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Resumen:

La cláusula penal es una estipulación contractual sui generis que tiene un origen convencional y ha sido reconocida como una 
autotutela privada de los intereses de las partes que suple la función judicial. Como tal, en principio, los contratantes están obligados 
a respetarla y cumplirla en los términos que se haya pactado, dado el principio de fuerza obligatoria de los contratos. Sin embargo, 
la ley misma reconoce ciertas excepciones en las que el valor pactado como cláusula penal puede ser modicado. Este trabajo recoge 
un análisis legal y doctrinal del carácter inmutable de la cláusula penal en el derecho privado colombiano y, así mismo, el cómo ha 
sido recogido y delimitado por la jurisprudencia este tópico que muchas controversias causa en la práctica judicial.
Palabras clave: cláusula penal, reducción de la cláusula penal, cumplimiento parcial, cláusula penal enorme, indexación.

Abstract:

e penalty clause is a sui generis contractual stipulation that has a conventional origin and has been recognized as a private self-
protection of the interests of the parties that supplies the judicial function. As such, in principle the contracting parties are obligated 
to respect it and comply with it in the terms that have been agreed given the principle of binding force of contracts. However, the 
law itself recognizes certain exceptions in which the value agreed as a penalty clause can be modied. is work includes a legal and 
doctrinal analysis of the immutable nature of the penal clause in Colombian private law and, likewise, how this topic that causes 
many controversies in judicial practice has been collected and delimited by jurisprudence.
Keywords: Penalty Clause, Reduction of the Penalty Clause, Partial Compliance, Huge Penalty Clause, Indexation.

Introducción

La cláusula penal es una gura que se encuentra estipulada en el artículo 1592 del Código Civil.1 En torno a 
esta gura se ha discutido ampliamente en nuestro ordenamiento cuál es su función dentro de un contrato. 
Así, se han planteado distintas posiciones en la doctrina y en la jurisprudencia que tratan de dilucidar cuál es 
la verdadera naturaleza de esta estipulación contractual de recurrente uso en la práctica negocial.

Por una parte, están quienes arman que la gura de la cláusula penal tiene una sionomía
eminentemente sancionatoria.2 Así mismo, están quienes argumentan que la cláusula debe ser siempre vista
como una estimación anticipada de los perjuicios derivados del incumplimiento hecha por las partes.3

Jurisprudencialmente,4 incluso se ha dicho que la cláusula penal tiene una naturaleza única de garantía 
accesoria, pues el artículo 1592 estipula que esta tiene por objeto “asegurar el cumplimiento de la obligación 
principal”.

Pues bien, lo cierto es que actualmente, la posición mayoritaria en la jurisprudencia5 es que la cláusula penal 
no debe ser identicada exclusivamente a ninguna de las funciones anteriormente descritas, sino que, por el
contrario, la cláusula penal es una gura con una naturaleza sui generis, toda vez que la misma puede cumplir 
con distintas funciones atendiendo a los intereses de las partes —tesis de la polifuncionalidad—. Así las cosas,
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la cláusula penal puede servir de apremio al deudor, como una estimación anticipada de perjuicios o bien de
garantía o caución acorde con los intereses de los contratantes.

A pesar de lo anterior, es igualmente cierto que se le ha dado mayor prevalencia la función indemnizatoria
de la cláusula penal, lo cual se puede explicar en que desde sus orígenes en la stipulatio poenae en el derecho
romano hasta el día de hoy es la funcionalidad que ha tenido mayor inuencia en el desarrollo de esta
institución jurídica.6 Tanto es así que en ordenamientos como el francés la conciben como función única de
la cláusula penal.7 Así mismo, la jurisprudencia nacional ha dicho que en caso de las partes no expresen lo
contrario o cuando existieren dudas sobre cómo debe ser interpretada la cláusula penal, debe prevalecer su
carácter indemnizatorio.8

En efecto, la jurisprudencia ha entendido que la cláusula penal supone en las obligaciones una valoración
previa que las partes hacen del perjuicio y una declaración antelada de que estos efectivamente existirán.9

Ahora bien, hay que poner de presente que la penalidad que las partes hubieren pactado no siempre será
efectivamente el monto que ellas juzguen como eventuales daños y perjuicios, pues la cláusula penal también
puede estipularse, en aras de cumplir otras funciones propias de ella, en un monto mayor e incluso menor que
el previsto para efectos del incumplimiento.10

De lo anterior se desprenden dos precisiones necesarias:

1. En primer lugar, no es del todo correcto armar que el monto que las partes pacten como
estimación anticipada de perjuicios correspondan a los que efectivamente se van a causar. Así lo
deja también entrever la regla traída por el Código Civil en su artículo 1600,11 según el cual está al
arbitrio del acreedor en cualquier caso pedir la pena o la indemnización de perjuicios.

2. En segunda medida, la función indemnizatoria de la cláusula penal no es esencial a esta (como no
lo es ninguna de ellas), pues el resarcimiento únicamente tiene lugar cuando el incumplimiento
haya causado un daño al acreedor.12 No se puede entender que la cláusula penal, per se, tenga la
virtualidad de ser indemnizatoria, pues, si así se admitiera, habría que decir igualmente que todo
incumplimiento por parte del deudor ocasiona daños y perjuicios, lo cual no sucede en todos los
casos.13

Por otra parte, se ha reconocido que la estipulación de una cláusula penal como estimación anticipada de
perjuicios apareja para el acreedor varias ventajas dentro del contrato. En efecto, la estipulación de una cláusula
penal apareja la exoneración de tener que probar la existencia de perjuicios producto del incumplimiento y la
cuantía de estos,14 pues la pena supone su valoración convencional previa hecha por las partes,15 lo que hace
que los perjuicios se presuman de derecho, lo cual encuentra consagración en el artículo 1599 del Código
Civil.16

En alguna ocasión, la jurisprudencia17 ha dicho que la cláusula penal libera al acreedor de probar la culpa del
deudor, pues comoquiera que el incumplimiento de la obligación principal es presupuesto para la exigibilidad
de la cláusula penal, ello hace presumir la culpa del deudor, por lo que el acreedor se libera de la carga de
probarla. Sin embargo, hay que aclarar que no es del pacto de la cláusula penal en un contrato de lo que emerge
la ventaja para el acreedor de no tener que probar la culpa del deudor, sino que es producto de la presunción
de culpa existente en materia de responsabilidad contractual, que surge a partir del artículo 1604 del Código
Civil, cuando dispone que “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”.

Así pues, para exigir el pago de la cláusula penal, el acreedor no necesita probar la existencia de un perjuicio
ni su monto, y tampoco la culpa del deudor, la cual se presume conforme a la norma ya mencionada.

Pactada la cláusula penal, dicha estimación convencional de perjuicios tiene prevalencia respecto de
la estimación judicial y aún de la legal, que así revisten un carácter subsidiario.18 Por ello, la penalidad
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convenida —y no los daños y perjuicios realmente causados— es lo que deberá entenderse como monto
“indemnizatorio” a pagar.19

Es aquí donde se torna importante la autonomía negocial, reconocida como el poder que ostentan los
particulares “para disciplinar por sí mismos sus propias relaciones”20 y que se materializa en el principio de
fuerza obligatoria de los contratos (pacta sunt servanda). Según este, los contratantes están obligados a respetar
las estipulaciones que hayan hecho, pues estas adoptan el carácter de ley para ellas.21

Ahora bien, ¿siempre el valor que se hubiere estipulado como cláusula penal es aquel que efectivamente
se pagará? ¿Hasta qué punto prevalece la autonomía privada? ¿En qué casos la pena puede ser modicada?
Para responder a los anteriores interrogantes, se verá cómo ha sido entendido el carácter inmutable de la
cláusula penal doctrinal y jurisprudencialmente en el ámbito nacional con algunas referencias en el derecho
comparado, para luego realizar un análisis al funcionamiento de las excepciones que ha dispuesto la ley y la
jurisprudencia a esta característica.

El carácter inmutable de la cláusula penal

El carácter de inmutable de la cláusula penal se reere a que esta, como estipulación que hace parte de un
contrato y siendo una manifestación de la voluntad de las partes, es ley para ellas en virtud del principio del
pacta sunt servanda —artículo 1602 C. C.—. Así pues, esta debe ser respetada y cumplida, sin que le sea
dable al juez otorgarle otros efectos jurídicos a los conferidos por las partes,22 ni una de ellas modicarla en
su contenido, salvo que exista un nuevo acuerdo entre ellas.

Es importante resaltar que la característica de inmutabilidad de la cláusula penal está establecida en favor
del deudor y del acreedor:23 al primero, porque no se le permite a su par contractual pretender una cantidad
mayor de la ofrecida, así la pena estipulada sea menor al perjuicio que haya sufrido, y, al acreedor, porque el
deudor tampoco puede librarse de la pena, aun probando que el acreedor sufrió perjuicios menores o, incluso,
ningún perjuicio en absoluto con el incumplimiento.

Los orígenes del principio de inmutabilidad de la cláusula penal se remontan al derecho romano, en el que
al administrador de justicia no le era dable modicar la pena, aunque esta fuese excesiva. A partir de allí, se ha
irradiado a otros ordenamientos que han aceptado por regla general esta característica de la cláusula penal en
respeto de la autonomía de la voluntad de las partes; sin embargo, no en todas las latitudes dicha aceptación se
ha dado de manera absoluta. Por ejemplo, en Francia no se aceptó al inicio ninguna modicación de la cláusula
penal, ni siquiera su reducción cuando esta resultare excesiva, pues esto implicaría ir en contra a la autonomía
de la voluntad de los contratantes.24 No fue sino hasta la mitad del siglo XX que se cambió tal disposición
para permitir a los jueces modicar las penas cuando su importe sea excesivo o insignicante.25 En el derecho
alemán, el principio de inmutabilidad tuvo acogida, pero desde la expedición del BGB se aceptó que este no se
podía predicar de manera absoluta, por lo que el juez podía modicar lo que las partes hubieran pactado como
cláusula penal cuando este fuera maniestamente excesivo o bien para ampliar el monto de la indemnización
hasta la totalidad del daño efectivamente sufrido por el acreedor (§340).26 Por su parte, en Italia, el codice civil
de 1942 también prevé el carácter inmutable de la pena, pero establece dos supuestos distintos en que el juez
puede modicarla: el primero, ante el cumplimiento parcial y, el segundo, ante su exceso.27

En Colombia, la tesis de la inmutabilidad de la cláusula penal ha sido aceptada por la jurisprudencia. La
Corte Suprema de Justicia ha establecido en sus fallos28 que, dado el origen convencional de la cláusula penal,
esta constituye ley para las partes y, por lo tanto, no es mutable. Se le reconoce, además, como una especie de
autotutela privada que suple la función del juez,29 pues cuando las partes han pactado una cláusula penal es
porque han querido evitar toda discusión sobre la existencia de los perjuicios derivados del incumplimiento
y su monto mismo.
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A pesar de lo anterior, se ha reconocido de igual manera que el pacta sunt servanda no se puede aplicar en
términos absolutos, pues, en ciertos casos, al juez le corresponde la tarea de velar por la efectiva protección
de los derechos de las partes, a pesar de lo que haya sido establecido por estas.30 En consecuencia, al ser el
principio de la fuerza obligatoria de los contratos el argumento principal sobre el cual se sostiene la tesis de la
inmutabilidad de la cláusula penal, se han aceptado por esa vía excepciones a tal carácter.

Excepciones al carácter inmutable de la cláusula penal en el derecho
colombiano

En Colombia, las excepciones a la inmutabilidad de la cláusula penal son tres: la primera de ellas podemos
encontrarla en el artículo 1596 del C. C. CO., que consagra la rebaja de la cláusula penal ante el cumplimiento
parcial de la obligación. En segundo lugar, el ordenamiento prevé la gura de la cláusula penal enorme —
artículo 1601 del C. C. CO.—,31 que permite al juez, por razones de justicia y equidad, reducir el valor de
la cláusula penal cuando este fuera excesivo. Por último, cabe destacar que recientemente la jurisprudencia
nacional32 ha aceptado el reajuste judicial de la cláusula penal por fenómenos inacionarios, por lo que se
puede erigir, esta también, como una excepción al principio de inmutabilidad de la cláusula penal.

A continuación, nos detendremos una a una en las diferentes excepciones ya planteadas, pues entender
cómo funcionan estas constituye la base para que se comprenda en debida forma cómo opera esta gura en
la práctica contractual.

La rebaja proporcional de la cláusula penal ante el cumplimiento parcial

El cumplimiento parcial de la obligación amparada por la cláusula penal es el primer supuesto en el que se
admite su reducción. Si bien las reglas del pago como método de cumplimiento de la obligación indican que
en principio el acreedor no está obligado a aceptar el pago parcial,33 bien puede decidir aceptarlo. En tal caso,
si entre las partes se hubiera pactado una cláusula penal, se entiende que, con la aceptación del cumplimiento
parcial, el acreedor renuncia a una parte proporcional de la pena que ampara la obligación principal34 y el juez
deberá reducir su monto —artículo 1596 C. C. CO. y artículo 867 Código de Comercio—. La gura de la
reducción de la pena en caso de cumplimiento parcial de la obligación no es propia del ordenamiento patrio,
sino que también está regulada de manera muy similar en ordenamientos como el español35 y el italiano.36

El fundamento de esta regla se encuentra en la prohibición de acumulación entre la obligación principal y
la pena —artículo 1594 C. C. CO.—, pues si se permitiera al acreedor cobrar la totalidad de la cláusula penal
cuando ha recibido parte de la prestación principal, quedaría autorizada de manera indirecta la imposibilidad
legal de acumular la obligación principal y la pena.37 También hay quienes dicen que el sustento de tal solución
legal está en la idea de causa, pues la obligación de pagar la pena ve disminuida su causa en la misma proporción
que el pago parcial que se ha efectuado.38

Por otro lado, la posibilidad de reducir la cláusula penal, en caso de cumplimiento parcial de la obligación
principal, pone de presente una especie de función indemnizatoria de esta,39 en el sentido de que debe
existir una correspondencia entre los perjuicios sufridos y la reparación. En efecto, cuando el acreedor de una
obligación decide aceptar el pago parcial de la obligación, en últimas le concede un benecio al deudor y hace
que los efectos del incumplimiento sean menores,40 por lo que, en este caso, no sería justo que el acreedor
recibiera el pago de la totalidad de la cláusula penal para resarcir unos perjuicios que en realidad no se causaron.
Esta función indemnizatoria es excepcional, pues la regla general es que la cláusula penal será exigible sin que
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el deudor pueda alegar no haber inferido perjuicio al acreedor con la inejecución de la obligación —artículo
1599 C. C. CO.—.

Ahora bien, para hablar de reducción de la cláusula penal, la obligación amparada por ella tiene que ser
divisible, pues solo en tal caso será susceptible de ser cumplida por partes.41 Igualmente, la reducción de la
pena por el cumplimiento parcial no es automática, y solo procede siempre que al acreedor le reporte interés el
cumplimiento parcial por parte del deudor.42 Si bien el Código Civil no establece expresamente este requisito
y la jurisprudencia no se ha pronunciado sobre el particular, este va implícito en la regla según la cual el
cumplimiento parcial tiene que ser aceptado por el acreedor, porque este no lo aceptará si ello no le reporta
utilidad.43

Cumplidos entonces los supuestos para que proceda la reducción de la cláusula penal ante el cumplimiento
parcial, el juez tiene el deber —y no la facultad— de reducirla, pues nuestra regulación civil dispone la
reducción como un “derecho” en cabeza del deudor —1596 C. C. CO.— y la mercantil dispone que el juez
“hará” la reducción cuando se haya cumplido en parte —artículo 867 Código de Comercio—. Lo anterior
no quiere indicar que se pueda proceder de ocio a esta, pues, como se indicó, los supuestos de reducción
presuponen la petición del deudor en ese sentido.

Ahora, si bien la autoridad judicial tiene el deber de reducir la pena ante el cumplimiento parcial, en
principio cuenta con discrecionalidad para establecer los criterios con los cuales materializar dicha reducción,
pues lo cierto es que, en tal supuesto, nuestro Código Civil guarda silencio.

Ahora bien, si las partes hubieran establecido un régimen para regular la reducción de la pena, el juez debe
respetar tal criterio.44 En caso contrario, se estima que el criterio del juez para reducir la pena debe consistir en
valorar en el caso en concreto la proporción entre lo efectivamente cumplido y el total que se debió cumplir
para no incurrir en la penalidad,45 pues solo siguiendo tal regla orientadora se garantizaría que se mantenga
el debido sinalagma de las prestaciones del contrato.

Si esto es así, habría que concluir que no habrá lugar a rebaja de la pena si esta se pactó para un supuesto
incumplimiento parcial.46 En otras palabras, únicamente corresponde la rebaja de la pena por cumplimiento
parcial de la obligación amparada siempre que la cláusula penal se haya pactado en caso de un incumplimiento
de mayor entidad al incumplimiento efectivo del deudor tras haber cumplido parte de la obligación a su cargo.

Cláusula penal enorme o excesiva

La ley ja, con base en las prestaciones que emanan del contrato, el límite máximo hasta el cual puede
sancionarse al deudor incumplido. Las penas que excedan tales límites se les denomina penas enormes.47 La
cláusula penal enorme constituye una excepción a la inmutabilidad característica de la pena, pues se le faculta
al juez para rebajar el monto pactado como pena cuando exista una desproporción entre esta y la obligación
principal.48

La gura de la cláusula penal enorme se encuentra consagrada en nuestro ordenamiento en el artículo 1601
del Código Civil49 y, para efectos de su explicación, se dividirá según el tipo de obligación en que se enmarque
el amparo de la estipulación penal.

Obligaciones de valor determinado

Este caso se reere a la regla dispuesta en el primer inciso del artículo 1601. Esta regla solo es aplicable a los
contratos conmutativos, es decir, a aquellos en los cuales hay una correspondencia entre las obligaciones de
las partes y, además, como se inere del supuesto de la norma,
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que la obligación principal a que la pena se reere ha de tener un objeto apreciable en una suma determinada de dinero; y en
n, que la pena también ha de consistir en el pago de otra cantidad pecuniaria determinada.50

Entonces, la cláusula penal enorme, en este caso, se da cuando el valor que se haya pactado como pena
exceda el doble de la obligación principal cuando esta consista en “pagar una cantidad determinada”.51 En
otras palabras, la cláusula penal no puede ser mayor al doble del valor de la obligación principal, y en caso
de que lo sea, el deudor requerido para su pago puede oponer en su defensa la reducción de la pena a dicho
duplo dentro del término que tiene para proponer excepciones a la luz del artículo 425 del Código General
del Proceso.52

En resumen, tal y como lo arma el tratadista Pérez Vives, para que cláusula penal sea lesiva deben cumplirse
las siguientes condiciones:

a) Que no se trate de arras o de alguna cláusula limitativa de la responsabilidad de una de las partes. b) Que el contrato sea
conmutativo. No otra cosa signica la equivalencia de la cantidad determinada con la prestación de la contraparte, de que
trata el texto trascrito. c) Que la pena consista en el pago de una cantidad determinada o determinable, como resultado de la
mora del deudor. d) En el primer caso, que la pena exceda al duplo de la obligación principal, comprendía ésta en él.53

Esta hipótesis también encuentra regulación en materia comercial en el artículo 867 del Código de
Comercio,54 pero con diferente monto límite, pues se establece como monto máximo de la cláusula penal el
mismo valor de la obligación principal.

Pues bien, se estima que este artículo desnaturaliza la función de la cláusula penal de servir como una
estimación anticipada de perjuicios, pues establece que el máximo que puede pactarse como pena es un monto
igual al valor de la obligación principal que se haya incumplido, lo cual simplemente sustituye el objeto de la
obligación, dejando de lado que pueden existir más perjuicios de los que pueda haber sufrido el acreedor, en
especial por concepto de lucro cesante.55

Como lo anota Suescún Melo,56 el artículo 822 del Código de Comercio ordena la aplicación de las normas
civiles a diversos aspectos de las obligaciones y negocios jurídicos comerciales, y, más especícamente, a los
“efectos de las obligaciones”, dentro de los que se encuentra la indemnización de perjuicios. Es precisamente
la legislación civil la que impide que en principio se acumulen la cláusula penal con la obligación principal
—artículo 1594 C. C. CO.) y con la indemnización de perjuicios —artículo 1600 C. C. CO.), por lo que
carece de explicación lógica el que la legislación comercial, a pesar de dichos artículos, disponga como límite
de la cláusula penal el valor de la obligación principal, pues, en principio, la pena no puede adicionarse con
esta ni con la indemnización de perjuicios.57

Autores, como Perilla Castro,58 sostienen que la desafortunada regulación del Código de Comercio a este
respecto únicamente debe ser aplicable a la pena acumulativa, es decir, cuando medie pacto expreso se habilite
al acreedor el cobro de la obligación principal y la pena, de manera que el acreedor pueda cobrar la obligación
principal y, como pena, una cantidad igual. Sin embargo, no se debe entender que regula la pena sustitutiva,
es decir, cuando la cláusula penal sustituye la obligación principal, caso en el cual habrá lugar para aplicar el
límite establecido en la ley civil, esto es, el duplo de la obligación principal.

Esta posición se considera adecuada, pues si equipara la pena y la obligación principal, la cláusula penal
perdería toda razón de ser en materia comercial, ya que se desconocería por completo su función de servir
como una estimación anticipada de perjuicios y se aceptaría el absurdo jurídico de decir que el deudor que
incumple solo puede ser obligado a cumplir la obligación principal.59
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Obligaciones de valor indeterminado

Para los casos en que el valor de la obligación amparada mediante cláusula penal sea incierto, las regulaciones
civil y comercial dejan en manos de la prudencia del juez la labor de reducir la pena, siempre que las
circunstancias del caso denoten que es enorme.

Como lo dice Alessandri,60

tratándose de obligaciones de valor inapreciable o indeterminado, no ha podido la ley jar un máximo hasta el cual pueda
llegar la pena, y de ahí que haya dejado entregado a la prudencia del juez rebajar la pena, cuando según las circunstancias la
pena parece enorme.

Sin embargo, vale decir que en cada caso el juez que proceda a la reducción de la pena siempre debe tener
en cuenta el interés que el acreedor tenga en el cumplimiento.61

Contrato de mutuo

La legislación civil establece que, tratándose de contratos de mutuo, habrá cláusula penal enorme cuando la
pena exceda el máximo de intereses que es permitido estipular en este tipo de contratos.

Este artículo debe ser entendido en el sentido de que el máximo del interés que es permitido pactar se reere
a los intereses moratorios, pues está orientado al mutuo de dinero. Hay que recordar que, en las obligaciones
dinerarias, no puede reclamarse la indemnización compensatoria, la cual tiene como nalidad reemplazar la
prestación incumplida por el deudor de manera total o parcial.62 Por lo que, en obligaciones dinerarias, no
se puede reemplazar el dinero con otra cosa, y por eso los perjuicios causados siempre serán moratorios. Esto
lo conrma el artículo 1617 del C. C. CO. cuando regula la indemnización de perjuicios por la mora y de
inmediato se reere a los intereses, aunque deja a salvo la posibilidad de cobrar más perjuicios siempre que
se pruebe.

Entonces, cuando la obligación principal sea de carácter dinerario y se haya pactado una cláusula penal, esta
será una cláusula penal moratoria,63 es decir, aquella que resarce los perjuicios moratorios en el caso de mora
en la satisfacción de las obligaciones que emanan del contrato, y en la que está incluido el valor por concepto
de intereses moratorios. No hay que olvidar que estos últimos tienen un carácter punitivo y resarcitorio, y que,
además de ser una indemnización de los perjuicios por la mora, la presuponen, sin que se requiera probar su
existencia y cuantía por bastar el hecho del retardo para que los mismos se presuman —artículo 1617 C. C.
CO., inciso 2—.64 Ahora bien, si se quieren reclamar más perjuicios, sí habrá necesidad de probarlos.65

Así las cosas, el legislador en el artículo 1601 del Código Civil consideró que, en el marco de un contrato
de mutuo, la cláusula penal es enorme cuando excede el máximo interés moratorio que es permitido pactar
en tales contratos, que corresponde al interés corriente más la mitad —artículo 2231 del C. C. CO.—.66

Por último, hay que indicar que, en materia comercial, el artículo que regula la cláusula penal no se
pronuncia sobre el tema —artículo 867 del Código de Comercio—, pero lo cierto es que el interés máximo
que es permitido pactar en el mutuo no varía al establecido en materia civil.

En efecto, a la luz del artículo 65 de la Ley 45 de 1990, en las obligaciones dinerarias, “toda suma que se
cobre al deudor como sanción por el simple retardo o incumplimiento del plazo de una obligación dineraria
se tendrá como interés de mora, cualquiera sea su denominación”. Lo que quiere indicar, en últimas, es que en
el marco de las obligaciones dinerarias y mercantiles la única indemnización procedente en el caso de mora del
deudor son los intereses moratorios, los cuales están sujetos al límite dispuesto en el artículo 884 del Código
de Comercio,67 el cual es el interés bancario corriente más una mitad, el mismo establecido en materia civil
por el ya mencionado artículo 2231.
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Se concluye entonces que, en el contrato de mutuo, tanto civil como mercantil, la cláusula penal será enorme
siempre que el valor pactado como tal sobrepase el interés corriente más la mitad, que es lo máximo que es
permitido estipular. En este caso, se podrá rebajar la pena en lo que exceda dicho tope.

Como se puede ver, el ordenamiento nacional, salvo en el caso de obligaciones de valor indeterminado, ja
especícamente los montos a partir de los cuáles la cláusula penal se entiende que es excesiva o enorme. Se
distancia entonces, en este sentido, de ordenamientos como el italiano, en el cual habrá lugar a la reducción
de la cláusula penal cuando esta fuere “maniestamente excesiva”, sin que se imponga un valor a partir de la
cual se pueda considerar que lo es.68

La posibilidad de reajuste del valor de la cláusula penal por fenómenos inflacionarios: ¿es
viable?

Esta excepción al carácter inmutable de la cláusula penal tiene un origen eminentemente jurisprudencial, pues
el Código Civil no previó la posibilidad que el valor pactado por las partes como pena se vea afectado por
fenómenos inacionarios. Sin duda, el tópico de la relación de la cláusula penal con la depreciación monetaria
es controvertido, y ha hecho que la jurisprudencia adopte posiciones divergentes en sus fallos para intentar
dar respuesta a la pregunta que encabeza este espacio.

Se pueden diferenciar, en esencia, tres posiciones distintas:

La postura que aboga por la procedencia del reajuste de la cláusula penal ante fenómenos
inflacionarios

Esta tesis surge del derecho comparado, especialmente del derecho argentino, en el que se ha recurrido a los
principios de equidad o integridad del pago para justicar el correctivo de la cláusula penal y se ha acudido
a normas que consagran las denominadas acciones de reducción de las penas —artículo 656 del Código
Civil argentino69—, que han sido entendidas como acciones de modicación, para dar cabida tanto a la
disminución de la prestación como a su aumento cuando esta se ha reducido al mínimo.70

La Corte Suprema de ese país ha dicho que

en los supuestos en los que se reclama la cláusula penal que tiene por objeto el pago de una suma de dinero, no se descarta
la posibilidad de actualizar los valores cuando medie mora del deudor, pues juegan a este respecto razones que hacen a la
plenitud de la función resarcitoria que tiene la cláusula penal, que se vería sustancialmente afectada si no se computasen los
valores reajustados equitativamente en función de la realidad económica.71

Como se puede observar, los argumentos que sustentan esta posición encuentran sostén en la aplicación
de criterios de justicia, equidad, equilibrio contractual y la integridad del pago.72 En Colombia, no hay que
olvidar que la jurisprudencia ha establecido que el fundamento de la corrección monetaria en obligaciones
como las dinerarias se debe a “principios más elevados como el de equidad, el de la pleitud del pago, o
el de la preservación de la reciprocidad en los contratos bilaterales”.73 Además de recordar, en reiteradas
oportunidades, que el objetivo de la indexación no es otro que el de atenuar las secuelas nocivas del impacto
inacionario sobre una deuda pecuniaria, sin agregarle nada, por lo que esta gura no se puede equiparar a
una sanción o un resarcimiento.74

Esta posición, valga decirlo desde ya, no había tenido cabida en la jurisprudencia nacional, hasta una
reciente decisión de la Corte Suprema de Justicia que implicó un giro jurisprudencial en este punto, en el
sentido de que admitió la procedencia, ex officio o a petición de parte, de la actualización del valor de la
cláusula penal, de modo que el acreedor lo reciba actualizado.75 En esta, se consideró como “irrazonable” y
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“desproporcionado” insistir en mantener el valor nominal de la pena (que venía siendo la posición imperante),
pues esto implicaría desconocer la pérdida del poder adquisitivo producida por el paso del tiempo y el hecho
de que el pacto de la cláusula penal, por lo general, está llamada a surtir sus efectos tiempo después de pactada.76

Además, se estableció la regla de que el valor de la cláusula penal es susceptible de ser indexado,
generalmente, desde que el deudor se constituye en mora, que es cuando surge en su cabeza la obligación
de pagar la pena. Lo anterior, sin perjuicio de que, según las circunstancias especícas del caso, que deberán
responder a criterios objetivos con sustento legal o fáctico, se pueda considerar otro punto de partida a partir
del cual procede la actualización.77

La posición que afirma que no es posible realizar un reajuste de la cláusula penal por fenómenos
inflacionarios

Esta fue la postura adoptada inicialmente por la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 23 de junio del
2000,78 la cual argumentó que no existe en el ordenamiento colombiano ninguna norma que autorice que
se lleve a cabo la corrección monetaria de la cláusula penal sin perjuicio del artículo 1601 del Código Civil,
el cual consagra la gura de la cláusula penal enorme ya analizada, y que, además, nada tiene que ver con la
permisión del reajuste de la cláusula penal por fenómenos inacionarios.

La jurisprudencia en aquella oportunidad también dijo que la cláusula penal implica, per se, una liquidación
anticipada de perjuicios por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, la cual es realizada
directamente por las partes con un carácter estimativo y aproximado.79 Así pues, al tener la cláusula penal el
carácter de un acto jurídico accesorio a la obligación principal, esta constituye ley para las partes en virtud
del principio de fuerza obligatoria de los contratos —artículo 1602 C. C. CO.—, por lo que no puede ser
susceptible de ser mutada, salvo en el ya comentado caso del artículo 1601 del Código Civil, y, agréguese, la
rebaja de la pena por cumplimiento parcial de la obligación —artículo 1596 C. C. CO.—.

Se dice, además, que cuando las partes estipulan una cláusula penal, lo hacen teniendo plena conciencia y
conocimiento de que la relación obligacional y, por consiguiente, las sumas pactadas como cláusula penal se
pueden ver afectadas por fenómenos inacionarios. Lo anterior, máxime si se tiene en cuenta que para que se
dé la ecacia de la cláusula, se tiene como condición el incumplimiento de la obligación principal y, por ende,
que el deudor entre en mora. Entonces, según la Corte,80 “para el acreedor no es desconocido el hecho de la
inación, como tampoco la eventual mora del deudor, y con ella el transcurso de un tiempo entre el pacto y
la efectividad del pago”.

Ahora bien, lo anterior no obsta para que las partes, si así lo consideran pertinente, puedan pactar cláusulas
de valor que mantengan el equilibrio económico de la pena y así amortiguar los efectos inacionarios, pero,
si ello no se pacta, mal se haría reconociendo de ocio tal facultad habiendo que presumir que el monto que
se pactó inicialmente por las partes como cláusula penal sigue siendo equitativo al corresponder a lo que las
partes pactaron originalmente.81

Esta posición además indica que la cláusula penal es parte de la autotutela privada de las partes en un
contrato y, por tanto, suple la función del juez. Entonces, el tratamiento de esta, como pena que es, debe
ser restrictivo y por ello no se puede admitir que, “sí las partes no disponen con ocasión del pacto penal de
un mecanismo de reajuste o valuación, éste no se puede determinar judicialmente, así medie la petición del
acreedor y mucho menos de ocio”.82

De igual manera, descarta utilizar el criterio de equidad para justicar la indexación de la cláusula penal,
pues si esta es una estimación anticipada de perjuicios, hace que estos se presuman, por lo que el criterio del
equilibrio entre una prestación y su equivalente real monetario no tendría sentido, pues, de indexar, se estaría
poniendo en términos “reales” un perjuicio que es presunto.83 Por último, se arguye que el acreedor de cláusula
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penal en últimas siempre está en libertad de prescindir de esta y demandar y probar el verdadero desmedro
patrimonial sufrido, posibilidad que reconoce la misma ley en el artículo 1600 del C. C. CO.84

En síntesis, como el ordenamiento positivo adopta la posición de inmutabilidad de la cláusula penal, se
debe entender que, cuando las partes en un contrato la pactan, deben mantenerse el a ella, sin que se le sea
dable al juez proceder a su reajuste, salvo el evento en el que los propios contratantes así lo hayan estipulado.

La posición que establece una especie de tesis ecléctica, en la que se argumenta en favor de la
procedibilidad del reajuste de cláusula penal ante fenómenos inflacionarios, pero solo en el caso
de que estos sean imprevistos o irresistibles

Según esta posición, que corresponde a la postura de la Corte Suprema de Justicia, adoptada en una sentencia
del 18 de diciembre de 200985 y que había imperado hasta el giro jurisprudencial reciente ya comentado,
indica que dada la polifuncionalidad de la cláusula penal, en el sentido de servir como una tasación anticipada
de perjuicios o también pudiendo ser vista desde su función conminatoria o punitiva, hace que los criterios
y fundamentos que gobiernan la indexación de determinadas obligaciones, como las dinerarias, no puedan
ser traslapados forzadamente a la cláusula penal, debido a que algunos de esos principios se desdibujan por
su naturaleza peculiar.

Se estima que esta posición es adecuada, pues las partes al ponerse de acuerdo al contratar suelen consultar
circunstancias previsibles que puedan afectar la relación contractual; circunstancias dentro de las cuales se
encuentra la inación, la cual, además de ser un hecho notorio, suele preverse según la coyuntura económica
de un país.86 Entonces, en principio, “los procesos inacionarios razonables y reiterados no escapan al
conocimiento y voluntad de las partes al ajustar la respectiva cláusula, a menos que se presenten importantes
sobresaltos que alteren su proporcionalidad”.87

Así las cosas, tratándose de los fenómenos inacionarios imprevistos o imprevisibles, graves, que
menoscaben considerablemente la ecacia y las funciones que tiene la cláusula penal, de manera que se
desnaturalice la intención original de los contratantes, se podrá justicar su indexación, con miras a que
efectivamente dicha estipulación cumpla con el propósito por el cual fue pactada.88 Ahora bien, a nuestro
parecer, la indexación no es procedente en el resto de los casos, pues, como bien es advertido por la segunda de
las tesis expuestas, lo cierto es que el tratamiento de la cláusula penal, como pena que es, debe ser restrictivo,
además de la imposibilidad de aplicar estrictamente los criterios de equidad que se usan para justicar la
corrección de otras obligaciones a la cláusula en comento.

Conclusiones

La cláusula penal es considerada mayoritariamente en nuestro ordenamiento jurídico con una naturaleza
polifuncional, pues esta puede cumplir con diferentes funciones según los intereses particulares que tengan
las partes. Así, la función de tal estipulación puede ser i) fungir como una estimación antelada de perjuicios
hecha por las partes, ii) servir de garantía o caución para el cumplimiento de la obligación o iii) bien como
una sanción.

Una de las características más importantes de estipulación es la inmutabilidad. Por regla general, no se
puede modicar lo que las partes hubieran pactado como cláusula penal debido a su origen convencional
vinculante. Sin embargo, esto no es predicable en términos absolutos, la propia legislación reconoce dos casos
en los que la cláusula penal puede ser modicada: 1) en caso de cláusula penal enorme y 2) la rebaja de la
cláusula penal ante cumplimiento de parcial de la obligación que ampara. Sin embargo, actualmente, dado
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los avances de la jurisprudencia, se puede decir que existe una tercera excepción, la cual se trata del reajuste
de la cláusula penal ante fenómenos inacionarios.

Del análisis hecho a cada una de las anteriores excepciones al carácter inmutable de la cláusula penal, se
puede concluir lo siguiente:

1) Cuando el acreedor admite el pago parcial de la obligación y entre las partes hubiere mediado una
cláusula penal, se entiende que este admite una rebaja proporcional de la pena, a la cual tendrá derecho el
deudor a pedirla.

Así mismo, únicamente habrá rebaja de la pena ante cumplimiento parcial cuando esta se haya pactado en
caso de un incumplimiento de mayor entidad al efectivamente acontecido.

2) Estamos en presencia de una cláusula penal enorme cuando existe una desproporción entre la pena y la
obligación principal, dependiendo del tipo de obligación que se trate:

a) Tratándose de obligaciones de valor determinado, la cláusula penal se considerará enorme cuando exceda
el doble del valor de la obligación principal, caso en el cual el deudor puede pedir la reducción de la pena a
dicho duplo. Esto es aplicable en materia civil y comercial, a pesar de que en el Código de Comercio en el
artículo 867 diga que el límite es el monto de la obligación principal, lo cual únicamente debe ser aplicable
cuando se acumule esta y la pena.

b) Cuando se trate de una obligación de valor indeterminado, estará a la prudencia del juez establecer
cuándo la pena debe ser considerada como enorme, teniendo en cuenta en todo caso el interés del acreedor
en el cumplimiento.

c) En el marco de un contrato de mutuo, habrá cláusula penal enorme cuando esta exceda el límite de los
intereses —moratorios— que es permitido pactar, es decir, cuando sobrepase el interés corriente más la mitad,
caso en el cual se podrá rebajar la pena en lo que exceda dicho tope.

Del análisis aquí expuesto, se notó que, dada la ausencia de pronunciamientos judiciales acerca del
funcionamiento de la gura de la cláusula penal enorme, el desarrollo e interpretación de esta institución ha
provenido mayoritariamente de la doctrina, por lo que bien convendría en este punto algún pronunciamiento
jurisprudencial o modicación legislativa que establezca una posición clara de cara al operador del derecho.

3) Según la posición actual de la jurisprudencia, el reajuste de la cláusula penal por fenómenos inacionarios
es procedente, de ocio o a petición de parte, de manera que el acreedor reciba su valor actualizado y no vea
menoscabado su poder adquisitivo. Por regla general, dicha indexación es procedente desde que el deudor se
haya constituido en mora.

A pesar de lo anterior, lo cierto es que se carece actualmente de una posición clara de la jurisprudencia a
este respecto, por lo que bien convendría que se adopte una línea jurisprudencial uniforme en aras de dar
seguridad jurídica al operador jurídico, máxime en tiempos en los que la inación es coyuntural.

Para nalizar, nótese que en el ordenamiento colombiano las excepciones previstas por la legislación al
carácter inmutable de la cláusula penal están establecidas en favor del deudor de la relación negocial, pues
solo el reajuste de la cláusula penal por fenómenos inacionarios (que surge de la jurisprudencia) establece la
posibilidad de modicar la cláusula penal en favor del acreedor. A diferencia de otros ordenamientos, como
el francés y el alemán, no se previó la modicación de la pena cuando esta haya sido pactada con un valor
irrisorio, pues en tal caso la única opción que establece la ley para el acreedor es prescindir de la pena y probar
los verdaderos perjuicios que se le hubieren causado —artículo 1600 C. C. CO.—.

Se advierte entonces cierto desbalance que carece de justicación en las herramientas brindadas por
el ordenamiento jurídico para con el acreedor: si bien la estipulación de una cláusula penal supone una
estimación antelada de los perjuicios hecha por las partes que suple la función judicial, pareciere en este punto
que únicamente es una estimación impuesta por el acreedor, pues lo cierto es que la ley permite, alegando
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razones de equidad, la modicación de la cláusula ante el cumplimiento parcial y en los supuestos de cláusula
penal enorme, únicamente en favor del deudor de la respectiva relación negocial.
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