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prescripcién extintiva en relacién con el derecho a la prestacién asegurada en
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de Contratacion de la Administraciéon Publica (EGCAP), teniendo en cuenta las
normas de derecho privado y de derecho publico aplicables a este tipo de seguro,
asi como la diferencia entre el seguro de cumplimiento de contratos de derecho
privado y el seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP
relativa a la efectividad del seguro.

PALABRAS CLAVE: prescripcién extintiva, derecho de accién, contrato de seguro,
derecho a la prestacidn asegurada, seguro de cumplimiento, siniestro, suspension,
interrupcion, renuncia, falsa motivacion.

The Statute of Limitations and the Right to Be Paid the Indemnity
in the Surety Insurance of State Contracts Governed
by the General Statute of Public Administration Contracting

ABSTRACT. This research analyzes the applicability and operation of the statute
of limitations in regards to the right to be paid the indemnity in the surety insu-
rance of State contracts governed by the General Statute of Public Administration
Contracting (GSPAC), taking into account the rules of private law and public law
applicable to this type of insurance, as well as the difference between the surety
insurance of private law contracts and the surety insurance of state contracts
governed by the GSPAC regarding the effectiveness of the insurance.
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SUMARIO: Introducciodn. I. El derecho a la prestacion asegurada en el seguro de
cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP: una accién derivada del
contrato de seguro y, por lo tanto, objeto de la prescripcion extintiva consagrada
en el articulo 1081 c. co. 11. El funcionamiento de la prescripcién en relacién con
el derecho a la prestacion asegurada en el seguro de cumplimiento de contratos
estatales sometidos al EGCAP: un aspecto orientado por el régimen de prescripcion
extintiva del derecho privado colombiano. Conclusiones. Referencias.

Introduccién
A partir de su aparicion en el trafico juridico colombiano —mediante la expedicion

de la Ley 225 de 1938—, el seguro de cumplimiento se ha posicionado como una
importante y accesible garantia. Segtn cifras de la Federacién de Aseguradores
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Colombianos (FASECOLDA)!, solo en el afio 2022 fueron emitidas 10.258.339 pélizas
de esta clase. El Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica
(en adelante, EGCAP) no es ajeno a la existencia de esta garantia.

Si bien distintas normas del EGCAP y el derecho publico son aplicables al
seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP —como los
articulos 2.2.1.2.3.2.1 y siguientes del Decreto 1082 de 2015—, en la medida en
que la institucidn del contrato de seguro se encuentra desarrollada en el derecho
privado, es pacifico que, salvo norma especifica, son las disposiciones de este
ultimo las que deben gobernar el seguro de cumplimiento de contratos estatales
sometidos al EGCAP?.

Quizés una de las disposiciones mds relevantes del contrato de seguro en sus
distintas modalidades —incluyendo, por supuesto, el seguro de cumplimiento— es
aquella que consagra la denominada “prescripcién de las acciones que se deri-
van del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen”, contenida en el
articulo 1081 c. co.

Ahora bien, la aplicabilidad y el funcionamiento de esta prescripcién extintiva
en relacién con el derecho a la prestacion asegurada® en el seguro de cumplimien-
to de contratos estatales sometidos al EGCAP —aspectos no desarrollados por el
EGCAP y el derecho publico— plantean varios interrogantes, maxime si se tiene
en cuenta, por un lado, que a este tipo de seguro resultan aplicables normas de
derecho privado y de derecho piiblico; y, por otro, la diferencia entre el seguro
de cumplimiento de contratos de derecho privado y el seguro de cumplimiento
de contratos estatales sometidos al EGCAP relativa a la efectividad del seguro. En
efecto, como es bien sabido, en el seguro de cumplimiento de contratos de derecho
privado, de conformidad con el inciso primero del articulo 1077 c. co., “[c]orres-
pondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia
de la pérdida [...]”. En este supuesto, la obligacion de la aseguradora de pagar la
prestacidn asegurada se hard exigible transcurrido un mes desde que el asegurado
haya satisfecho su carga de acreditar —judicial o extrajudicialmente— la ocurrencia
del siniestro y su cuantia, en los términos del inciso primero del articulo 1080 c.
co. En el EGCAP, en cambio, la situacion es distinta. El inciso cuarto del articulo 7.°

1 Federacion de Aseguradores Colombianos (Fasecolda), Estadisticas del ramo [en linea], dis-
ponible en: https://fasecolda.com/ramos/cumplimiento/estadisticas-del-ramo/ [consultado el 30
de octubre de 2023].

2 Zornoza Prieto, H. E., “Comentarios a la garantia dnica de cumplimiento y al régimen de los
intermediarios de seguros en las nuevas normas sobre contratacion estatal”, en Benavides, J. L.
y Santofimio, J. O. (comps.), Contratacion estatal. Estudios sobre la reforma del estatuto con-
tractual. Ley 1150 de 2007, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2009, 373-374; Mejia
Martinez, C., “Seguro de cumplimiento de contratos estatales: reflexiones sobre el tratamiento
legal y jurisprudencial”, en Aratjo Oiate, R. (ed. acad.), Estudios de derecho piiblico. Liber
amicorum en homenaje a Carlos Betancur Jaramillo, t. 11, Bogotd, Universidad del Rosario,
2020, 296.

3 También denominado derecho al pago del siniestro o derecho a la indemnizacion.
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de la Ley 1150 de 2007 dispone que “[e]l acaecimiento del siniestro que amparan
las garantias serd comunicado por la entidad publica al respectivo asegurador
mediante la notificacidn del acto administrativo que asi lo declare”. Corresponde
a la respectiva entidad estatal asegurada adelantar previamente el procedimiento
administrativo contractual establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 201111,
como resultado del cual es posible, con observancia del derecho fundamental al
debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica, “declarar
el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y
sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal”.

Los interrogantes a que se hace referencia tienen que ver con dos temas. Por
un lado, con si el derecho a la prestacidn asegurada en el seguro de cumplimiento
de contratos estatales sometidos al EGCAP corresponde a una accién derivada del
contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen, en consideracién a que de
la lectura del articulo 1081 c. co. se desprende que el objeto de la prescripcion
allf prevista son “las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las dis-
posiciones que lo rigen”. Por otro lado, con el funcionamiento de la prescripcion
extintiva en relacion con el derecho a la prestacion asegurada en el seguro de
cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP. En efecto, mientras que
la prescripcion extintiva es una figura desarrollada en el derecho privado, la cual,
entre otras caracteristicas, requiere de la intervencién del aparato jurisdiccional
para producir sus efectos, en el seguro de cumplimiento de contratos estatales
sometidos al EGCAP el derecho a la prestacion asegurada se hace efectivo al
margen del proceso, mediante el ejercicio de una facultad unilateral regida por
disposiciones de derecho publico.

Estos son los problemas de los cuales surgen los objetivos de esta investi-
gacién, que miran a establecer que el derecho a la prestacion asegurada en el
seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP es una accién
derivada del contrato de seguro, objeto de la prescripcidn extintiva consagrada
en el articulo 1081 c. co., y que el régimen de prescripcidn extintiva del derecho
privado colombiano orienta el funcionamiento de la prescripcién en relacién con
el derecho a la prestacién asegurada en el seguro de cumplimiento de contratos
estatales sometidos al EGCAP.

Para resolver el primer problema y alcanzar el primer objetivo propuesto, es
necesario comprender el concepto moderno de accion, lo que sin duda requiere un

4 Contodoy que, en casos en los que ha estudiado demandas en contra de actos administrativos
de efectividad de los amparos de estabilidad y calidad de la obra y de calidad y correcto fun-
cionamiento de los bienes y equipos suministrados, proferidos antes de la vigencia del articulo
86 de la Ley 1474 de 2011, el Consejo de Estado ha considerado que, dado que aquellos “no
tiene[n] cardcter sancionatorio”, su expedicion “no requiere del agotamiento de un procedimiento
administrativo previo”. Véanse, entre otras decisiones de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, la sentencia de la Subseccién B del 26 de
agosto de 2019, rad. 44.170, y la sentencia de la Subseccién C del 24 de enero de 2024, rad.
53.674.
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estudio dogmatico de esta figura en la doctrina del derecho procesal. Este ejercicio
arrojard como resultado que el concepto actual de accién —cuya construccion es el
fruto de una larga evolucién doctrinal iniciada con posterioridad a la elaboracién
del Codigo Civil- es de naturaleza procesal y que, por ende, las acciones objeto
de la prescripcién extintiva a que hace referencia el Cédigo Civil —al igual que el
Cédigo de Comercio— no responden a este concepto de corte procesal. Lo anterior
conducird a realizar un andlisis histérico, con el fin de determinar a qué se refi-
rieron los codificadores del siglo X1X —entre ellos, Bello— cuando indicaron que
las acciones son objeto de la prescripcién extintiva. Culminado el punto recién
descrito, se podrd establecer, dogmaticamente, qué es una accién derivada del
contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen, y contestar si el derecho a
la prestacidn asegurada en el seguro de cumplimiento de contratos estatales some-
tidos al EGCAP corresponde a una accién derivada del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen. En relacién con esto dltimo, serd menester distinguir
conceptualmente el derecho en cuestion de la facultad unilateral de las entidades
estatales sometidas al EGCAP de hacerlo efectivo, la cual, como ya se indic6, se
ejerce mediante el procedimiento administrativo contractual desarrollado en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Superado el punto anterior, para solucionar el segundo problema y lograr el
segundo objetivo propuesto, se partird de una premisa ya enunciada: en la medida
en que la institucién del contrato de seguro se encuentra desarrollada en el dere-
cho privado, salvo norma especifica, son las disposiciones de este dltimo las que
deben gobernar el seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al
EGCAP. Con la anterior premisa en mente, resulta posible interpretar, sistemdtica
y teleolégicamente, por un lado, distintos aspectos relacionados con el contrato de
seguro y la prescripcion extintiva —a saber, los conceptos de prescripcion ordinaria
y prescripcion extraordinaria y los puntos de partida de sus respectivos términos, el
concepto de siniestro, los conceptos de suspension e interrupcion (natural o civil)
de y renuncia (expresa o tdcita) a la prescripcion extintiva, y el funcionamiento de
la extincién de derechos subjetivos por prescripcidn—; y, por otro lado, las normas
de derecho publico aplicables al seguro de cumplimiento de contratos estatales
sometidos al EGCAP, con el fin de establecer el funcionamiento de la prescripcion
extintiva en relacién con el derecho objeto de estudio.

L. El derecho a la prestacion asegurada en el seguro

de camplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP:

una accién derivada del contrato de seguro y, por lo tanto, objeto
de la prescripcion extintiva consagrada en el articulo 1081 c. co.

A. El concepto de accion objeto de la prescripcion extintiva

El articulo 1081 c. co. establece que el objeto de la prescripcién alli prevista son
“las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que
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lo rigen”. Ahora bien, del régimen de prescripcion extintiva del derecho privado
colombiano —desarrollado en el Titulo XLI del Libro Cuarto del Cédigo Civil-no
se desprende que sean solo las acciones el objeto de esta figura. En efecto, alli
se define la prescripcién como un modo “de extinguir las acciones o derechos
ajenos” (art. 2512, cursivas fuera de texto), pero también se hace referencia a la
prescripcidn “que extingue las acciones y derechos ajenos” (art. 2535, cursivas
fuera de texto) y a la prescripcion “que extingue las acciones ajenas” (art. 2539,
cursivas fuera de texto). Asi, como lo pone de presente Ramirez Arcila’: “En el
primero y en el dltimo caso, podria decirse que cuando en el Cédigo se habla de
accion, se la equipara al derecho material; pero en el segundo caso no cabria la
misma explicacion, pues alli se les utilizan como voces diferentes, todo lo cual
indica que el uso de tales palabras en el Cédigo no obedece a un criterio técnico
juridico, sino a un traspaso mecanico de una terminologia inadecuada”.

No debe sorprender entonces que la doctrina se haya cuestionado acerca
del objeto de la prescripcién extintiva®. En este punto de discusién existen tres
posiciones: una segin la cual los derechos son el tinico objeto de la prescripcion
extintiva’; otra de acuerdo con la cual las acciones son el tinico objeto de la
prescripcién extintiva®; y una tercera segin la cual tanto los derechos como las
acciones son objeto de la prescripcién extintiva®. A pesar de lo diferentes que
resultan estas posiciones doctrinales, todas tienen en comun que no parten de una
reflexién previa y explicita sobre los conceptos de accion y derecho, ni sobre sus
relaciones entre si, sino que presuponen, implicitamente, que existe una distincién
entre las acciones y los derechos.

En contraposicidn a las anteriores posturas, en este estudio el autor procedera
a hacer la correspondiente delimitacidén conceptual, y por ello estima que para
hallar el objeto de la prescripcion extintiva es necesario, previamente, establecer
qué es una accion o, mds concretamente, en qué consisten las acciones a que hace
referencia el régimen de prescripcion extintiva del derecho privado colombiano. Se

5 Ramirez Arcila, C., Teoria de la accion, Bogotd, Temis, 1969, 43-44.

6  Savigny, F. C. v., Traité de droit romain, t. v (traducido del aleman al francés por M. Ch. Gue-
noux), 2.2 ed., Paris, Librairie de Firmin Didot Fréres, Fils et Cie., 1858, 376.

7  Asociacién Henri Capitant, Vocabulario juridico, J. Restrepo y J. Guerrero (trads.), Bogotd,
Temis, 1995, s.v. “prescripcion extintiva”, 677. En ese mismo sentido, Breccia, U.; Bigliazzi Geri,
L.; Natoli, U.y Busnelli, F. D., Derecho civil, vol. 1, t. 1, Normas, sujetos y relacion juridica, F.
Hinestrosa (trad.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1992, 487.

8 Castro de Cifuentes, M., “La prescripcion extintiva (liberatoria)”, en Castro de Cifuentes, M.
(coord.), Derecho de las obligaciones, vol. 11, t. 11, Bogotd, Universidad de los Andes-Temis,
2010, 347. En ese mismo sentido, Gonzdlez Goémez, E., De las obligaciones en el derecho civil
colombiano, Medellin, Universidad de Antioquia, 1981, 257.

9 Hinestrosa, F., La prescripcion extintiva,2.* ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2006, 64; Pérez Vives, A., Teoria general de las obligaciones, vol. 111, t. 11, Clasificacion, efectos,
transmision y extincion de las obligaciones, revisado y actualizado por A. Tamayo Lombana,
4.2ed., Bogotd, Doctrina y Ley, 2012,471; Bandrac, M., La nature juridique de la prescription
extinctive en matiére civile, Paris, Economica, 1986, 223.
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trata de una tarea nada sencilla si se tienen en cuenta, como lo pone de presente
Ramirez Arcila'®, “la multiplicidad de significados que al mismo vocablo asigna
la literatura juridica” y “la trayectoria que ha sido preciso recorrer para llegar a
un concepto depurado de la accién”. En efecto, si en la actualidad se pregunta a
cualquier abogado por su entendimiento acerca del concepto de accion, lo més
probable es que su respuesta se aproxime, en mayor o menor medida, a una nocién
de derecho subjetivo, de carécter publico, a poner en movimiento la administra-
cién de justicia. En esta linea, Devis Echandia define la accién como el “derecho
publico civico, subjetivo, abstracto y auténomo que tiene toda persona, natural o
juridica, para obtener la aplicacion de la jurisdiccién del Estado a un caso concre-
to, mediante una sentencia y a través de un proceso, con el fin (que es de interés
publico general) de obtener la declaracidn, la realizacidn, la satisfaccidn coactiva
o la proteccion cautelar de los derechos o relaciones juridico-materiales, consa-
grados en el derecho objetivo, que pretende tener quien la ejercita (o la defensa

de un interés colectivo, cuando se trata de una accién publica)”!!-12,

Como puede leerse en la manualistica sobre la teoria general del proceso'?,
este concepto de accion, que para efectos didacticos se denominard accion en
sentido procesal, es el resultado de una extensa evolucién cuya génesis la doctrina
no duda en ubicar en la famosa polémica sostenida por Windscheid y Muther entre
los afios 1856 y 1857; esto es, con posterioridad a la promulgacion, en 1855, del
cédigo civil preparado por Bello para la Repiiblica de Chile, y que mds adelante
fue adoptado por los Estados Unidos de Colombia mediante la Ley 84 de 1873.
De esta manera, a ojos de quien escribe resulta palmario que la accion en sentido
procesal no es objeto de la prescripcidn extintiva, pues la elaboracién del concepto
de accidn en sentido procesal es posterior a la redaccion del cédigo civil, que es el
cuerpo normativo en donde se encuentra desarrollado el régimen de prescripcion
extintiva del derecho privado colombiano.

Despejado el punto precedente, afirmamos, de la mano de Ramirez Arcila'4,
que “[l]os redactores de nuestro Cédigo Civil, como todos los que siguieron la
influencia del Cédigo francés”, adoptaron “la terminologia de la accién romana”.

10 Ramirez Arcila, C., Teoria de la accion, cit., 7-10. All{ se presentan por lo menos una docena
de concepciones de la accion.

11 Devis Echandia, H., Nociones generales de derecho procesal civil,2.* ed., Bogotd, Temis, 2009,
217-218.

12 Otros procesalistas proponen definiciones similares a la de Devis Echandia: Couture, E. J.,
Fundamentos del derecho procesal civil, 3.* ed., Buenos Aires, Depalma, 1958, 57; Ramirez
Arcila, C., Teoria de la accion, cit., 164; Lépez Blanco, H. F., Cddigo general del proceso. Parte
general, Bogotd, Dupré, 2016, 317.

13 Ramirez Arcila, C., Teoria de la accion, cit., 62-64; Lépez Blanco, H. F., Cddigo general del
proceso, cit., 309-310; Quintero, B. y Prieto, E., Teoria general del derecho procesal, 4.* ed.,
Bogotd, Temis, 2008, 307-310; Azula Camacho, J., Manual de derecho procesal, t. 1, Teoria
general del proceso, 10.* ed., Bogotd, Temis, 2010, 115-116.

14 Ramirez Arcila, C., Teoria de la accidn, cit., 43.
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En efecto, como lo ensefia Couture'”, antes de la polémica Windscheid-Muther,
“[sliguiendo la huella del derecho romano, la doctrina consideré tradicionalmente
que la accién y el derecho eran una misma cosa. Se lleg6 a decir que la accién
era el derecho en movimiento, o el derecho elevado a una segunda potencia, o el
derecho con casco y armado para la guerra”!®. Asi, para el autor es claro que en
las fuentes del derecho romano —concretamente en las de derecho cldsico!’- se
encuentra el concepto de accién objeto de la prescripcion extintiva.

En el Corpus Iuris Civilis'® justinianeo aparece la siguiente definicién de
accién que se atribuye a Celso'®: “La accién no es mas que el derecho de perse-
guir judicialmente lo que le deben a uno”. En similar sentido, Bello?® —ademds
de redactor del cédigo civil, estudioso del derecho romano— define la accién en
los siguientes términos: “La accién en cuanto a derecho pertenece a las cosas
incorporales i puede definirse jus persequendi in judicio quo nobis debatur: en
cuanto al medio de perseguir nuestro derecho, que es como aqui la consideramos,
podemos definirla medium legitimum persequendi in iudicio jura nostra”. Este
concepto de accion en sentido material —una suerte de simbiosis entre el derecho
subjetivo en si y el derecho de accién en sentido procesal, esto es, el derecho a
poner en movimiento la administracion de justicia— también puede verse reflejado
en la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia
colombiana. A manera de ejemplo, en sentencia del 23 de junio de 19522 —profe-
rida a escasos meses de que el Gobierno Nacional encomendara a una comision el
estudio de un proyecto de c6digo de comercio?’— se indica: “la accién es también
el derecho que se tiene de perseguir otro derecho: jus persequendi iudicio quod
nobis debetur aut quod nostrum est”?3.

Asf las cosas, en relacion con el objeto de la prescripcion extintiva en el
derecho privado colombiano, quien escribe estima que, teniendo en cuenta que el

15 Couture, E. J., Fundamentos del derecho procesal civil, cit., 62-63.

16  En ese mismo sentido, Devis Echandia, H., Teoria general del proceso, 3.* ed., Buenos Aires,
Universidad, 1997, 175; Lépez Blanco, H. F., Codigo general del proceso, cit., 309; Quintero,
B.y Prieto, E., Teoria general del derecho procesal, cit.,306; y Azula Camacho, J., Manual de
derecho procesal, cit., 113.

17 Arangio-Ruiz, V., Las acciones en el derecho privado romano, F. Gutiérrez-Alviz (trad.), Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1945, 60, cit. por Ramirez Arcila, C., Teoria de la accion, cit., 38-39.

18 D.44.7.51.

19 Gonziélez de Cancino, E. (comp.), Derecho romano I1. Obligaciones — fuentes. Recopilacion,
2.%ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2004, 15.

20 Bello, A., Instituciones de derecho romano, 2.* ed., Santiago de Chile, Libreria Central de
Augusto Raymond, 1871, 182-183 (se mantiene la ortografia original).

21  Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de junio de 1952,
LXXII, 473.

22 Gueter, I. (coord.), 50 aiios del codigo de comercio, Bogotd, Cimara de Comercio de Bogota-
Tirant lo Blanch, 2021, 13.

23 Enese mismo sentido, Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia
de 7 de noviembre de 1935, XLII, 621.
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concepto de accion en sentido material devino superfluo como consecuencia del
surgimiento del concepto de accién en sentido procesal, puede afirmarse, como
lo hace Demolombe?#, que en el c6digo civil se encuentran “las palabras derechos
y acciones empleadas algunas veces la una por la otra, y muy a menudo inclusive
la una con la otra, como sinénimos, [incurriendo en] un pleonasmo evidente”.

B. El concepto de accion derivada del contrato de seguro y el derecho
a la prestacion asegurada en el seguro de cumplimiento de contratos
estatales sometidos al EGCAP como una de sus especies, objeto

de la prescripcion extintiva

Si —como recién se explicé— el cédigo civil —y, por contera, el derecho privado
colombiano— incurre en un pleonasmo cuando indica que la prescripcién es un
modo de extincion de “acciones y derechos ajenos”, en nuestra opinién ello quiere
decir que el objeto de la prescripcion extintiva consagrada en el articulo 1081 c.
co. no es la accién en sentido procesal, sino que lo son, en realidad, los derechos
subjetivos “que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo
rigen”. Sin embargo, esto no despeja el sentido de la disposicién, pues, como bien
lo pone de presente Escobar Rozas:

Si preguntamos a cualquier persona —incluso con conocimientos juridicos— sobre
qué cosa es un derecho subjetivo, lo mads probable es que no obtengamos respuesta
alguna o que la que se nos dé no sea del todo satisfactoria. Empero, si pedimos
a cualquier persona que nos dé un ejemplo de derecho subjetivo, lo mds factible
es que obtengamos no uno sino varios ejemplos. Y es que si bien el concepto de
derecho subjetivo puede ser desconocido, la existencia de aquello que el mismo
representa es algo que en la mente de las personas se encuentra como indudable?>.

En similar sentido, Hohfeld?6 apunta: “Uno de los obstdculos mayores a la com-
prension clara, enunciacién aguda y solucién verdadera de los problemas juridicos,
surge con frecuencia de la suposicion expresa o ticita de que todas las relaciones
juridicas pueden ser reducidas a ‘derechos’ (subjetivos) y ‘deberes’, y de que
estas ultimas categorias son, por lo tanto, adecuadas para analizar los intereses
juridicos més complicados”.

24 Demolombe, C., Cours de Code Napoléon,1X, Traité de la distinction des biens, de la propriété,
de lusufruit, de 'usage et de I’habitation, t. 1, 4.* ed., Paris, Auguste Durand Libraire y L.
Hachette et. Cie. Libraires, 1870, 193 (trad. libre).

25 Escobar Rozas, F., “El derecho subjetivo. Consideraciones en torno a su esencia y estructura”,
Ius et Veritas, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, vol. 9, n.° 16, 1998, 280.

26 Hohfeld, W. N., Conceptos juridicos fundamentales, G. R. Carri6 (trad.), Buenos Aires, Fon-
tamara, 1991, 47.
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La pregunta que surge entonces es si el —as{ denominado por el cédigo de
comercio— derecho a la prestacion asegurada (inc. 1 art. 1039 y art. 1076), al
pago del siniestro (inc. 2 art. 1078) o a la indemnizacién (art. 1097) corresponde
realmente a un derecho subjetivo. Al respecto, Ossa sefiala que un

[e]lemento esencial del seguro, segtin el art. 1045 (ord. 4.°) del Cédigo de Comer-
cio, es la “obligacién condicional del asegurador”, a falta de la cual el contrato
no produce efecto alguno (id., inc. final), “es ineficaz de pleno derecho, sin
necesidad de declaracidn judicial” (id., art. §97) o simplemente “inexistente” (art.
898, inc. 2.°). [...] El objeto de la obligacion es “el pago del siniestro”, segtin las
luces del art. 1080 del Cédigo de Comercio. Expresion genérica —y en tal forma
inteligible— que la ley bien hubiera podido sustituir por la mas ajustada a derecho
e igualmente comprensiva de “el pago de la prestacién asegurada”, vale decir, “el

pago de la indemnizacién [...]"7%".

Estimamos que la doctrina ofrece definiciones a partir de las cuales resulta posible
concluir que el denominado por el c6digo de comercio derecho a la prestacion
asegurada es, efectivamente, un derecho subjetivo derivado “del contrato de
seguro o de las disposiciones que lo rigen”. Hohfeld, quien con mayor acierto ha
estudiado las posiciones activas y pasivas que se pueden ocupar en una relacién
juridica, ilumina el panorama al precisar:

Si reconocemos, como tenemos que hacerlo, el uso muy amplio y sin discrimina-
ciones que se hace de la palabra “derecho” (subjetivo) cabe preguntar qué indicio
o pista hallamos en el lenguaje juridico ordinario que sugiera una limitacién de
ella en la direccion de un significado definido y apropiado. Esa pista o indicio
consiste en el “deber” correlativo, porque no cabe duda de que aun aquellos que
emplean la expresion y el concepto “derecho” (subjetivo) en la forma mds amplia
posible estdn habituados a pensar en “deber” como su correlativo invariable?®.

A partir de lo explicado por Ossa, y de la mano de la relevante precisién de Hoh-
feld acerca de la nota distintiva de los derechos subjetivos en sentido estricto?,
resulta posible concluir que el derecho a la prestacién asegurada es, efectivamente,
como su nombre mismo lo indica, un derecho subjetivo; y més especificamente,
que forma parte de un tipo de derechos subjetivos que se denominan créditos3?.

27 OssaG.,J. E., Teoria general del seguro, t. 11, El contrato, Bogota, Temis, 1984, 388 y 393.
28 Hohfeld, W. N., Conceptos juridicos fundamentales, cit., 52.

29  Estos derechos subjetivos en sentido estricto también pueden denominarse pretensiones; véase
ibid., 53; asi como Guastini, R., La sintaxis del derecho, A. Nifiez Vaquero (trad.), Madrid,
Marcial Pons, 2016, 94.

30 Larenz los define en los siguientes términos: “[s]Jon derechos frente a una persona determinada
en orden a una prestacion que aquélla ha de realizar al titular. Es caracteristico de ellos, por

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 49, JULIO - DICIEMBRE DE 2025, PP. 251 A 281



LA PRESCRIPCION EXTINTIVA Y EL DERECHO A LA PRESTACION ASEGURADA... [26'\]

Alcanzado este punto, a efectos de delimitar especificamente el objeto de la
prescripcidn extintiva que aqui se estudia y descartar que se trate de una compe-
tencia administrativa gobernada exclusivamente por normas de derecho publico,
el autor estima conveniente distinguir el derecho subjetivo a la prestaciéon asegu-
rada en el seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP de
la facultad unilateral de las entidades estatales de hacerlo efectivo mediante el
procedimiento administrativo contractual desarrollado en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011. Mientras que aquel corresponde, como ya se explicd, a un derecho
subjetivo en sentido estricto, esta consiste en lo que la doctrina ha convenido en
llamar potestad o poder3'. En palabras de Guastini:

Poder es sencillamente la capacidad juridica —esto es, conferida por el derecho
objetivo— de modificar la situacién juridica propia o de terceros, es decir, la
capacidad de crear, modificar o extinguir obligaciones y derechos (“derechos” en
uno u otro de los varios sentidos que estamos examinando, incluido este mismo).
Las pretensiones tienen como correlativo obligaciones; los poderes, por el con-
trario, tienen como correlativo no una obligacidn sino una “sujecion”. Sujecion
a un poder es la posibilidad de padecer una modificacion de la propia situacion

juridica a manos de terceros32-33,

Si el derecho a la prestacién asegurada es un derecho subjetivo “que se deriv[a] del
contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen”, en nuestra opinién de alli se
sigue que es objeto de la prescripcion extintiva consagrada en el articulo 1081 c. co.
Esta conclusién se ve reafirmada por Ossa* —a quien la doctrina califica de adalid
del articulo 1081 c. co.3>—en el capitulo de su teoria general del seguro dedicado a

tanto, el estar dirigidos contra una determinada persona obligada, el deudor, y, de otra parte, el
hallarse dirigidos hacia un objetivo, la prestacion que se ha de realizar”. Larenz, K., Derecho
civil. Parte general, M. Izquierdo y Macias-Picavea (trad.), Madrid, Editoriales de Derecho
Reunidas, 1978, 279.

31 Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 22 de junio de 2000, rad. 12.723: “La entidad contratante, como autoridad administrativa
[...] es titular de deberes, privilegios y potestades que le otorga el ordenamiento positivo, para
asegurar la realizacion del interés publico. Dentro de aquellos estd el de proferir decisiones
unilaterales mediante las cuales hace efectivos derechos derivados de la ley sin necesidad de
acudir al juez administrativo y sin perjuicio de que el particular los controvierta por via guber-
nativa o ante el juez del contrato. Tal potestad se presenta en desarrollo del privilegio de la
decision previa y de la ejecucion de oficio que caracteriza la expresiéon de voluntad del Estado
o de los particulares en ejercicio de funcién administrativa. Consiste en la facultad de proferir
actos juridicos con el objeto de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas sin tener que
asistir al juez para ello”.

32 Guastini, R., La sintaxis del derecho, cit., 94-95.

33 En similar sentido, Hohfeld, W. N., Conceptos juridicos fundamentales, cit., 72; Larenz, K.,
Derecho civil, cit., 265.

34 OssaG.,J.E., Teoria general del seguro, cit., 444.

35 Hinestrosa, F., La prescripcion extintiva, cit., 121.
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la prescripcion. Luego de precisar que “la prescripcion versa sobre todas las accio-
nes a que el contrato de seguro da origen”, el autor se refiere a las acciones que se
derivan del contrato de seguro, y trae como ejemplo “[1]a accién del asegurado en
procura de la prestacidon asegurada (art. 1080) cuyo pago constituye la principal
obligacidn del asegurador”. Consideramos que lo afirmado no varia cuando se trata
del derecho a la prestacién asegurada en el seguro de cumplimiento de contratos
estatales sometidos al EGCAP?®, en la medida en que, como ya lo ha establecido la
jurisprudencia’’, “[s]alvo los casos expresamente sefialados en la ley, [...] todas las
acciones son susceptibles de prescripcién extintiva”®, y no existe ninguna norma
del ordenamiento juridico colombiano que convierta el derecho a la prestacion ase-
gurada en el seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP en
un derecho imprescriptible. En otras palabras, el derecho a la prestacidon asegurada
en el seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP es una
accion derivada del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen, objeto
de la prescripcion extintiva consagrada en el articulo 1081 c. co.

I1. El funcionamiento de la prescripcion en relacion con el derecho

a la prestacion asegurada en el seguro de cumplimiento de contratos
estatales sometidos al EGCAP: un aspecto orientado por el régimen
de prescripcion extintiva del derecho privado colombiano

A. El incumplimiento imputable al contratista afianzado, por un lado, y

el conocimiento de dicho incumplimiento o el momento en que debié haberse
conocido por la entidad estatal asegurada, por el otro: puntos de partida

de los términos de prescripcion del derecho a la prestacion asegurada

en el seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP

Sefiala el articulo 1081 c. co. que la “prescripcion de las acciones que se derivan
del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o

36 Actualmente, y por lo menos desde 1991 —con la sentencia del Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del 7 de mayo de 1991, rad. R-087—, el mdximo tribunal
de lo contencioso administrativo entiende, de manera pacifica, que “las entidades que son
beneficiarias de contratos de seguro y tienen la facultad de declarar la ocurrencia de siniestros
mediante actos administrativos, deben hacerlo dentro del término de prescripcién ordinaria
de las acciones derivadas del contrato de seguro, previsto en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio”. Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Ter-
cera, Subseccion B, sentencia del 5 de mayo de 2020, rad. 47.166. En ese mismo sentido, entre
muchas otras decisiones de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, véanse las sentencia del 22 de abril de 2009, rad. 14.667; de la Subseccion
C del 29 de julio de 2015, rad. 38.602; de la Subseccién A del 24 de abril de 2020, rad. 64.154;
de la Subseccion B del 1.° de marzo de 2023, rads. 57.276 y 67.240.

37 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 28 de febrero de
1955, LXXIX, 525.

38 En idéntico sentido se pronuncia la doctrina: véase Hinestrosa, F., La prescripcion extintiva,
cit., 38-39.
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extraordinaria”; que la prescripcion ordinaria “serd de dos afios y empezard a correr
desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento
del hecho que da base a la accién”; y que la prescripcion extraordinaria “serd de
cinco afios, correrd contra toda clase de personas y empezard a contarse desde el
momento en que nace el respectivo derecho”.

Teniendo presente que interesados son “quienes derivan un derecho o una
obligacién del contrato de seguro™?-4!, que cuando el inciso tercero del articulo
1081 c. co. “dice que la prescripcidn extraordinaria corre ‘contra toda clase de
personas’, a no otras puede referirse que a los interesados en el contrato™? 43,y
que ambas prescripciones pueden correr simultdneamente y “la que primero se
agote estd llamada a producir el efecto extintivo de la obligacién o del derecho
correlativo™#-4, Ossa explica lo siguiente acerca del hecho que da base a la accién
y el nacimiento del respectivo derecho en relacién con las acciones relativas a la
prestacion asegurada:

Si se tiene en cuenta que el siniestro es “la realizacion del riesgo asegurado” (C.
de Co.,art. 1072) y que esta “da origen a la obligacion del asegurador” (art. 1054),
no hay duda [de] que el siniestro es, al mismo tiempo, el “hecho que da base a la
accion” del asegurado o beneficiario para hacer efectiva la prestacién asegurada

39 OssaG.,J.E., Teoria general del seguro, cit., 441.
40 Ibid., 447.

41  En el mismo sentido, Lépez Blanco, H. F., Comentarios al contrato de seguro, 5.* ed., Bogota,
Dupré, 2010, 289.

42 OssaG.,J. E., Teoria general del seguro, cit., 447.

43 En el mismo sentido, véase Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
sentencia de 7 de julio de 1977, CLv, 152: “Por ‘interesado’ debe entenderse quien deriva algtin
derecho del contrato de seguro, que al tenor de los numerales 1,2 y 3 del articulo 1047 son el
tomador, el asegurado el beneficiario y el asegurador. Estas son las mismas personas contra
quienes puede correr la prescripcién extraordinaria, porque no se trata de una accién publica
que pueda ejercitar cualquiera”.

44 Ossa G.,J.E., Teoria general del seguro, cit., 443.

45 Enel mismo sentido, Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del
29 de junio de 2007, rad. 11001-31-03-009-1998-04690-01: “En punto de su operancia, propio es
notar que las dos formas de prescripcion son independientes, amén que auténomas, aun cuando
pueden transcurrir simultdneamente, y que adquiere materializacion juridica la primera de
ellas que se configure”. Y véanse Suesciin Melo, J., “Comentarios sobre algunos aspectos de la
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro”, en Derecho privado. Estudios
de derecho civil y comercial contempordneo, t. 11, 2.* ed., Bogotd, Legis, 2003, 619; Robledo
Vallejo, L., “La prescripcion en el seguro de cumplimiento en Colombia” [en linea], Revista
Ibero-Latinoamericana de Seguros, Pontificia Universidad Javeriana, vol. 24, n.° 42, 2015,
95, disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/iberoseguros/article/view/13307
[consultado el 20 de marzo de 2024]; Bedoya Chavarriaga, J. C., “La prescripcion extintiva en
el contrato de seguro: una aproximacién a su incidencia y configuracién en el ordenamiento
juridico colombiano” [en linea], Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, Pontificia Uni-
versidad Javeriana, vol. 29, n.° 53, 2020, 188, disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/
index.php/iberoseguros/article/view/32300 [consultado el 20 de marzo de 2024].
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y la fuente directa o inmediata de este derecho. Y, con estas premisas, el término
(dos afios) de la prescripcidn ordinaria empieza a correr contra aquellos desde el
dia en que hayan tenido o debido tener conocimiento del siniestro [...] En cuanto

ala prescripcién extraordinaria, ella irrumpe desde el dia mismo del siniestro*®-47.

Ast, si el siniestro es, al mismo tiempo, el hecho que da base a la accién y la fuente
del derecho a la prestacién asegurada, la pregunta que surge inmediatamente es:
(cudl es o en qué consiste el siniestro en el seguro de cumplimiento de contratos
estatales sometidos al EGCAP? En relacidn con este punto de discusion existen dos
posiciones: una segtin la cual “el siniestro, si se trata de un seguro de cumplimiento,
estd constituido por el incumplimiento™34°, y otra segtin la cual el siniestro es
“un hecho —el incumplimiento— mds el acto administrativo que expide la entidad
estatal declarando la ocurrencia del riesgo asegurado (incumplimiento)”3°-3!,
La discusién que viene de mencionarse estd influenciada, ademads, por el inciso
final del articulo 18 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto
1082 de 2015.

De acuerdo con el inciso final del articulo 18 de la Ley 80 de 1993, la decla-
ratoria de caducidad seria “constitutiva del siniestro de incumplimiento”. Ello
implicaria, sin mds, que los términos de prescripcidon solo empezarian a correr
a partir de la expedicion o la firmeza del mencionado acto administrativo o, en
otras palabras, que no seria posible que la prescripcion extintiva empezara a correr
desde el incumplimiento, sino exclusivamente desde la expedicién o la firmeza
de un acto administrativo. Con todo, estimamos que cuando el inciso cuarto del
articulo 7.° de la Ley 1150 de 2007 establecid, de manera general, que “[e]]l acae-
cimiento del siniestro que amparan las garantias serd comunicado por la entidad

46 Ossa G.,J. E., Teoria general del seguro, cit., 459.

47 En idéntico sentido, Jaramillo J., C. I., “La prescripcion en el contrato de seguro. Tratamiento
legal, jurisprudencial y doctrinal”, en Derecho de seguros. Estudios y escritos juridicos,t. 1V,
Teoria general del contrato y andlisis de algunos seguros en particular, Bogotd, Pontificia Uni-
versidad Javeriana—-Temis, 2013, 67; Ordéiiez Ordéiiez, A. E., Lecciones de derecho de seguros,
n.° 2, Elementos esenciales, partes 'y cardcter indemnizatorio del contrato, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2002, 49; Galindo Cubides, H., El seguro de fianza. Garantia tinica
de cumplimiento, 2.* ed., Bogotd, Legis, 2011, 258.

48 Ordonez Ordéiiez, A.E., El seguro de cumplimiento de contratos estatales en Colombia, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2011, 55.

49  En el mismo sentido, Mejia Martinez, C., “Vicisitudes del seguro de cumplimiento”, en Aram-
buro Calle, M. (coord. acad.), Responsabilidad civil, derecho de seguros y filosofia del derecho.
Homenaje al profesor Javier Tamayo Jaramillo, t. 11, Medellin, Diké, 2011, 1057.

50 CohechaLedn,C. A., Teoria general del contrato estatal y régimen de declaracion de siniestros,
Bogotd, Ibéiiez, 2016, 192.

51 Ensimilar sentido, Galindo Cubides, H., El seguro de fianza, cit., 182; Mendoza Vargas,J. K.y
Garcia Echeverri, C., El seguro de cumplimiento y la contratacion piblica, Bogot4, Leyer, 2009,
186; Narvdez Bonnet, J. E., El seguro de cumplimiento de contratos y obligaciones, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana-Ibafiez, 2011, 459.
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publica al respectivo asegurador mediante la notificacién del acto administrativo
que asi lo declare”, derogé orgdnicamente el inciso final del articulo 18 de la
Ley 80 de 1993, en los términos del articulo 3.° de la Ley 153 de 1887. Asi las
cosas, a nuestro juicio, a partir de la entrada en vigor de la Ley 1150 de 2007, la
declaratoria de caducidad no es “constitutiva del siniestro de incumplimiento”, y
todos los actos administrativos mediante los cuales se hacen efectivos los segu-
ros de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP, como lo indica
el inciso cuarto del articulo 7.° de la Ley 1150 de 2007, inicamente declaran el
“acaecimiento del siniestro”.

Por otro lado, en relacion con el articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de
2015 —cuyos numerales 1 y 2 establecen eventos en los que un acto administrativo
“constituye el siniestro”—, podria pensarse que se estd ante una norma contraria
al inciso cuarto del articulo 7.° de la Ley 1150 de 2007 pero que, en todo caso,
segtn lo establecido en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante, CPACA),
se presume legal mientras no haya sido anulada por la jurisdiccién de lo conten-
cioso administrativo. Sin embargo, consideramos que el articulo 2.2.1.2.3.1.19
del Decreto 1082 de 2015 es manifiestamente ilegal, por contrariar lo dispuesto
en el inciso cuarto del articulo 7.° de la Ley 1150 de 2007 acerca de la naturaleza
exclusivamente declarativa de los actos administrativos mediante los cuales se
hacen efectivos los seguros de cumplimiento de contratos estatales sometidos al
EGCAP, asi como por exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria por parte
del Presidente de la Repiblica’?, y que la ilegalidad aqui puesta de manifiesto
podria dar lugar a la aplicacién ante los jueces de la excepcion de ilegalidad
consagrada en el articulo 148 CPACA.

Hechas las anteriores precisiones, es posible afirmar que, si el siniestro es
—segun las voces del articulo 1072 c. co.— “la realizacién del riesgo asegurado”, y el
riesgo es, a su turno —en los términos del articulo 1054 c. co.—, “el suceso incierto
que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del
beneficiario, y cuya realizacién da origen a la obligacién del asegurador’3, en el
seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP, concebido por
el articulo 7.° de la Ley 1150 de 2007 como una garantia “para el cumplimiento de
las obligaciones surgidas del contrato”, el siniestro consiste en el incumplimiento

52 Elarticulo 7.°de la Ley 1150 de 2007 faculté al Presidente de 1a Republica exclusivamente para
sefialar “las condiciones generales que deberdn ser incluidas en las pélizas de cumplimiento
de los contratos estatales” (inciso segundo); “los criterios que seguirdn las entidades para la
exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los contratos, asi como
los casos en que por las caracteristicas y complejidad del contrato a celebrar, la garantia pueda
ser dividida teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la ejecucién del respectivo con-
trato” (inciso tercero); y los demds contratos en los cuales “[1]as garantias no serdn obligatorias”
(inciso quinto).

53 OssaG.,J.E., Teoria general del seguro, cit., 391.
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imputable al contratista afianzado’* —m4s exactamente, en el incumplimiento
que causa perjuicios o da lugar a la efectividad de las multas o la cldusula penal
pactadas en el contrato—.

Por consiguiente, como en el seguro de cumplimiento de contratos estatales
sometidos al EGCAP el siniestro consiste en el incumplimiento imputable al contra-
tista afianzado, en esa medida, concluimos que la ocurrencia del incumplimiento,
por un lado, y su conocimiento o el momento en que dicho incumplimiento debid
haberse conocido por la entidad estatal asegurada>->°
de partida de los términos de prescripcion del derecho a la prestacidn asegurada.

, por otro, son los puntos

B. Los términos de prescripcion del derecho a la prestacion
asegurada en el seguro de cumplimiento de contratos estatales
sometidos al EGCAP: lapsos susceptibles de ser interrumpidos
(natural o civilmente) hasta tanto no se hayan consolidado

El articulo 2512 c. c. define la prescripcion extintiva como un modo de “extinguir
las acciones o derechos ajenos”, por “no haberse ejercido dichas acciones y derechos
durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demds requisitos legales”, de
donde se desprende, en nuestra opinidn, que la inactividad continua del titular de
un derecho subjetivo es el requisito esencial de este tipo de prescripcién’’. Por
regla general, antes de su consolidacidn, los términos de prescripcion extintiva

54 Enidéntico sentido, Colombia. Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de marzo de 2023, rad. 57.101: “[A]quel [el siniestro] se
configura desde el momento en el que acaece el hecho externo de la sustraccion del contratista
asegurado a la debida honra de las obligaciones amparadas, con independencia del régimen del
contrato cuyo cumplimiento se garantiza”. Véase, en sentido contrario, Colombia. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del
16 de julio de 2015, rad. 32.301: “resulta necesario distinguir la norma aplicable al contrato,
de lo cual dependera el cardcter del acto administrativo, bien sea constitutivo o declarativo del
siniestro”.

55 Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-
seccion B, sentencia del 1.° de marzo de 2023, rad. 57.276: “una entidad estatal [...] tiene a su
cargo la vigilancia y control de la ejecucion del contrato, posicién en virtud de la cual le es
exigible enterarse acerca de los hechos que pueden servir de sustento para la efectividad de los
amparos otorgados en su favor”.

56 Ensimilar sentido, Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia del 22 de abril de 2009, rad. 14.667: “[CJabe precisar que la declaratoria del
siniestro, materializada mediante un acto administrativo, deberd hacerse por la Administra-
cidn, a mds tardar dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que tenga conocimiento de la
ocurrencia del siniestro”. Véase, en sentido contrario, Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 16 de julio de 2015,
rad. 32.301: “se insiste en la importancia de distinguir si el acto administrativo a través del cual
se declara la ocurrencia del riesgo es, o no, constitutivo del siniestro, toda vez que en el evento
de que si lo sea, el plazo para la prescripcion correrd a partir de ese momento y, en el evento de
que no lo sea [...], este término correrd desde que se tenga conocimiento del incumplimiento y
no desde su declaratoria”.

57 Eneste sentido, Savigny, F. C. v., Traité de droit romain, cit., 320-321; Hinestrosa, F., Tratado de
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son susceptibles de experimentar los fendmenos de interrupcién y suspension, de
conformidad, respectivamente, con los articulos 2539 y 2541 c. c.

En relacién con el concepto de suspension de la prescripcion extintiva,
Veldsquez Gémez>® afirma que este consiste en “la paralisis del término de la
prescripcidn por la existencia de un hecho que evita que continde transcurriendo;
pero que una vez desaparecido, permite que siga corriendo sin que se pierda el
tiempo que logré correr™. Como lo explica Bonivento Jiménez:

[E]l articulo 2541 del Cédigo Civil dispone que: “La prescripcion que extingue
las obligaciones se suspende a favor de las personas enumeradas en el niimero
1.°del articulo 2530, remisidn que en lo formal no resulta afortunada por cuenta
de la reforma, en la Ley 791 de 2002, del citado articulo 2530, que a diferencia
de su texto anterior ya no tiene nimero 1.° ni cabe la referencia al actual inciso
primero, que por su contenido para nada se acompasa con el tratamiento integral
del asunto; pero mds alld de esta discordancia formal, nos parece que no tiene
discusion que la remision del articulo 2541 hay que entenderla efectuada a favor
de las personas mencionadas en el otrora niimero 1.° del precepto 2530, esto es,
“Los menores, los dementes, los sordomudos y quienes estén bajo patria potestad,

tutela o curaduria”®0-61-62,

La interrupcion de la prescripcion extintiva, por su parte, segin ensefia Pérez
Vives®?, “supone que la prescripcién comenzé a correr, pero queda cortada en
un momento dado la cadena de tiempo necesaria para que se opere el fendme-
no, [...] siendo menester que comience a correr de nuevo a partir del hecho que
operé la interrupcion, por la totalidad del tiempo, tal como si anteriormente no
hubiera transcurrido un solo dia en el camino de la prescripcién”®*. En materia
de interrupcién de la prescripcidn extintiva, sefiala el articulo 2539 c. c. que la
“prescripcién que extingue las acciones ajenas puede interrumpirse, ya natural,
ya civilmente”; que se “interrumpe naturalmente por el hecho de reconocer el

las obligaciones,t.1, Concepto, estructura, vicisitudes, 3.* ed., Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2007, 831.

58 Veldsquez Gémez, H. D., Estudio sobre obligaciones, Bogotd, Temis, 2013, 1334.
59 En el mismo sentido, Castro de Cifuentes, M., “La prescripcion extintiva (liberatoria)”, cit., 338.
60 Bonivento Jiménez, J. A., Obligaciones, Bogotd, Legis, 2017, 486.

61 Enidéntico sentido, Cubides Camacho, J., Obligaciones,7.* ed., Bogotd, Pontificia Universidad
Javeriana—Ibdfiez, 2012, 468.

62 Véase, en sentido contrario, Veldsquez Gémez, H. D., Estudio sobre obligaciones, cit., 1334;
Castro de Cifuentes, M., “La prescripcion extintiva (liberatoria)”, cit., 339.

63 Pérez Vives, A., Teoria general de las obligaciones, cit., 476.

64 En el mismo sentido, Ospina Ferndndez, G., Régimen general de las obligaciones, 8.* ed.,
Bogotd, Temis, 2014, 472.
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deudor la obligacidn, ya expresa, ya tcitamente”; y que se “interrumpe civilmente
por la demanda judicial .

El inciso final del articulo 94 de la Ley 1564 de 2012, C6digo General del
Proceso (en adelante, CGP), establece una forma adicional de interrupcion civil de
la prescripcion extintiva. Al tenor de la norma: “El término de prescripcién tam-
bién se interrumpe por el requerimiento escrito realizado al deudor directamente
por el acreedor. Este requerimiento solo podrd hacerse por una vez”. Sanabria
Santos explica, en relacion con el funcionamiento de esta forma de interrupcion
de la prescripcidn extintiva:

[N]o es necesario que en el requerimiento se haga expresa mencion de que el
acreedor no solo estd buscando el pago de la obligacién, sino que ademds aquel
tiene como propdsito interrumpir extrajudicialmente la prescripcién, exigencia que
trae a colacion la doctrina nacional. Estimamos que basta solo con el requerimiento
de pago o exigencia de cumplimiento de la obligacién para que se produzca la
interrupcién extrajudicial, pues la ley no trajo esta exigencia, y al fin y al cabo,
cuando el acreedor solicita a su deudor que pague lo que debe, estd ejerciendo su
derecho de crédito y, por ende, genera la interrupcién de la prescripcién®6-67-68,

Es posible afirmar, aplicando lo expuesto a los términos de prescripcion del dere-
cho a la prestacion asegurada en el seguro de cumplimiento de contratos estatales
sometidos al EGCAP, en primer lugar, que en la medida en que no existe ninguna
norma del ordenamiento juridico colombiano que asi lo establezca®, y comoquiera
que, segtin el régimen de prescripcion extintiva del derecho privado colombiano,
la prescripcién no se suspende en favor de las entidades estatales, mientras que se
adelanta el procedimiento administrativo contractual desarrollado en el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011 los términos de prescripcidn siguen corriendo; en segundo
lugar, que los términos de prescripcion del derecho a la prestacion asegurada
son susceptibles de ser interrumpidos, natural o civilmente; y en tercer lugar,
que la citacién a que hace referencia la letra a) del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 —en la cual unicamente se hace “mencién expresa y detallada de los hechos
que la soportan” y se enuncian “las normas o cldusulas posiblemente violadas y
las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la

65 Hinestrosa, F., Tratado de las obligaciones, cit., 855.

66 Sanabria Santos, H., Derecho procesal civil general, Bogotd, Universidad Externado de Colom-
bia, 2021, 504-505.

67 En similar sentido, Jaramillo J., C. L., “La prescripcién en el contrato de seguro”, cit., 182.

68 Véanse, en sentido contrario, Alvarez Gomez, M. A., Ensayos sobre el codigo general del pro-
ceso, vol. I, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana—Temis, 2014, 65-66; Bedoya Chavarriaga,
J. C., “La prescripcion extintiva en el contrato de seguro”, cit., 199.

69 En este sentido, Cubides Camacho, J., Obligaciones, cit., 467-468; Hinestrosa, F., Tratado de
las obligaciones, cit., 849-850.
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actuacién”— no tiene la virtualidad de interrumpir civilmente los términos de
prescripcidn, pues no corresponde a un requerimiento en los términos del inciso
final del articulo 94 CGP, como si puede entenderse, en cambio, la firmeza’07!
de la “resolucidon motivada” referida en la letra c) del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, mediante la cual la respectiva entidad estatal decide imponer “la multa,
sancién o declaratoria de incumplimiento””2.

Asi, estimamos que el hecho de que el acto administrativo mediante el cual
una entidad estatal haya hecho efectivo el seguro de cumplimiento de un contrato
estatal sometido al EGCAP adquiera firmeza —acto administrativo en el cual se
encuentran determinados los sujetos de la obligacién y su monto— no es nada distinto
ala concrecién de una manifestaciéon de voluntad por medio de la cual se requiere
el pago de la prestacion asegurada y, por lo tanto, corresponde al “requerimiento
escrito realizado al deudor directamente por el acreedor” a que hace referencia
el inciso final del articulo 94 CGP, cuyo efecto consiste en interrumpir civilmente
los términos de prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro
o de las disposiciones que lo rigen que venian corriendo.

C. La prescripcion extintiva del derecho a la prestacion asegurada
en el seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al
EGCAP: un “contraderecho”” susceptible de ser renunciado (expresa
o tacitamente) hasta tanto no haya sido declarada por una autoridad
jurisdiccional la extincion por prescripcion del derecho

En los términos del inciso primero del articulo 2513 c. c., “[e]l que quiera apro-
vecharse de la prescripcidn debe alegarla; el juez no puede declararla de oficio”.
Asi, como lo pone de presente Hinestrosa’, “como quiera que el efecto extintivo
no se produce automaticamente con la expiracion del término de ley, sino que es

indispensable que el interesado la oponga y el juez la declare, [...] se agrega que

70 De conformidad con la primera parte del articulo 89 CPACA, “[s]alvo disposicién legal en
contrario, los actos en firme serdn suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan
ejecutarlos de inmediato”.

71 Véase, en sentido contrario, Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de julio de 2012, rad. 19.519: “[E]l acto
administrativo a través del cual se declara la ocurrencia del siniestro en ejercicio de la potestad
administrativa no requiere quedar en firme dentro de los dos afios a los cuales se refiere la
norma en cita [art. 1081 c. co.]; basta con que se haya proferido y notificado el acto principal
dentro de ese plazo”.

72 En este mismo sentido, Mejia Martinez, C., “Seguro de cumplimiento de contratos estatales”,
cit., 302.

73 El concepto es tomado de Larenz, quien define los “contraderechos” como “aquellos derechos
que hacen posible al titular neutralizar en cierta medida un derecho de otra persona dirigido
contra aquél, privando a ese derecho total o parcialmente de su eficacia”. Larenz, K., Derecho
civil, cit., 291.

74 Hinestrosa, F., Tratado de las obligaciones, cit., 840.
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la prescripcidn tiene eficacia ‘solo mediante el mecanismo de la alegacién de la
excepcién’™ . El mismo autor explica “la complejidad del supuesto de hecho de
la figura, por lo demads, de formacion sucesiva’

[S]e insinda el decurso del tiempo, en la medida normativamente sefialada, como
el factor sobresaliente, pero sin que por si solo tenga relevancia suficiente para
completar la figura y determinar la extincién del derecho. Adicionalmente estan
unidas a él, pudiera decirse que como elementos catalizadores, asi mismo indis-
pensables, sendas abstenciones continuadas: la del titular de la pretensidn, en lo
que respecta al ejercicio de ella, y la del deudor o, mds ampliamente, la del sujeto
legitimado para recibir la demanda, en cuanto al reconocimiento del derecho ajeno.
Luego, en orden cronoldgico, se encuentra la invocacion o alegacion del derecho
(excepcion) por el sujeto favorecido con la eventual pérdida del derecho, requisito
final, pero absolutamente indispensable para que se configure la prescripcién. O
sea que el efecto extintivo, propio de esta, depende inexorablemente de la decision
de dicha persona de incorporar esa ventaja a su haber y del ejercicio oportuno e
idéneo de tal derecho. Y a la postre viene la decision judicial de acogimiento de
la solicitud de declarar la prescripcion, que mediante la verificacion de cada uno
de los elementos del respectivo factum normativo produce efecto constitutivo’®77.

De esta manera, es comprensible que el inciso primero del articulo 2514 c. c.
establezca que la prescripcién “puede ser renunciada expresa o tdcitamente; pero
solo después de cumplida”. Estando claro, segtin lo dispuesto en el inciso final del
articulo 2536 c. c., que una vez “renunciada una prescripcion comenzara a contarse
nuevamente el respectivo término”, Veldsquez Gémez’® explica la forma en que
se produce el fendmeno de la renuncia a la prescripcion extintiva en los siguientes
términos: “La renuncia puede hacerse de manera explicita, que es la expresa, o
por la conducta realizada, que es la ticita [...] La renuncia puede, pues, hacerse
de manera explicita, cuando el deudor por acto expreso reconoce la existencia de
la deuda; o de manera tdcita, cuando ejecuta actos que muestran inequivocamente
que reconoce la obligacién™°.

75 En el mismo sentido, Castro de Cifuentes, M., “La prescripcién extintiva (liberatoria)”, cit.,
324-325; Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 26 de
marzo de 1957, LXXX1V, 392.

76 Hinestrosa, F., La prescripcion extintiva, cit., 88.

77 Estas caracteristicas diferencian la prescripcion extintiva de la caducidad, que Hinestrosa cali-
fica, citando a Josserand, como “una medida de policia juridica [que] cae como el golpe de una
guillotina”, pues sus “efectos deletéreos se producen automadtica, inexorable y definitivamente,
por el solo transcurso del tiempo”. Hinestrosa, F., Tratado de las obligaciones, cit., 884.

78 Veldsquez Gémez, H. D., Estudio sobre obligaciones, cit., 1311-1312.

79  En similar sentido, Abeliuk Manasevich, R., Las obligaciones, t. 11, 5.2 ed., Santiago de Chile,
Juridica de Chile, 2008, 1195-1196; Cubides Camacho, J., Obligaciones, cit.,464-465; Bonivento
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En la medida en que, como lo afirma Ossa®°, “en la interpretacion del art[iculo]

1081 del Codigo de Comercio [...] [n]o [...] pueden perderse de vista los principios
generales que rigen la prescripcion en el derecho civil”, consideramos que, en el
seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP, la prescrip-
cién extintiva del derecho a la prestacién asegurada también es susceptible de
ser renunciada (expresa o tdcitamente) hasta tanto no haya sido declarada por una
autoridad jurisdiccional la extincién por prescripcion del derecho.

En punto especifico de la renuncia tdcita a la prescripcion extintiva, ha de
tenerse en cuenta lo manifestado por Veldsquez Gémez8': “;Podrd renunciarse por
conducta concluyente? No es procedente una respuesta general. A veces el deudor
ejerce una conducta que en si misma no constituye oposicion al reconocimiento
del crédito, pero lo hace motivado por circunstancias particulares, que le exigen
tal reconocimiento, debiéndose considerar que no es un acto propio de renuncia
[...], por lo que el sano equilibrio manda estudiar los hechos de cada caso”. Asi,
estimamos que el no haberse alegado la prescripcion extintiva en el marco del
procedimiento administrativo contractual desarrollado en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, o la realizacion del pago ordenado mediante un acto administrativo
que haya hecho efectivo el seguro de cumplimiento de un contrato estatal sometido
al EGCAP son hechos que, per se, no pueden ser considerados como formas de
renunciar tdcitamente a la prescripcién extintiva.

Guardar silencio en la oportunidad para presentar descargos es una conducta
procesal que las aseguradoras pueden legitimamente asumir, de la cual, en nuestra
opinién, no se desprende inequivocamente el reconocimiento del derecho de las
entidades estatales a la prestacion asegurada. Adicionalmente, el inciso segundo
del articulo 1077 c. co. establece, como carga de las compaiifas de seguros, la
de “demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad”®?,
carga que puede ser satisfecha de muchas maneras, inclusive absteniéndose de
alegar la prescripcidn extintiva. Por consiguiente, en el marco del procedimiento
administrativo contractual establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
solo podria entenderse que el hecho de no haber alegado la prescripcidn extintiva
corresponde a una renuncia tdcita a ella cuando de la conducta de la aseguradora
se extraiga que efectivamente reconocio el derecho de la entidad estatal a la pres-
tacion asegurada; verbigracia, cuando tinicamente se limit6 a discutir la cuantia
del siniestro.

Jiménez, J. A., Obligaciones, cit., 487-488; Ospina Fernandez, G., Régimen general de las
obligaciones, cit., 478-479.

80 OssaG.,J.E., Teoria general del seguro, cit., 443.
81 Veldsquez Gémez, H. D., Estudio sobre obligaciones, cit., 1312.

82 Ordéiez Ordéiiez, A. E., Lecciones de derecho de seguros,n.° 3, Las obligaciones y cargas de
las partes en el contrato de seguro y la inoperancia del contrato de seguro, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2004, 118.
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En relacién con la realizacion del pago ordenado mediante un acto adminis-
trativo que haya hecho efectivo el seguro de cumplimiento de un contrato estatal
sometido al EGCAP, como lo sefiala Zornoza Prieto®?, ante la expedicién de un
acto administrativo de esta naturaleza “lo procedente es el pago o la ejecucién de
la deuda sin perjuicio de la accién de nulidad y el restablecimiento del derecho
contra el mencionado acto y las demds alternativas procesales, dependiendo de
la decision”®*. Asi, consideramos, en linea con la autora en cita, que, antes de
que haya vencido el término de caducidad para acudir ante el juez del contrato a
debatir la validez del acto administrativo, un pago como el descrito no puede ser
considerado como una forma de renunciar tdcitamente a la prescripcién extintiva.

Por dltimo, debe anotarse que, segun el inciso segundo del articulo 2513 c.
c., la prescripcidn extintiva puede ser alegada “por el propio prescribiente, o por
sus acreedores o cualquiera otra persona que tenga interés en que sea declarada,
inclusive habiendo aquel renunciado a ella”®. En nuestra opinién, esto quiere
decir que, al no existir ninguna norma del ordenamiento juridico colombiano que
restrinja la legitimacién ampliada para alegar la prescripcion, inclusive habiendo
la compania de seguros renunciado a la prescripcion extintiva del derecho a la
prestacion asegurada en el seguro de cumplimiento de un contrato estatal sometido
al EGCAP, el afianzado podria alegarla®®.

D. La extincion por prescripcion del derecho a la prestacion asegurada en el
seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP: un evento
de nulidad de actos administrativos por expedicion mediante falsa motivacion

Diaz-Granados Ortiz?” explica que, segiin la posicién de la Seccién Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, conforme con la
cual “las entidades que son beneficiarias de contratos de seguro y tienen la facul-
tad de declarar la ocurrencia de siniestros mediante actos administrativos, deben
hacerlo dentro del término de prescripcién ordinaria de las acciones derivadas

83 Zornoza Prieto, H. E., “Comentarios a la garantia tinica de cumplimiento y al régimen de los
intermediarios de seguros en las nuevas normas sobre contratacion estatal”, cit., 389.

84 No puede perderse de vista que un acto administrativo por medio del cual se hace efectivo el
seguro de cumplimiento de un contrato estatal sometido al EGCAP presta mérito ejecutivo para
su cobro coactivo, de conformidad con el articulo 99 CPACA.

85 Hinestrosa, F., La prescripcion extintiva, cit., 73.

86 Es claro el interés del afianzado en que la prescripcion extintiva del derecho a la prestacion
asegurada sea declarada, pues, de conformidad con el numeral 3 del articulo 203 del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero, “[p]or el hecho de pagar el seguro la entidad aseguradora se
subroga en los derechos de la entidad o persona asegurada contra la persona cuyo manejo o
cumplimiento estaba garantizado, con todos sus privilegios y accesorios [...]".

87 Diaz-Granados Ortiz, J. M., Los seguros en el nuevo régimen de contratacion administrativa,
Bogotd, Colombo, 1995, 88.
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del contrato de seguro, previsto en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio”38,

“la administracién para expedir el acto que declara el siniestro se sujeta al tér-
mino de dos afios previsto en el art. 1081 del Cédigo de Comercio. Si el acto se
expide extempordneamente, habrd acaecido ya la prescripcion del derecho de la
administracién, siendo nulo el acto administrativo”?°.

En nuestra opinidn, el entendimiento que viene de mencionarse podria dar
lugar a pensar que un acto administrativo que haya hecho efectivo el seguro de
cumplimiento de un contrato estatal sometido al EGCAP por fuera de los términos
de prescripcion previstos en el articulo 1081 c. co. estaria incurso en el vicio de
nulidad de expedicién sin competencia®®. Santofimio Gamboa®! explica cudndo se
estd ante el vicio de incompetencia ratione temporis, en los siguientes términos:

[S]e presenta en los casos en que las competencias asignadas a un érgano o
funcionario deben ser ejercidas bajo condicién temporal®?. Estaremos frente a
una incompetencia de esta clase cuando dichas competencias son ejercidas en
las siguientes oportunidades: antes del tiempo o momento en que legalmente le
correspondia actuar al funcionario respectivo; con posterioridad al vencimiento de
la oportunidad en la cual podia vdlidamente, la administracién, adoptar la decision.

La discusién no es trivial, ni mucho menos obedece a razones exclusivamente
taxonémicas. Como lo pone de presente Betancur Jaramillo®3, “[d]e todas las
formas de ilegalidad es [la incompetencia] la més grave, por cuanto los agentes
publicos no pueden hacer sino aquello para lo cual estdn expresamente autori-
zados; vale decir, que deben actuar siempre sobre la base y dentro de los limites
de los textos que les fijan sus atribuciones [...] El cardcter anotado permite su
declaratoria oficiosa por el juzgador, aunque el demandante no la haya invocado

88 Supra nota 36.

89 En similar sentido, Mejia Martinez, C., “Seguro de cumplimiento de contratos estatales:
reflexiones sobre el tratamiento legal y jurisprudencial”, cit., 292-293; Ordéiiez Ordéiiez, A. E.,
El seguro de cumplimiento de contratos estatales en Colombia, cit., 99-106; Narvdez Bonnet,
J.E., El seguro de cumplimiento de contratos y obligaciones, cit., 513-514; Mendoza Vargas,
J. K.y Garcia Echeverri, C., El seguro de cumplimiento y la contratacion publica, cit., 215-
220; Suescuin Melo, J., “Comentarios sobre algunos aspectos de la prescripcion de las acciones
derivadas del contrato de seguro”, cit., 649-650.

90 En este sentido, Mejia Martinez, C., “Seguro de cumplimiento de contratos estatales”, cit., 295.

91 Santofimio Gamboa, J. O., Tratado de derecho administrativo, t. 11, Acto administrativo, pro-
cedimiento, eficacia y validez, 4.” ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, 374.

92 Galindo Vicha, J. C., Lecciones de derecho procesal administrativo, vol. 1, 2.* ed., Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana, 2006, 306: “La competencia ratione temporis sera el marco
cronoldgico o temporal, fijado entre un inicio y un fin, dentro del cual la autoridad administrativa
deberd ejecutar los actos o ejercitar sus actividades”.

93 Betancur Jaramillo, C., Derecho procesal administrativo. Ley 1437 de 2011, 8.* ed., Medellin,
Seiial, 2013, 291.
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como apoyo de su peticién”?4%3. Estimamos que la solucién a este interrogante
pasa por comprender, como bien lo afirma Hinestrosa, que

dentro del sistema normativo universal el transcurso del tiempo sin su aduccién
o reconocimiento, por si solo, no implica la pérdida (o el desfallecimiento) del
derecho. De la inercia del titular de la pretension surge para la otra parte (deudor)
el derecho de negar la obligacidn y rehusarse al deber de prestacién, o sin més
rodeos, de invocar la prescripcién extintiva. Segin esta postura, al cumplimien-
to del término no se daria la prescripcidn, sino apenas la “prescriptibilidad” o
“idoneidad de la relacion para experimentar la vicisitud extintiva sélo cuando se
oponga la correspondiente excepcion” [...] Ahora bien, esos efectos extintivos
se retrodatan al momento en que se cumplié el término respectivo. O sea que
no se remiten a la iniciacién del cdmputo, como tampoco se retrasan hasta la
alegacion de la prescripcién y menos se posponen hasta su declaracién judicial®.
Si la prescripcion tinicamente produce sus efectos extintivos retroactivos cuando
es alegada y acogida por el juez —es decir, cuando es oportunamente invocada
en un proceso “por via de accién o por via de excepcién” y declarada por el juez,
en los términos del articulo 2513 del Cédigo Civil—, ello implica, en criterio de
quien escribe, que, una vez declarada la extincion por prescripcion del derecho a
la prestacion asegurada en el seguro de cumplimiento de un contrato estatal some-
tido al EGCAP, desaparece una de las circunstancias juridicas que da lugar a hacer
efectivo el seguro, con lo que se afecta el elemento causal del acto administrativo®’
y se configura el vicio de nulidad de expedicién mediante falsa motivacién®®. Por

94 Enidéntico sentido, Palacio Hincapié,J. A., Derecho procesal administrativo, 11.* ed., Medellin,
Sédnchez R., 2021, 362-363.

95 Entre muchas otras decisiones de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administra-
tivo del Consejo de Estado, véanse las sentencia del 11 de mayo de 1999, rad. 10.196; del 29 de
agosto de 2007, rad. 15.324; de la Subseccion B del 20 de febrero de 2014, rad. 28.206, y de la
Subseccion C del 28 de junio de 2019, rad. 42.326.

96 Hinestrosa, F., La prescripcion extintiva, cit., 98-99 y 201.

97 Galindo Vicha, J. C., Lecciones de derecho procesal administrativo, cit., 320: “la causa de
los actos administrativos estd constituida por las circunstancias de hecho y de derecho que
conducen a la administracion publica a determinada actuacion, esto es su motivacion, que se
expresard, en el cuerpo mismo de los actos administrativos, en las ocasiones previstas por la
ley. Se trata, entonces, de las razones por las cuales la autoridad administrativa actia, por las
que en determinado caso dicta un acto administrativo, siendo ellas tanto de indole factico como
juridico [sic]”.

98 Santofimio Gamboa, J. O., Tratado de derecho administrativo, cit., 400-401: “La falsa moti-
vacion o falsedad en la causa del acto administrativo [...] se caracteriza fundamentalmente
por una evidente divergencia entre la realidad factica y juridica que induce a la produccién del
acto y los motivos argiiidos o tomados como fuente por la Administracién Publica”. Y véase,
asimismo, Palacio Hincapié, J. A., Derecho procesal administrativo, cit., 365-366: “[La falsa
motivacién es] un vicio que invalida el acto administrativo cuando no existe correspondencia
entre la decision que se adopta y la expresion de los motivos que en el acto se aducen como
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consiguiente, puede afirmarse que un acto administrativo que haya hecho efectivo
el seguro de cumplimiento de un contrato estatal sometido al EGCAP por fuera de
los términos de prescripcién previstos en el articulo 1081 c. co. estaria incurso
en el vicio de nulidad de expedicién mediante falsa motivacidn.

Conclusiones
A laluz de lo expuesto en esta investigacion, es posible extraer varias conclusiones:

I. En lo atinente a la aplicabilidad de la prescripcidn extintiva en relacién
con el derecho a la prestacidn asegurada en el seguro de cumplimiento
de contratos estatales sometidos al EGCAP pudo evidenciarse lo siguiente:

a) ElCddigo Civil —y, por contera, el derecho privado colombiano— incu-
rre en un pleonasmo cuando indica que la prescripcién es un modo
de extincion de “acciones y derechos ajenos”, lo que quiere decir que
el objeto de la prescripcion extintiva consagrada en el articulo 1081
c. co. son, en realidad, los derechos subjetivos “que se derivan del
contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen”.

b) El derecho a la prestacion asegurada es, efectivamente, como su
nombre mismo lo indica, un derecho subjetivo; mas especificamente,
un tipo de derecho subjetivo que se denomina crédito.

¢) El derecho subjetivo a la prestacion asegurada en el seguro de cum-
plimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP es distinto de
la facultad unilateral de las entidades estatales de hacerlo efectivo
mediante el procedimiento administrativo contractual desarrollado
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 pues, mientras que aquel
corresponde a un derecho subjetivo en sentido estricto, esta consiste
en lo que la doctrina ha convenido en llamar potestad o poder.

d) El derecho a la prestacién asegurada es un derecho subjetivo objeto
de la prescripcion extintiva consagrada en el articulo 1081 c. co.,
conclusién que no varia en el seguro de cumplimiento de contratos
estatales sometidos al EGCAP, en la medida en que no existe ninguna
norma del ordenamiento juridico colombiano que convierta en un
derecho imprescriptible el derecho a la prestacion asegurada en el
seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP.

fundamento de la decision [...] Los motivos son los antecedentes de hecho y de derecho que
conducen a la expedicidn del acto, por lo cual podemos decir que los motivos estdn constitui-
dos por todas las circunstancias que llevan a la Administracién a expresar su voluntad y, por
tanto, que la existencia real de esos motivos fundamenta la legalidad de la misma; habrd falsa
motivacion cuando hay ausencia real de los motivos expresados”.
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II. Por otro lado, en lo que tiene que ver con el funcionamiento de la pres-
cripcién en relacion con el derecho a la prestacion asegurada en el seguro
de cumplimiento de contratos estatales sometidos al EGCAP, se establecid
que:

a)

b)

)

d)

e

f)

En el seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos
al EGCAP el siniestro consiste en el incumplimiento imputable al
contratista afianzado —mds exactamente, en el incumplimiento que
causa perjuicios o da lugar a la efectividad de las multas o la cldausula
penal pactadas en el contrato— y, por consiguiente, la ocurrencia del
incumplimiento, por un lado, y su conocimiento o el momento en que
dicho incumplimiento debié haberse conocido por la entidad estatal
asegurada, por otro, son los puntos de partida de los términos de
prescripcion del derecho a la prestacion asegurada.

En la medida en que no existe ninguna norma del ordenamiento
juridico colombiano que asf lo establezca, y que segin el régimen de
prescripcién extintiva del derecho privado colombiano la prescripcion
no se suspende en favor de las entidades estatales, mientras que se
adelanta el procedimiento administrativo contractual establecido en
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 los términos de prescripcion del
derecho a la prestacion asegurada en el seguro de cumplimiento de
contratos estatales sometidos al EGCAP siguen corriendo.

Los términos de prescripcion del derecho a la prestacion asegurada
en el seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al
EGCAP son susceptibles de ser interrumpidos, natural o civilmente.
La citacion a que hace referencia la letra a) del articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 no tiene la virtualidad de interrumpir civilmente los
términos de prescripcidn, pues no corresponde a un requerimiento
en los términos del inciso final del articulo 94 CGP, como si puede
entenderse, en cambio, la firmeza de la “resolucion motivada” referida
en la letra c) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

En el seguro de cumplimiento de contratos estatales sometidos al
EGCAP la prescripcidn extintiva del derecho a la prestacion asegura-
da también es susceptible de ser renunciada (expresa o tdcitamente)
hasta tanto no haya sido declarada por una autoridad jurisdiccional
la extincién por prescripcidn del derecho.

El no haberse alegado la prescripcion extintiva en el marco del proce-
dimiento administrativo contractual desarrollado en el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, o la realizacién del pago ordenado mediante un
acto administrativo que haya hecho efectivo el seguro de cumplimiento
de un contrato estatal sometido al EGCAP, son hechos que, per se, no
pueden ser considerados como formas de renunciar ticitamente a la
prescripcién extintiva.
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g) Al no existir ninguna norma del ordenamiento juridico colombiano
que restrinja la legitimacién ampliada para alegar la prescripcion,
inclusive habiendo la compafiia de seguros renunciado a la prescrip-
cién extintiva, el afianzado podria alegarla.

h) Un acto administrativo que haya hecho efectivo el seguro de cum-
plimiento de un contrato estatal sometido al EGCAP por fuera de los
términos de prescripcion previstos en el articulo 1081 c. co. estaria
incurso en el vicio de nulidad de expedicién mediante falsa motivacion.

Finalmente, en un estudio sobre la prescripcion extintiva no pueden pasarse por
alto las palabras de Hinestrosa®®, quien con bastante razén afirmé:

Muy lejos estd la figura de haber alcanzado explicacién, definicién y trata-
miento consolidados, definitivos —andlogamente a lo que acontece con las mas del
derecho, en particular del privado, dada su mayor antigiiedad y su modificacion
incesante, lo cual, por lo demads, fuera de ser un hecho demostrativo de la vitalidad
y movilidad del derecho, justifica y alienta la reiteracién del tratamiento de temas
que pudieran considerarse agotados, y la busqueda de nuevos aspectos y aristas,
antiguos y modernos—.

La invitacién, entonces, es a considerar la prescripcién extintiva, no como un
tema “cldsico” o “agotado” sino, mds bien, como la ensefia Carnelutti!®°, como “una
especie de milagro por el cual el derecho se convierte en no derecho y viceversa”.
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