiguamente este taller solamente reparaba cilindros y, por tanto, debe tener la infraestructura técnica y humana para hacerlo.

11. El taller de la Zona 5 en Soacha, debe mejorar su logística, pues está enviando los cilindros nuevos y con posterioridad los certificados de calidad. Estas remisiones deben ser simultáneas.

12. En el taller de la Zona 6 en Soacha, no se han entregado procedimientos de soldadura para las actividades de fabricación y de reparación.

13. De la misma forma como se registró en el numeral 8, es necesario establecer procedimientos de reparación de soldaduras en cilindros nuevos, en taller de la Zona 6 en Soacha. Se nos informa que para atender estos casos fue contratado un soldador calificado, pero se debe evaluar la conveniencia de realizar estas reparaciones.

14. Se pregunta por qué no se adelantaron labores de clasificación de cilindros durante el mes de diciembre en Ibagué. 

15. En síntesis se recomienda mejorar los procedimientos de soldadura, el ajuste de los equipos, y la calificación de los soldadores, pues continúan registrados muchos problemas sobre el tema.

16. Se requiere que de ser inevitables los reprocesos de soldadura, se impone establecer procedimientos para efectuar estas reparaciones. 

17. Finalmente se solicita a Consorcio hacer llegar los certificados de las pruebas hidrostáticas y neumáticas realizadas a todos los cilindros fabricados hasta la fecha, y continuar con el envío de estos documentos paralelamente con las certificaciones de Icontec. Se hace esta solicitud, pues basados en los reclamos de algunos distribuidores en el sentido  de que se les han entregado cilindros que al llenarse presentan fugas, es necesario contar con los documentos que soportan que el 100% de los cilindros son objeto de las pruebas antes mencionadas.

- En el libro “correspondencia recibida por la fiduciaria”, aportado al proceso con ocasión a la diligencia de exhibición de documentos realizada en las oficinas de la Fiduciaria Popular S.A. el 22 de mayo de 2007, obran las  reclamaciones
 presentadas por las empresas distribuidoras de GLP a la Fiduciaria, tanto por el incumplimiento en la entrega de cilindros como por la mala calidad de los recipientes.

- Según el acta de reunión inicial de liquidación del contrato el Consorcio entregó cilindros por adelantado sin recoger cilindros usados, lo que valorizó la deuda del Consorcio con la Fiduciaria. En dicho documento de plasman comentarios del interventor como: “zona 5: En esta zona se tiene el caso de que el Distribuidor devolvió 416 cilindros nuevos, argumentando no tener cilindros usados para la reposición”
. 

- Obran certificaciones de la Unidad de Fideicomiso GLP – Ecopetrol, en el sentido de “certificar que el Consorcio CCIM no cumplió con el Contrato GLP-ECP-Z (…
)-2001”, en la forma y términos previstos, y se dejan constancia de que los informes de interventoría presentaron reportes como los siguientes –c. 34-: 

· “Se programaron 2574 y fueron devueltos 1513 lo que significa que en lo que va corrido de este periodo el Consorcio no alcanzó la programación. En lo atinente al suministro de cilindros para reposición significa una posible parálisis de los servicios por falta del oportuno suministro de cilindros nuevos de 30 y 80 lb”.
· “Los lotes de cilindros clasificados para reparación y mantenimiento se encuentran totalmente estancados debido a la falta de personal e insumos para estas labores. En esta zona también es notable a falta de válvulas con relación a los cilindros fabricados”.

· “En esta zona la producción de cilindros que adelantaba el proveedor Tissot se paralizó en su totalidad”.
· “Se presenta una fuerte baja en la atención del servicio, dado que solo se atendieron 346 de una programación de 3305”.
· “porcentaje de incumplimiento bimestral = 68.29%”.
· “El programa de reposición de cilindros para el mes de noviembre se incumplió en su totalidad debido a la falta de cilindros nuevos. No se llevó a cabo ninguna actividad de clasificación debido a que no se realizó ninguna recolección. De lo anterior se deduce que en esta zona hubo una parálisis total de los servicios”.

- Según dictamen pericial rendido por la ingeniera industrial Pilar Daza Rojas (c-17), el cual no fue objetado por ninguna de las partes, se pudo corroborar que la mayoría de facturas que presentaron las empresas demandantes corresponden a gastos relacionados con el mantenimiento, reparación y reposición de cilindros de GLP en los años 2001 y 2002. Respecto de la responsabilidad de las empresas demandantes en el incumplimiento de entrega de cilindros al consorcio encargado de las labores de mantenimiento, reparación y reposición de cilindros de GLP, argumento principal de la defensa de Ecopetrol, se llega a las siguientes conclusiones –se destaca-:

Considero que no se puede determinar un incumplimiento de las empresas demandantes, máxime cuando desde el principio se les felicitó por el cumplimiento pero se les informa que es posible que queden servicios sin atender de los programados por ellos, según el oficio de la Fiduciaria de mayo 18 de 2001, además que se evidencia el incumplimiento del consorcio reflejado en las actas del Comité Directivo de la Fiduciaria No. 58, 60 y 62.

(…)

Como en este punto se trata de determinar la incidencia que el incumplimiento de las empresas demandantes tuvo frente al éxito o fracaso del nuevo sistema implementado con ocasión a la resolución 074 de 1996 y 048 de 2000, de acuerdo con los documentos que fue posible tener a disposición se ve claramente que desde el inicio del programa de reposición hubo inconvenientes que no permitieron que se cumpliera con los distribuidores, a pesar de haber pasado su programación, como lo refleja el oficio del 18 de mayo de la Fiduciaria, desde ese instante se comienza con un desfase, que se ve reflejado durante los siguientes seis meses, anotación del acta No. 53, durante los cuales se programaron las cantidades pendientes. 

Considero que faltó planeación estratégica y seriedad por parte del Consorcio, por lo mismo capacidad para prever y solucionar imprevistos, en una actividad de tal magnitud, lo que llevó a la terminación del contrato antes de lo acordado; se ve reflejado en los documentos arriba enunciados, las empresas si incumplieron posteriormente a los primeros incumplimientos del Consorcio, circunstancia que seguramente trajo a los distribuidores problemas en la prestación adecuada de sus servicios a los usuarios, se puede determinar lógicamente que estos incumplimientos recíprocos incidieron en el fracaso del nuevo sistema implementado con ocasión a la resolución 074 de 1996 y 048 de 2000.
- Por su parte, el perito contador Edgar Oswaldo Usaquén adelantó el experticio con el fin de determinar las sumas que cada empresa demandante pagó para llevar a cabo las labores de mantenimiento, reparación y reposición de cilindros, de conformidad con las facturas aportadas como prueba con la demanda, el cual no fue objetado por ninguna de las partes. 

Observa la Sala que en el informe el perito se limitó a confirmar las cifras reclamadas por cada empresas accionantes en la demanda, aduciendo que se desplazó a cada una de las empresas para verificar físicamente las facturas, causaciones, comprobantes de pago y libros de comercio. 

Por lo demás, se dedicó a actualizar dichas cuantías para el año 2005 y a establecer de forma paralela indexación e intereses sobre las sumas reclamadas. 
4.3. Problema jurídico

De conformidad con el recurso de apelación interpuesto, corresponde a la Sala determinar la responsabilidad de las entidades demandadas por los gastos en que, según las demandantes, incurrieron por el hecho de que tener que asumir las actividades de mantenimiento, reparación y reposición de los cilindros utilizados para la prestación del servicio público de gas combustible, en cuanto las recurrentes aducen que no habrían podido adelantar esas actividades a través del mecanismo dispuesto en la regulación del servicio, por irregularidades en el funcionamiento de los talleres dispuestos para tal fin, mientras que las demandadas sostienen que la no realización de esas actividades se debió al hecho exclusivo de los distribuidores. 
4.4. Marco normativo de los recursos del “margen de seguridad”  

Mediante la resolución 2095 de 1975, el Ministerio de Minas y Energías creó el margen para el mantenimiento, reparación y reposición de cilindros portátiles de gas propano, destinado a solventar los gastos necesarios para mantener el parque de cilindros en unas condiciones mínimas de seguridad para la prestación del servicio domiciliario. Este margen se integró al precio de venta, en pesos por galón, por parte del distribuidor mayorista y la administración de esos recursos se asignó al mismo, esto es a Ecopetrol.

Con la Resolución 930 de 1976, el Ministerio reglamentó las actividades de mantenimiento, reparación y reposición de cilindros portátiles del gas licuado del petróleo en mal estado y de sus correspondientes accesorios. Para ese fin dispuso que se constituyeran entes autónomos denominados “fondos de mantenimiento, reparación y reposición de cilindros”, que serían conformados por la libre asociación de las empresas distribuidoras de GLP. 
Después de más de diez años de funcionamiento de ese esquema, las actividades de mantenimiento, reparación y reposición no se estaban realizando efectivamente, las entidades que las tenían a su cargo no contaban con la capacidad técnica y administrativa y no se ejercía una adecuada vigilancia y control sobre la correcta destinación de los recursos del margen de seguridad, razones por las que, mediante Resolución 1040 de 1987, el Ministerio de Minas y Energía reconfiguró el esquema y dispuso que esas actividades se adelantarían a través de asociaciones de empresas distribuidoras del gas propano, con objeto específico, capacitación técnica adecuada, previamente autorizadas por el Ministerio, que garantizaran la realización efectiva, racional y con las garantías de seguridad adecuadas. 

Ello es así, porque, entre los motivos invocados en el Ministerio para el cambio del esquema, se dejó expuesto en la citada resolución
 -se destaca-: 
Que por razones de seguridad, las mencionadas operaciones deben realizarse por agrupaciones de distribuidores de gas propano que tengan como objetivo dicho propósito, con el fin de procurar que ellas se hagan efectivamente y en una forma racional y que ofrezca la garantía técnica necesaria;

Que el mantenimiento, reparación y reposición de cilindros y sus accesorios deben hacerse con elementos fabricados bajo Normas Técnicas Colombianas Oficiales, o en su defecto por normas técnicas reconocidas internacionalmente; y

Que es necesario ejercer un control y vigilancia de las asociaciones de distribuidores de gas propano, para garantizar la seguridad de los usuarios de dicho combustible y la correcta inversión de las sumas destinadas al mantenimiento, reparación y reposición de cilindros y sus accesorios. 

La forma en que operaba el esquema consistía en que Ecopetrol recaudaba el margen de seguridad, con base en el volumen de ventas a las empresas distribuidoras y trasladaba los recursos a cada Fondo, en proporción a los volúmenes agregados de ventas mensuales de las distribuidoras asociadas a cada uno de ellos, para que éstos realizaran los trabajos de mantenimiento, reparación y reposición solicitados por sus empresas asociadas. 

De conformidad con la Constitución Política, los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado, sobre este recae el deber de asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional, directamente o través de particulares y, en todo caso, sometidos al régimen jurídico que fije la ley y a la regulación, el control y la vigilancia que se mantendrá en cabeza del Estado. 
La Ley 142 de 1994 i) definió los servicios públicos domiciliarios, entre ellos el de gas combustible que comprende el conjunto de actividades ordenadas a la distribución, incluidas la comercialización desde la producción y el transporte (art. 14.28); ii) atribuyó a la Comisión de Regulación de Energía y Gas la función de regulación del servicio, entendida como –se destaca- “la facultad de dictar normas de carácter general para someter la conducta de las personas que prestan los servicios públicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes establecidos por la ley y los reglamentos” (art. 14.18) y dispuso que “[t]odos los prestadores quedarán sujetos, en lo que no sea incompatible con la Constitución o con la ley, a todo lo que esta Ley dispone para las empresas y sus administradores y, en especial, a las regulaciones de las Comisiones, al control, inspección y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Públicos, y a las contribuciones para aquéllas y ésta” (art. 3°). 

Conforme con las disposiciones de la citada ley, corresponde a la Comisión de Regulación de Energía y Gas regular el ejercicio de las actividades de los sectores de energía y gas combustible para asegurar la disponibilidad de una oferta energética eficiente, propiciar la competencia en el sector de minas y energía y proponer la adopción de las medidas necesarias para impedir abusos de posición dominante y buscar la liberación gradual de los mercados hacia la libre competencia.

En ejercicio de sus funciones, la Comisión de Resolución de Energía  Gas expidió la Resolución CREG-074 de 1996 para establecer el marco regulatorio general de la industria, adoptando el margen de seguridad que había establecido el Ministerio de Minas y Energía, como parte de la fórmula tarifaria y modificando el mecanismo de administración de dicho margen. 

Conforme con el nuevo esquema adoptado por la Comisión de Regulación, Ecopetrol continuó siendo el recaudador y el Ministerio de Minas y Energía pasó a ser administrador a través de una fiducia, la que comenzó a operar en octubre de 1998. Asimismo, se estableció la prestación centralizada de los servicios a través de talleres especializados, contratados por la fiducia mediante un proceso de licitación. 

Así, la mencionada Resolución CREG-074 de 1996 estableció:

Artículo 29. Fiducia. A partir del primero (1o) de noviembre de 1996, los recursos provenientes del margen para seguridad establecido en la estructura vigente de precios de GLP fijada por la CREG, serán administrados por el Ministerio de Minas y Energía a través de un contrato de fiducia, de conformidad con el numeral 6o, artículo 2o. del Decreto 27 de 1995. 

En los términos de la presente Resolución, los recursos provenientes del margen de seguridad se emplearán: para el pago de la póliza a que se refiere el artículo cuarenta y siete (47) de la presente Resolución; para el mantenimiento, reparación y reposición de cilindros portátiles, tanques estacionarios, otros recipientes, partes y accesorios de los mismos y demás conceptos relacionados con estas actividades, y para el pago que genere el contrato de fiducia; el remanente, si lo hubiere, para el desarrollo y cambio de las válvulas de los cilindros portátiles de GLP, por unas de seguridad. 

Parágrafo. Los distribuidores de GLP por red local, tendrán el derecho de solicitar a la fiducia el reintegro de los recursos provenientes del margen dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la presentación de las facturas y asientos contables que demuestren los volúmenes de gas suministrados en el respectivo período.

Artículo 32. Obligaciones de la fiducia. La fiducia está obligada a cancelar el mantenimiento periódico, preventivo y correctivo, de los cilindros, tanques estacionarios, otros recipientes, sus partes y accesorios, sin importar su tamaño y fecha de fabricación, y a reponer todos los cilindros portátiles que, en razón de su deterioro, lleguen al límite de uso. 

Artículo 35. Talleres. Las actividades de mantenimiento, reparación y reposición de cilindros, tanques estacionarios, otros recipientes, sus partes y accesorios, serán prestadas por las personas que resulten escogidas de acuerdo con las convocatorias a que se refiere el artículo siguiente. Los Fondos de Mantenimiento, Reparación y Reposición de Cilindros y Tanques Estacionarios actualmente existentes, podrán participar en las convocatorias. 

Las personas a las que se refiere este artículo se denominarán talleres de mantenimiento, reparación y reposición de GLP, y no estarán obligadas a organizarse como empresas de servicios públicos.

Artículo 37. Obligaciones generales de los talleres. Los talleres están obligados a efectuar el mantenimiento periódico, preventivo y correctivo, la reparación y la reposición de los cilindros, tanques estacionarios, otros recipientes, sus partes y accesorios, en los términos establecidos en la presente Resolución. 

El mismo día que un taller reciba cilindros portátiles para el mantenimiento, reparación o reposición, éste debe a su vez entregar al distribuidor la totalidad de los cilindros recibidos. (Resaltado por la Sala). 

Asimismo, mediante la citada resolución se prohibió la utilización de cilindros del parque que no fueran aptos para el servicio, como aquellos que no cumplieran las condiciones técnicas de fabricación y los importados.

Así se dispuso en la citada regulación –se destaca-:

Artículo 28. Prohibición. Ningún distribuidor podrá prestar el servicio en cilindros que no cumplan con las normas técnicas de fabricación vigentes. En consecuencia, deberán retirarlos del mercado sin importar el estado en que se encuentren, y entregarlos para su destrucción al taller que para el efecto designe la entidad fiduciaria de que trata el capítulo IV de la presente Resolución, los cuales no serán objeto de reposición con cargo a la fiducia.

Parágrafo. Si el cilindro que no cumple con las normas técnicas de fabricación fue entregado por el distribuidor al usuario o consumidor final, éstos tendrán el derecho de exigirle al distribuidor la entrega de un cilindro que cumpla con las normas técnicas pertinentes, sin costo alguno o recargo de ninguna naturaleza.

Artículo 45. Prohibición e informes. Se prohíbe la utilización por la industria del GLP, de cilindros, tanques estacionarios y otros recipientes que se importen usados al país.

Los fabricantes o importadores de cilindros y tanques estacionarios, deberán informar semestralmente a la fiducia con copia al Ministerio de Minas y Energía, Dirección General de Hidrocarburos, la cantidad de cilindros y tanques estacionarios fabricados o importados, las ventas efectuadas y la identificación de los clientes que adquieran tanques.

Posteriormente, mediante la Resolución 048 de 2000, la Comisión de Regulación de Energía y Gas i) fijó el nuevo valor del margen de seguridad, teniendo en cuenta las necesidades de mantenimiento y reposición de cilindros a gran escala que debían realizarse; ii) fijó la fórmula de actualización del margen; iii) fijó la forma en que debían distribuirse los recursos para cada una las actividades comprendidas en el mantenimiento, reparación y reposición de los cilindros y, iv) entre los aspectos técnicos para la reposición, dispuso que los nuevos cilindros deberían tener tamaños distintos.

Así se dispuso en esta última resolución:

ARTÍCULO 4o. Aspectos Técnicos de la Reposición de Cilindros. La Fiducia repondrá los Cilindros de veinte (20) y cuarenta (40) libras por Cilindros de treinta (30) libras, los Cilindros de cien (100) libras se repondrán por Cilindros de ochenta (80) libras. Para esto el Ministerio de Minas y Energía adoptará las Normas Técnicas aplicables al servicio que adopte el Instituto Colombiano de Normas Técnicas (ICONTEC). 

La reparación Tipo C, a que hace referencia la Norma Técnica Colombiana NTC 522-2, se reemplaza por reposición. Si al término de los dos (2) primeros años de vigencia del programa de reposición de que trata el Artículo 2o. de la presente Resolución existe algún cilindro con uso mayor a ocho (8) años, éste deberá ser destruido. Lo anterior aplica para todos los Cilindros del parque.

A los Cilindros y Tanques objeto de mantenimiento y/o reposición, se les asignará, antes de reintegrarlos al servicio, números de identificación de acuerdo con la forma y procedimiento que establezca la Fiducia.


Parágrafo 1o. A los cilindros de veinte (20), cuarenta (40) y cien (100) libras que no sean objeto de reposición, según lo establecido en el Artículo 2o. de la presente Resolución, se les deberá continuar realizando el mantenimiento tipo A y tipo B durante su vida útil.

Asimismo, conforme con lo establecido en la citada Resolución 048 de 2000 expedida por la Comisión de Regulación de Energía y Gas, es dable entender que, cuatro años después de expedida la Resolución 074 de 1996, invocada por las actoras en la demanda, el esquema adoptado por esta última resolución no se encontraba funcionando plenamente y que las actividades de mantenimiento, reparación y reposición, así como el manejo de los recursos del margen de seguridad continuaba a cargo de los fondos constituidos por las empresas distribuidoras. 

Ello es así, porque en la Resolución 048 de 2000, se dispuso –se destaca-:

ARTÍCULO 3o. A partir de la fecha de expedición de la presente Resolución, el Ministerio de Minas y Energía adoptará todas las medidas necesarias para que a 1º de abril del año 2001, las actividades de mantenimiento, reparación y reposición sean prestadas por los talleres a que se refiere la Resolución CREG-074 de 1996. Vencido este plazo y dentro de los diez (10) días siguientes, el Ministerio de Minas y Energía enviará a la CREG una evaluación de los resultados alcanzados por la Fiducia.

Parágrafo. El Comité Directivo de la Fiducia podrá definir un período de empalme entre los nuevos talleres que contrate y los Fondos existentes. Este período de empalme en ningún caso podrá extenderse más allá del 30 de julio de 2001. Durante el período de empalme, los Fondos existentes no podrán realizar labores de mantenimiento y/o reposición de los cilindros y tanques estacionarios, por tanto la Fiducia no girará recursos por estos conceptos a los Fondos existentes.

Asimismo, pone de presente la Sala que, en el Documento CREG-071 del 11 de agosto de 2000, que contiene los análisis y razones de orden técnico y económico que fundamentaron las disposiciones adoptadas con la citada Resolución 048 de 2000
, se señala que conforme con el estudio adelantado por la Comisión de Regulación de Energía y Gas, a través de la firma Econometría, se estableció que i) más del 65% del parque de cilindros de 100 libras en circulación, tenían más de ocho años de edad y, asimismo que, más del 50% de los cilindros de 40 libras y del 70% de los cilindros de 20 libras en servicio, superaban esa edad misma edad, a pesar de que, como se señaló, en la referida Resolución 048 de 2000, la vida útil de cada cilindro es de ocho años. 

Conforme con las conclusiones del referido estudio adelantado por la CREG, es dable entender que la situación evidenciada en la Resolución 1040 de 1987, expedida por el Ministerio de Minas, continuaba aún bajo el esquema de los fondos de mantenimiento y reposición creados por la asociación de empresas distribuidoras, en cuanto un altísimo porcentaje del parque de cilindros circulante no había sido repuesto, a pesar del agotamiento de la vida útil señalada en la normatividad técnica.

Posteriormente, la Ley 689 de 2001, por la cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994, dispuso:

Artículo 23. Margen de seguridad. Por razones de seguridad dentro del precio de venta del GLP la Comisión de Regulación de Energía y Gas (CREG) incluirá un rubro denominado "Margen de Seguridad", con destino exclusivo al mantenimiento y reposición de los cilindros y tanques estacionarios utilizados en la comercialización del GLP. El recaudo y administración de dicho rubro será reglamentado por la Comisión de Regulación de Energía y Gas dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedición de la presente ley y será reajustado anualmente de acuerdo con el IPC. En cualquier caso, la CREG deberá otorgar participación a los distribuidores de GLP en la reglamentación que se expida. En dicha reglamentación se buscará en forma concertada un mecanismo que permita que los distribuidores tengan participación en el recaudo y administración de los recursos, estableciendo todos los controles necesarios.

La reposición y mantenimiento de los cilindros serán realizados de acuerdo con la regulación que al efecto expida la Comisión de Regulación de Energía y Gas (CREG), dentro de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley, para garantizar el buen estado de los cilindros en el tiempo y la seguridad para el usuario.
En virtud de lo dispuesto en el artículo 23 de la Ley 689 de 2001, la Comisión de Regulación expidió la resolución n.° 010 del 28 de febrero de 2002, para adoptar el esquema de administración y recaudo del margen de seguridad para el servicio de gas licuado de petróleo. 
Posteriormente, mediante la Resolución CREG 019 del 25 de abril de 2002, la Comisión adoptó la regulación aplicable a la reposición y mantenimiento de cilindros y tanques estacionarios utilizados en la prestación del servicio de Gas Licuado de Petróleo (GLP), de acuerdo con lo establecido en la Ley 689 de 2001, en los siguientes términos: 

Artículo 6º. Responsables de la ejecución de las labores de reposición y mantenimiento. La ejecución de las actividades de reposición y mantenimiento de cilindros y tanques estacionarios utilizados para la prestación del servicio público domiciliario de GLP, es responsabilidad de los distribuidores. Para el efecto, éstos deberán contratar la ejecución de dichas labores con talleres, fábricas y/o proveedores especializados que cumplan con los requerimientos establecidos en el Artículo siguiente. Se podrá realizar el pago de los trabajos con cargo a los recursos del Margen de Seguridad, previo cumplimiento de todas y cada una de las condiciones establecidas en la presente Resolución.


Artículo 7º. Talleres, fábricas y/o proveedores ejecutores de los trabajos de mantenimiento y reposición. Las actividades de reposición y mantenimiento de cilindros y tanques estacionarios de GLP, que se desarrollen con cargo a los recursos del Margen de Seguridad, podrán ser realizadas por talleres, fábricas y/o proveedores especializados, que cuenten con un mecanismo de certificación de su producto, bajo una de las modalidades establecidas en la Circular Única de la Superintendencia de Industria y Comercio, Título Cuarto, Numeral 2.3, literales a) y c), con base en la reglamentación técnica expedida por el Ministerio respectivo.

Artículo 12º. Transición. El esquema de reposición y mantenimiento que se establece en esta Resolución comenzará a regir una vez se haya contratado la Interventoría de que trata el Capítulo III de esta Resolución y el Ministerio respectivo haya expedido la reglamentación técnica aplicable. Entre tanto, la reposición y mantenimiento de cilindros y tanques estacionarios se continuará realizando de conformidad con lo establecido en la Resolución CREG-074 de 1996. 

Si al finalizar el segundo trimestre, contado a partir del momento en que se expedida la regulación de la CREG que defina las metas obligatorias de reposición, existe algún distribuidor que haya completado por lo menos el 70%, de su meta anual, éste podrá comenzar a ejecutar las labores de mantenimiento y reposición de cilindros con sujeción al esquema establecido en esta Resolución. Para el efecto, y con base en el seguimiento detallado a la ejecución de las metas de cada distribuidor, el Comité Fiduciario deberá implementar las medidas necesarias para garantizar la verificación y constatación de los trabajos en las condiciones establecidas en esta Resolución, mientras el esquema comienza a operar completamente.
Artículo 13º. Obligaciones generales. En cumplimiento de lo establecido en el Artículo 2o. de la presente Resolución, los distribuidores de GLP tienen las siguientes obligaciones generales en relación con la operación del esquema de mantenimiento y reposición que se establece en esta Resolución.


a) Contratar de acuerdo con las condiciones establecidas en esta Resolución, los trabajos de mantenimiento y reposición de los cilindros y de los tanques estacionarios de su propiedad que utilizan para la distribución de GLP, con talleres, fábricas y/o proveedores de acuerdo a lo establecido en el Artículo 7o. de esta Resolución, para asegurar el buen estado el parque de cilindros y tanques estacionarios que utiliza para la prestación del servicio.


b) Solicitar al Comité Fiduciario el pago de los trabajos de reposición y/o mantenimiento de cilindros, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en esta Resolución y en los procedimientos que defina el Comité.

c) Tomar todas las medidas necesarias para garantizar que el interventor, que verificará y constatará los trabajos realizados, pueda ejercer su labor eficiente y efectivamente y conforme a las programaciones por él establecidas.


d) Adoptar las medidas pertinentes para garantizar que el interventor, el auditor externo de la empresa, las entidades del Estado involucradas en el esquema, los usuarios y los demás terceros que estén interesados, puedan presenciar la destrucción de los cilindros y tanques estacionarios tal como lo establece el Artículo 11o. de esta Resolución.
 
e) Cumplir estrictamente las metas individuales de reposición y mantenimiento que establezca la regulación.


Artículo 14º. Obligaciones específicas de los distribuidores en relación con el mantenimiento y reposición de cilindros. Son obligaciones de los distribuidores en relación con el mantenimiento y reposición de los cilindros: 


a) Solicitar al Comité Fiduciario una constancia de disponibilidad de recursos antes de contratar con cargo a los recursos del Margen de Seguridad, los trabajos de reposición y mantenimiento de cilindros que requiera para cumplir las metas individuales que le fije la regulación.

b) Programar cantidades adicionales de trabajos de reposición y mantenimiento, de acuerdo con las necesidades del parque de cilindros que utiliza. La contratación de estos trabajos adicionales estará sujeta a la aprobación del Comité Fiduciario, previa verificación de la disponibilidad de recursos.


c) Contratar, de acuerdo con las condiciones establecidas en esta Resolución, las cantidades adicionales de trabajos de reposición y mantenimiento aprobadas por el Comité Fiduciario.


d) Ingresar al parque únicamente cilindros nuevos suministrados por un taller, fábrica y/o proveedor que cuente con un mecanismo de certificación de su producto, bajo una de las modalidades establecidas en la Circular Única de la Superintendencia de Industria y Comercio, Título Cuarto, Numeral 2.3, literales a) y c), con base en la reglamentación técnica expedida por el Ministerio respectivo.


e) Reportar al sistema de información, del que trata esta Resolución, directamente o a través del interventor, la información de los cilindros nuevos que ingresen al parque, de acuerdo con los requerimientos que se establezcan.


Concordancia: Circular Única de la Superintendencia de Industria y Comercio, Título Cuarto, Numeral 2.3, literales a) y c).
No obstante el contenido de la Resolución CREG 019 del 25 de abril de 2002, debe advertirse que para el momento de ocurrencia de los hechos que dieron origen a la presente acción, esto es, entre el 1º de abril de 2001 y el 30 de junio de 2002, término de duración del contrato celebrado entre la Fiduciaria Popular S.A. y el Consorcio CCIM, en el cual operaron los talleres a los que las demandantes endilgan el incumplimiento, estuvieron vigentes las Resoluciones 074 de 1996 y 048 de 2000 expedidas por la CREG.
Finalmente, la Ley 1151 de 2007, dispuso que i) dentro del término de dieciocho (18) meses siguientes a su expedición, la Comisión de Regulación de Energía y Gas debía adoptar los cambios necesarios en la regulación para que la remuneración asociada a la reposición y el mantenimiento de los cilindros de GLP y de los tanques estacionarios utilizados para el servicio público domiciliario sea incorporado en la tarifa, introduciendo además un esquema de responsabilidad de marca en cilindros de propiedad de los distribuidores, que haga posible identificar el prestador del servicio público de GLP que deberá responder por la calidad y seguridad del combustible distribuido y ii) que en, consecuencia, el margen de seguridad de que trata el artículo 23 de la Ley 689 de 2001 se eliminaría a partir del 31 de diciembre de 2010.

En cumplimiento de esta última ley, la Comisión de Regulación de Energía y Gas, expidió la Resolución n.° 045 de 2008, establecer “la regulación aplicable al Periodo de Transición de un esquema de parque universal de cilindros a un esquema de parque marcado de cilindros de propiedad de los distribuidores, en el marco de la prestación del servicio público de distribución de GLP y se dictan otras disposiciones con respecto al Margen de Seguridad”, a través de la cual estableció, entre otros aspectos, los requisitos y el procedimiento para i) determinar los cilindros del parque universal no aptos para continuar prestando el servicio, que debían ser destruidos y los aptos, que debían ser adecuados al nuevo esquema; ii) comprar y pagar, por parte de los distribuidores, los cilindros del parque universal de propiedad de los usuarios y iii) marcar los cilindros adquiridos por las empresas distribuidoras.

Conforme con las anteriores disposiciones, es dable concluir que bajo la vigencia del ordenamiento expedido antes de la Ley 1151 de 2007, el parque de cilindros que se utilizaba para la prestación del servicio público domiciliario de gas propano era universal, esto es, que los usuarios eran los propietarios, empero que el uso de los mismos era compartido por los usuarios y las empresas. Ello explica, entonces, la necesidad de mantener el margen de seguridad y el sistema centralizado del manejo de los recursos y de la realización de las actividades de mantenimiento, reparación y reposición de los cilindros, como efectivamente se hizo con la normatividad expedida por el Ministerio de Minas y Energía y como, asimismo, lo mantuvo la Comisión de Regulación de Energía y Gas, atrás citada.

Lo anteriormente expuesto permite concluir, sin hesitación, que i) en cuanto se trata de la normatividad de orden público, relativa a la organización y prestación del servicio público domiciliario, a las empresas distribuidoras no les era facultativo decidir sobre la forma, los procedimientos y demás condiciones a las que debía sujetarse el mantenimiento, la reparación y reposición de los cilindros, así como tampoco decidir sobre los recursos que debían destinarse o los gastos que debían sufragarse por esas actividades y, iii) durante el periodo de más de veinticinco años, comprendido entre la expedición de la Resolución 2095 de 1975, por parte del Ministerio de Minas y Energía y el 1° de agosto de 2001, fecha en la que, por disposición de la Resolución 048 de 2000 expedida por la CREG, debía finalizar el empalme con los anteriores fondos de mantenimiento y los nuevos talleres debían asumir el mantenimiento, reparación y reposición, esas actividades estuvieron a cargo de las asociaciones y fondos creados por las empresas distribuidoras, sin que efectivamente se hubieran llevado a cabo en los términos exigidos por el ordenamiento.

En ese mismo orden, para la Sala resulta claro que la responsabilidad demandada en este proceso solamente podrá establecerse, en cuanto se acredite que las sociedades actoras cumplieron a cabalidad con los deberes impuestos por la normatividad expedida por la autoridad reguladora del servicio, incluidas las condiciones técnicas de entrega de los cilindros para mantenimiento, reparación y reposición y que, por hechos enteramente atribuibles a las demandadas, resultó imposible adelantar las actividades que aquellas acometieron por su cuenta y al margen del ordenamiento. 

Ello es así, porque no resulta posible que el mantenimiento, la reparación y reposición de los cilindros del parque universal destinado a la prestación del servicio público de gas propano sea decidido por las empresas prestadoras, estando sujetas las demandadas con carácter imperativo a la regulación estatal, como perentoriamente lo establecen los artículos 365 constitucional y 3° de la Ley 142 de 1994.

4.5. El caso concreto

Pretenden las sociedades demandantes que se declare patrimonialmente responsables al Ministerio de Minas y Energía y a la Empresa Colombiana de Petróleos – Ecopetrol por errores y falencias en que habrían incurrido los talleres escogidos por esta última para adelantar las labores de mantenimiento, reparación y reposición de cilindros del parque universal destinado a la prestación del servicio público domiciliario de gas, con los recursos provenientes del margen de seguridad y, asimismo, que se las condene a reparar los daños y perjuicios causados, mediante el reembolso de las sumas de dinero que las empresas distribuidoras dicen haber pagado, por haber efectuado dichas labores a cuenta propia. 

Para esos efectos, las demandantes aportaron, en síntesis, copia de facturas con las que pretenden acreditar los pagos de las sumas cuyo reembolso procuran, así como copias de varias comunicaciones en las que empresas distribuidoras y los antiguos fondos cuestionan, e incluso, se oponen o dicen no acatar el funcionamiento del nuevo esquema regulado por la Comisión de Regulación de Energía y Gas.  Asimismo, se allegaron informes periciales, técnico y contable.

Como lo tiene por sentado la Sala, de conformidad con el artículo 90 de la Constitución Política, para que el Estado sea declarado responsable patrimonialmente, es necesaria la acreditación de i) un daño antijurídico sufrido por la víctima, ii) causado por la acción o la omisión de la entidad pública demandada. 

De donde, sin daño no hay responsabilidad y, asimismo, la ocurrencia del daño, desprovista de razones jurídicas para atribuírselo al Estado o de actuaciones que no lesionan derechos o intereses jurídicos, es insuficiente para imponer la obligación de reparar.

El primer y principal elemento sobre el que gravita la responsabilidad, el daño antijurídico, se entiende como la pérdida, afectación o menoscabo, cierto y particular, sufrido en los derechos, intereses, libertades y creencias, que una persona no tiene por qué soportar. Al punto que i) si no se configura el daño, nada se debe indemnizar; ii) lo mismo si se acredita que la pérdida, afectación o disminución sufridas son jurídicas y iii) establecido el daño antijurídico sufrido por la víctima, corresponde determinar a quién le resulta imputable, para conminarlo a indemnizar al perjudicado.

En ese orden, la antijuridicidad del daño resulta del hecho que la víctima no deba soportarlo, al margen de la legalidad, ilegalidad, legitimidad, irregularidad, falla o antijuridicidad en la actuación estatal.

En efecto, las actas de la Asamblea Nacional Constituyente no dejan dudas acerca del desplazamiento del centro de gravedad desde la responsabilidad administrativa, fundada en los tradicionales títulos pretorianos con los que se determina el deber de indemnizar a partir de la actuación de la administración –falla del servicio, ruptura de la igualdad frente a las cargas públicas (daño especial), creación del riesgo excepcional (actividad peligrosa)- hacia la responsabilidad patrimonial, definida por el daño que la víctima no debe soportar –se destaca-: 

“(..) noción de falla en el servicio, que es la que actualmente prima entre nosotros, la falla en el servicio es toda, pues en términos muy generales, es toda conducta de la administración que sea contraria al cumplimiento de su obligación en los términos establecidos por la Constitución y por la ley, lo que nosotros proponemos es que se desplace el centro de gravedad  de la responsabilidad patrimonial del Estado, de la conducta antijurídica del ente público a la antijuridicidad del daño, de manera que con esto se amplía muchísimo la responsabilidad y no queda cobijado solamente el ente público cuando su conducta ha dado lugar a que se causen unos daños, sino cuando le ha infringido alguno a un particular que no tenga porqué soportar ese daño”.
Corresponde, entonces, a la Sala determinar, en primer lugar, si se acreditó el daño antijurídico cuya reparación se pretende en el sub judice.
4.5.1. Las facturas y recibos alegados por las actoras, si bien dan cuenta del pago de varias actividades que podrían estar relacionadas con el mantenimiento, reparación y reposición de cilindros, no acreditan el daño invocado por las actoras.

En efecto, de conformidad con los artículos 1625 y 1626 del Código Civil, el pago es el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el deudor, esto es, se trata de las erogaciones que debe soportar, en virtud de las prestaciones por él asumidas. 

En el caso concreto, los documentos aportados dan cuenta de que los pagos se habrían realizado por actividades asociadas al mantenimiento, reparación y reposición de cilindros, sin que de esos elementos probatorios sea posible establecer que la realización de las labores que las actoras acometieron al margen del ordenamiento, dispuesto por la autoridad reguladora para garantizar la seguridad del servicio público, se originó en la imposibilidad para las demandantes de realizar las mismas a través del esquema autorizado.

Asimismo, los documentos contentivos de las obligaciones dinerarias solventadas por las actoras tampoco permiten establecer relación o vínculo alguno con el incumplimiento atribuido a las entidades demandadas, como tampoco dan cuenta de que los cilindros que se asegura haber sometido a las actividades de seguridad reguladas, efectivamente fueran de aquellos que se permitía mantener, reparar y reponer –como se recordará, la resolución 074 de 1996, prohibía la circulación de cilindros no aptos para el servicio, como los que no cumplían las especificaciones técnicas y los importados-. 
Aunado a lo anterior, tampoco dan cuenta esos documentos acerca de que las actividades realizadas efectivamente cumplieran las exigencias regulatorias sobre la normatividad técnica y de seguridad, mismas cuyo incumplimiento adujeron las actoras para fundar su oposición a las actividades realizadas por los talleres contratados.

4.5.2. Ahora, en lo que se refiere al dictamen técnico rendido en este proceso, además de que no da cuenta de los exámenes, evaluaciones, métodos aplicados por el perito, observa la Sala que, en cuanto, versó sobre aspectos que corresponde decidir al juez, como los atinentes al incumplimiento recíproco de los talleres y de las empresas distribuidoras, no podrá ser valorado, máxime cuando en el mismo no se da cuenta de que las empresas hayan adelantado las labores que le eran exigibles y que aun así no pudieron llevar a cabo las labores de mantenimiento, reparación y reposición a través de los talleres y con el esquema de administración establecido para la seguridad del servicio.

Lo mismo habrá de concluirse del dictamen contable, en cuanto no supera los alcances del documento de parte, pues se limitó a verificar la información aportada por las actoras.

4.5.3. Ahora bien, de las pruebas obrantes en el expediente se puede determinar que, desde la primera acta de reunión semanal entre la Fiduciaria y el Concesionario, este informó que estaba teniendo varios problemas con la recolección de cilindros viejos y entrega de nuevos cilindros, por razones como las siguientes:

· Al pasar a recogerlos, los cilindros no encontraban drenados, desvalvulados y desgasificados, como lo exigía la regulación.

· Los distribuidores no aceptan la reposición de los cilindros, como está regulada en la resolución n.° 048 de 2000, establecida por la autoridad reguladora. 

· Los distribuidores no están entregando igual cantidad de cilindros a los que se les está entregando, argumentando la poca o nula salida de los cilindros de 30 y 80 libras. Se pone de presente, además, que la puesta en circulación de cilindros con estos nuevos tamaños estaba en cabeza de los distribuidores.

· Los distribuidores no han querido recibir los cilindros.

Conforme con esos elementos probatorios, es evidente que si los distribuidores no cumplían con la entrega de los cilindros para reparar o destruir, mal podía el consorcio CCIM cumplir con la entrega de cilindros reparados y los nuevos. De manera que, si los propios distribuidores se negaban a recibir de los talleres lo cilindros que se les debía entregar, mal pueden señalar que los talleres incumplieron con la entrega de cilindros nuevos o reparados.

Aunado a lo anterior, resalta la Sala, que se presentaron múltiples reportes de la renuencia de los distribuidores a recibir los nuevos cilindros, aduciendo la poca o nula venta de los cilindros de 30 y 80 libras, circunstancia que no es atribuible al consorcio, a la fiduciaria, a Ecopetrol o al Ministerio de Minas y Energía, puesto que fue la autoridad reguladora la que, en ejercicio de su facultades, dispuso el cambio de tamaño para garantizar la seguridad del servicio. Amén de que no puede pasarse por alto, se reitera, que la puesta en circulación de los nuevos tamaños de los cilindros dependía enteramente de las empresas distribuidoras. 

Ahora bien, aducen las sociedades demandantes, y en el expediente hay prueba de ello, que los talleres contratados por la fiduciaria presentaron problemas en lo relativo a la calidad y entrega de los cilindros.

Al respecto, advierte la Sala que el problema de la calidad de los cilindros se evidencia en las mismas actas de reunión semanal entre el consorcio y la fiduciaria. Empero, nada en el plenario permite establecer con certeza que esos problemas de calidad fueron la causa determinante de la no realización de las actividades a través del esquema centralizado regulado para garantizar la seguridad del servicio, esto es, que los cilindros entregados por las empresas distribuidoras y la reposición en condiciones de mala calidad técnica estuvieran afectando gravemente la prestación del servicio, por parte de las empresas.

Cabe poner de presente, además, que la resolución n.° 074 de 1996, expedida por la CREG no autorizaba que los distribuidores hicieran su cuenta y a su cargo la reparación de los cilindros y efectuaran el posterior recobro a la administradora de los recursos del margen de seguridad, por lo que lo procedente era acudir ante la autoridad competente para que tomara las respectivas medidas, mas no efectuar las reparaciones de los cilindros a cuenta propia.

Pero es que además, para la Sala resulta inadmisible que las empresas distribuidoras se hayan erigido en definidoras de la calidad y las especificaciones técnicas de los cilindros reguladas por el Estado, para por esa vía oponerse al mantenimiento, reparación y reposición del parque de cilindros. Máxime cuando esas actividades estuvieron a su cargo, a través de los fondos creados por ellas, durante más de 25 años, sin que se hubiera logrado la realización efectiva de esas actividades, como dan cuenta de ello los distintos actos administrativos y estudios atrás citados.

4.5.4. En lo que toca con la documentación allegada al expediente, que da cuenta de las reclamaciones presentadas por las empresas distribuidoras a las entidades encargadas de la administración del esquema, habrá de considerarse lo siguiente, en relación con las más relevantes inconformidades de que dan cuenta esos documentos.

Varias empresas distribuidoras presentaron a la Fiduciaria Popular, a través de una de sus asociaciones, reclamos en los que daban cuenta de las fallas respecto de la calidad de los cilindros y ponían de presente su devolución. Se destaca que varias de esas reclamaciones se presentaron en los siguientes términos: 

· GASAN, 10 de agosto de 2001: 

(…) En consecuencia y como efecto propio del incumplimiento del consorcio, la fiduciaria no podrá cancelar las cuentas de cobro que presenten por la reposición de tales cilindros, pues sus defectos de calidad impiden puedan ser puestos en circulación en el mercado. Así las cosas, en tanto no se corrijan tales problemas, nos abstendremos de  seguir recibiendo cilindros en malas condiciones y les solicitamos tomar a la mayor brevedad los correctivos respectivos
. 
· COLGAS, 14 de agosto de 2001: 

(…) Por la gravedad de los reparos técnicos a los cilindros que están fabricando, que no solo se refieren a las especificaciones de los materiales utilizados, sino al maquinado del cuello protector que no corresponde a la figura C de la NTC 522-1(Cuarta Revisión), y además a lo especificado en el Capítulo 8 de la citada norma referente al ROTULADO, pues, entre otros, no coincide la información con las especificaciones de los cilindros principalmente en cuanto tienen que ver con la TARA en donde existen desfases superiores a la tolerancia de la norma, la fecha colocada en el cuello protector no está en el orden que la norma indica lo que permite incluso confundir la fecha de fabricación de los recipientes (…). En consecuencia en cuanto ustedes entregan cilindros que no cumplen tales requerimientos (…) es evidente que no se puede tener por cumplido el programa de reposición a su cargo, de tal manera que ese consorcio queda constituido en mora (…) en tanto no se corrijan esos problemas nos abstendremos de seguir recibiendo cilindros(…)
.
En cuanto a las especificaciones de los aspectos que exigía la normatividad y  que, a juicio de COLGAS, no cumplían los cilindros entregados por el consorcio, se señalaron las siguientes:

	EXIGENCIA DE LA NORMA
	DATOS TOMADOS

	ACCESORIOS

	Aristas enrolladas 
	No

	ROTULADO

	Capacidad de agua en LTS sigla mal escrita
	Lt

	Masa del cilindro en Kg + - 50g
	200 Gramos de mas

	Presión máxima de servicios sigla KPa
	Kpa

	Año mes de fabricación AA-MM
	M/A

	El nombre del fabricante será de 10 mm
	8.5mm 


Asimismo, en la citada comunicación se precisa que en lo que toca con la totalidad de los demás aspectos, relevantes para la seguridad del servicio, se cumple con las normas técnicas. 
· CONFEDEGAS, 23 de agosto de 2001: 

Hemos recibido comunicaciones de algunos de nuestros Asociados, relacionadas con la devolución de cilindros entregados por el Consorcio CCIM en calidad de reposición, rechazados por las Distribuidoras por inconformidad con la Norma Técnica ICONTEC 522-1 Cuarta Revisión que para fabricación de cilindros para Gases Licuados de Petróleo es de obligatorio cumplimiento en el país. (…) Para lo de su competencia, adjunto comunicaciones de las empresas (…) relacionadas con la grave situación expuesta
. 

Se adjunta una comunicación de GASAN del 24 de septiembre de 2001 que hace referencia a las inconformidades con especificaciones técnicas fijadas por la ley y en la convocatoria GLP-01-2001 para los cilindros de GLP objeto de reposición, asunto que no es del resorte del Consorcio CCIM.   

· COLGAS, 24 de septiembre de 2001: 
(…) el hecho de que las taras de la totalidad de los cilindros recibidos presenten diferencias entre 200 y 500 gramos sobrepasando el rango de 50 gramos establecidos en la NTCOO-522-1 (4ª Revisión). Sobre esta grave inconformidad la Fiduciaria no da ninguna explicación en su comunicación, y es suficiente razón para que los cilindros sean rechazados. Otro aspecto es el Rotulado que no cumple con la NTCOO-522-1 (4ª Revisión), se refiere a la altura de las letras, la escritura de la sigla de los litros, presión del servicio y fecha de fabricación. Las imperfecciones que se encuentran en la fecha de fabricación pueden inducir a un error y a interpretar que el cilindro fabricado a la fecha podría en cinco años pasar como nuevo
.
· GASES DE ANTIOQUIA, 5 de octubre de 2001:
(…) Aun cuando no estuvimos de acuerdo, en principio con el cambio de esquema del mantenimiento, que encargó tan delicada tarea al Comité Fiduciario, tuvimos en algún momento la esperanza de que los resultados finales mejoraran si se daba una adecuada administración de esta propuesta, que inició si vigencia en el mes de abril de 2001. En ningún momento obtuvimos información sobre las razones valederas para justificar el cambio de capacidad de los cilindros. Al respecto podemos afirmar que no obstante la buena voluntad de “la Fiducia” y del Consorcio Contratista, el nuevo esquema no ha producido el resultado benéfico que se esperaba, cuando se avecina la fecha de expiración de sus funciones. En nuestro caso articular particular, a la fecha de hoy no hemos recibido la devolución completa de nuestra primera entrega de cilindros al consorcio y la calidad de los recibidos es francamente objetable
. (Se resalta).
· NORGAS, 18 de enero de 2002: 

(…) La Fiduciaria Popular sigue aceptando y autorizando la fabricación de cilindros con especificaciones y calidad inferiores a las exigidas en la convocatoria GLP 01-2001. Es muy importante que no se pierda de vista la responsabilidad por permitir que, a costa de la calidad de los cilindros entregados por el Consorcio CCIM, se generen enriquecimientos indebidos para este último. Una vez más informamos que se encuentran a disposición los cilindros mencionados para que sean retirados y reemplazados por cilindros que cumplan estrictamente con la normatividad vigente y especificaciones exigidas por ustedes en la Convocatoria GLP 01-2001
.  

· CONFEDEGAS, 13 de junio de 2002: (…) 

Sobre la calidad de los cilindros no queremos enfrascarnos en una discusión que está soportada en certificados de Organismos Acreditados y en los mismos informes de Interventoría del Contrato Fiduciaria Popular – Consorcio CCIM. Ratificamos que comprendemos los intereses del consorcio para cumplir con los términos de los Contratos firmados con la Fiduciaria Popular, pero es imposible para las empresas enviar cilindros, mientras se mantenga confusa y errática la reglamentación actual que no brinda las garantías para que no se destruyan sin reposición los cilindros  Es lamentable que la regulación del mantenimiento y reposición que por Ley ha debido expedir la CREG a más tardar el pasado 30 de abril, a la fecha siga sin definirse ya que es precisamente esta la solución esperada para poder adelantar eficazmente el programa de mantenimiento y reposición de cilindros
. (Se resalta).
Mediante comunicación del 14 de noviembre de 2001, el ICONTEC remitió al Fideicomiso GLP – Ecopetrol la respuesta a una comunicación enviada por la empresa COLGAS, aclarando que ese instituto no decide sobre la autorización para la fabricación de cilindros y su actividad corresponde a la evaluación de la conformidad del producto de acuerdo con los requisitos establecidos. Además adjuntó un reporte respecto de un lote de 320 cilindros de gas de 30 libras, aclarando que el reporte era válido únicamente por el lote certificado,  en el que concluyó que el producto no se encontraba conforme con las normas aplicables en cuanto al “ROTULADO Y PRESIÓN DE ROTURA”
, dejando las siguientes anotaciones:

· FECHA DE FABRICACIÓN: En el requisito 8.1 de la NTC 522-1 (4ª Act) Rotulado en el cuello protector, los cilindros tendrán marcado el año y mes de fabricación (AA-MM), se evidenció que el lote de inspeccionado marcaba 06 01 (MM AA) considerado como una NO CONFORMIDAD.

· TARA: De acuerdo con el requisito 8.1 de la NTC 522-1 (4ª Act) la información que se debe evidenciar en el cuello protector de los cilindros referente a la masa en Kilogramos podrá tener una tolerancia al valor real de la Tara del cilindro en + 50 gramos; el rotulado del lote estaba marcado con 13 Kg al verificar en una báscula digital los cilindros inspeccionados sus masas oscilaron entre 13.1 Kg y 13.4 Kg dando NO CONFORMIDAD del Lote en este requisito.
· CARACTERES BAJO RELIEVE: De acuerdo con el requisito 8.2 en la nota 1) los caracteres en el cuello protector deberán ser gravados bajo relieve con una altura mínima de 6 mm, excepto el nombre del fabricante que tendrá como mínimo una altura de 10 mm y una profundidad de 0.5 mm como mínimo; se evidenció durante la inspección del lote de los cilindros con bajo relieve fuera de especificación y se dificulta su lectura.               
Los anteriores elementos probatorios dan cuenta de que, efectivamente, ante el administrador de los recursos y de las actividades de mantenimiento, reparación y reposición de los cilindros se presentaron reclamaciones por inconformidades, en las que, además del rechazo o la no aceptación del nuevo esquema de administración por parte de las empresas distribuidoras, antiguas administradoras de los recursos y de las mencionadas actividades, a través de los fondos creados por ellas, dan cuenta de no conformidades de algunos aspectos de los cilindros con las normas técnicas, en lo que tiene que ver con el tamaño de la señalización y los códigos o nomenclatura indicada en la normatividad, empero, nada se acreditó respecto de que esas no conformidades afectaran determinante la seguridad del servicio, de tal manera que los nuevos cilindros no fueran aptos para la prestación.

Tampoco se acreditó que los cilindros del lote sobre el que se presentó la no conformidad señalada en los referidos informes, correspondieran a aquellos que debían recibir en reposición las actoras y que las actividades cuyo reembolso pretenden, hayan sido necesarias por la imposibilidad de recibir los mencionados cilindros que presentaban las no conformidades.

4.6. Conclusión 
Comoquiera que en el caso examinado no se acreditó que i) los pagos efectuados por las actoras se hayan efectuado sobre cilindros que, conforme con la regulación del servicio público domiciliario, podían ser intervenidos con cargo al margen de seguridad; ii)  los servicios pagados se hayan realizado con observancia plena de las condiciones técnicas exigidas para la seguridad del servicio y iii) las empresas distribuidoras hayan cumplido con los deberes exigibles, conforme con la regulación vigente, para acceder al mantenimiento, reparación y reposición de cilindros con cargo al margen de seguridad y que, por hechos enteramente atribuibles a las demandadas, resultó imposible hacerlo a través del esquema dispuesto para tal fin, carece de fundamento el daño antijurídico invocado. 

Para la Sala, las meras inconformidades, dificultades y desavenencias acreditadas en el proceso, no justifican el grave hecho en el que incurrieron las prestadoras del servicio, de no acatar la regulación adoptada por el Estado para garantizar la seguridad en prestación del servicio; asumir las actividades de mantenimiento, reparación y reposición al margen del ordenamiento y, en consecuencia, calificar como daño antijurídico los pagos asumidos por ellas en esas circunstancias. Razón por la que no resulta posible atribuir a las demandadas la responsabilidad deprecada y, en consecuencia, se confirmará la sentencia de primera instancia, por las razones señaladas en esta providencia.

V. Costas 

No hay lugar a la imposición de costas, debido a que no se evidencia en el caso concreto actuación temeraria de ninguna de las partes, condición exigida por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia apelada, por las razones expuestas.  

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.   

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Presidenta de la Sala

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Magistrado

� Conforme con lo dispuesto en la Ley 1151 de 2007, artículo 62 y la Resolución n.° 045 de 2008, se entiende que los cilindros utilizados para la prestación del servicio de gas propano eran de propiedad de los usuarios, empero, su uso era común a todos ellos y empresas prestadoras, en virtud del recambio del cilindro en cada compra del producto.


2. F. 336 a 371, C-2. 


� Para la época de presentación de la demanda, esto es, 6 de febrero de 2003, la cuantía para que un proceso iniciado en ejercicio de la acción de reparación directa tuviera vocación de doble instancia era de $ 161000000, de conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, artículo 40, numeral 6º. Para el caso presente, la pretensión principal atinente a los perjuicios materiales y asciende a $ 2 498 865.


� Para el caso concreto, el hecho dañoso tuvo ocurrencia entre el 1ª de abril de 2001 y el 30 de junio de 2002, termino en que se adelantó el programa de reposición y mantenimiento de los cilindros, y la demanda fue impetrada el 6 de febrero de 2003, es decir, con anterioridad a que se cumplieran dos años previstos para impetrar la acción de reparación directa. 


�F.5-24, C-33.


� C-33.


�F.90-98, c-32


� Libro de “Actas Reunión Semanal”.


�F. 159 a 161, libro “correspondencia recibida por la fiduciaria”.


�F. 110 a 112, 119 y 190, 122 y 123, 138 y 139, 151 y 152, 225 y 226, 256 a 259, libro “correspondencia recibida por la fiduciaria”


� F. 1 a 3, c-34.


� Para cada zona.


� Cfr., Diario Oficial No. 37.897. de 26 de mayo de 1987.


� Publicado en la página institucional de la CREG –www.creg.gov.co-, con la Resolución n.° 048 de 2000, consultado el 28 de agosto de 2018, en: http://apolo.creg.gov.co/Publicac.nsf/1c09d18d2d5ffb5b05256eee00709c02/ef6540b59225e2db0525785a007a5fbb/$FILE/D-071-MARGEN%20DE%20SEGURIDAD.pdf.


� F. 1001, C- “reclamaciones de los distribuidores a la fiduciaria”.


� F 1002-1003, C- “reclamaciones de los distribuidores a la fiduciaria”.





� F.1006- 1022 C- “reclamaciones de los distribuidores a la fiduciaria”.


� F.1025-1027, C- “reclamaciones de los distribuidores a la fiduciaria”.


� F.1030-1031, C- “reclamaciones de los distribuidores a la fiduciaria”.


� F.1069-1070, C- “reclamaciones de los distribuidores a la fiduciaria”.


� F.1080, C- “reclamaciones de los distribuidores a la fiduciaria”.


� F.1035- 1041, C- “reclamaciones de los distribuidores a la fiduciaria”.
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