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L. Planteamiento del problema

En el marco del derecho contractual, sea en el ambito privado o en la contratacién publica, existen
algunas figuras de las cuales las partes pueden hacer uso con la finalidad sancionar a su par
contractual tras un incumplimiento parcial o total de sus obligaciones. Tal es el caso de la clausula
penal y la multa, sanciones comunes a ambos regimenes de contratacion.

En la contratacion estatal, la administracion cuenta con la potestad de declarar unilateralmente,
via acto administrativo debidamente motivado, el incumplimiento con el propésito de imponer
multas o hacer efectiva la cldusula penal. Ademas, siempre que se den los requisitos legales
dispuestos en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, puede declarar la caducidad del contrato, figura
que ademas de implicar la efectividad de la respectiva clausula penal o multa que se hubiere
pactado, constituye el siniestro de incumplimiento para efectos de hacer efectiva la garantia
existente’.

El seguro de cumplimiento no es otra cosa que una modalidad de aseguramiento que tiene por
objeto servir de garantia a los acreedores respecto de las obligaciones contraidas en virtud de
un contrato o ley. Por medio de él, el asegurador, en contraprestacion del pago de una prima,
ampara al asegurado (acreedor) contra el incumplimiento de obligaciones objeto de amparo por
parte del deudor o afianzado?. Un principio que rige a tal contrato, como un tipo de seguro
patrimonial que es?®, es el principio indemnizatorio*, segln el cual el asegurado Ginicamente puede
obtener del contrato de seguro la reparacién de daro que efectivamente ha sufrido y en la medida
de tal, sin que le sea posible enriquecerse del mismo®, principio que tiene sustento en el articulo
1088 del Cddigo de Comercio®.

Pues bien, la doctrina ha discutido ampliamente la viabilidad de cubrimiento en este tipo de
pélizas a las sanciones -sea una multa o una clausula penal- que las partes hubieren pactado y
de las cuales sean acreedoras a recibir su pago. En efecto, la multa ostenta una naturaleza
sancionatoria en tanto su imposicion busca conminar al deudor al cumplimiento de sus
obligaciones, mientras que la clausula penal puede cumplir con varias funciones, como es la de
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fungir como una estimacioén anticipada de perjuicios hecha por las partes, la de servir de garantia
al cumplimiento de las obligaciones o bien una funcioén punitiva o sancionadora.

La tesis mayoritaria, apoyada por autores como Andrés Orddfnez, sostiene que cuando se haya
de pagar una multa o bien cuando la clausula penal se pacta como sancién pura, es decir,
independientemente de la reparacién de perjuicios derivados del incumplimiento, es claro que
puede generar una ventaja econémica que puede resultar superior al perjuicio que efectivamente
ha sufrido el acreedor. En este orden de ideas, cuando a través de una pdliza de cumplimiento
se cubre una multa o una clausula penal en las condiciones anotadas -vista la clausula penal
desde su funcion punitiva-, el asegurador asumira una prestacion a favor del asegurado que va
mas alld del caracter indemnizatorio, por lo que se iria en contradiccion de dicho principio que
rige el seguro de dafios y habria, por consiguiente, descartar tal tipo de estipulacion’. Se
argumenta de igual manera que diferente seria el caso si la clausula penal no esta estipulada
como sancion sino como una estimacion antelada de perjuicios derivados del incumplimiento
contractual, caso en el cual el asegurador tendrd que resarcir al acreedor el valor del dafio o
perjuicio derivado del incumplimiento del deudor anticipado mediante la clausula penal, hasta
concurrencia de la suma asegurada®, mientras que en el caso de la multa, al sélo cumplir con
una funcién sancionatoria -y conminatoria-, nunca se podria amparar.

Valga mencionar que en la contratacion publica poco se ha debatido sobre este punto, pues por
disposicién del articulo 128 del Decreto 1510 de 2013 (Posteriormente compilado por el Decreto
1082 de 2015), las garantias que el contratista presente para respaldar contrato — casi siempre
un seguro de cumplimiento-, deben tener cobertura tanto para la multa como la clausula penal
que la administracion en ejercicio de su potestad sancionatoria imponga, requiriendo para su
pago tanto al contratista como al garante. Esto, en concordancia con la jurisprudencia del
Consejo de Estado, segun la cual en el marco de la contratacion estatal el seguro de
cumplimiento no se rige en su totalidad por las normas del Cédigo de Comercio sino también por
las del Estatuto de Contratacién Publica, asi como las normas que lo reglamenten y
complementen®. Sin embargo, a nuestro parecer, ese solo hecho no resulta suficiente para
descartar, por si sola, la anterior discusion. Si asi fuere, toda norma, cualquiera que fuere y por
mas arbitraria que fuere, no estaria abierta a discusion en su contenido.
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Il Analisis

La tesis anteriormente mencionada, ademas de carecer de aplicacién practica, debe ser
analizada detenidamente para notar el yerro en que se incurre si se toma como correcta:

Cuando un asegurador paga una multa o una clausula penal en favor del acreedor,
indistintamente si esta estipulada como sancién o como estimacién anticipada de perjuicios,
desde su punto de vista, en realidad no estaria pagando una sancién ni enriqueciéndolo, sino
cubriendo las consecuencias del incumplimiento por el no pago de la clausula penal o la multa
por parte del deudor/afianzado.

No se puede perder de vista que el contenido de la prestacién a cargo del asegurador para con
el acreedor en virtud de un seguro de cumplimiento es la de ampararlo frente al incumplimiento
contractual del deudor o afianzado. Asi las cosas, si el deudor o afianzado no paga el valor de la
multa o la clausula penal, se estaria configurando el siniestro que ampara este tipo de pdliza,
esto es, un incumplimiento contractual. Entonces, cuando se paga una multa o una clausula
penal, se reitera, asi esta esté estipulada como sancién, el asegurador no estara haciendo otra
cosa sino cumpliendo con la obligacion que contrajo en virtud de la pdliza de seguro de
cumplimiento, reparando el perjuicio que se le hubiere causado al acreedor/beneficiario por el no
pago de la clausula penal o la multa por parte del afianzado.

La anterior discusion no se presenta en el marco de un seguro de responsabilidad civil de caracter
contractual, donde sin lugar a duda seria viable la cobertura de la multa y clausula penal aun en
su modalidad punitiva. En tal caso, el asegurador debe proceder al cubrimiento de esta, de cuyo
pago su asegurado -en este caso el deudor- es responsable debido al incumplimiento contractual
en que ha incurrido, pues sélo asi se estaria resarciendo efectivamente la deuda de
responsabilidad en cabeza de su asegurado, por lo que no se iria en contradiccion del principio
indemnizatorio°.

Notese que el seguro de responsabilidad civil impone a cargo del asegurador la obligaciéon de
indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con ocasibn de esa
responsabilidad’’ -en este caso, contractual- y no Gnicamente los perjuicios derivados del
incumplimiento como en el caso de la péliza cumplimiento respecto del acreedor, por lo que su
cubrimiento ampara, de manera mas amplia si se quiere, el detrimento econémico que surge
para el asegurado dentro de la relacién que nace en virtud del contrato de seguro'y no se presta
para interpretar la poliza de tal manera que se deje desamparada la multa o la clausula penal.
Sin embargo, lo cierto es que este seguro no es de uso frecuente para amparar el cumplimiento
de un contrato, tanto en el &mbito privado como en la contratacién estatal, donde, como ya se
indicd, el seguro por excelencia es el de cumplimiento.

Por dltimo, hay que indicar que en los casos en que proceda el cubrimiento de la clausula penal
por medio de un contrato de seguros, la carga del beneficiario/acreedor, en el caso de la pdliza
de cumplimiento y en el caso de la pdliza de responsabilidad civil contractual, de demostrar la
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cuantia de la pérdida por la ocurrencia del siniestro (Articulo 1077 Cédigo de Comercio) en
tltimas se limitara a poner de presente que en la relacion aseguradora medié una estipulacion
penal. Lo anterior, salvo que la pena se haya pactado independientemente de los perjuicios, caso
en el cual el valor del siniestro no sélo estara compuesto por el valor de clausula penal sino
también por los perjuicios que debidamente se acrediten por parte del beneficiario. Por su parte,
en el caso de la multa dicha carga se entendera satisfecha poniendo de presente el acto mediante
el cual se taso el valor de la sancién, teniendo que probar, ademas, el valor de los perjuicios que
se hubieren ocasionados debido al incumplimiento parcial.

1. Conclusion

Un adecuado entendimiento de la prestacién a cargo del asegurador que garantiza el
cumplimiento del contrato hace denotar que, en realidad, no se estaria contrariando el principio
indemnizatorio propio de los seguros patrimoniales cuando una po6liza de cumplimiento cubre el
valor que se le hubiere impuesto al contratista o afianzado por concepto de una multa o de una
clausula penal, vista esta ultima desde su funcidén sancionatoria. Lo anterior, debido a que cuando
asi se hace, el asegurador no estara haciendo otra cosa que dar cumplimiento a la obligacion
que contrajo en virtud de del respectivo contrato de seguros.
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