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			El régimen jurídico de los bienes de las concesiones de la contratación pública. Una aproximación comparada Francia-Colombia

			Resumen

			A pesar de la gran incidencia práctica en materia económica y frente a la actividad concesional del Estado en sí misma, el estudio del régimen de los bienes de las concesiones en Colombia ha sido muy poco estudiado. Este libro pretende suplir la carencia por parte del Derecho local, adoptando una perspectiva comparativa con el Derecho francés, régimen jurídico de referencia para Colombia en materia de Derecho Administrativo y de contratación pública. Así, el autor aborda el régimen de los bienes de las concesiones de la contratación pública, a partir de la constatación y el estudio, en el seno de los órdenes jurídicos francés y colombiano, de nociones o categorías jurídicas que permiten identificar un régimen particular sobre estos bienes y las consecuencias de dicho régimen. En la primera parte de libro el autor presenta la identificación de la existencia de un régimen particular frente a los mencionados bienes, planteando la existencia de un estatus particular sobre algunos bienes de determinadas concesiones y el carácter de orden público y la autonomía de la voluntad sobre el régimen en cuestión. Y, en la segunda parte, expone los efectos prácticos de dicho régimen; en donde analiza la propiedad de los bienes durante y al finalizar el contrato de concesión y examina el principio común del retorno o reversión gratuito de los bienes, al igual que sus excepciones.

			Palabras clave: derecho administrativo, contratación pública, contratación administrativa, concesión-concesiones, reversión, derecho colombiano, derecho francés.

			The legal regime of public concession assets. A comparative approach between France-Colombia

			Abstract

			Despite its significant practical impact on economic matters and in relation to state procurement activity, the regime of concession assets in Colombia has been little studied. This book aims to make up for this deficiency of local law, adopting a comparative perspective with French law—the legal regime of reference for Colombia in administrative law and public procurement. Thus, the author examines the regime of public concession assets, starting from the observation and study, within the French and Colombian legal orders, of notions or legal categories that allow identifying a particular regime on these assets and the consequences of such regime. In the first part of the book, the author identifies the existence of a specific regime with respect to the mentioned assets, proposing the presence of a particular status regarding some assets of certain concessions and the public order nature and autonomy of the will on the regime in question. The second part exposes the practical effects of such a regime, analyzing the ownership of the assets during and at the end of the concession contract and the common principle of free return or reversion of the assets, as well as its exceptions.

			Keywords: administrative law, public procurement, administrative contracting, concession-concessions, reversion, Colombian law, French law.
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Prólogo *

			Las investigaciones en derecho comparado son lo suficientemente raras como para llamar la atención. Es el caso del trabajo de investigación —mémoire— del señor Daniel Fajardo, redactado en el marco del Master 2 Droit public des affaires, de la Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, promoción 2021. Denominada Le régime des biens des concessions de la commande publique. Une approche comparée France-Colombie (El régimen de los bienes de las concesiones de la contratación pública. Una aproximación comparada Francia-Colombia), la investigación efectuada por el señor Fajardo, rica en enseñanzas tanto en derecho francés como en derecho colombiano, merecía sin duda una publicación.

			Hace algunos años, el asunto de los bienes de las concesiones no implicaba mayor dificultad. Se les explicaba a los estudiantes la diferencia entre los bienes de retorno (retour) —pertenecientes ab initio a la persona pública concedente—, los bienes de recuperación (reprise) —que la autoridad concedente puede recuperar mediante el pago de una indemnización— y, finalmente, los bienes propios (propres) —los cuales permanecen como propiedad del concesionario—.

			Posteriormente, las cosas se tornaron particularmente complejas en varios campos. En principio, se planteó la pregunta sobre si las partes en el contrato de concesión tenían la libertad de calificar los bienes objeto del contrato. Dicho en otros términos: ¿podía la Administración decidir no tornarse en propietaria de bienes indispensables a la ejecución del servicio público? La pregunta fue resuelta en el derecho francés por el Consejo de Estado, quien formuló el principio conforme al cual, en el marco de una concesión en donde se deje a cargo del contratista la realización de inversiones correspondientes a la creación o a la adquisición de los bienes necesarios para el funcionamiento del servicio público, el conjunto de estos bienes —muebles o inmuebles— pertenecen, ante el silencio del contrato, desde su realización o adquisición, a la persona pública.

			La misma jurisprudencia resolvió también la suerte de los bienes al final del contrato. Si en principio su retorno a la persona pública es gratuito, la rescisión del contrato antes del término inicialmente previsto justifica la indemnización del titular, calculada sobre el periodo de amortización de los bienes.

			Por otro lado, luego de que estos principios fueran reconocidos, su aplicación en diferentes situaciones generó, a su vez, una multiplicidad de preguntas nuevas. Si la calificación de los bienes de retorno no implica mayor dificultad cuando el bien es realizado por el concesionario, para ser afectado al servicio público, al ser necesario para su funcionamiento y financiado por los ingresos de la explotación, algunas hipótesis presentan dificultades. ¿Qué hacer con los bienes que algún día fueron necesarios para el servicio público, pero que dejaron de serlo como consecuencia de una modernización del servicio o de su reemplazo por otros equipamientos? ¿Cómo se deben tratar los bienes destruidos durante la explotación?

			Por otro lado, la actividad de servicio público no es uniforme ni homogénea. En ocasiones, el servicio público se concibe globalmente, incluyendo actividades anexas. Las repercusiones son significativas cuando hay que calificar los bienes que participan globalmente en una actividad de servicio público, aun cuando las actividades ahí instaladas no sean calificables como de servicio público, como ocurre, por ejemplo, con los casinos.

			A veces, la calificación de los bienes se encuentra también en el centro de importantes cuestiones financieras que marcan, en la actualidad, el desenlace de situaciones contractuales celebradas hace ya varios años, en una época en donde estas preguntas no eran formuladas. Cuando el propio concesionario ha adquirido, con anterioridad a la celebración del contrato, bienes muebles o inmuebles, cuyo desmantelamiento es realizable y el valor en un mercado secundario es alto, parece natural que este reivindique su propiedad al finalizar el contrato.

			En Francia, el cumplimiento del plazo de los contratos de remontes mecánicos en estaciones invernales donde se practica el esquí suscitó importantes contenciosos sobre la propiedad de las instalaciones, sabiendo que la continuidad de la actividad estaba en juego, en el corazón de la perennidad de las estaciones deportivas de invierno. El Consejo de Estado francés juzgó que los bienes adquiridos anteriormente por el concesionario y afectados a la explotación eran bienes de retorno, toda vez que su puesta a disposición de la actividad de servicio público implicaba la transferencia de los bienes al patrimonio de la persona pública. Acá no se trata ya de decidir si la persona pública se convierte en propietaria de bienes que no han sido todavía realizados y que serán financiados por los ingresos de explotación, sino de la ocurrencia de una verdadera transferencia de la propiedad sobre bienes existentes.

			Todo esto solo es posible porque el juez se mantiene respetuoso del equilibrio económico del contrato. No se trata de desposeer o de expropiar al concesionario, sino de conservar la afectación de bienes a la actividad del servicio público, atribuyéndole a aquel una justa indemnización, si esta es necesaria. Inversamente, el contratista no debería constituir ingresos indebidos por la explotación del servicio. En consecuencia, las provisiones para la renovación de las instalaciones, cuando no son utilizadas, retornan a la persona pública concedente.

			Finalmente, el desarrollo de las tecnologías también ha influenciado el régimen de los bienes de las concesiones. El asunto de la propiedad de los bienes inmateriales ha sido invitado al debate. Desde muy temprano, el juez ha aceptado que las bases de datos del concesionario sean consideradas bienes de retorno. Indispensables para la gestión del servicio, los archivos de los clientes y otras informaciones deben ser entregados a la autoridad pública al finalizar el contrato, y una eventual retorsión no debe llegar a perturbar los procesos de la nueva puesta en licitación de las concesiones.

			Más recientemente, el debate se ha desplazado hacia la cuestión de las páginas de redes sociales. La publicidad, la animación y las informaciones publicadas por el concesionario, las cuales puede comprenderse que participan en el éxito de ciertas actividades turísticas o culturales, ¿deben retornar a la persona pública?

			Son todas estas preguntas las que aborda Daniel Fajardo en su obra, e incluso muchas más, ofreciéndonos una visión comparada de los derechos francés y colombiano, los cuales, si bien concuerdan en bastantes puntos, podrían también inspirarse mutuamente en muchos aspectos.

			París, octubre de 2022

			Sophie Nicinski

			Profesora de Derecho Público en la Universidad de París I, Panteón-Sorbona

			Directora del Master 2 Droit public des affaires
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			Préface


			Les recherches en droit comparé sont suffisamment rares pour qu’on les remarque. C’est le cas du mémoire de recherche de M. Fajardo, rédigé dans le cadre du Master 2 Droit public des affaires de l’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, Promotion 2021. Intitulée Le régime des biens des concessions de la commande publique. Une approche comparée France-Colombie, la recherche effectuée par M. Fajardo, riche d’enseignements tant en droit français qu’en droit colombien, méritait assurément une publication.

			Il y a encore quelques années, la question des biens des concessions ne posait pas de difficulté majeure. On expliquait aux étudiants la différence entre les biens de retour, appartenant ab initio à la personne publique concédante, les biens de reprise, que l’autorité concédante peut reprendre moyennant le versement d’une indemnité, puis les biens propres, qui demeurent la propriété du concessionnaire. Les choses se sont singulièrement complexifiées par la suite, sur plusieurs terrains. Tout d’abord, s’est posée la question de savoir si les parties au contrat de concession étaient libres de qualifier les biens objets du contrat. Dit autrement, l’administration pouvait-elle décider de ne pas devenir propriétaire de biens indispensables à l’exécution du service public ? La question fut réglée en droit français par le Conseil d’Etat, qui a posé le principe selon lequel dans le cadre d’une concession mettant à la charge du cocontractant les investissements correspondant à la création ou à l’acquisition des biens nécessaires au fonctionnement du service public, l’ensemble de ces biens, meubles ou immeubles, appartient, dans le silence de la convention, dès leur réalisation ou leur acquisition, à la personne publique. La même jurisprudence a également réglé le sort des biens à l’issue de la convention. Si le principe est leur retour gratuit à la personne publique, la résiliation du contrat avant terme justifie l’indemnisation du titulaire, calculée sur la durée d’amortissement des biens.

			Puis, une fois ces principes admis, leur application à différentes situations a généré à son tour une multitude de questions nouvelles. Si la qualification de biens de retour ne soulève pas de difficulté majeure lorsque le bien est réalisé par le concessionnaire, pour être affecté au service public, qu’il est nécessaire à son fonctionnement, et financé par les recettes de l’exploitation, certaines hypothèses soulèvent des difficultés. Que faire des biens qui ont été un jour nécessaires au service public, mais qui ne le sont plus du fait d’une modernisation de celui-ci ou de leur remplacement par d’autres équipements ? Comment doit-on appréhender les biens détruits durant l’exploitation ? Par ailleurs, l’activité de service public n’est elle-même pas uniforme et homogène. Parfois, le service public se conçoit globalement, comme incluant des activités annexes. L’enjeu est de taille lorsqu’il faut qualifier les biens qui participent globalement à une activité de service public, alors même que les activités qui y sont installées ne sont pas qualifiables de service public, à l’instar des casinos par exemple.

			Parfois, la qualification des biens est aussi au cœur d’enjeux financiers importants marquant aujourd’hui le dénouement de situations contractuelles conclues de longue date, à une époque où ces questions ne se posaient pas. Lorsque le concessionnaire a acquis lui-même, antérieurement à la conclusion du contrat, des biens meubles ou immeubles dont le démantèlement est envisageable et la valeur sur un marché secondaire est importante, il semble naturel qu’il en revendique la propriété à l’issue du contrat. En France, l’arrivée à terme des contrats de remontées mécaniques des domaines skiables, a suscité d’importants contentieux sur la propriété des installations, sachant que la continuité de l’activité était en cause, au cœur de la pérennité des stations de sport d’hiver. Le Conseil d’Etat français a jugé que des biens antérieurement acquis par le concessionnaire et affectés à l’exploitation étaient des biens de retour, leur mise à disposition de l’activité de service public entrainant le transfert des biens dans le patrimoine de la personne publique. Il ne s’agit plus ici de décider si la personne publique devient propriétaire de biens non encore réalisés et qui seront financés sur les recettes d’exploitation, mais d’opérer un véritable transfert de propriété de biens existants.

			Tout cela n’est envisageable que parce que le juge reste respectueux de l’équilibre économique du contrat. Il ne s’agit pas de spolier ou d’exproprier l’exploitant, mais de conserver l’affectation de biens à l’activité de service public, en attribuant une juste indemnisation à l’exploitant, si celle-ci est nécessaire. A l’inverse, l’exploitant ne saurait constituer de revenus indus sur l’exploitation du service. A ce titre, les provisions pour renouvellement des installations, lorsqu’elles ne sont pas utilisées, reviennent à la personne publique concédante.

			Enfin, le développement des technologies a également marqué de son empreinte le régime des biens des concessions. La question de la propriété des biens immatériels s’est invitée dans le débat. Très tôt, le juge a accepté que les bases de données du concessionnaire soient considérées comme des biens de retour. Indispensables à la gestion du service, les fichiers clients et autres informations doivent être remis à l’autorité publique en fin de contrat et une éventuelle rétorsion ne doit pas venir perturber les procédures de remise en concurrence des concessions. Plus récemment, le débat s’est déplacé vers la question des pages de réseaux sociaux. La publicité, l’animation et les informations publiées par l’exploitant, dont on peut comprendre qu’elles participent au succès de certaines activités touristiques ou culturelles, doivent-elle revenir à la personne publique ?

			Ce sont toutes ces questions qu’aborde D. Fajardo dans son ouvrage, et bien d’autres encore, en nous offrant une vision comparée des droits français et colombien, qui, s’ils se rejoignent sur de nombreux points, pourraient s’inspirer l’un de l’autre à bien des égards.

			Paris Octobre, 2022

			Sophie Nicinski

			Professeur de droit public à l’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne,

			Directrice du Master 2 Droit public des affaires

		


		
Introducción *

			Pudiendo ser identificada a través de varias manifestaciones en el derecho romano1, la concesión es una figura tan utilizada como antigua2. El término mismo de concesión apareció en la Edad Media, hacia 12803. En Francia, el contrato de concesión nació durante el Ancien Régime, con la finalidad de confiar “misiones de construcción de obras o de recaudo de impuestos”4 a socios privados. Como consecuencia de sus ventajas, esta figura se desarrolló en el siglo xix en el marco de la construcción de infraestructura de agua, electricidad, gas y transporte5, antes de ser adoptada por el derecho nacional colombiano con proveniencia del derecho continental europeo6. Desde entonces, la figura de la concesión administrativa no ha dejado de evolucionar como soporte jurídico fundamental de una parte muy importante de las actividades económicas7.

			En el marco de las concesiones administrativas, los bienes son un elemento transversal en la medida en que aquellos pueden constituir el objeto de la concesión (piénsese, por ejemplo, en una concesión para la realización de una obra o la explotación de un bien público) o ser medios para asegurar dicho objeto (es el caso, por ejemplo, de los bienes afectados a un servicio público que sea objeto de una concesión o incluso de los bienes utilizados para el funcionamiento o la explotación de un bien público). En consecuencia, el régimen de los bienes de las concesiones merece ser analizado.

			Para poder realizar un estudio pertinente, primero conviene definir los términos fundamentales del tema de investigación, lo cual servirá de fundamento para su delimitación. Como los términos en cuestión son susceptibles de tener varias acepciones, no se busca llegar a una definición absoluta o verdadera de los mismos, sino que se propondrá una definición estipulativa, con miras a presentar características que respondan de una manera adecuada al objeto del presente trabajo8.

			En primer lugar, se resalta que, aunque el término concesión tenga también acepciones en economía y en derecho privado9, se utilizará la del derecho administrativo en el escrito actual. Lo anterior, reconociendo que su empleo en este ámbito es considerablemente vago, dado que es utilizado para “designar operaciones que entre sí no tienen mayor cosa en común”10. En efecto, la concesión administrativa ha sido comprendida o desarrollada como contrato administrativo o como acto unilateral. Por ejemplo, Mayer consideraba que una “concesión (Verleihung) es un acto administrativo por el cual se le otorga poder a un individuo sobre una porción de la administración pública”11. Sin embargo, en lugar de tranzar sobre la naturaleza jurídica de la concesión como acto o como contrato administrativo, varios autores reconocen la existencia de estas dos manifestaciones de concesiones12, postura que parece adecuada considerando el estado actual del derecho positivo de los dos países estudiados13.

			Por lo tanto, reconociendo que pueden existir tantas definiciones del término concesión como autores y actores que hayan participado en la construcción doctrinal y jurisdiccional de esta noción, el presente trabajo empleará las definiciones legales de los contratos de concesión adoptadas en Francia y en Colombia. En otros términos, el estudio efectuado en el marco del escrito actual será realizado sobre las concesiones de esta “teoría de contratos administrativos especiales”14 que es la contratación pública, tanto francesa como colombiana15. Esta precisión permite definir una aproximación clara y bien delimitada de las concesiones estudiadas. En efecto, esta permite, por un lado, descartar el conjunto de las concesiones que no son contratos, es decir, aquellas que son susceptibles de ser otorgadas por actos administrativos unilaterales en los dos órdenes jurídicos. Por otro lado, tampoco serán objeto de esta investigación las concesiones que, incluso siendo contratos, es decir, acuerdos de voluntades generadores de derechos y obligaciones16, no están sujetos al régimen general de la contratación pública, ni en el sentido colombiano ni en el francés (commande publique)17. Así, en el derecho francés,

			Un contrato de concesión es un contrato por medio del cual una o más autoridades concedentes sujetas al presente Código confían la ejecución de obras o la gestión de un servicio a uno o más operadores económicos, a quienes se les transfiere un riesgo relacionado con la explotación de la obra o del servicio, teniendo como contrapartida el derecho a explotar la obra o el servicio objeto del contrato o dicho derecho acompañado de un precio.

			La parte de los riesgos transferidos al concesionario implica una real exposición a los aleas del mercado, de manera tal que cualquier pérdida potencial soportada por el concesionario no debe ser puramente teórica o irrisoria. El concesionario asume el riesgo de explotación cuando, bajo condiciones de explotación ordinarias, no tiene la certeza de amortizar las inversiones o los costos relacionados con la explotación de la obra o del servicio que él ha soportado18.

			Las concesiones en Francia se encuentran entonces divididas en dos categorías según su objeto: ellas pueden concernir servicios u obras. Un contrato de concesión de obras tiene por objeto la ejecución o el diseño y la ejecución de obras incluidas en una lista anexa al Código de Contratación Pública; o, la realización o el diseño y la realización, por cualquier medio, de una obra que responda a las exigencias establecidas por la autoridad concedente19. Un contrato de concesión de servicio tiene por objeto la gestión de un servicio. Al concesionario puede encomendársele la construcción de una obra o la adquisición de los bienes necesarios para el servicio en el marco de estas concesiones20.

			Por otro lado, en el derecho colombiano,

			Son contratos de concesión los 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 aquellas 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 acuerden21.

			Con base en esta definición, la doctrina y la jurisprudencia colombianas reconocen que el Estatuto General de Contratación Pública prevé tres categorías de concesiones de acuerdo con su objeto: estas pueden concernir servicios públicos, obras públicas o bienes públicos22. Una concesión de servicio público tiene por objeto la prestación, la explotación, la operación, la organización o la gestión, total o parcial, de un servicio público23. En una concesión de obra pública el concesionario tiene a su cargo la construcción, la explotación o la conservación, total o parcial, de una obra o de un bien destinado al servicio o al uso público24. Por último, la concesión de un bien público tiene por objeto la explotación o la conservación, total o parcial, de una obra o de un bien público25.

			En consecuencia, las concesiones de la contratación pública francesa y aquellas de la contratación pública colombiana son bastante comparables. En efecto, aun cuando las concesiones de obras y de servicios en Francia son susceptibles de tener un objeto más amplio que aquellas de obras públicas y de servicios públicos en Colombia26, estas concesiones tienen un objeto bastante similar. De hecho, la tipología colombiana de las concesiones corresponde a la tipología tradicional francesa antes de su substitución por la clasificación actual derivada del derecho de la Unión Europea27. De igual manera, las concesiones de explotación de bienes públicos del derecho colombiano son comparables a aquellas que conciernen a la ocupación del dominio público o privado en Francia. Sin embargo, el legislador (delegado) francés excluyó estas concesiones del campo general de aplicación de la contratación pública (commande publique), mientras que en Colombia las mismas concesiones hacen parte de dicho conjunto, unidas con las de las dos otras categorías mencionadas. Entonces, conviene resaltar que el presente estudio se realizará sobre las concesiones de la contratación pública francesa, es decir, las concesiones de obras y de servicios; al igual que sobre las concesiones de la contratación pública colombiana, es decir, las concesiones de obras públicas, de servicios públicos y de bienes públicos.

			Por otro lado, a pesar de la dificultad de definir la noción de bien28, la cual en su sentido corriente es ­sinónimo de cosa material29, se utilizará una definición ecléctica, considerando el objeto del presente trabajo. En consecuencia, serán considerados como bienes, por una ­parte, las cosas materiales e inmateriales que, teniendo un cierto valor30, son susceptibles de una apropiación, con miras a satisfacer las necesidades humanas a través de su ­utilización e intercambio31; y, por otra parte, los “derechos que existen a favor de las personas naturales o jurídicas”32. Así comprendida, la noción abarca las cosas inmateriales y materiales33, conformadas estas últimas por muebles e inmuebles34.

			De igual manera, en este escrito se abordará el régimen jurídico de los bienes de las concesiones de la contratación pública en Francia y en Colombia, entendiendo el término régimen como “el conjunto de reglas aplicables a una noción”35. Sobre esto, se precisa que, al restringirse al régimen jurídico el objeto del presente escrito, otros regímenes de los bienes de las concesiones, como lo pueden ser los regímenes financiero y contable, podrán ser susceptibles de un cierto desarrollo, pero no serán objeto de un estudio a profundidad.

			La cuestión de estos bienes no es un tema insignificante y va más allá de “cuestiones puramente teóricas”36, especialmente en razón de sus consecuencias económicas y financieras. En primer lugar, el tema de la adquisición o la construcción de bienes en el marco de los contratos estatales o administrativos constituye uno de los aspectos más delicados en su redacción. Como este elemento determina de manera esencial las “cargas financieras asumidas por las partes”, contribuye a definir el equilibrio económico del contrato37. En efecto, este equilibrio reposa en gran medida sobre la calificación de los bienes concernidos y sobre su suerte al final del contrato38. En consecuencia, una falta de certeza sobre este asunto es susceptible de impedir una realización eficiente de infraestructuras, considerando que en caso de ausencia de claridad frente a la aplicación de las reglas y principios relativos a los bienes, será el juez del contrato quien tendrá que definir dicho aspecto y esto implica incurrir en un riesgo de retrasos y sobrecostos significativo39. Así mismo, un eventual reconocimiento de la propiedad de los bienes en favor del concesionario durante la ejecución del contrato puede permitirle “movilizar técnicas de financiamiento más beneficiosas, que impliquen, por parte del financiador, la toma de garantías sobre el bien”40. Por otro lado, el destino de los bienes necesarios al funcionamiento del servicio público, en el transcurso y al finalizar la concesión, puede resultar fundamental en materia de continuidad del servicio público. Finalmente, la cuestión misma de la propiedad pública no es ajena a este tema. En efecto, aun encontrándose sometidos a reglas particulares, es normal que bienes públicos integren las concesiones.

			En consecuencia, si el solo estudio del régimen de los bienes de las concesiones amerita ser realizado en cualquier orden jurídico, un análisis comparativo sobre el mismo tema en dos órdenes jurídicos distintos adquiere todavía mayor interés. Como bien lo señaló en su momento el profesor Capitant, “nada forma más el espíritu jurídico que estas comparaciones, nada es más favorable al crecimiento y a la rectitud de la visión del jurisconsulto y del economista”41. El derecho comparado ofrece una visión y una perspectiva que permiten una mejor reflexión crítica sobre la cultura jurídica propia42. En este sentido, el análisis del tema de investigación en el derecho francés y en el derecho colombiano es susceptible de tornarse en un instrumento de reflexión y de contraste muy enriquecedor frente al razonamiento seguido en la materia y sus particularidades en cada orden jurídico. En efecto, incluso cuando el contrato administrativo francés haya “orientado e inspirado” el régimen colombiano de los contratos públicos43, cada sistema tiene características propias y ha conocido un desarrollo particular44. Por lo tanto, sin pretender realizar un estudio de derecho comparado en los términos que aquel impone como método y como ciencia45, el presente trabajo se servirá de algunos de sus elementos para lograr su fin.

			En Francia, el tema de los bienes de las concesiones ha sido el objeto de numerosos desarrollos desde hace más de un siglo, pero conviene resaltar una evolución excepcional a lo largo de los últimos diez años46. De esto resulta una riqueza de la jurisprudencia, del derecho positivo, al igual que de los trabajos de la doctrina, los cuales permiten realizar una rica reflexión sobre el tema. Inversamente, el estudio de los bienes de las concesiones no ha sido todavía objeto de desarrollos profundos en Colombia por parte de las distintas fuentes de derecho. En consecuencia, es esta laguna de la jurisprudencia y del derecho positivo, al igual que la relativa carencia de análisis significativos por parte de la doctrina, lo que el presente estudio busca compensar.

			Para poder examinar el tema de los bienes de las concesiones en Francia y en Colombia, conviene, en primer lugar, preguntarse si existen, en el seno de los dos órdenes jurídicos, nociones o categorías jurídicas que permitan identificar un régimen particular sobre estos bienes. En efecto, ante la ausencia de un régimen específico, la sola conclusión posible sería que a los bienes de las concesiones se les aplica el mismo régimen que rige a los bienes de manera general. Inversamente, la existencia de nociones o de categorías relativas únicamente a los bienes de las concesiones permitiría identificar un régimen particular sobre estos en los dos órdenes jurídicos. Si dicho régimen fuere identificado, convendría entonces interrogarse sobre las consecuencias prácticas de aquel sobre los bienes durante la ejecución del contrato y al término del mismo; y, sobre las consecuencias prácticas en las concesiones mismas de los dos sistemas jurídicos.

			Por lo tanto, el presente escrito responde a los objetivos de identificar la existencia de un régimen particular sobre los bienes de las concesiones, tanto en Francia como en Colombia, al igual que identificar las consecuencias prácticas de la existencia de dichos regímenes particulares. Por ende, el estudio comparado del régimen de los bienes de las concesiones implica un doble desafío: en primer lugar, debe identificarse la existencia de un régimen particular en los dos Estados (primera parte). Posteriormente, una vez dicho régimen haya sido evidenciado, conviene analizar sus consecuencias (segunda parte).
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					20	Francia, Código de Contratación Pública, artículo L. 1121-3. Este mismo artículo establece que, “La delegación de servicio público mencionada en el artículo L. 1411-1 del Código General de Entidades Territoriales es una concesión de servicio que tiene por objeto un servicio público y es concluida por una entidad territorial, un establecimiento público local, uno de sus agrupamientos, o varias de estas personas jurídicas”.

				

				
					21	Colombia, Congreso de la República, Ley 80 de 1993, Por la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, Bogotá, octubre 28 de 1993, artículo 32.4.

				

				
					22	En la doctrina, ver, por ejemplo: Juan Manuel Urueta Rojas, El Contrato de Concesión de Obra Pública (Project finance y partenariado público-privado) (Bogotá: Ibáñez, 2a ed., 2010), 169; Covilla Martínez, Autorizaciones y concesiones en el derecho administrativo colombiano, ob. cit., 96; Carlos Alfonso Güechá López, La modification du contrat administratif en droit colombien (tesis doctoral, París: Université Paris II Panthéon-Assas, 2015), 66-67; Ángela María Medina Panqueva, La reversión en el contrato de concesión del servicio público de aseo bajo el esquema de áreas de servicio exclusivo (Bogotá: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2015), 206; Alberto Montaña Plata, “Caracterización del contrato de concesión de servicio público en Colombia a partir de la revisión de su génesis y evolución histórica” (en Contratos públicos: Problemas, perspectivas y prospectivas: XVIII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo, dirigido por Alberto Montaña Plata y Jorge Iván Rincón Córdoba, Bogotá: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2017), 650-651.

					En la jurisprudencia contencioso-administrativa y constitucional, ver, por ejemplo: Colombia, Consejo de Estado, Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, junio 19 de 1998, expediente n° 10217, C. P.: Ricardo Hoyos Duque; Colombia, Consejo de Estado, Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, noviembre 30 de 2006, expediente n° 13074, C. P.: Alier Eduardo Hernández Enríquez; Colombia, Consejo de Estado, Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, marzo 18 de 2010, expediente n° 14390, C. P.: Mauricio Fajardo Gómez; Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-300 de 2012, abril 25 de 2012, M. P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, punto 2.7.1.3.

				

				
					23	Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-068 de 2009, febrero 10 de 2009, M. P.: Mauricio Gonzáles Cuervo, punto 3.3.1; Colombia, Consejo de Estado, Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, marzo 18 de 2010, expediente n° 14390, C. P.: Mauricio Fajardo Gómez.

					En cuanto a definiciones similares en la doctrina, ver, por ejemplo: De Laubadère, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, ob. cit., 11; Vedel, Droit administratif, ob. cit., 1048; Miguel Santiago Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo III-B (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 4a ed., 1994), 591; Santofimio Gamboa, El contrato de concesión de servicios públicos…, ob. cit., 61.
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