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CONTRATO DE CONCESIÓN – Definición – Ley 80 artículo 32

Esta definición se ajusta a la noción que presenta el Estatuto de Contratación Pública vigente para la época en que se celebró el contrato – Ley 80 de 1993 –, de la cual se deduce que dicho contrato lo celebran las entidades estatales para otorgar a una persona llamada concesionario la prestación, operación, explotación, organización o gestión total o parcial de un servicio público, o para encomendarle la construcción, explotación o conservación total o parcial de una obra o bien destinados al servicio o uso público. En ambos casos, el contrato comprende las actividades necesarias para la adecuada prestación o funcionamiento de la obra o servicio, siempre por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad estatal [artículo 32, numeral 4°]. 

[…]
Como contraprestación se reconoce y paga una remuneración, la cual puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorización o en la participación que se le otorgue a la entidad estatal en la explotación del bien o en una suma periódica, única o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestación que las partes acuerden.
CONTRATO DE CONCESIÓN- Características
Esta Corporación ha distinguido en no pocas ocasiones las características del contrato de concesión, así: [i] se celebra entre una entidad estatal, que actúa como concedente, y una persona natural o jurídica que actúa como concesionario, [ii] el concesionario asume los riesgos derivados de la explotación o de la prestación del servicio público, y participa, por ende, en las utilidades y pérdidas a las que hubiere lugar; [iii] el concesionario recibe una remuneración pactada de diversas maneras.

CONTRATO DE CONCESIÓN – Reversión de bienes

Terminado el contrato de concesión, todos los elementos muebles e inmuebles que hacen parte de la empresa, pasarán ipso-facto a ser propiedad de la Nación -o de la entidad oficial contratante- como accesorios a ésta y a título de reversión, sin pago de indemnización alguna a favor del contratista. En relación con el contrato de concesión, cuando opera la reversión, no se consolida derecho a compensación alguna en favor del concesionario, existiendo en cabeza de éste una remuneración que se ha ido produciendo en la medida en que el contrato se encuentra en vía de ejecución y desarrollo, lo que le permite amortizar los costos de la inversión”.

CONTRATO DE CONCESIÓN – Ejecución del objeto – Cuenta y riesgo concesionario

[d]icho objeto puede encontrarse referido a la prestación de un servicio público o a la construcción de una obra pública o a la explotación de un bien estatal; la primera modalidad en referencia, esto es, la concesión de servicio público tiene lugar cuando se otorga a una persona llamada concesionario la prestación, operación, explotación, organización o gestión, total o parcial, de un servicio público; la segunda, la concesión de obra pública es la que se configura cuando el contratista tiene a su cargo la construcción, explotación o conservación, total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso públicos, contrato que se caracteriza porque el contratista adquiere no sólo la obligación de construir la obra, sino también la de ponerla en funcionamiento, esto es, la de explotarla, obtener ingresos por este concepto y pagarse así lo invertido en la construcción. Así lo dispuso la Ley 105 de 1993, cuyo artículo 30, al disciplinar la concesión de obra pública, previó que bajo el esquema de concesión, los ingresos que produzca la obra dada en concesión, serán asignados en su totalidad al concesionario privado, hasta tanto éste obtenga dentro del plazo estipulado en el contrato el retorno al (sic) capital invertido; se ha señalado que el elemento diferencial de este contrato, no es la construcción de la obra sino la explotación de la misma, que deberá estar asociada al menos a la conservación de ella o a su ampliación o mejoramiento. Es decir, la concesión de obra pública es concebida hoy por los textos normativos vigentes no solamente como una forma de ejecución y financiamiento de una obra pública, sino además como una forma distinta de gestionar los servicios de infraestructura pública.

Y la tercera modalidad de concesión en referencia, la concesión de bien público, tiene por objeto la explotación o conservación, total o parcial, de una obra o bien de dominio público ─sea fiscal o de uso público─, comoquiera que puede «ser objeto de concesión cualquier bien inmueble, cualquiera que sea la finalidad del mismo, pero que permita ser explotado por el sistema de concesión.
CONTRATO DE CONCESIÓN – Obras conexas al objeto
Vistas de manera integral las constataciones que contienen cada uno de los apartes precedentes, concluye la Sala que la rehabilitación de la línea de tubería no es una obligación ajena al objeto del contrato de concesión, ni menos aún accidental como la califica la demandante. Si así fuera, ni siquiera podría considerarse amortizable pues el artículo 142 del Estatuto Tributario sólo acepta ese reconocimiento fiscal para las inversiones necesarias para los fines del negocio o actividad», sustancialmente distintas de las meramente casuales.

Por el contrario, se trata de una actividad casi que conexa al objeto contractual, que de alguna manera operó como requisito de la adjudicación pues hizo parte de las exigencias del pliego de condiciones y de la propuesta entregada por la concesionaria, y que recae sobre un bien afectado al servicio, cuya tenencia se entregó al concesionario integrándose a sus activos en tanto le correspondía revertirlo.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Bogotá D. C., veintiocho (28) de julio del dos mil once (2011)
Radicación número: 25000-23-27-000-2007-00011-01(17161)
Actor: CONCESIONARIA TIBITOC S. A. E. S. P.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
FALLO

Se decide el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia del 27 de febrero del 2008, por la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca decidió la acción de nulidad y restablecimiento del derecho que aquélla ejerció contra los actos administrativos que determinaron el impuesto sobre la renta y complementarios a su cargo para el año gravable 2003. 
Dicho fallo dispuso: 

“PRIMERO: Niéguense las pretensiones de la demanda”
ANTECEDENTES 
El 23 de septiembre de 1997 Concesionaria Tibitoc celebró el contrato de concesión No. 1-12-8000-0356-97 con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá – EAAB ESP – (fl. 756), cuyo objeto es el otorgamiento en concesión de la planta de tratamiento Tibitoc, ubicada en el Municipio de Tocancipá - Cundinamarca.
El 14 de abril del 2004 Concesionaria Tibitoc S. A.  E. S. P. presentó declaración de impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al año gravable 2003, la cual corrigió el 13 de julio del 2004. 
La declaración de corrección registró $32.864.532.000 por concepto de deducciones, $0 como renta líquida, y $1.031.976.000 por concepto de saldo a favor, reconocido por Resolución No. 608-1066 del 28 de julio del mismo año. 

Previa apertura de investigación fiscal por el programa PD POSTDEVOLUCIONES se estableció que $5.494.000.000 del valor declarado por deducciones (32.864.532.000) correspondía a la amortización de la inversión en la rehabilitación de la tubería de la Línea Tibitoc – Casablanca, y que ésta suma excedía en $1.172.149.168 a la contabilizada por el mismo concepto ($3.782.000.000). 

Mediante Requerimiento Especial del 12 de enero del 2006, la DIAN propuso desconocer como deducción por amortización de cargos diferidos la suma de $1.712.149.168, determinando en ese valor la renta líquida gravable de la contribuyente; liquidar un mayor impuesto de $599.252.000 e imponer sanción por inexactitud en cuantía $1.054.683.000. 
Lo anterior porque, según el artículo 143 del Estatuto Tributario, en los contratos de concesión el valor de las inversiones debe amortizarse durante el término del respectivo contrato, que, tratándose del suscrito entre la actora y la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, era de 20 años; por tanto, la contribuyente no podía amortizar fiscalmente el valor de la inversión en tubería para la rehabilitación de la línea Tibitoc – Casablanca en un tiempo inferior a dicho término.  
La Administración Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogotá aceptó la propuesta del requerimiento especial, por Liquidación Oficial de Revisión No. 310642006000092 del 11 de septiembre del 2006, según las siguientes razones: 

Por haber aplicado el método de línea recta a un término de 20 años a partir de 1998, el contribuyente registró en su contabilidad $3.151.626.720 por amortización de la inversión en la tubería de rehabilitación y $630.647.376 como ajuste por inflación de la misma. 
Fiscalmente, dicha amortización para el año 2003 se determinó en $5.494.000.000, y dicho valor se solicitó como deducción en el renglón 73 “gastos operacionales de Administración” presentando varias diferencias con lo contabilizado durante 6 años de amortización
. 

En la respuesta al requerimiento especial el contribuyente señaló que la amortización en la inversión de la tubería la había realizado durante 5 años, conforme con el numeral 1º del artículo 143 del Estatuto Tributario, y que el valor amortizado en cada uno de ellos dependió de las necesidades financieras que la empresa tuvo para cada año.  
Según la liquidación oficial, la contribuyente no podía aplicar el término anterior (5 años), porque la amortización de inversiones en los contratos de concesión se rige por el término especial que prevé el inciso tercero del mismo artículo 143. Además, la amortización tampoco se realizó en el plazo general de 5 años, porque para el año gravable 2003 ya habían transcurrido 6 años, quedando saldos por amortizar tanto contable como fiscalmente. 
Por último, la solicitud de la amortización de las inversiones como gasto fiscal, en un término inferior a 20 años que era el taxativamente pactado como duración del contrato, generó un mayor saldo a favor para el contribuyente y, por tanto, permitía aplicar la sanción por inexactitud.   

La contribuyente demandó directamente la liquidación oficial de revisión mencionada, en ejercicio de la facultad que le otorga el parágrafo del artículo 720 del Estatuto Tributario, toda vez que respondió oportunamente el requerimiento especial. 
LA DEMANDA
Concesionaria Tibitoc S. A.  E. S. P. demandó la nulidad de la Liquidación Oficial de Revisión No. 310642006000092 del 11 de septiembre del 2006 y, a título de restablecimiento del derecho, solicitó que se declare en firme su declaración de impuesto sobre la renta y complementarios del año gravable 2003. Subsidiariamente, pidió que se revoque la sanción por inexactitud impuesta por dicha liquidación.

Estimó violados los artículos 29 y 95 de la Constitución Política; 142, 143, 638 y 647 del Estatuto Tributario.

El escrito visible a folios 148 a 180 de este cuaderno, que unifica el texto de la demanda y el de sus aclaraciones y correcciones, señaló sobre el concepto de violación:    

La contraprestación del contrato de concesión celebrado con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, contempla dos obligaciones independientes a cargo del concesionario: i) el servicio prestado a la planta de tratamiento de agua entregada en concesión y las obras requeridas para dicho tratamiento, y ii) la rehabilitación de la línea “Tibitoc – Casablanca”, que es una inversión ajena al objeto contractual, distinta del servicio concedido y regida por condiciones y plazo diferentes a los del contrato.  
El término de la concesión es de 20 años a partir de la fecha en que el concesionario recibió la planta de tratamiento por parte del concesionario, a cuyo vencimiento debía revertirla a la EAAB o a quien ésta dispusiera. Para efectos contables y fiscales, las obras de rehabilitación propias de la concesión se han venido amortizando en ese término de acuerdo con el artículo 143 (inc. 3º) del Estatuto Tributario. 

A cambio de las obras, labores y actividades que la concesionaria se obligó a realizar, el contrato definió una remuneración mensual para la rehabilitación y el mantenimiento de la planta concesionada, aquélla recibiría una remuneración mensual proveniente de la explotación de la misma y no relacionada con la rehabilitación de la “línea Tibitoc – Casablanca”.
A su vez, la entrega en concesión de la planta de tratamiento obligó a la concesionaria a rehabilitar la Línea Tibitoc – Casablanca como parte de las obras y actividades definidas en la cláusula 2 del contrato, programada y ejecutada de acuerdo con las especificaciones técnicas de los pliegos de condiciones, y cuya entrega se acordó en un término de 3 años. La rehabilitación de la tubería equivale a la prestación de un simple servicio de obra estipulado como contraprestación al momento de adjudicarse el contrato y no es inherente a la explotación de la planta. 
Las cláusulas 10, 30, 38 y 41 ilustran la independencia de las obligaciones adquiridas por la concesionaria y justifican su diferente tratamiento fiscal.  

El haber estipulado el servicio específico de rehabilitación no implica que éste haga parte de la concesión ni que se le aplique el término de 20 años para su amortización, porque ese plazo opera exclusivamente para la concesión de la planta de tratamiento de agua. Tampoco puede discutirse la capacidad de la concesionaria para desarrollar la obra de rehabilitación pues, además de ser un tema propio de la jurisdicción civil ordinaria, lo que se discute es la amortización fiscal de la inversión.

La decisión de la liquidación oficial de revisión demandada consideró que la rehabilitación de la línea Tibitoc – Casablanca debió hacerse en 20 años, de acuerdo con el término de vigencia del contrato de concesión suscrito. No obstante, el artículo 142 del Estatuto Tributario permite deducir las inversiones necesarias realizadas para los fines del negocio o actividad, para cuya amortización en más de un periodo gravable deben registrarse como activos de acuerdo con la técnica contable, o tratarse como diferidos cuando se trate de gastos preliminares de instalación, organización o desarrollo. 
Según el artículo 143 ibídem, para efecto de los contratos de concesión en los que el contribuyente aporta obras que se obliga a transferir al Estado durante el convenio o a la terminación del mismo, el valor de las inversiones debe amortizarse durante el término del respectivo contrato hasta el momento en que las obras se transfieran al concedente, sin que dicho término necesariamente tenga que coincidir con el de la fecha de terminación del contrato de concesión. 

En el caso de la rehabilitación de la “Línea Tibitoc” la concesionaria optó por amortizar fiscalmente la inversión realizada en un término de 5 años, de acuerdo con la regla general para amortizaciones del referido artículo 143 y los pliegos de condiciones del contrato de concesión (volumen 2. 2. – Especificaciones Técnicas Tubería Tibitoc – Casablanca), por tratarse de un servicio de obra independiente de la concesión de la planta, que debía entregarse en un término de 3 años y que operó como especie de condición para la adjudicación del contrato.  
La amortización de la inversión hasta el momento de la transferencia de la tubería tampoco anula el derecho a amortizar ningún valor después del año 2002. Así, aunque las respectivas actas de entrega y recibo de obra demuestran que las tuberías y líneas terminadas se transfirieron entre los años 1999 y 2001, la concesionaria continuó amortizando hasta el 2003; así lo hizo, porque incurrió en sobrecostos a través de sus  subcontratistas, que luego reclamó por demanda de reconvención contra la EAAB dentro del proceso arbitral que ésta convocó, y que anticipó en el año 2001, según lo constata el acta de liquidación del contrato de construcción a precio fijo, suscrito con la sociedad Contusos S. A.
Mediante dicha acta las partes se declararon a paz y salvo por todo concepto, salvo en relación con las reclamaciones para recuperar el valor de los sobrecostos. Según acuerdo de conciliación logrado entre las partes del contrato de concesión, la EAAB asumió un saldo a favor de la concesionaria por valor de $406.876.268, cuando las pretensiones de su demanda de reconvención ascendían $8.824.531.894.

Por Acta No. 33 del 13 de mayo del 2004 el Tribunal de Arbitramento aprobó la conciliación en los términos convenidos por las partes y declaró terminado el proceso arbitral. 

La amortización de la inversión realizada en la rehabilitación de la línea se llevó a cabo en un periodo de 5 años que comenzaron a transcurrir a mediados de 1998 y se extendieron hasta la fracción correspondiente del año 2003. Ello originó un exceso de amortización fiscal sobre la contable, respecto de la cual se registró el impuesto diferido crédito en la cuenta 291502 amortizado desde el 2004 y hasta el término del contrato de concesión.
Respecto de la deducción por amortización fiscal tomada en el año 2004 por razón de las inversiones derivadas del mismo contrato de concesión, la Administración Especial de los Grandes Contribuyentes de Bogotá archivó las investigaciones iniciadas por no tener mérito para continuarlas. 
La sentencia C-250 de 1996 aceptó que la amortización en los contratos de concesión podía hacerse durante el término del convenio o incluso antes, según el momento en que ocurriera la reversión o transferencia. La cláusula 47 del contrato establece la reversión del bien dado en concesión, no de la Línea Tibitoc – Casablanca, pues esta obra se estableció como contraprestación y no como objeto del contrato de concesión, y la inexistencia de cláusula de reversión de la tubería no impedía aceptar la amortización de las inversiones realizadas, pues, además de que la rehabilitación no hacía parte de la concesión en sí misma considerada, había un cronograma de entrega de obras, regido por un término de 3 años.  
Dicha sentencia también anotó que por la naturaleza especial del contrato de concesión, éste tiene cláusulas esenciales como la reversión, las cuales deben entenderse incluidas en el mismo aunque no se pacten expresamente. Predicar la inexistencia de dichas cláusulas no es un argumento idóneo para justificar el rechazo de la amortización de la inversión en la rehabilitación de la línea de tubería.
De acuerdo con las normas fiscales, las inversiones no pueden amortizarse en un término inferior a 5 años, salvo que por su naturaleza o la duración del negocio deba hacerse en un plazo menor. 

Por su parte, las normas contables autorizan el tratamiento como diferidos de aquéllos recursos de cuya utilización o explotación se esperan beneficios económicos en otros periodos. Con ello, la aceptación de un activo amortizable para efectos fiscales, se sujeta al cumplimiento de las normas contables sobre la materia, sin implicar diferencias entre la amortización fiscal y la contable. 
La rehabilitación de la tubería de la Línea “Tibitoc – Casablanca” es una inversión para la concesionaria, la cual puede amortizarse dentro de la técnica contable y fiscal, con los porcentajes de amortización fiscal que elija el contribuyente, según  su planeación tributaria, de acuerdo con el Concepto 24002 del 15 de marzo de 1996. En la práctica, el contribuyente puede elegir alícuotas diferenciales por año, menores o superiores, sin que ello riña con los porcentajes graduales compatibles con el método utilizado. 

Comoquiera que dicho concepto continúa vigente y puede amparar la amortización realizada por la demandante en virtud del artículo 264 de la Ley 223 de 1995, aquélla se encuentra sustentada y ajustada a derecho, y la DIAN no puede cuestionar el término utilizado para realizarla, como tampoco las cuotas de la misma. 
La concesionaria ejerció su derecho a amortizar las pérdidas fiscales acumuladas hasta anular la renta líquida del año, según los anexos fiscales exhibidos a los funcionarios investigadores, y la nota 11 literal e) de los estados financieros. Aunque la Administración sabía que el saldo de las pérdidas fiscales era suficiente para cubrir el mayor impuesto liquidado por el mismo acto administrativo, no mantuvo ni respetó ese derecho y limite aplicado, con lo cual eliminó cualquier base para calcular tanto el impuesto a cargo como la sanción. 

El rechazo de la deducción fiscal por amortización de la inversión correspondiente a la rehabilitación de la Línea “Tibitoc – Casablanca” desconoce los principios de justicia y equidad, así como la máxima de distribución de las cargas públicas, según la cual, el Estado no aspira a que al contribuyente se le exija más de aquello con lo que la misma ley quiere que coadyuve a los gastos públicos.

Lo anterior, porque la amortización de la inversión durante el término de vigencia del contrato de concesión desconoce la realidad contractual y obliga a la contribuyente a utilizar un término mayor al que las normas tributaria le conceden.   
No es procedente la sanción impuesta por inexactitud, dado que la amortización fiscal declarada se encuentra debidamente soportada con registros contables y fiscales de las partidas cuestionadas y su conciliación, con el contrato de concesión celebrado, y con la nota 3 de los estados financieros, que muestra el impuesto diferido por la diferencia entre la amortización contable y fiscal, confirmando la existencia de datos verdaderos en ambas áreas.

No hay factores inexistentes en la contabilidad que constituyan presupuestos de hecho para aplicar la sanción del artículo 647 del Estatuto Tributario, sin que la Administración pueda extenderla a hechos no previstos en ella por vía de interpretación.

Por último, el desconocimiento de pasivos o deducciones por cuestiones de soporte no es causal per se para ejercer la facultad sancionadora. La actora obró de buena fe al solicitar la deducción, sin valerse de maniobras fraudulentas para disminuir el impuesto a pagar; y la controversia suscitada obedeció a diferencias de criterio sobre la interpretación del artículo 143 ibídem.
CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda con fundamento en lo siguiente: 

El término para amortizar las inversiones en los contratos de concesión es el tiempo de duración de los mismos, el cual para el caso del celebrado entre la EAAB y la demandante es de 20 años. 

El elevado valor de la amortización en el año 2001 obedece a que en ese año se entregó la línea rehabilitada a la EAAB. 

Para el año 2003 la demandante llevaba 6 años amortizando la inversión realizada en la rehabilitación de la línea Tibitoc – Casablanca, de modo que no lo hizo en el término de 5 años que autoriza el inciso primero del artículo 143 del Estatuto Tributario. En efecto, dado que el impuesto sobre la renta es de periodo anual, la amortización durante dicho término operaría entre los años gravables 1998 a 2002.  

Así, el contribuyente no tendría derecho a amortizar ningún valor después del año 2002, y si conforme con la norma señalada tomara como término de amortización fiscal el de la entrega de la obra, tampoco tendría facultad legal para amortizar legalmente inversiones por la misma luego de transcurrido el tercer año.

El contrato celebrado entre la actora y la EAAB el 23 de septiembre de 1997 tenía como objeto la concesión de la planta de tratamiento de Tibitoc, para explotarse por cuenta y riesgo del concesionario, a cambio de la ejecución de todas las obras y actividades requeridas para la rehabilitación y el mantenimiento de la planta y de la línea Tibitoc-Casablanca. De acuerdo con el pliego de condiciones, la duración del contrato oscilaría entre 2 y 3 años y según el propio contrato la ejecución de la concesión sería de 20 años a partir de la firma del acta de recibo de la planta de tratamiento por parte del Concesionario (cláusula 3). 

Tanto el mantenimiento de la planta como la rehabilitación de la línea Tibitoc-Casablanca son obligaciones contractuales a cargo de la demandante “estipuladas en el cuerpo del contrato de concesión”. La rehabilitación, entonces, no es totalmente ajena al contrato de concesión y la actora no estaba legalmente facultada para ejercerla como actividad aislada al mismo porque, según su objeto social, ella sólo se constituyó para cumplir el referido contrato. 

En consecuencia, la rehabilitación de la Línea Tibitoc-Casablanca es inherente a la explotación de la planta dada en concesión y no puede tomarse como servicio independiente a aquélla. 

El término de amortización previsto en la ley tributaria para los contratos de concesión va hasta la transferencia de las inversiones o, como en el caso concreto, de las obras de rehabilitación de la Línea Tibitoc-Casablanca derivadas del contrato de concesión, cuya amortización se hace con los ingresos derivados de la explotación de la planta que ha de recibir el concesionario durante 20 años.

El Concepto 24002 del 15 de marzo de 1996 no autoriza la libre escogencia de porcentajes de amortización anual; tan sólo responde una consulta sobre el requerimiento de autorización por parte de la DIAN para cambiar el método de autorización. El contribuyente no puede señalar a su arbitrio dichos porcentajes, porque el inciso 3º del artículo 143 del Estatuto Tributario determina expresamente los métodos que se deben utilizar para calcular la amortización y el término de la misma.  

El actor no explicó el concepto de violación del artículo 29 de la Constitución Política, configurándose la excepción de inepta demanda frente a ese punto. 

La actuación de la DIAN no violó los principios de justicia y equidad, como tampoco el de distribución de las cargas públicas, máxime cuando en la determinación de su carga impositiva prevaleció la verdad real sobre la formal, con sujeción a las reglas de la sana crítica. 

Tampoco se violan los principios de igualdad y equidad porque la ley fiscal otorga idéntico tratamiento a quienes se encuentra en la misma situación fiscal en cuanto tiene que ver con el rechazo de las amortizaciones no amparadas en la Ley. En materia tributaria la igualdad no es una premisa absoluta que obligue a desconocer las circunstancias especiales en las que se encuentran los destinatarios de la ley, sino un postulado relativo que se concreta en aplicar el principio de equidad, según el cual, los contribuyentes que se encuentren en las mismas condiciones deben recibir el mismo tratamiento. 

La sanción por inexactitud debe mantenerse por ser enteramente objetiva, y lo cierto es que la demandante no desvirtuó las razones por las cuales se rechazó la deducción por amortización de inversiones. Sobre el particular, citó varias sentencias del Consejo de Estado. 

La solicitud de la amortización de inversiones como gasto fiscal, en un término inferior a los 20 años de duración del contrato de concesión, es una conducta inexacta en cuanto utiliza factores equivocados en la declaración tributaria, de los cuales se derivó un mayor saldo a favor. 

No procede condenar en costas a la Administración, porque el acto demandado se dictó con los hechos y normas jurídicas legales preexistentes y la actuación fiscal se adelantó sin temeridad, dolo, ni mala fe. 

EL FALLO APELADO

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negó las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente: 
La amortización es el equivalente monetario del desgaste sufrido por un bien de producción en un determinado periodo y se representa en los desembolsos realizados para los fines del negocio o actividad susceptible de demérito, que por su influjo durante varios ejercicios no puede deducirse durante un solo periodo gravable. 
La amortización debe hacerse en un término no inferior a cinco años, salvo que se demuestre la necesidad de realizarla en un lapso menor. En los contratos de concesión en los que el contribuyente se obliga a aportar obras, bienes o servicios, transferidos durante el convenio o al final del mismo, el valor de las inversiones debe amortizarse durante el término del respectivo contrato hasta el momento de la transferencia, por los métodos de línea recta, reducción de saldos o cualquier otro de reconocido valor técnico autorizado por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales.   

La demandante y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá celebraron un típico contrato de concesión en el que se pactó la reversión de la Planta de Tratamiento de Agua de Tibitoc a la finalización del mismo, y de todos los demás bienes que fueren revertibles. De acuerdo con ello, la amortización discutida se regía por el inciso tercero del artículo 143 del Estatuto Tributario. 
Dicha cláusula es la particularidad del contrato de concesión, que hace parte de las cláusulas exorbitantes del mismo y obliga a revertir los bienes y elementos objeto de concesión a la entidad contratante, al finalizar el término contractual. Ello justifica el plazo especial para la amortización de las inversiones en los contratos de concesión, pues con la reversión los concesionarios pueden amortizar el costo de las inversiones durante todo el plazo de la ejecución del contrato para que, una vez surja la obligación de devolver los bienes y elementos inherentes a dicho convenio, las inversiones realizadas se encuentren totalmente amortizadas. 
La rehabilitación de la Línea de tubería Tibitoc – Casablanca es una obligación derivada del contrato de concesión celebrado entre la accionante y la EAAB, pues tanto las cláusulas de aquél como el pliego de condiciones asignan dicha actividad contratista. 

Los contratos deben interpretarse como unidad para conocer la verdadera voluntad de las partes; sus cláusulas deben entenderse en forma coordinada y armónica so pena de que produzcan consecuencias contrarias a las que se deducen de su conjunto.   

En el contrato de concesión celebrado existen obligaciones principales y secundarias sin que por ello se rompa su unidad, correspondiéndole al intérprete analizar todo el clausulado armonizando sus disposiciones, de acuerdo con el artículo 1622 del Código Civil. 

El objeto social de la actora se circunscribe única y exclusivamente al cumplimiento del contrato de concesión suscrito por la licitación pública internacional que abrió la EAAB, y si la capacidad jurídica de la empresa se limita por su objeto social, las obligaciones que contrae se dirigen a cumplirlo. En consecuencia, la amortización de la inversión en la tubería de la Línea Tibitoc – Casablanca debía hacerse durante el término de vigencia del contrato, es decir, 20 años. 

De otra parte, la demandante no acreditó que hubiera realizado la amortización en el término de 5 años; por el contrario, el certificado del revisor fiscal que aportó constata que dicha amortización se hizo durante 6 años (1999 a 2003), pues el impuesto sobre la renta y complementarios tiene un periodo anual que inicia el 1º de enero y termina el 31 de diciembre de cada año, de modo que, independientemente de que la amortización comience en una fecha posterior al inicio del periodo, cada año termina el último día del mismo.   
El Concepto 24002 del 15 de marzo de 1996 valida la utilización de diversos porcentajes de amortización siempre que ésta se haga dentro de los términos legalmente establecidos (5 años), o en plazos inferiores a ellos si se demuestra que así lo exige la naturaleza del negocio. 

En los contratos de concesión no pueden determinarse deliberadamente los porcentajes de amortización deducibles, porque el inciso 3º del artículo 143 los establece expresamente y a ellos deben ceñirse los contribuyentes. 

La sanción por inexactitud es procedente, toda vez que la actora declaró una deducción inexistente que no se originó en una diferencia de criterio respecto del derecho aplicable, sino en el desconocimiento del mismo.  

RECURSO DE APELACIÓN

La demandante apeló la sentencia del Tribunal. Al efecto argumentó: 

El artículo 1622 del Código Civil refiere al esclarecimiento de las cláusulas ambiguas u oscuras a través de otras del mismo contrato. Tal regla de interpretación contractual no se aplica en el sub lite por cuanto las cláusulas del contrato de concesión celebrado entre la actora y la EAAB son claras y explícitas, de hecho la primera y la segunda de ellas identifican con precisión el objeto contractual y la remuneración del acuerdo suscrito; adicionalmente, la discusión del proceso recae sobre la correcta interpretación de la ley tributaria y no del contrato de concesión, entendiéndose que una cosa son las reglas de interpretación de los contratos y otra las de interpretación de la Ley, bajo las cuales debe ventilarse el presente litigio. 

Las normas de interpretación contractual operan como herramientas para que el Juez natural del contrato resuelva las controversias suscitadas entre las partes por la ejecución del mismo, con el fin de que se privilegie la intención real de los contratantes, la interpretación susceptible de producir efecto sobre aquélla que no lo produce, la interpretación de las cláusulas ambiguas a favor del deudor, etc. 
Esas normas sólo pueden aplicarse cuando alguna de las partes contratantes realiza un acto u omisión que sale de su órbita personal y que es susceptible de generar efectos en la relación contractual, por constituir algún tipo de incumplimiento generador de responsabilidad para quien incurrió en uno u otra. 

La Sección Cuarta de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo no es el juez natural del contrato de concesión suscrito entre la demandante y la EAAB, de modo que el Tribunal carecía de legitimidad para aplicar las reglas de interpretación contractual so pretexto de dilucidar la correcta aplicación de la ley tributaria. 

La contabilización fiscal de las erogaciones realizadas por la concesionaria en la ejecución de la Planta de Tratamiento de Agua Tibitoc no excede la órbita personal de aquélla ni genera efectos en la relación contractual, independientemente de que origine una diferencia en la interpretación de la ley tributaria analizable, conforme con las reglas de interpretación de la ley. 

La posición de la demandante no rompe la unidad del contrato de concesión ni lo escinde, tan sólo parte de considerar que el artículo 143 del Estatuto Tributario, sujeto a las reglas generales de interpretación legal, debe entenderse restringido al objeto mismo de la concesión. 

Los elementos esenciales del contrato de concesión celebrado entre la actora y la EAAB se distinguen en sus cláusulas primera y cuarta, acorde con las cuales el bien entregado en concesión es la Planta de Tratamiento de Agua Tibitoc, por el término de 20 años. 

La rehabilitación de la Línea de Tubería Tibitoc – Casablanca prevista en la cláusula segunda del contrato, es una disposición accidental. Lo anterior, porque la licitación en virtud de la cual se adjudicó el respectivo contrato fue para el mantenimiento, operación y explotación de la planta y no de la tubería, cuya rehabilitación sólo corresponde a una contraprestación para con la EAAB, ejecutable en un término de 3 años. Así, la concesión podría existir con la simple remuneración pactada en la cláusula cuarta.  
Siendo la rehabilitación de la tubería una contraprestación ajena a la esencia del contrato de concesión, cuya ausencia no afectaría la existencia del mismo, las inversiones derivadas de esa obligación pueden amortizarse en el término general de 5 años y no en el de la vigencia del contrato. Respecto de dichas inversiones no puede aplicarse un término excepcional de amortización sujeto a interpretación restrictiva. 
El objeto y la remuneración del contrato se limitan por el concepto material de la concesión definido en la ley de contratación estatal y al cual debe entenderse referido el inciso tercero del artículo 143 del Estatuto Tributario; de acuerdo con dicho concepto, no se entiende cómo podría extenderse el tratamiento tributario excepcional a una situación fáctica que la ley no contempló como elemento necesario del mencionado convenio. 
Dicho de otro modo, la rehabilitación de la tubería como contraprestación en cabeza de la concesionaria excede el concepto legal de concesión y, en esa medida, las erogaciones derivadas de ella no pueden supeditarse al tratamiento fiscal de los contratos de concesión.  

El objeto social de la actora no implica que todas las erogaciones que la técnica contable impone registrar como activos diferidos para su posterior amortización, estén supeditadas al término especialmente establecido para la concesión.  
El derecho a explotar la planta de tratamiento concesionada y a recibir ingresos por 20 años, justifica que las inversiones realizadas en la planta se amorticen durante ese término. La rehabilitación, en cambio, no genera ingresos directos por todo el término del contrato, sino que es simplemente una prima en la que la demandante tuvo que incurrir para obtener la concesión de la planta de tratamiento. 

El término de amortización está atado a los activos que le generan ingresos al concesionario y que se mantienen en su activo por el término que dure la explotación de los mismos. No pueden amortizarse los cargos diferidos que representen inversiones sobre las cuales no se obtengan beneficios futuros, en la medida de representarse en bienes debidamente transferidos y, por ende, detraídos del activo. 

Aunque la amortización de las erogaciones generadas por la rehabilitación de la tubería Tibitoc-Casablanca se sujetara al inciso 3º del artículo 143 del Estatuto Tributario, la amortización no podría hacerse en el término que dicha norma prevé, pues la tubería se entregó a la EAAB mucho antes del periodo fiscal declarado y, por supuesto, del vencimiento del término del contrato de concesión. Los contribuyentes no pueden continuar amortizando erogaciones invertidas en un determinado bien, más allá del momento en que se transfieren al concedente, de modo que lo que determina el término de la amortización es el momento en que se realiza la transferencia de los bienes al concedente.  
El Tribunal omitió hacer un examen crítico de las pruebas aportadas para probar que la transferencia de la línea Tibitoc-Casablanca ocurrió antes del 2003 (Actas del 7 de septiembre de 1999, 28 de agosto del 2000 y 16 de enero del 2001, y acuerdo conciliatorio del 28 de abril del 2004). La ausencia de análisis crítico del acervo probatorio existente constituye falta de motivación de la sentencia apelada. 
La cláusula de reversión propia de los contratos de concesión se legitima en la medida de que la transferencia ocurra una vez el concesionario haya podido amortizar completamente el capital invertido. La sujeción de la amortización al contrato es una regla con sentido constitucional sólo si se han podido amortizar todas las inversiones realizadas antes de que las mismas se transfieran al concedente; cuando el término de la concesión difiere del momento de la transferencia, no tiene sentido atar éste a aquél, pues ello implicaría que durante 20 años se amortizaran inversiones transferidas al concedente, que no generan ingresos para el concesionario y que no se incluyen en su activo.  
La obligación de reversar al concedente las inversiones del concesionario que no han sido integralmente amortizadas, es improcedente desde la perspectiva de la contratación administrativa, pues la cláusula de reversión sólo se justifica en la medida de que no reporte mayor detrimento patrimonial para el concesionario.
En virtud del principio de prudencia contable, la demandante amortizó la inversión de la rehabilitación de la línea de tubería en el término ordinario de 5 años y no en el momento de transferirse tales bienes (antes del 2003), ante la posibilidad de presentarse contingencias que en efecto se dieron y que finalizaron con un acuerdo conciliatorio en sede de juicio arbitral. 

La amortización se realizó en 5 años, verificados en 6 periodos gravables. Legalmente el término de amortización se previó en años y ninguna norma equipara éstos al concepto de periodos gravables, de manera que no puede entenderse que la amortización deba realizarse en 5 periodos gravables.  
El criterio del Tribunal en cuanto a la equivalencia de dichos conceptos genera un trato desigual entre las inversiones realizadas al comenzar un periodo gravable y al finalizar el mismo, pues hace diferente el término real de amortización en cada uno de tales eventos, ya que, por ejemplo, la inversión hecha un 31 de diciembre de un año cualquiera quedaría sujeta a un término de amortización de 4 años y un día. 
El Concepto 24002 de 1996 es aplicable a la amortización de la inversión en la rehabilitación de la tubería, porque ésta respetó el término mínimo legal de 5 años y, si éste se excede, tal situación no afecta al fisco sino que, por el contrario, anticipa el recaudo por diferir en mayor medida el cargo amortizable. 
Por lo demás, la apelante reitera el cuestionamiento respecto de la sanción que se le impuso por inexactitud, por derivar del rechazo improcedente de la deducción por amortización de inversiones. 
La sanción se establece legal y jurisprudencialmente como mecanismo de reproche al contribuyente que falsea, tergiversa, adultera u oculta información contable y bases para liquidar tributos. La actora no hizo ningún tipo de ocultación porque facilitó a la Administración toda la información pertinente, ni se debate alguna forma de maniobra fraudulenta utilizada por la concesionaria; lo que está en discusión es el término durante el cual debe amortizarse una determinada inversión. 

El rechazo de deducciones no implica que el rubro sea inexistente o falso, ni que provenga de operaciones simuladas, como tampoco que la declaración contenga datos equivocados, incompletos o desfigurados. En el sub lite no se discute la existencia del gasto sino la oportunidad para amortizarlo, lo cual no indica que aquél no exista ni proceda. 
Tomar una mayor amortización proveniente de criterios discrepantes sobre la interpretación de perentorias normas legales no corresponde a ninguna de las conductas sancionadas por el artículo 647 del Estatuto Tributario, y las sanciones se rigen por el principio de tipicidad según el cual la conducta a sancionar debe estar clara y previamente determinada en la norma legal. 

En cualquier caso, la actuación administrativa enjuiciada deriva de una diferencia de criterio entre las partes en relación con el término de la amortización derivada de la obligación de rehabilitar la línea de tubería Tibitoc – Casablanca. 
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

En sus alegatos de conclusión, la DIAN, reiteró los argumentos sustanciales de la contestación y precisó: 

La controversia planteada refiere a la indebida escisión del contrato de concesión celebrado entre la EAAB y la actora, y de manera alguna a la interpretación del mismo, sin embargo, el contrato debe analizarse en debida forma para poderse aplicar la Ley. 
La concesionaria se obligó a rehabilitar la tubería en un término aproximado de 3 años y las obligaciones de la concesionaria no pueden separarse jurídica ni fácticamente.
La amortización de la inversión en la tubería debió hacerse en el término de vigencia del contrato y aunque se aceptara que la misma puede realizarse en 5 años, lo cierto es que tal situación no fue demostrada porque según lo certificado por el revisor fiscal de la demandante la amortización inició en 1998 y continuó hasta el 2003, es decir que se realizó en 6 años gravables. Además, el hecho de que la obra de rehabilitación se haya entregado antes del periodo fiscal discutido ratifica que no se respetó el término de 5 años previsto en el inciso primero del artículo 143 del Estatuto Tributario. 

Aduce la DIAN que si la rehabilitación fuera simplemente una cuestión accesoria al contrato de concesión, como lo señala la demandante, no se entiende cómo puede pretenderse amortizar una inversión que no hace parte del contrato respecto de un bien que no se tiene. Y la accesoriedad, como tal, implicará que las inversiones no eran necesarias para los fines del negocio ni, por tanto, amortizables. 

Las obras de rehabilitación son esencialmente necesarias para la exploración u operación de la planta de tratamiento de agua, porque la línea Tibitoc – Casablanca es la que conduce la materia prima necesaria para que dicha planta opere.  

La demandante insistió en las razones del recurso de apelación.  
CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Ministerio Público rindió concepto favorable a las pretensiones de la demanda, por las siguientes razones:  

El Consejo de Estado ha señalado que la naturaleza o duración de los negocios mencionados en el inciso 3º del artículo 143 del Estatuto Tributario debe entenderse en relación con la actividad específica desarrollada en virtud de la inversión y no respecto del desarrollo normal del objeto social de la empresa
.

Los antecedentes precontractuales de la Licitación Pública Internacional EAAB-22-96 y del Contrato de Concesión 1-12-8000-0356-97, dan cuenta de que se trata de un solo contrato cuyo objeto es la explotación de la planta de tratamiento de agua y la realización de todas las actividades para su adecuado funcionamiento.

Como contraprestación, la actora se comprometió a realizar todas las obras necesarias de acuerdo con el pliego de condiciones incorporadas en el contrato para el mantenimiento de la planta y la rehabilitación de la tubería. 
La obra de rehabilitación de la línea de tubería Tibitoc – Casablanca no fue objeto de la concesión a 20 años como sí ocurrió con la explotación de la planta de tratamiento de agua. 
Según los artículos 142 y 143 (inc. 1º) del Estatuto Tributario, procede la amortización de la inversión del negocio en un término no inferior a 5 años o menor a éste, dependiendo de la duración del negocio. Ello hace que la entrega de la obra antes de ese plazo no haga perder a la actora su derecho a deducir la amortización. 

Someter a un plazo de 20 años la amortización de las inversiones de la obra de rehabilitación de la tubería que se concluyó, entregó y liquidó a los 3 años, según el propio contrato de concesión, carece de objeto y desconoce la realidad económica de la empresa.

Dicho contrato estipuló plazos y especificaciones especiales para la obra de rehabilitación de la línea de la tubería, distintas de las relacionadas con la planta de tratamiento de agua. Así mismo, el establecer el plazo de duración de la obra en el pliego de condiciones se hizo referencia al contrato de concesión, pudiéndose inferir que, en todo caso, era una obra distinta de la concesionada. 
El tratamiento de la amortización de inversiones por 20 años opera para la explotación de la planta de tratamiento objeto de la concesión, no para la obra independiente de rehabilitación de la tubería de la línea Tibitoc-Casablanca, que se liquidó y entrego mucho antes.  

Por lo anterior, el Ministerio Público solicitó que se revoque la sentencia apelada y, en su lugar, se acceda a las pretensiones de la  demanda. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA
Corresponde a la Sala examinar la legalidad de la Liquidación Oficial de Revisión que determinó el impuesto sobre la renta a cargo de la Concesionaria Tibitoc S. A., por el año gravable 2003.  
En los términos del recurso de apelación, se analizará la procedencia de la deducción solicitada por amortización de las inversiones que realizó la demandante para rehabilitar la Línea de tubería Tibitoc – Casablanca, como obligación que adquirió en virtud de la cláusula No. 2 del Contrato de Concesión No. 1-12-8.000-0356-97 del 23 de septiembre de 1997, que celebró con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá. 
Conforme con los argumentos de la alzada, comienza la Sala por analizar el término de amortización aplicable a la inversión señalada.   
La deducción por amortización de inversiones es un derecho previsto en el artículo 142 del Estatuto Tributario, a cuyo tenor se lee: 
“Art. 142.- Deducción por amortización de inversiones. Son deducibles, en la proporción que se indica en el artículo siguiente, las inversiones necesarias realizadas para los fines del negocio o actividad, si no lo fueren de acuerdo con otros artículos de este capítulo y distintas de las inversiones en terrenos.”

Al tiempo, la norma define como inversiones necesarias amortizables por dicho sistema, a “los desembolsos efectuados o causados para los fines del negocio o actividad susceptibles de demérito y que, de acuerdo con la técnica contable, deban registrarse como activos, para amortizarse en más de un año o periodo gravable; o tratarse como diferidos, ya fueren gastos preliminares de instalación u organización o en desarrollo; o costos de adquisición o explotación de minas y de exploración y explotación de yacimientos petrolíferos o de gas y otros productos naturales; así como el costo de los intangibles susceptibles de demérito”.

El artículo 143 ibídem, por su parte, estableció los plazos de ese tipo de amortizaciones y los sistemas para realizarlas, como sigue:  
“Art. 143.- Las inversiones a que se refiere el artículo precedente pueden amortizarse en un término no inferior a cinco años, salvo que se demuestre que, por la naturaleza o duración del negocio, la amortización debe hacerse en un plazo inferior. En el año o periodo gravable en que se termine el negocio o actividad, pueden hacerse los ajustes pertinentes, a fin de amortizar la totalidad de la inversión” (Se subraya)

Cuando se trate de los costos de adquisición o exploración y explotación de recursos naturales no renovables, la amortización podrá hacerse con base en el sistema de estimación técnica de costo de unidades de operación o por el de amortización en línea recta en un término no inferior a cinco (5) años. Cuando las inversiones realizadas en exploración resulten infructuosas, su monto podrá ser amortizado en el año en que se determine tal condición y en todo caso a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes.

Para los casos diferentes de los previstos en el inciso precedente, en los contratos donde el contribuyente aporte bienes, obras, instalaciones u otros activos, los cuales se obligue a transferir durante el convenio o al final del mismo, como en el caso de los contratos de concesión, riesgo compartido o "joint venture", el valor de tales inversiones deberá ser amortizado durante el término del respectivo contrato, hasta el momento de la transferencia. La amortización se hará por los métodos de línea recta o reducción de saldos, o mediante otro de reconocido valor técnico autorizado por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales. En lo relacionado con los contratos de concesión para infraestructura, el sistema de amortización aquí previsto rige solamente para los que se suscriban a partir de la vigencia de la presente ley.”

Se tiene entonces que el legislador previó dos términos distintos para realizar las amortizaciones: 

· El primero es un plazo general que opera por el máximo de 5 años, y se aplica tanto a las inversiones necesarias para los fines del negocio o actividad, a menos que por la naturaleza o duración del mismo deba hacerse en un plazo inferior
, como a los costos de adquisición, exploración y explotación de recursos naturales no renovables; y por un término máximo de 3 años para amortizar las inversiones realizadas en exploración que fueren infructuosas (el monto de las mismas debe amortizarse en el año en que se determine esa condición y  a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes).

En el año o periodo gravable en que se termine el negocio o actividad pueden hacerse los ajustes pertinentes para amortizar toda la inversión. 

· El segundo, es un término especial que corresponde al de los contratos en los que el contribuyente aporta bienes, obras, instalaciones u otros activos, y se obliga a transferirlos durante el convenio o al final del mismo. En ese grupo se incluyeron expresamente los contratos de concesión y riesgo compartido o "joint venture", y en ellos el valor de las inversiones debe amortizarse durante el término del respectivo contrato, hasta el momento de la transferencia de los activos aportados.  

En el caso concreto, las inversiones respecto de las cuales la demandante aplicó la amortización cuya deducción incluyó en su declaración de impuesto sobre la renta y complementarios del año 2003, y que la Administración de Impuestos rechazó, se hicieron para rehabilitar la línea de tubería Tibitoc-Casablanca. 

Tal actividad – la de rehabilitación -, se cumplió en desarrollo del Contrato de Concesión No. 1-12-8.000-0356-97 del 23 de septiembre de 1997 (fls. 1386 a 1442, c. 7) celebrado entre la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá y la Concesionaria Tibitoc S. A.  E. S. P., como adjudicataria de la Licitación Pública Internacional LPI-EAAB-22-96 abierta por Resolución No. 0607 del 28 de noviembre de 1996.   

La cláusula 65 de dicho instrumento contractual, relacionada con la terminología aplicable al mismo, define el contrato de concesión como “aquél que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada CONCESIONARIO la prestación, operación, explotación, organización o gestión, total o parcial, de un servicio público, o la construcción, explotación o conservación total o parcial de una obra o bien destinados al servicio o uso público, así como todas aquéllas actividades necesarias para la adecuada prestación o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del CONCESIONARIO y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneración que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorización, o en la participación que se le otorgue en la explotación del bien, o en una suma periódica, única o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestación que las partes acuerden.” 
Esta definición se ajusta a la noción que presenta el Estatuto de Contratación Pública vigente para la época en que se celebró el contrato – Ley 80 de 1993 –, de la cual se deduce que dicho contrato lo celebran las entidades estatales para otorgar a una persona llamada concesionario la prestación, operación, explotación, organización o gestión total o parcial de un servicio público, o para encomendarle la construcción, explotación o conservación total o parcial de una obra o bien destinados al servicio o uso público. En ambos casos, el contrato comprende las actividades necesarias para la adecuada prestación o funcionamiento de la obra o servicio, siempre por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad estatal (artículo 32, numeral 4°). 

Como contraprestación se reconoce y paga una remuneración, la cual puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorización o en la participación que se le otorgue a la entidad estatal en la explotación del bien o en una suma periódica, única o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestación que las partes acuerden
.
En este tipo contractual se advierte, por un lado, la existencia de un régimen legal  que regula el funcionamiento del servicio concesionado o definido por la administración y, de otra parte, las condiciones en las cuales ésta conviene con el particular la prestación del servicio, la construcción, el mantenimiento, la explotación de la obra, etc. 

Esta Corporación ha distinguido en no pocas ocasiones las características del contrato de concesión, así: (i) se celebra entre una entidad estatal, que actúa como concedente, y una persona natural o jurídica que actúa como concesionario, (ii) el concesionario asume los riesgos derivados de la explotación o de la prestación del servicio público, y participa, por ende, en las utilidades y pérdidas a las que hubiere lugar; (iii) el concesionario recibe una remuneración pactada de diversas maneras
.
Sobre el particular, la sentencia C-250 de 1996, precisó: 

“De acuerdo con la anterior definición, el citado contrato presenta las siguientes características: 
a) Implica una convención entre un ente estatal – concedente - y otra persona – concesionario -; 

b) Se refiere a un servicio público o a una obra destinada al servicio o uso público. 

c) Puede tener por objeto la construcción, explotación o conservación total o parcial de una obra destinadas al servicio o uso público; 

d) En dicho contrato existe la permanente vigilancia del ente estatal, lo cual se justifica por cuanto se trata de prestar un servicio público o construir o explotar un bien de uso público. Según la ley, se actúa bajo el control del ente concedente, lo que implica que siempre existirá la facultad del ente público de dar instrucciones en torno a la forma como se explota el bien o se presta el servicio. 

Esta facultad es de origen constitucional, por cuanto según el artículo 365 de la Carta, el Estado tendrá siempre el control y la regulación de los servicios públicos. Esto implica que en el contrato de concesión, deben distinguirse los aspectos puramente contractuales (que son objeto del acuerdo de las partes), de los normativos del servicio (que corresponden siempre a la entidad pública). 

e) El concesionario debe asumir, así sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso de su gestión, y por ello obra por su cuenta y riesgo. Al respecto, v.gr., la Ley 105 de 1993 dispone que para recuperar la inversión en un contrato de concesión, se podrán establecer peajes o valorización. 

Según la misma ley, los ingresos que produzca la obra dada en concesión serán en su totalidad del concesionario, hasta tanto éste obtenga dentro del plazo establecido en el contrato, el retorno del capital invertido. 

f) En los contratos de concesión, deben pactarse las cláusulas excepcionales al derecho común, como son las de terminación, interpretación y modificación unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad. 

g) Dada la naturaleza especial del contrato de concesión, existen unas cláusulas que son de la esencia del contrato, como la de reversión, que aunque no se pacten en forma expresa, deben entenderse ínsitas en el mismo contrato.

(…)

La reversión implica, pues, por la naturaleza del contrato de concesión, que al finalizar el término de la explotación o concesión, los elementos y bienes directamente afectados a la misma y colocados por el contratista para la explotación o prestación del servicio, se transfieran por parte del concesionario al Estado -que como es obvio, siempre tendrá la calidad de entidad contratante-, sin que por ello ésta deba efectuar compensación alguna. 

Terminado el contrato de concesión, todos los elementos muebles e inmuebles que hacen parte de la empresa, pasarán ipso-facto a ser propiedad de la Nación -o de la entidad oficial contratante- como accesorios a ésta y a título de reversión, sin pago de indemnización alguna a favor del contratista. En relación con el contrato de concesión, cuando opera la reversión, no se consolida derecho a compensación alguna en favor del concesionario, existiendo en cabeza de éste una remuneración que se ha ido produciendo en la medida en que el contrato se encuentra en vía de ejecución y desarrollo, lo que le permite amortizar los costos de la inversión”.

En relación con el objeto del contrato y la obligación del concesionario de asumir la ejecución del objeto de la concesión por su cuenta y riesgo, esta Corporación ha señalado: 

“…dicho objeto puede encontrarse referido a la prestación de un servicio público o a la construcción de una obra pública o a la explotación de un bien estatal; la primera modalidad en referencia, esto es, la concesión de servicio público tiene lugar cuando se otorga a una persona llamada concesionario la prestación, operación, explotación, organización o gestión, total o parcial, de un servicio público; la segunda, la concesión de obra pública es la que se configura cuando el contratista tiene a su cargo la construcción, explotación o conservación, total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso públicos, contrato que se caracteriza porque el contratista adquiere no sólo la obligación de construir la obra, sino también la de ponerla en funcionamiento, esto es, la de explotarla, obtener ingresos por este concepto y pagarse así lo invertido en la construcción. Así lo dispuso la Ley 105 de 1993, cuyo artículo 30, al disciplinar la concesión de obra pública, previó que “[B]ajo el esquema de concesión, los ingresos que produzca la obra dada en concesión, serán asignados en su totalidad al concesionario privado, hasta tanto éste obtenga dentro del plazo estipulado en el contrato el retorno al (sic) capital invertido”; se ha señalado que el elemento diferencial de este contrato “… no es la construcción de la obra sino la explotación de la misma, que deberá estar asociada al menos a la conservación de ella o a su ampliación o mejoramiento. Es decir, la concesión de obra pública es concebida hoy por los textos normativos vigentes no solamente como una forma de ejecución y financiamiento de una obra pública, sino además como una forma distinta de gestionar los servicios de infraestructura pública”
.

Y la tercera modalidad de concesión en referencia, la concesión de bien público, tiene por objeto la explotación o conservación, total o parcial, de una obra o bien de dominio público ─sea fiscal o de uso público─, comoquiera que puede “ser objeto de concesión cualquier bien inmueble, cualquiera que sea la finalidad del mismo, pero que permita ser explotado por el sistema de concesión”
.
Igualmente, se ha indicado que el contrato no sólo se circunscribe a las posibilidades señaladas pues así el tipo de actividad a explotar no encaje en la definición de servicio público que trae la ley ─ artículo 2º ordinal 3 ley 80 de 1993 ─, “… la concesión supera el encargo a terceros únicamente de un servicio público y puede acudirse a ella para la construcción de obras o la explotación de bienes del Estado, o para el desarrollo de actividades necesarias para la prestación de un servicio”.
En efecto, si bien es cierto la Ley 80 de 1993 tal como lo hacía el derogado decreto ley 222 de 1983, enuncia a partir del artículo 33 una serie de actividades propias del objeto del contrato de concesión, todas ellas de servicios públicos … no significa que las concesiones de otra especie como la explotación de bienes o actividades que le son propias a una entidad estatal para obtener rentas y destinarlas a un servicio público a que se refieren otras disposiciones legales como lo es en el caso concreto el monopolio sobre los juegos de suerte y azar, sean concesiones distintas aunque si específicas. 

En este orden de ideas, el contrato de concesión no sólo se celebra para la prestación de servicios públicos sino también para la explotación de bienes o actividades que constitucional o legalmente se hayan asignado al Estado o cualquiera de las entidades públicas, porque al fin y al cabo cualquiera que sea su naturaleza, siempre tendrá una finalidad de servicio público…”
 (énfasis añadido)”.

Ahora bien, al describir el proyecto el contrato precisó que el bien objeto de la concesión es la Planta de Tratamiento Tibitoc, ubicada en el municipio de Tocancipá, Departamento de Cundinamarca. En cuanto a su régimen general señaló: 

“CLÁUSULA 1. OBJETO DEL CONTRATO. El objeto del presente Contrato, consiste en el otorgamiento en concesión de la Planta de tratamiento de agua de Tibitoc, para ser explotada, por cuenta y riesgo del CONCESIONARIO, quien asumirá la responsabilidad de efectuar todas las actividades necesarias para el adecuado funcionamiento de la misma, bajo la vigilancia de la EAAB  y de las autoridades competentes, a cambio de la contraprestación que se describe más adelante. 

Por virtud de la concesión que por medio de este contrato se otorga, el CONCESIONARIO adquiere las facultades necesarias para, y asume las obligaciones de: 

a) Captar y procesar, por su cuenta y riesgo, en nombre de la EAAB y reconociendo que el agua es de propiedad de la misma durante todo el proceso, hasta 10,5 m3/SEG. De agua de los ríos Bogotá y Teusacá.

b) Mantener y explotar por su cuenta y riesgo, todos los edificios, maquinas y bienes que constituyen la unidad de producción  denominada “Planta de Tratamiento de Agua Tibitoc”, cuya descripción se encuentra en el volumen 2. 1. del pliego de condiciones que sirvió de base al presente contrato. 

La concesión que se hace de los bienes que constituyen la planta de tratamiento de agua de Tibitoc no transfiere su propiedad al CONCESIONARIO.

CLÁUSULA 2. CONTRAPRESTACIÓN. Como contraprestación por la concesión de la planta de tratamiento de agua de Tibitoc, el CONCESIONARIO deberá efectuar a su costo y riesgo, como mínimo, todas las obras, labores y actividades necesarias, según lo previsto en los volúmenes 2. 1., 2. 2. y 4 del Pliego de Condiciones que dio origen a este contrato y obra como un anexo del mismo, incluyendo todas las obras y actividades contenidas en su propuesta, que se entienden incorporados a este contrato, para la rehabilitación y el mantenimiento de la Planta de Tratamiento, y para la rehabilitación de la Línea Tibitoc-Casablanca. 

En cualquier caso, esta línea se rehabilitará de acuerdo con lo previsto en el volumen 2. 2. de los pliegos de condiciones y se entregará a la EAAB, dentro de los DOS (2) meses siguientes a la terminación de los trabajos. 
CLÁUSULA 3. PLAZO Y VIGENCIA DEL CONTRATO. El término de la concesión será de VEINTE (20) años contados a partir de la fecha de la firma del acta de recibo de la Planta de tratamiento de Tibitoc por parte del CONCESIONARIO. 

El contrato terminará por el vencimiento de este plazo o por alguna de las demás causales que se establecen en la ley y en el mismo. 

En el evento que, por causa de la terminación del contrato sin culpa del CONCESIONARIO, la EAAB desee celebrar un nuevo contrato con similar objeto, el CONCESIONARIO, tendrá derecho a que se le considere para ello en igualdad de condiciones con otros posibles interesados, en cuanto las leyes aplicables no dispongan otra cosa. 

CLÁUSULA 4. PAGO AL CONCESIONARIO POR LA TRANSFORMACIÓN DEL AGUA. La EAAB pagará al CONCESIONARIO una remuneración mensual, correspondiente al valor agregado a cada M3 de agua, por su captación, potabilización y puesta a disposición de la EAAB en su punto de entrega. 

El agua será procesada en el planta exclusivamente para uso de la EAAB, quien mantendrá la propiedad de la misma durante todo el proceso de potabilización. 
CLÁUSULA 10. OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO.  

(…)

Financiar, diseñar y ejecutar por su cuenta y a su riesgo las obras, los trabajos y las actividades que corresponden  tanto a la Rehabilitación y el mantenimiento de la Planta de Tratamiento de Tibitoc, como a la rehabilitación de la línea Tibitoc-Casablanca, de acuerdo con lo establecido en los volúmenes 2. 1., 2. 2. y 4 del Pliego de condiciones que son anexos de este contrato y forman parte integral del mismo, y de acuerdo con los términos de sus propuesta, que también forman parte del presente contrato. 

Mantener la Planta de Tratamiento de Tibitoc de manera que pueda garantizar la producción normal de la misma, de hasta 10.5 m3/seg. Para lo cual deberán adelantarse por su cuenta y riesgo las obras que resulten necesarias, además de lo establecido en la cláusula anterior. 

(...)

Adelantar la transferencia tecnológica para el adecuado monitoreo, mantenimiento y reparación de la tubería. 

Elaborar los manuales de reparación de la línea Tibitoc-Casablanca.

(…)

CLÁUSULA 38. GARANTÍA ÚNICA. 

(…)

· Estabilidad de la obra de la línea Tibitoc-Casablanca 

Se garantizará la estabilidad de la obra y calidad y correcto funcionamiento de la línea Tibitoc-Casablanca mediante una póliza que cubra estas contingencias. La garantía deberá amparar la estabilidad, la calidad y el buen funcionamiento de la línea a partir del momento en que se firme el acta de recepción de a misma fecha en la cual deberá constituirse esta garantía y hasta por DIEZ (10) AÑOS más. PARÁGRAFO: comoquiera que la rehabilitación de la tubería Tibitoc-Casablanca se efectuará por tramos, el CONCESIONARIO deberá garantizar que la garantía estabilidad, la calidad y el buen funcionamiento de la línea, Tibitoc-Casablanca en todo caso tenga una vigencia de 10 años contados a partir de la firma del acta de recepción de cada tramo de tubería. Su monto será de TRES MILLONES QUINIENTOS MIL DÓLARES (US$3.500.000.000.oo). 

(…)

CLÁUSULA 45. VENCIMIENTO DEL PLAZO. La Concesión se extinguirá al vencimiento del plazo contractual. 

Al término de la Concesión, la EAAB podrá disponer una única prórroga por DIECIOCHO (18) meses desde su extinción y únicamente cuando no haya un operador en condiciones de asumir la prestación de los servicios. En tal supuesto el Concesionario está obligado a continuar con la operación del servicio en los términos establecidos y vigentes en la legislación vigente y en el Contrato de Concesión. 

CLÁUSULA 47. REVERSIÓN. Al finalizar el término de la concesión, el CONCESIONARIO revertirá a la EAAB  o a quien ésta disponga la planta de tratamiento y todos los demás bienes que se determinen como revertibles, sin lugar o derecho alguno a indemnización o compensación por este concepto.

(…)

CLÁUSULA 48. INFRAESTRUCTURA REVERTIBLE. La infraestructura revertible está constituida por los siguientes bienes: 

Los bienes que conforman la infraestructura que fue entregada en concesión conforme a lo previsto en este contrato, sus anexos y los pliegos de condiciones correspondientes, y aquéllos que los hayan reemplazado o sustituido. 

(…)

Las adiciones y mejoras que el CONCESIONARIO haya incorporado a la infraestructura entregada en concesión      

(…)

CLÁUSULA 62. RÉGIMEN LEGAL. Este contrato se regirá en general por las normas civiles y comerciales vigentes salvo en los aspectos particularmente regulados por el manual de contratación de la EAAB y por aquéllas disposiciones que por remisión expresa del contrato a la Ley 80 de 1993 le sean aplicables de esa norma. También se aplicará en general la normatividad vigente incluyendo la Ley 142 de 1994, 99 de 1993, el Decreto 1421 de 1993 y el Decreto 2105 de 1983 del Ministerio de Salud, así como por la Ley 23 de 1991, en materia de solución de controversias contractuales.”  
Estima la Sala que aunque el presente proceso no versa sobre una controversia contractual, relacionada con la celebración, cumplimiento o ejecución del contrato de concesión, el juicio de legalidad sobre el acto demandado desde el punto de vista de los cargos de nulidad y de la oposición a los mismos, conduce a examinar las cláusulas que lo rigen para así determinar el alcance de la actividad respecto de la cual se realizaron las inversiones amortizadas cuya deducción fue objeto de rechazo, y con base en ello, establecer el término de amortización aplicable.  

Desde esa perspectiva, era lo propio para el a quo analizar el texto del contrato bajo las normas que estructuran su régimen legal, valiéndose de las herramientas especiales que el propio legislador le otorgó para interpretar los contratos en general, como la de interpretación sistemática por comparación o aplicación práctica por parte de los contratantes
, que autoriza el artículo 1622 del Código Civil; máxime cuando la cláusula 62 incluyó expresamente a las normas civiles entre las que rigen el contrato.  
Ahora bien, ese mismo ejercicio interpretativo permite a la Sala concluir que la rehabilitación de la línea de tubería Tibitoc-Casablanca hace parte de las obligaciones adquiridas por parte de la actora, en virtud de la concesión de la Planta de Tratamiento de Aguas de Tibitoc y que, por tanto, se encuentra sujeta a la regulación fiscal del contrato mismo, de acuerdo con los siguientes razonamientos:  
EL ALCANCE DE LA CONTRAPRESTACIÓN DE REHABILITACIÓN DE LA LÍNEA DE TUBERÍA TIBITOC CASABLANCA EN EL CONTEXTO DEL CONTRATO DE CONCESIÓN NO. 1-12-8.000-0356-97 DEL 23 DE SEPTIEMBRE DE 1997
La adjudicación del contrato de concesión No. 1-12-8.000-0356-97 del 23 de septiembre de 1997 obedeció al previo cumplimiento de los requisitos previstos en los numerales 6. 2. y 6. 3. del respectivo Pliego de Condiciones, consistentes en la presentación de copia de la escritura pública registrada de su constitución como sociedad anónima; la celebración de contrato de asistencia técnica para la construcción de la operación de la planta de tratamiento de Tibitoc y la suscripción de contratos de construcción para la rehabilitación de la planta de construcción y de la rehabilitación de la línea Tibitoc-Casablanca (fl. 903, c. 5)
. 
En el aparte “Descripción del Proyecto” el contrato distingue como bien concesionado a la Planta de Tratamiento de Tibitoc, ubicada en el Municipio de Tocancipá, Departamento de Cundinamarca, advirtiendo que sus características principales se describen en el volumen 2. 1. de los Pliegos de la Licitación “Planta de Tratamiento de Tibitoc – Especificaciones Técnicas y Plan de Obras” y que allí se hace su descripción completa. Los capítulos 1 y 2 de dicho volumen contentivos de la “Descripción general de la planta y el alcance de los trabajos en la misma” no se allegaron al expediente. 
Si bien es cierto la cláusula de contraprestación se previó respecto de la Concesión de la Planta de tratamiento de agua, también lo es que la misma cláusula refirió aquélla – la contraprestación – al conjunto de obras, labores y actividades necesarias según lo previsto en los volúmenes 2. 1., 2. 2 y 4 del Pliego de condiciones, el segundo de los cuales concierne a la rehabilitación de la tubería de la línea de tubería propiamente dicha. La preposición “según” en el texto de la cláusula permite aplicar el calificativo de necesaria a todas las actividades y grupo de obras que se indican en los volúmenes señalados. Incluyendo el de la rehabilitación mencionada. 
Bajo tal noción, la rehabilitación de tuberías bien puede considerarse como parte del género de actividades necesarias para la adecuada prestación o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del CONCESIONARIO, a partir de las cuales se diseñó la definición especial del contrato celebrado y la determinación de su objeto (cláusulas 1 y 65). 

No está demás observar que el criterio de necesidad es igualmente predicado por la Administración, bajo el entendido de que a través de la tubería se transporta el agua que hace operar la planta; tal señalamiento no fue desvirtuado por la demandante. Pero más allá de ello, es claro que la tubería constituye una línea de conducción de agua hacia los 5 sectores afectados por la obra de rehabilitación de la misma, detallados en el aparte 2. 4. del volumen 2. 2. del pliego de condiciones (fls. 1155 a 1153, c. 6), y que integran la red de suministro del servicio de acueducto que le corresponde prestar a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, como empresa industria y comercial del Distrito Capital, encargada de abastecer los servicios públicos esenciales domiciliarios de acueducto y alcantarillado en el área de jurisdicción de aquél, o en cualquier lugar del ámbito nacional e internacional, según lo preveía el Acuerdo 01 del 2002 vigente para la época de los hechos
. 
Para cumplir ese objeto, el régimen estatutario de la EAAB – ESP le asignó, entre otras, las siguientes funciones: captar, almacenar, tratar, conducir y distribuir agua potable; recibir, conducir, tratar y disponer las aguas servidas, en los términos y condiciones fijadas por las normas para tales servicios; recoger, conducir, regular y manejar las aguas lluvias y aguas superficiales que conforman el drenaje pluvial y el sistema hídrico dentro de su área de actividad; realizar la construcción, instalación y mantenimiento de la infraestructura necesaria para prestar los servicios públicos domiciliarios a su cargo; solicitar las concesiones de aguas y los permisos de vertimientos requeridos y colaborar con las autoridades competentes en la conservación y reposición del recurso hídrico de la región.
El fin último de abastecer el servicio público de acueducto a distintos puntos regionales reviste al contrato suscrito de un objeto integral que comprende tanto la rehabilitación de la Planta de Tratamiento como la de la línea de tubería, pues no se concibe desligar la existencia de la planta de la actividad de servicio que presta la EAAB, ni desconocer que las líneas de tubería son en sí mismas bienes materiales que permiten la salida del agua tratada en dicha planta, sin la cual aquélla – el agua - no podría conducirse, distribuirse, transportarse y suministrarse, es decir, el servicio no podría prestarse, y para que reponer y mejorar las condiciones de funcionamiento de una planta que almacena un líquido no distribuible?.  

La cláusula 25 del contrato ratificó tal realidad al prever: 

“El suministro de agua a la EAAB deberá ser continuo, sin interrupciones debidas a deficiencias previstas en el sistema, garantizando su disponibilidad durante las veinticuatro horas del día…”

Es más, al regular el pago al concesionario por la transformación del agua, la cláusula cuarta del documento contractual dispuso una remuneración mensual correspondiente al valor agregado por cada metro cúbico de dicho líquido, por su captación, potabilización y puesta a disposición de la EAAB, en su punto de entrega correspondiente a los venturímetros colocados en las tuberías de 60” y de 78” de diámetro, ubicados cerca de la Planta de Tratamiento de Tibitoc. 
Desde ese punto de vista, las fallas en la tubería generan un problema a nivel de prestación del servicio y, por tanto, su rehabilitación, aunque pactada a título de contraprestación, no es extraña al objeto concedido. Así pues, el hecho de que el contrato de concesión haya referido la rehabilitación de la línea en la cláusula de remuneración no la hace accesoria al acuerdo de voluntades celebrado para la concesión de la planta de tratamiento, ni mucho menos permite entenderla, contra toda lógica, como objeto contractual independiente en el universo de un contrato principal con objeto distinto. 
No está demás observar que, indirectamente, varias cláusulas del capítulo 5 del Contrato bosquejan una relación dependiente entre la planta de tratamiento de agua y la línea de tubería, de cara a la prestación del servicio encargado a la concedente, en cuanto advirtieron que la concesión para la explotación y rehabilitación de la Planta de Tratamiento de Tibitoc debía integrarse con el sistema de abastecimiento de agua potable a la ciudad; que el suministro de agua potable a la EAAB debía realizarse a través de las líneas de 78” y 60” de diámetro, desde el tanque de agua filtrada o desde el tanque de almacenamiento; que la medición mensual del suministro se realizaría en los cuadalímetros instalados en las dos líneas de conducción de los mismos diámetros; y que la operación y mantenimiento de dichas líneas estaba a cargo del concesionario.  
De tal importancia es el sistema de abastecimiento de agua a Bogotá, que el contrato quiso evitar su vulnerabilidad ordenando al concesionario incorporar a los bienes afectados al servicio (planta de tratamiento – línea de tubería) equipos e instalaciones de última tecnología y de marcas reconocidas (Cláusula 31). De la misma manera, el contrato estableció multas por incumplimiento en el servicio (cláusula 42). 

LA REHABILITACIÓN DE LA LÍNEA TIBITOC CASABLANCA COMO CONDICIÓN DEL CONTRATO DE CONCESIÓN 

Partimos de la siguiente precisión, hecha en el parágrafo de la cláusula sexta del contrato de concesión: “para todos los efectos de interpretación del presente contrato, se tendrá en cuenta, en primer lugar, el texto del mismo, y en segundo lugar, el texto del pliego de condiciones y sus adendos. Se entiende sin embargo que al interpretar el texto del contrato y el texto del pliego, se reconocerá que el pliego complementa y desarrolla el contrato, y en ese sentido se considerará que es parte integral del mismo”. 

De acuerdo con el texto contractual, la rehabilitación de la línea Tibitoc – Casablanca constituye simplemente una obligación derivada del contrato de concesión suscrito, y que se anticipó en el numeral 1. 4. 2. de las condiciones generales del mismo de las cuales da cuenta el respectivo pliego de condiciones (pág. 11, fl. 968, c. 5), que se entiende previamente conocido por la concesionaria y que hace parte de los documentos del contrato mismo, según lo estipula su cláusula sexta
. 
Desde ese punto de vista, es lógico suponer que la rehabilitación de la línea en sí misma considerada operó como condición determinante para la adjudicación, ejecutable en el desarrollo contractual propiamente dicho; si ello es así, mal podría ahora, en el escenario fiscal, pretender desligarla del contrato de concesión como si dicha actividad pudiera realizarse aisladamente, inclusive si aquél no existiera, no obstante que la obligación de habilitar la línea surgió al amparo del contrato mismo.   

Es claro que el pliego de condiciones fue el que dio origen al contrato celebrado, que la selección del contratista consideró la propuesta presentada por éste para cumplir con dicho pliego, que esa propuesta incluía todas las obras, labores y actividades exigidas por aquél tanto para la rehabilitación y el mantenimiento de la Planta de Tratamiento, como para la rehabilitación de la Línea Tibitoc-Casablanca, y que, en términos de la misma cláusula que fijó la contraprestación, las referidas obras y actividades de la propuesta también se entienden incorporadas al contrato.  

OTROS ASPECTOS QUE PERMITEN PREDICAR LA INCLUSIÓN DE LA REHABILITACIÓN DE LA LÍNEA TIBITOC CASABLANCA EN EL OBJETO CONTRACTUAL DE LA CONCESIÓN – BIENES ENTREGADOS AL CONCESIONARIO Y REVERSIÓN DE LOS MISMOS
El Contrato de Concesión No. 1-12-8.000-0356-97 del 23 de septiembre de 1997 obliga al concesionario, en su calidad de adjudicatario del contrato, a financiar, diseñar y ejecutar por su cuenta y riesgo los trabajos y actividades que corresponden tanto a la rehabilitación y el mantenimiento de la planta como a la rehabilitación de la línea Tibitoc-Casablanca, adelantando la transferencia tecnológica para el adecuado monitoreo, mantenimiento y reparación de la tubería y elaborando los manuales de reparación de la misma.

La garantía única que establecieron las partes, pretendió respaldar el cumplimiento de las obligaciones surgidas de la celebración, ejecución y liquidación del contrato como tal; y refiriéndose a éste – el contrato como tal - , previó la cuantía de US$10.200.000 para las obligaciones de rehabilitar la planta de tratamiento según el numeral 1. 6. 2. del pliego de condiciones (fl. 939, c. 5) y la tubería Tibitoc – Casablanca (fl. 933, c. 5).  

Así mismo, dicho instrumento contractual estableció las líneas de conducción de agua, los caudalímetros y las válvulas a los que alude la cláusula 24
, como activos transferidos a la concesionaria conjuntamente con todos los bienes afectados al servicio, entre los cuales se incluyó expresamente la Línea Tibitoc-Casablanca por sectores, uno a uno, según el cronograma de actividades presentado por el concesionario para la ejecución de la obra y no objetado por la EAAB (cláusula 30). 

Para cada uno de dichos sectores se previó hacer un acta de entrega a la cual debía anexarse el inventario físico correspondiente, aclarándose que en ningún caso se entregaría el sector siguiente hasta tanto se hubiere terminado la rehabilitación del sector anterior. 
A partir de lo anterior, se entiende que la línea de tubería hace parte de los bienes recibidos con la concesión, cuya administración, ajustada a las necesidades reales del servicio, se atribuyó al concesionario. Esos bienes debían mantenerse en buen estado de conservación y uso haciendo las conservaciones periódicas, disposiciones y adquisiciones acordes con la naturaleza y características de cada tipo de bien, y con las necesidades del servicio. 

Según lo anota la cláusula 48, tanto los bienes entregados en concesión (se repite que la cláusula 30 permite incluir entre ellos a la línea de tubería) como los que los hubieren reemplazado o sustituido, hacen parte de la infraestructura revertible al término de la concesión o al momento de la terminación anticipada del contrato (ver cláusula 47).

Por lo demás, la interventoría del contrato se pactó directamente sobre las actividades de rehabilitación de la línea de tubería, indicando que aquélla abarcaría los aspectos técnicos y ambientales de los estudios, diseños y construcción durante el tiempo que durara dicha rehabilitación (cláusula 33). 
DEL TÉRMINO DE AMORTIZACIÓN APLICABLE RESPECTO DE LAS INVERSIONES EN LA REHABILITACIÓN DE LA TUBERÍA TIBITOC - CASABLANCA
Vistas de manera integral las constataciones que contienen cada uno de los apartes precedentes, concluye la Sala que la rehabilitación de la línea de tubería no es una obligación ajena al objeto del contrato de concesión, ni menos aún accidental como la califica la demandante. Si así fuera, ni siquiera podría considerarse amortizable pues el artículo 142 del Estatuto Tributario sólo acepta ese reconocimiento fiscal para “las inversiones necesarias para los fines del negocio o actividad”, sustancialmente distintas de las meramente casuales.

Por el contrario, se trata de una actividad casi que conexa al objeto contractual, que de alguna manera operó como requisito de la adjudicación pues hizo parte de las exigencias del pliego de condiciones y de la propuesta entregada por la concesionaria, y que recae sobre un bien afectado al servicio, cuya tenencia se entregó al concesionario integrándose a sus activos en tanto le correspondía revertirlo.  
En consecuencia, el término de amortización de las inversiones correspondientes a la rehabilitación de la línea de tubería Tibitoc-Casablanca sigue la regla especial prevista en el inciso tercero del artículo 143 del Estatuto Tributario, es decir, durante el término de duración del respectivo contrato, hasta el momento de la transferencia. 
Sin duda alguna, tal premisa puede aplicarse a las obligaciones contractuales ejecutadas y satisfechas antes de expirar el término general del contrato, pues la norma no contempla excluyentes en tal sentido.  

Las actas que figuran en los folios 61 a 71 de este cuaderno, constatan la efectiva entrega de obras en los cinco sectores de la línea de tubería objeto de rehabilitación por parte de la concesionaria demandante, a saber: 

	ACTA DE ENTREGA Y RECIBO FINAL DE OBRA SECTOR No. 1 y LÍNEAS DE REFUERZO Nos. 1 y 5
	7 de septiembre de 1999

	ACTA DE ENTREGA Y RECIBO FINAL DE OBRA SECTOR No. 2 Y LÍNEAS DE REFUERZO Nos. 3, 2 y 6  
	28 de agosto del 2000

	ACTA DE ENTREGA Y RECIBO FINAL DE OBRA SECTOR No. 4 LÍNEA DE REFUERZO No. 9
	20 de noviembre del 2000

	ACTA DE ENTREGA Y RECIBO DE OBRA SECTOR No. 3
	16 de enero del 2001

	ACTA DE ENTREGA Y RECIBO DE OBRA SECTOR No. 5
	2 de mayo del 2001


En principio, podría interpretarse que el término de amortización de las inversiones en la rehabilitación de la tubería finalizó al momento de las entregas mencionadas, como instante en que ocurrió la transferencia de los bienes afectados por dicha obligación contractual, y que su deducción debía reflejarse en los periodos fiscales correspondientes a cada una de esas entregas y anteriores al de la declaración modificada por los actos demandados. 

No obstante, tal conclusión desconocería que las actas mencionadas dan cuenta simplemente de entregas de obra sobre el bien recibido conforme con la cláusula 30 del contrato de concesión, y no del activo mismo. 
Ello, unido a las valoraciones realizadas a lo largo de esta providencia y a que no existen pruebas suficientes y fehacientes para demostrar con toda contundencia que la tubería no forma parte de los bienes objeto de la concesión y de la cláusula de reversión, pues, como se indicó en apartes anteriores, los capítulos del volumen 2. 1. referidos a la descripción general de la planta y al alcance de los trabajos en la misma no reposan en el expediente; conduce a que la Sala desestime la ilegalidad de los actos demandados y confirme la sentencia apelada en cuanto a la procedencia del rechazo de la deducción declarada en el año 2003, por amortización de las inversiones correspondientes a la rehabilitación de la línea de tubería Tibitoc - Casablanca, pero sólo por las razones aquí analizadas. 

LA PROCEDENCIA DE LA SANCIÓN POR INEXACTITUD

La declaración de la deducción por amortización de las inversiones correspondientes a la rehabilitación de la línea de tubería Tibitoc – Casablanca, derivó un menor saldo a pagar producto de un beneficio inexistente, lo cual configura inexactitud sancionable en los términos del artículo 647 del Estatuto Tributario. 
Al tenor de dicha norma, son hechos sancionables la omisión de ingresos, de impuestos generados por las operaciones gravadas y de bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, la inclusión de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos inexistentes, y, en general, la utilización en las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las oficinas de impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable. 

No hay lugar a imponer sanción por inexactitud cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias se derive de errores de apreciación o de diferencias de criterio entre las oficinas de impuestos y el declarante, relativos a la interpretación del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos. 

Sin duda alguna, la amortización examinada constituye una deducción inexistente que aminoró la tributación y cuya declaración no provino de diferencias de criterio en la interpretación del derecho aplicable ni, menos aún, de deficiencias formales de la prueba para acceder al mencionado tratamiento fiscal. 
De manera que por este aspecto tampoco se desvirtuó la legalidad de los actos demandados, lo que conduce a confirmar la sentencia apelada en su integridad. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
F A L L A
1. CONFÍRMASE la sentencia del 27 de febrero del 2008 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de Concesionaria Tibitoc S. A contra la DIAN, por las razones analizadas en esta providencia. 
2. Reconócese personería jurídica a la doctora Sandra Bibiana Zorro Rodríguez, para actuar como apoderada de la DIAN, en los términos del poder que reposa en el folio 111 del expediente. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase el expediente al Tribunal  de origen. Cúmplase.
La anterior providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA
Presidente    
HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

WILIAM GIRALDO GIRALDO
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ

� 1998: $814.000.000, 1999: $892, 2000: $648.000.000, 2001: $45.766.000; 2001: $0, 2003; $1.712.000.000 (fls. 1518-1519, c. 7)





� Sentencia del 7 de diciembre del 2006, exp. 14434





� La Sala ha aceptado las amortizaciones realizadas en términos inferiores a 5 años (sentencias del 7 de septiembre del 2006, exp. 14434, que anuló el Concepto 06879 del 31 de agosto de 1998, en cuanto negaba la posibilidad de aceptar amortizaciones en plazos inferiores a 5 años; 19 de agosto del 2010, exp. 16750, y 25 de noviembre del mismo año, exp. 16942)





� El tratadista JÉZE, Gastón, en su obra Principios generales del Derecho Administrativo, Tomo IV (Teoría General de los contratos de la Administración), Depalma, Buenos Aires, 1950, señaló que  a través del contrato de concesión de un servicio público, el concesionario se compromete a hacer funcionar este servicio en la forma establecida por la administración en el acto de concesión (p. 347).





� La Sección Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 9 de diciembre del  2004, exp. 27921, enlistó así las características: a. La entidad estatal asume el carácter de cedente y otorga a un particular quien ostenta la calidad de concesionario, la operación, explotación, gestión, total o parcial de un servicio público, o la construcción, explotación o conservación total o parcial de una obra pública. b. El particular asume la gestión de un servicio público que corresponde al Estado sustituyendo a este en el cumplimiento de dicha carga. c. El particular asume la construcción y/o mantenimiento de una obra pública. d. El particular obtiene autorización para explotar un bien destinado al servicio o uso público. e. La entidad pública mantiene durante la ejecución del contrato la inspección vigilancia y control de la labor a ejecutar por parte del concesionario. f. El particular a cambio de la operación, explotación, construcción o mantenimiento de la actividad concedida recibe una remuneración que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorización, o en la participación que se le otorgue en la explotación del bien o en general en cualquier otra modalidad de contraprestación. g. El concesionario asume la condición de colaborador de la administración en el cumplimiento de los fines estatales, para la continua y eficiente prestación de los servicios públicos o la debida ejecución de las obras públicas. 





Esta definición abarca gran cantidad de diferentes opciones y actividades, tal y como quedó señalado. Además, en este contrato y a diferencia de lo que ocurre con el contrato de obra pública se confiere amplia facultad a las partes para pactar la remuneración que se considera elemento esencial del contrato.





� RUFIÁN LIZANA, Dolores, Manual de concesiones de obras públicas, cit., p. 16.





� Idem. La doctrina ha explicado los elementos diferenciales entre el contrato de concesión de obra, de concesión de servicios públicos y el de obra pública, en los siguientes términos:


 


“En el contrato de obra pública el contratista simplemente ejecuta la obra y recibe el precio, con lo cual queda terminado el vínculo contractual. En la concesión de obra pública, el concesionario construye la obra y luego, durante un tiempo, tiene a su cargo la percepción de los derechos por su utilización. Finalmente, en la concesión de servicio público el concesionario tiene que organizar el servicio y hacerlo funcionar y cuando se requiere la construcción de una obra, ésta constituye solamente un aspecto secundario, aunque importante, de la concesión del servicio, y por lo tanto queda englobado en esta”. Cfr. SAYAGUÉS LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo, 1974, pág. 121. 





El mismo autor ─op. cit., p. 16.─ explica las diferencias entre la concesión de uso de bienes públicos y la de servicios públicos, en los siguientes términos:





“La concesión de uso de bienes públicos es la que tiene por objeto permitir la utilización especial y más o menos exclusiva de dichos bienes. Se diferencia de la concesión de servicio público en su objeto. El punto es claro. Pero ambas están muy vinculadas, porque la mayor parte de las concesiones de servicio público requieren la utilización especial de bienes de dominio público y por ello envuelven también una concesión de esta clase.”





Para Rufián Lizana, por su parte, “la concesión de obras públicas es una suerte de combinación entre el contrato de obra y la concesión de servicios, por el cual el privado se compromete a financiar y a realizar una obra nueva, a conservarla o repararla y a explotarla y la remuneración proviene del producto de la explotación de la obra. No obstante, en alguna medida puede ser también una concesión de uso público puesto que el privado puede recibir instalaciones existentes, por las que puede realizar un pago a la Administración, y financia y realiza su renovación y las utiliza para proporcionar un servicio, siendo remunerado por la venta de ese servicio”. Cfr. RUFIÁN LIZANA, Dolores, Manual de concesiones de obras públicas, cit., pp. 17-18. 





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del 19 de junio de mil novecientos noventa y ocho (1998); Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque; Radicación número: 10217.





� C. C. Art. 1622. Las cláusulas de un contrato se interpretarán unas por otras, dándosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad. 


Podrán también interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma materia. 


O por la aplicación práctica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes con aprobación de la otra parte. 





� Los contratos se celebraron el 22 de septiembre de 1997, el primero (de asistencia técnica) con la Compagnie Générales Des Eaux - CGE; el segundo (para la rehabilitación de la Planta de Tibitoc, con la empresa OTV Omnium de Traitement et Valorisation, filial de CGE; y el tercero (para la rehabilitación de la línea) con la empresa Société des Tuyaux Bonna 





� Actualmente, el marco estatutario de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá se encuentra previsto en el Acuerdo 11 del 2010. 


 


� Formarán parte de este contrato los siguientes documentos: 





1. El pliego de condiciones que se utilizó para seleccionar al CONCESIONARIO y sus adendos. Particularmente los volúmenes del mismo donde se establecen las obras y trabajos mínimos obligatorios a que se compromete el CONCESIONARIO como contraprestación a la concesión de la planta, en torno a la rehabilitación y al  mantenimiento de la misma, y a la rehabilitación de la línea de conducción Tibitoc-Casablanca….





� Líneas de diámetros 78” y 60” que comienzan con el tanque de almacenamiento y caudalímetros instalados en las mismas para medir el suministro de agua, y válvulas   





