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ASUNTO:
DEL PODER DE AUTOTUTELA DECLARATIVA DE LAS ENTIDADES PÚBLICAS EN LOS CONTRATOS ESTATALES
En mi condición de Director Técnico Legal del Instituto de Desarrollo Urbano – IDU, y en ejercicio de las facultades conferidas por el artículo 17 de la Resolución 013 de 2005 y por el artículo 2º de la Resolución 5449 de 2006, modificatoria de la Resolución 1705 del 19 de abril de 2006, me permito proveer la presente instrucción jurídica sobre el asunto de la referencia, en los siguientes términos: 
De conformidad con el artículo 64 de Código Contencioso Administrativo referido al carácter ejecutivo y ejecutorio de los actos administrativos, “Salvo norma expresa en contrario, los actos que queden en firme al concluir el procedimiento administrativo serán suficientes, por sí mismos, para que la administración pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento. La firmeza de tales actos es indispensable para la ejecución contra la voluntad de los interesados” (se resalta).

Por su parte la Ley 80 de 1993, actual estatuto de contratación administrativa, contempla en su artículo 77 que “En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la Función administrativa, serán aplicables en las actuaciones contractuales…”.
Este ha sido el fundamento normativo que ha servido como sustento para afirmar que en los contratos estatales, la administración es titular de las denominadas prorrogativas de autotutela declarativa y ejecutiva, las cuales se manifiestan a través de la expedición de actos administrativos obligatorios por sí mismos, que la misma administración puede ejecutar aún en contra la voluntad de los particulares contratistas.
El Consejo de Estado se ha referido en varias oportunidades a la potestad de autotutela de la administración en el contrato estatal y al respeto ha dicho que “Es en el privilegio de la decisión previa ejecutividad (autotutela administrativa) que ostenta la administración en todas sus relaciones jurídicas de donde deriva la potestad de declarar unilateralmente el incumplimiento de las obligaciones del contratista y de ordenar la efectividad de las garantías, sin la aquiescencia previa del asegurador y sin necesidad de acudir al juez del contrato mediante la expedición de un acto administrativo, con lo que técnicamente se configura el siniestro.

De manera que la administración pública al celebrar contratos con los particulares (siempre para la satisfacción del interés público) actúa revestida de las prerrogativas que ordinariamente ostenta en el ejercicio de sus funciones, de las cuales no se despoja en la gestión contractual; privilegio que no tiene su fundamento en la lex contractus, ni en la naturaleza intrínseca del contrato administrativo, sino en los atributos propios de la administración pública inherentes al imperium del Estado, que le confieren una supremacía jurídica en todas sus relaciones jurídicas. Si el fin de todo contrato estatal es el interés público (art. 3º ley 80 de 1993) tiene justificación esta supremacía frente al interés privado que persiguen los particulares que negocian con el Estado; de ahí que esté dotada de diversos instrumentos que le permitan asegurar la realización de sus fines institucionales, tal como la decisión unilateral y ejecutoria en la cual ejerce directamente las potestades y derechos derivados de la ley y del contrato.
La llamada potestad de autotutela declarativa se materializa en actos administrativos que como tales gozan de la presunción de legalidad y son de obligatorio cumplimiento para el contratista, quien si está inconforme con ellos tiene la carga de impugnarlos, ya sea ante la misma administración, ya sea ante el juez del contrato.  Este principio se encuentra consagrado con carácter general en el artículo 64 del Código Contencioso Administrativo y constituye la prerrogativa de poder público que por excelencia tiene la administración en todas las relaciones jurídicas en las que es parte, tanto en las de naturaleza extracontractual como en las contractuales, en  las cuales se aplica en virtud del art. 77 de la Ley 80 de 1993 que expresamente incorpora a la gestión contractual pública las normas que rigen el ejercicio de la función administrativa.

Vale la pena aclarar que este privilegio tiene un contenido eminentemente formal, en tanto incide exclusivamente en el ejercicio de las potestades y derechos de la administración, ya que exime a las entidades públicas de la carga de acudir a la justicia administrativa para obtener el reconocimiento y efectividad de sus pretensiones, sin afectar las reglas de fondo propias del contrato y permaneciendo inalterables los principios y las normas que gobiernan las relaciones jurídicas contractuales”
 (se resalta). 

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha admitido en derecho colombiano las prerrogativas de autotutela de la administración en la contratación administrativa, reconociendo la aplicabilidad de la autotutela declarativa sino de la llamada autotutela ejecutiva, tal como lo expuso la misma Corporación:

“En el derecho español una de las modalidades de "Autotutela" del Estado es la relativa a la ejecutoriedad de los actos administrativos, entendida como la facultad de la administración para definir situaciones jurídicas sin necesidad de acudir a la acción judicial. En palabras de los profesores Eduardo García de Enterría y Tomás-Ramón Fernández la definen como "el sistema posicional de la Administración respecto a los Tribunales,... La Administración está capacitada como sujeto de derecho para tutelar por sí misma sus propias situaciones jurídicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu quo, eximiéndole de este modo de la necesidad común a los demás sujetos, de recabar una tutela judicial"4. Esa facultad de autotutela es reconocida excepcionalmente a los particulares (para casos como la legítima defensa, el derecho de retención etc.); además para ellos es facultativa, ya que por regla general deben acudir a los tribunales.

La "Autotutela" se ha clasificado en declarativa o ejecutiva (…).
La autotutela declarativa es esa facultad de la administración de beneficiarse de "una presunción de legalidad que la hace de cumplimiento necesario, sin necesidad de tener que obtener ninguna sentencia declarativa previa".

En cuanto a la autotutela ejecutiva "esta expresión va más allá que la anterior: … eximirse a la Administración de la carga de obtener una sentencia ejecutiva, facultándola para el uso directo de su propia coacción sin necesidad de recabar el apoyo de la coacción judicialmente administrada. Así como la autotutela declarativa se manifiesta en una declaración o en un acto, la ejecutiva supone el paso al terreno de los hechos, del comportamiento u operaciones materiales, concretamente al uso de la coacción frente a terceros"5.
Pero es necesario aclarar que la autotutela ejecutiva se predica únicamente en obligaciones de contenido económico, lo que hace que no todo acto de la administración es autotutelable ejecutivamente. Esto se deduce del artículo 68 del Código Contencioso Administrativo”
 (se resalta).
De acuerdo a las posiciones jurisprudenciales tanto del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional que fueron expuestas, podemos concluir indefectiblemente que la administración tiene un poder de autotutela que se materializa en dos formas con distinto alcance: 

1. La autotutela declarativa o decisoria, consistente en la potestad de la administración de emitir declaraciones o decisiones capaces por sí mismas de modificar o extinguir situaciones jurídicas subjetivas, las cuales se toman en el marco de un procedimiento administrativo que concluyen con la expedición del correspondiente acto administrativo.
2. La autotutela ejecutoria, consistente en la potestad de ejecutar por sí y ante sí sus propios actos, ejecución que se efectúa mediante un procedimiento ejecutivo.

Es necesario resaltar que los actos administrativos proferidos con motivo del ejercicio del poder de autotutela declarativa deben ser dictados por razones de interés público y pueden ser ejecutados sin necesidad de acudir a la jurisdicción, pero sin perjuicio de que el particular contratista pueda acudir al control de legalidad en sede judicial. 

Refiriéndonos concretamente a las etapas en las que a la administración le es dable aplicar los poderes de autotutela, debemos precisar de conformidad con los lineamientos trazados por el máximo tribunal de lo contencioso administrativo
, que dichos poderes administrativos se manifiestan en la etapa precontractual, contractual y postcontractual, así:

En la etapa precontractual se establece unilateralmente:

1. El pliego de condiciones o términos de referencia.

2. La exigencia de garantías de cumplimiento de las ofertas.

En la etapa contractual el poder administrativo comprende: 
3. El régimen excepcional contenido en las facultades de interpretación, modificación o terminación unilaterales.

4. La declaración de terminación por caducidad.
5. La terminación por nulidad absoluta. 
6. La liquidación unilateral del respectivo contrato. 
7. La imposición de multas. 
8. El cobro de la cláusula penal que estuviere pactada.

Finalmente en la etapa postcontractual, la autotutela se materializa en:

9. La efectividad de las garantías, en caso de ser exigibles.
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