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RESUMEN. 

A través de la presente abordamos en esencia la teoría de las obligaciones con 

cláusula penal, de acuerdo a lo que establece el Código Civil ecuatoriano, así como 

conceptos y análisis realizados por importantes estudiosos del derecho privado. 

Incluye un estudio descriptivo que parte con los antecedentes y evolución histórica 

de esta importante institución, continuando con la etimología, conceptos generales y 

específicos, efectuando un análisis de cada uno de los artículos que constan en el 

Titulo XI del libro IV de nuestro Código Civil, en el que se tratan las obligaciones con 

cláusula penal. Se analiza su clasificación, características, efectos, funciones, 

objetivos y condiciones que se deben emplear para estipular una clausula penal. 

Para concluir, señalamos que al tener esta institución relación con las 

indemnizaciones, cabe incluir las diferencias que tiene la cláusula penal con las 

obligaciones alternativas, facultativas, condicionales y con las arras; como también 

lo relativo a su extinción y exigibilidad. 

 

Palabras claves: Obligaciones, cláusula, obligación principal, obligación con 

cláusula penal, obligación accesoria. 
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ABSTRACT. 

 

Through the present document we cover essentially the theory of the obligations with 

penal clause according with the Ecuadorian civil code, and the concept and analysis 

made by important scholars of private law. 

Includes a descriptive part with the background and historical development of this 

important institution, continuing etymology, general concepts and specific, making an 

analysis of each of articles contained in Title XI of Book IV of our civil code, in which 

the obligations are treated with penalty clause. Their classification, characteristics, 

effects, functions, objectives and conditions to be used to provide a penal clause in 

analyzed. 

To conclude, we note that by having this institution relation to compensation, it 

should include de differences that have the penal clause with alternative obligations, 

optional, conditional and earnest; like also on its extinction and enforceability. 

 

Keywords: Obligation, clause, principal obligation, obligation penalty clause, 

accessory obligation. 
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INTRODUCCION. 

 

Todas las personas necesariamente estamos incursos en la celebración de una 

serie de contratos y actos esenciales en la vida de los seres humanos, desde acudir 

a un supermercado, adquirir un vehículo o solicitar un crédito. 

Tanto en la sociedad actual  como en los grupos sociales antiguos, las 

convenciones forman parte fundamental en el diario convivir de los individuos, pues 

constantemente crean y extinguen obligaciones que contraen a lo largo de las 

distintas relaciones jurídicas que mantengan. 

Con el transcurrir del tiempo es fácil evidenciar como la tecnología, la medicina, la 

computación, la genética y el mismo derecho ha avanzado y evolucionado a pasos 

agigantados, lamentablemente no corren con la misma suerte muchos de los 

valores éticos y morales de los seres humanos,  como es el caso del valor de la 

palabra empeñada a razón de una obligación legalmente contraída que se va 

haciendo menos fuerte y certera con el pasar de los días, especialmente en aquellas 

obligaciones en las cuales existe un periodo de cumplimiento en el que las partes 

mantienen un espacio de incertidumbre, frente a la posibilidad de que se ejecute o 

no la obligación por parte de quien deberá efectuarla. 

 En otras palabras, hoy en día los hombres no temen a incumplir una obligación que 

han contraído, sin amedrentarse ni aun por las normas éticas de convivencia social, 

generando cantidad de molestias y perjuicios en los contratantes. 

Por esta realidad brevemente indicada en líneas anteriores es que se ha visto 

necesaria la creación de normas en las cuales se plasmen medios para poder 

garantizar y proteger a las partes para un oportuno e íntegro cumplimiento de una 

obligación; normas que para nada son nuevas sino al contrario vienen establecidas 

por culturas y sociedades sumamente anteriores a nosotros, como es el caso del 

derecho romano. 

La cláusula penal es un medio efectivo para garantizar el cumplimiento de una 

obligación principal, y consiste en un contrato accesorio en el que una de las partes 

se sujeta a una pena en el caso de no cumplir con la obligación principal o ejecutarla 
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de forma parcial o tardía, realizando una evaluación anticipada de los perjuicios que 

puedan ser producidos por la inejecución. 

Con la presente monografía desplego un estudio general de esta institución, 

partiendo con sus orígenes históricos, para luego indicar sus características, 

funciones, objetivos y demás elementos esenciales para la aplicación de la cláusula 

penal.   

Con todos los temas abordados en este proyecto se evidencia la basta importancia 

y  efectividad que posee la cláusula penal como medio garantizador del 

cumplimiento de una obligación, además del claro beneficio y certeza que brinda al 

acreedor. 
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CAPITULO I 

CONCEPTOS, HISTORIA Y NORMATIVA DE LA CLAUSULA PENAL 

1.1 ANTECEDENTES Y ORIGEN HISTORICO 

Así como la gran mayoría de las instituciones del derecho privado, y no siendo la 

excepción la cláusula penal, tenemos que remitirnos al Derecho Romano para 

encontrar su origen, de esta manera podemos manifestar que es a partir de la 

STIPULATIO POENAE  que surge esta entidad, aunque en lo tocante a su función 

cabe aclarar que con el transcurso del tiempo ha tenido importantes modificaciones. 

Pues, en el antiguo Derecho Romano, la estipulación penal fue una forma de 

garantizar las promesas que no tenían obligación civil, como aquellas contraídas por 

incapaces o por las que tenían origen en simples pactos en los que no se hayan 

observado solemnidad legal alguna. 

El surgimiento de la STIPULATIO POENAE dentro del Derecho Romano se da 

principalmente por dos causas: 

1. Las únicas obligaciones jurídicas consideradas obligatorias eran aquellas 

representadas por una suma de dinero, puesto que el resto de obligaciones 

no tenían protección jurídica. 

2. Los jueces no podían establecer el monto de los perjuicios provenientes del 

incumplimiento de la obligación. 

En el Derecho Romano Moderno, la estipulación penal ya habría cambiado su 

función en cierta manera, pues, esta garantía consistía en la imposición de una 

pena pactada de forma anticipada, que era representada por una suma de dinero a 

cargo del deudor  que incumpla con su obligación.  

Para esta época, la cláusula penal se representaba en dos formas: 

- Como una estipulación aislada (“Si no me entrega tal cosa, prometes 

entregarme tanto”). Esta constituía la fórmula usada en las obligaciones no 

susceptibles de ejecución forzada. 

- También se consideraba como una estipulación accesoria en que se 

prometen dos cosas, el objeto y la pena. (“Prometes entregarme tal cosa, si 

no lo hicieres, prometes darme tanto”), que a su vez es fórmula más usada, 



UNIVERSIDAD DE CUENCA     
 

Diego Xavier Ibarra Pacurucu Página 13 
 

más moderna de aplicación cuando se establece la exigibilidad de las 

obligaciones que tuvieran otro objeto que sumas de dinero.1 

En el Derecho contemporáneo, la cláusula penal tiene una doble finalidad: 

1.-Asegurar, por el temor a la pena convenida, el cumplimiento de la obligación. 

2.- Liquidar anticipadamente el monto de los perjuicios que ocasionaría el 

incumplimiento de la obligación, con miras a evitar toda dificultad en la evaluación 

de los daños. 2 

En los primeros tiempos la Cláusula Penal cumplía con un oficio asegurador del 

cumplimiento de las obligaciones, con aquellas que no tenían fuerza obligatoria y la 

única forma en la que el deudor no iba a verse obligado a pagar la pena sería 

cumpliendo la obligación. 

En el Derecho Moderno  la cláusula penal es de uso muy frecuente puesto que tiene 

la finalidad de proteger los bienes del acreedor. 

Actualmente la institución de la Cláusula Penal aún se conserva en el ordenamiento 

jurídico de nuestro país, incluso regulado en el Código Civil ecuatoriano, pero claro 

que  en distinto sentido que en el Derecho Romano, pues ahora las obligaciones 

tienen fuerza obligatoria por sí mismas, pero sin dejar de ser una herramienta cuyo 

objetivo esencial es asegurar el cumplimiento de una obligación. 

1.2 CONCEPTO GENERAL DE CONTRATO Y CLAUSULA 

Contrato proviene del latín contractus que a su vez se deriva de contrahere, que 

significa reunir, lograr, concertar. 

El diccionario jurídico de Cabanellas establece lo siguiente en cuanto al concepto 

de contrato: 

“La convención, es el acuerdo de dos o más personas sobre un objeto de 

interés jurídico; y el contrato constituye una especie particular de convención, 

cuyo carácter propio consiste en ser productor de obligaciones.”3 

                                                      
1
 (Obligaciones con Clausula Penal , 1991, pág. 2) 

2
 (Teoria General de las Obligaciones , 1995, pág. 165) 

3
 (Cabanellas, 1979) 
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El mismo diccionario nos brinda una definición enseñada por Savigny: 

"Contrato es el concierto de dos o más voluntades sobre una 

declaración de voluntad común, destinada a reglar sus relaciones 

jurídicas".4 

Para Henry Capitant en su obra Vocabulario Jurídico, y haciendo referencia al 

Código Civil francés, contrato es: 

“Acuerdo de voluntades entre dos o más personas con el objeto de crear entre 

ellas vínculos de obligaciones.”5 

Pothier en su obra Tratado de las Obligaciones, define al contrato de la siguiente 

manera:  

“El contrato debe definirse como una convención por la cual las dos partes 

recíprocamente, o solo una de las dos, prometen y se obligan para con la otra 

a darle alguna cosa, o a hacer o no hacer tal cosa.”6 

El Código Civil ecuatoriano en su artículo 1454 consagra: 

Art. 1454 Definición de contrato.- Contrato o convención es un acto por el cual 

una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada 

parte puede ser una o muchas personas.7 

En cuanto a esta definición cabe acotar que nuestro código establece en el artículo 

antes mencionado lo que debería entenderse por contrato, pero más bien lo que nos 

da es una definición de obligación. 

Es importante mencionar que contrato y obligación no son lo mismo; existe una 

clara diferencia entre ellos, tal como lo establece el Dr. Jorge Morales A. en su obra 

Teoría General de las Obligaciones, en la que claramente señala que la obligación 

es un “todo” y el contrato es una parte que conforma ese „‟todo”, pues por un lado 

obligación es toda relación jurídica por la cual una de las partes tiene que dar, hacer 

                                                      
4
 (Cabanellas, 1979) 

5
 (Capitant, 1961) 

6
 (Pothier, 1982) 

7
 (CODIGO CIVIL ECUATORIANO, 2011) 
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o no hacer algo en favor de otra, mientras que el contrato únicamente contempla las 

relaciones que surgen del concurso de las voluntades de esas partes. 

A partir de las definiciones expuestas podemos ver que cada una de ellas a pesar 

de ser dadas por distintos autores o cuerpos legales tienen ciertos elementos 

comunes como son: 

a. Las partes que intervienen. 

b. El hecho de que exista un acuerdo de voluntades. 

c. Que este acuerdo genere obligaciones. 

CONCEPTO DE CLAUSULA  

Proviene del latín clausula, clausulae, claudere que significan cierre, cerrar, 

conclusión. 

Para Guillermo Cabanellas, cláusula es: 

“Disposición particular que forma parte de un tratado, edicto, convención, 

testamento y cualquiera otro acto o instrumento público o privado. También 

se entiende por cláusula cada uno de los periodos de que constan los actos y 

contratos.”8 

Es importante manifestar que si bien la o las cláusulas pueden ser establecidas 

libremente por las partes, esta o estas no tienen que ser opuestas a las leyes, a la 

moral, al orden público o a lo sustancial del acto que han de celebrar. 

1.3 CONCEPTO Y ETIMOLOGIA DE CLAUSULA PENAL. 

Como ya manifestamos en líneas anteriores el concepto general de cláusula; es 

necesario ahora analizar etimológicamente el término: PENAL, que en este caso no 

se refiere a la pena como un mal, pues muchas veces la pena va más allá, 

penetrando en el ámbito del derecho privado, a través de convenciones o cláusulas 

que refuerzan la voluntad manifiesta de las partes o que sancionan de 

desistimientos espontáneos de las obligaciones contraídas, así desbordan incluso 

del mismo derecho penal, pues como podemos observar no es únicamente 

exclusivo de este.  

                                                      
8
 (Cabanellas, 1979) 
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En cuanto al concepto de cláusula penal, encontramos definiciones establecidas por 

varios autores, entre los cuales señalaré los que considero de mayor importancia y 

trascendencia. 

En el diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas se define a la 

cláusula penal como “la puesta a veces por las partes en sus contratos, 

estableciendo una sanción para aquella que no cumpla lo estipulado…”9 

Para el tratadista Arturo Alessandri Rodríguez el pacto en que las partes fijan el 

monto de los perjuicios es lo que en derecho se conoce como clausula penal y lo 

define de la siguiente manera: “la avaluación anticipada que las partes hacen en 

el contrato de los perjuicios que puede experimentar el acreedor con el 

incumplimiento de la obligación, o con el cumplimiento imperfecto o tardío.” 10 

Aquí cabe resaltar que Alessandri a diferencia de otras definiciones no nos habla 

únicamente en caso de incumplimiento de la obligación previamente pactada, si no 

inclusive cuando existiendo cumplimiento este se lo hace imperfectamente o de 

manera tardía, por ejemplo en el caso de que “A” y “B” celebren una escritura 

pública de promesa de compra venta de un bien inmueble de 1500 metros 

cuadrados, al llegar la fecha de la compra venta, resulta que “A” únicamente ofrece 

vender a “B”, 1250 metros cuadrados, en este caso a pesar de que “A” está 

poniendo a disposición de “B” un bien inmueble para que se perfeccione la compra 

venta , es imposible hablar de que existe un cumplimiento perfecto de la obligación 

estipulada. 

Guillermo Borda lo define así: “la cláusula penal es aquella en que una 

persona, para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una 

pena o multa en caso de retardar o de no ejecutar la obligación.”11 

Al observar este concepto, podemos concluir, que la cláusula penal es un recurso 

con el cual el deudor se va a ver obligado a cumplir con la obligación que ha 

pactado, pues caso contrario tendrá que satisfacer la pena previamente establecida, 

que, obviamente, va a resultar mayor a la obligación en si misma; y por otro lado el 

                                                      
9
 (Cabanellas, 1979) 

10
 (Alessandri, 1988) 

11
 (Borda, 1983) 
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acreedor va a tener mucha más seguridad de que el deudor cumplirá bien con la 

obligación o bien con la pena. 

Para el autor Humberto Agliano, cláusula penal es: “la estipulación especial que 

se conviene en algunos contratos con  el fin de asegurar el cumplimiento de la 

obligación, de tal manera que si el deudor no cumple se verá obligado a pagar 

una  multa o pena que puede consistir en una suma de dinero o en otra 

prestación.”12 

Podemos darnos cuenta, que en la parte final de este último concepto establece que 

la pena no necesariamente tiene que ser una suma de dinero, pues claramente 

habla de que se puede cumplir la pena a través de otra prestación; en la práctica por 

lo general siempre será una suma de dinero la misma que por lo común será  más 

onerosa que la obligación. 

Para concluir la conceptualización de la cláusula penal, me parece de necesaria 

importancia mencionar al Dr. Jorge Morales Álvarez, quien en su obra Teoría 

General de las Obligaciones nos enseña que si bien por un lado la cláusula penal 

sustituye a la indemnización de perjuicios, no podríamos decir que es una 

indemnización propiamente dicha, pues esta debe guardar estricta relación con los 

daños que ha sufrido el acreedor a consecuencia del incumplimiento del deudor; 

mientras que la cláusula penal se estipula de una manera arbitraria entre las partes 

contratantes, la misma que casi siempre va a ser mayor que los daños ocasionados 

y que se debe necesariamente, aunque a consecuencia del incumplimiento del 

deudor, el acreedor no sufra ningún daño. 

1.4 NORMATIVA VIGENTE EN EL CODIGO CIVIL ECUATORIANO 

El Código Civil ecuatoriano en el libro IV, denominado DE LAS OBLIGACIONES EN 

GENERAL Y DE LOS CONTRATOS, consagra en su Título XI las OBLIGACIONES 

CON CLAUSULA PENAL; estas se encuentran establecidas a partir del artículo 

1551 hasta el artículo 1560. A continuación realizaremos un análisis de cada uno de 

ellos. 

                                                      
12

 (Agliano, 1942) 
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Art. 1551.- [Definición].- Cláusula penal es aquella en que una persona, para 

asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena, que 

consiste en dar o hacer algo en caso de no cumplir la obligación principal, o 

de retardar su cumplimiento.13 

Podemos darnos cuenta como en la definición establecida en nuestro Código Civil 

no incluye a las obligaciones de NO HACER, pues con claridad afirma que la pena 

consistirá en DAR o HACER algo. 

Como ya habíamos señalado la cláusula penal asegura el cumplimiento de la 

obligación principal, anticipándose a una liquidación de perjuicios que las mismas 

partes lo aceptaron como viable, para el incumplimiento, o cumplimiento tardío o 

imperfecto de una obligación; lo que inclusive permitirá encontrar una pronta 

respuesta al daño sufrido pues se trata de un pacto realizado con antelación. 

Art. 1552.- [Carácter de accesorio de la cláusula penal].- La nulidad de la 

obligación principal acarrea la de la cláusula penal; pero la nulidad de esta no 

acarrea la de la obligación principal. 

Con todo, cuando uno promete por otra persona, imponiéndose una pena para 

el caso de no cumplirse por esta lo prometido, valdrá la pena, aunque la 

obligación principal no tenga efecto por falta de consentimiento de dicha 

persona. 

Lo mismo sucederá cuando uno estipula con otro a favor de un tercero, y la 

persona con quien se estipula se sujeta a una pena para el caso de cumplir lo 

prometido.14 

La cláusula penal es un contrato accesorio de garantía, pues está ligado a una 

obligación principal, la misma que da razón a su existencia.  

Cabe mencionar, que podemos demandar la nulidad tanto del contrato principal 

como la del contrato accesorio (clausula penal), es decir en conjunto, o únicamente 

uno de ellos por separado, así, que si demandamos la declaratoria de nulidad del 

contrato principal, también se entenderá nula la cláusula penal que accede a ese 

                                                      
13

 (CODIGO CIVIL ECUATORIANO, 2011) 
14

 (CODIGO CIVIL ECUATORIANO, 2011) 
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contrato, pero si demandamos la declaratoria de nulidad del contrato accesorio, 

únicamente este último quedará nulo, mientras que la obligación contenida en el 

contrato principal permanecerá totalmente vigente. 

 Si la cláusula penal es estipulada por un tercero, y este se impone la pena frente al 

incumplimiento de lo pactado, dicha cláusula gozará de plena validez mientras que 

la obligación principal carecerá de efectividad por falta de consentimiento. 

En cuanto al tercer inciso lo explicaré  a través de un ejemplo, “A” promete dar en 

venta a “B” un terreno, el mismo que pertenece a “X”, para lo cual estipulan una 

clausula penal “A” y “B”, resulta que “A” no puede cumplir pues “X” nunca le entrego 

el terreno, por lo cual “B” podrá exigir el cumplimiento de la pena. 

Art. 1553.- [Exigibilidad de la cláusula penal].- Antes de constituirse el deudor 

en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obligación principal o 

la pena, sino solo la obligación principal; ni constituido el deudor en mora, 

puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligación principal 

y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos que 

aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo, o a menos que se 

haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda extinguida la 

obligación principal.15 

Mientras el deudor no haya sido constituido en mora, el acreedor no podrá exigir 

sino la obligación principal, pues como ya hemos afirmado la cláusula penal tiene la 

finalidad de asegurar el cumplimiento de la obligación principal, y mientras no se 

incumpla o cumpla parcial o imperfectamente la misma, resultaría imposible exigir la 

pena. 

Una vez constituido en mora el deudor, no podrá el acreedor a un mismo tiempo 

exigir la obligación principal y la pena, sino cualquiera de las dos de acuerdo a su 

convenio o decisión, salvo que con anterioridad se haya pactado que la pena se 

volverá exigible por el simple retardo, es decir sin necesidad de que el deudor se 

constituya en mora, o bien que previamente se haya estipulado que la obligación 

principal no quede sin efecto por el pago de la pena; de acuerdo a la norma en estos 

                                                      
15

 (CODIGO CIVIL ECUATORIANO, 2011) 



UNIVERSIDAD DE CUENCA     
 

Diego Xavier Ibarra Pacurucu Página 20 
 

últimos casos se podrá exigir las dos cosas, entiéndase clausula penal y obligación 

principal. 

Art. 1554.- [Exigibilidad de la cláusula penal por mora].- Háyase o no 

estipulado un término dentro del cual deba cumplirse la obligación principal, 

el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido en mora, si la 

obligación es positiva. 

Si la obligación es negativa, el deudor incurre en la pena desde que ejecuta el 

hecho de que se ha obligado a abstenerse.16 

Si la obligación es de DAR O HACER, el deudor mientras no se constituya en mora 

no se obliga a la pena, a pesar de que se haya o no establecido un término para el 

cumplimiento de la obligación principal. 

Si se trata de una obligación de NO HACER,  basta que el deudor realice aquello 

con lo cual se obligó a no realizar para que incurra en la pena. Por ejemplo, si 

levantó una edificación que estaba prohibida, ya se entenderá en mora. 

Art. 1555.- [Reducción de la pena por incumplimiento parcial].- Si el deudor 

cumple solamente una parte de la obligación principal, y el acreedor acepta 

esa parte, tendrá derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena 

estipulada por falta de cumplimiento de la obligación principal.17 

Si el deudor ha cumplido parcialmente la obligación principal, pero, con aceptación 

ya sea expresa o tácita del acreedor, se rebajará el monto de la cláusula penal, 

proporcionalmente. 

Art. 1556.- [Pena accesoria a obligaciones divisibles e indivisibles].- Cuando la 

obligación contraída con cláusula penal es de cosa divisible, la pena, del 

mismo modo que la obligación principal, se divide entre los herederos del 

deudor, a prorrata de sus cuotas hereditarias. El heredero que contraviene a la 

obligación incurre, pues, en aquella parte de la pena que corresponde a su 

cuota hereditaria; y el acreedor no tendrá acción alguna contra los co-

herederos que no han contravenido a la obligación. 
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Exceptúase el caso en que, habiéndose puesto la cláusula penal con la 

intención expresa de que no pudiera ejecutarse parcialmente el pago, uno de 

los herederos ha impedido el pago total. Podrá entonces exigirse a este 

heredero toda la pena, o a cada uno su respectiva cuota, quedándole a salvo 

su recurso contra el heredero infractor. 

Lo mismo se observará cuando la obligación contraída con cláusula penal es 

de cosa indivisible.18 

Si el obligado ha fallecido, para establecer las obligaciones de los herederos se 

precisa distinguir si la obligación es divisible o indivisible. 

En el primer caso, la obligación se divide entre los herederos a prorrata de sus 

cuotas hereditarias. 

Si un heredero impide el pago, el acreedor podrá reclamar contra él, el pago total de 

la obligación. 

Si la obligación es por su naturaleza indivisible o se ha pactado que el pago no 

puede hacerse por partes sino íntegramente y uno de los herederos se opone, 

contra él podrá demandarse el pago total. 

Este artículo por lo tanto, faculta el pago de la obligación indivisible, de acuerdo a 

las cuotas hereditarias.    

Art. 1557.- [Pena asegurada con hipoteca].- Si la pena estuviere asegurada con 

hipoteca, podrá perseguirse esta por toda la pena, salvo el recurso de 

indemnización contra quien hubiere lugar.19 

Por lo general es a través de un contrato de prenda o un contrato de hipoteca que 

son garantizadas las obligaciones principales; si los contratos que garantizan el 

cumplimiento de obligaciones principales son accesorios, resultaría obvio que estos 

accedan a la obligación principal; ahora bien en este caso la disposición establece 

que la obligación principal no está garantizada con hipoteca sino es la cláusula 

penal que se encuentra respaldando el cumplimiento del contrato principal la que 

está respaldada con una hipoteca. 
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Al momento de pactarse la pena se puede estipular si la misma va o  no a relevar el 

pago de perjuicios, es decir que si existiendo incumplimiento de la obligación 

principal el acreedor cobra la pena, puede aún conservar su derecho a reclamar 

indemnización de perjuicios siempre que efectivamente los demuestre y que no se 

haya estipulado lo contrario. 

Art. 1558.- [Relevo de la prueba de perjuicios].- Podrá exigirse la pena en 

cuántos casos se hubiere estipulado, sin que pueda alegar el deudor que la 

inejecución de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha 

producido beneficio.20 

Cabe mencionar que para reclamar indemnización por daños y perjuicios es 

necesario que exista el daño, que haya un responsable y que exista relación de 

causalidad entre el daño y su autor; tomando en cuenta que todo esto deberá ser 

probado por parte de quien corresponda dicha carga. 

Si la obligación principal está garantizada con una cláusula penal, esta se puede 

hacer efectiva y como se trata de una cuantificación anticipada de las partes por los 

daños y perjuicios, lo único que tendrá que probar el deudor será el incumplimiento, 

más no el hecho de que este le haya generado algún menoscabo. 

Art. 1559.- [Pena e indemnización].- No podrá pedirse a un tiempo la pena y la 

indemnización de perjuicios, a menos de haberse estipulado así 

expresamente; pero siempre estará al arbitrio del acreedor pedir la 

indemnización o la pena.21 

No puede exigir el acreedor la cláusula penal más indemnización de perjuicios, 

salvo que se haya estipulado expresamente. 

Deberá pactarse que, además de la cláusula penal, se podrá demandar también los 

daños y perjuicios, sabiendo que en el caso de la pena, ésta ya se encuentra 

probada, mientras que, en cuanto a los segundos, requerirán de prueba. 
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Si el acreedor ha elegido demandar en juicio la indemnización de daños y perjuicios, 

y si de este obtiene una sentencia desfavorable, no podrá posteriormente intentar 

exigir la pena, pues ya renunció a ella.   

Art. 1560.- [Reducción de la cláusula penal enorme].- Cuando por el pacto 

principal una de las partes se obliga a pagar una cantidad determinada, como 

equivalente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste 

asimismo en el pago de una cantidad determinada, podrá pedirse que se 

rebaje de ésta lo que exceda al duplo de aquella; de manera que, ora se cobre 

sólo la pena, ora la pena juntamente con la obligación principal, nunca se 

pague más que esta última doblada.     

La disposición anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor 

inapreciable o indeterminado. 

En el primero se podrá rebajar la pena en lo que exceda al máximo del interés 

que es permitido estipular. 

En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas 

las circunstancias pareciere enorme.22 

En las obligaciones bilaterales, si el deudor debe pagar algo equivalente a lo que él 

recibió y la cláusula penal consiste en una cantidad determinada, ésta no puede ser 

mayor que el doble del valor de la obligación principal, pues es, en este caso, en el 

que la norma faculta al deudor a pedir una rebaja por el excedente. 

En el mutuo, que es un contrato de préstamo, no tiene aplicación esta disposición 

pues solo se podrá rebajar la pena en lo que sobrepase al máximo del interés que 

sea permitido estipular. 

Y en cuanto a las obligaciones de valor inapreciable o indeterminado, quedará a 

prudencia del juez establecer si existe o no cláusula penal enorme. 
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CAPITULO II 

CLASIFICACION, CARACTERISTICAS Y EFECTOS DE LA CLAUSULA PENAL. 

2.1 CLASIFICACION 

La cláusula penal puede ser compensatoria o moratoria. 

Antes de conceptualizar cada una de ellas, resulta importante manifestar que es a 

partir de la demora o del no cumplimiento de la obligación contraída por parte del 

deudor, que se genera como resultado la imposición de la pena. 

a. CLAUSULA PENAL COMPENSATORIA.- Esta se aplica cuando existe 

inejecución definitiva de la obligación por parte del deudor, en este caso no 

habrá acumulación del objeto debido con el importe de la pena, si no lo que se 

da es una sustitución de un bien por otro, luego de que se ha dado el 

incumplimiento de la obligación por el deudor; así los daños y perjuicios 

compensatorios serán sustituidos por la pena misma. 

b. CLAUSULA PENAL MORATORIA.-   Permite que el deudor pueda retardar el 

cumplimiento de la obligación, pero obligándolo al pago de una multa por el 

retraso en la ejecución de lo establecido, así el acreedor acumula un doble 

beneficio, por un lado el beneficio que le representa el cumplimiento de la 

obligación, y por el otro el importe de la pena, por ello que la pena constituye los 

daños y perjuicios moratorios, y al acreedor no le toca probar ni la existencia de 

la obligación ni la cuantía de los daños y perjuicios.23 

2.2 TIEMPO Y FORMA DE ESTIPULACION. 

TIEMPO. 

Al hablar de en qué tiempo deberá pactarse la cláusula  penal, diríamos que por lo 

general y común esta se estipula de forma simultánea con la obligación principal, sin 

necesidad de que esta regla sea inquebrantable, pues bien puede pactarse la 

cláusula penal con posterioridad a la obligación principal, lo mismo que puede 

incluso representar para el deudor una ventaja, como por ejemplo la prórroga del 

plazo de vencimiento. 
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FORMA. 

En cuanto a la forma de la cláusula penal por un lado podemos evidenciar que ésta 

no requiere de exigencias especiales pues depende esencialmente de la voluntad 

misma de las partes, esto hace que la cláusula penal pueda pactarse por escrito o 

en forma verbal; incluso algunos autores admiten la pena tácita. 

Pero al ser la cláusula penal un derecho de excepción que va en contra del deudor, 

se admite sólo cuando está contemplada en un contrato, sin que sea necesario que 

conste la palabra pena o multa, sin embargo debe constar de forma clara  y precisa 

el acuerdo de que se ha estipulado una cláusula penal. 

Al ser la institución de la cláusula penal un contrato, estará sujeta a las restricciones 

probatorias exigibles en esta materia, por ello se aplican las disposiciones del libro 

cuarto del código civil referente a las obligaciones en general y de los contratos, así 

como lo señalamos en el capítulo anterior. 

La cláusula penal podrá estar sujeta a un plazo después de vencida la obligación, o 

bien podrá estar a su vez subordinada a una condición, como por ejemplo la 

imposición de un cargo a favor del estipulante; pues esta institución tiene las 

mismas modalidades de todas las obligaciones. 

2.3 CARACTERISTICAS DE LA CLAUSULA PENAL. 

La cláusula penal tiene las siguientes características: 

A. ES UNA OBLIGACION ACCESORIA DE UNA PRINCIPAL. 

 ACCESORIA: “Es la cosa unida o en íntima relación con otra, respecto a la cual se 

presenta como subordinada o absorbida.”24 

Como hemos explicado anteriormente, la cláusula penal se estipula con el fin de 

asegurar el cumplimiento de una obligación principal, lo que significa que ésta no 

puede aparecer aislada, sino en una relación de dependencia con el contrato 

principal. 

Aplicando el principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal diríamos 

que la nulidad o ineficacia de la cláusula penal no nulita la obligación garantizada; 
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mientras que la nulidad o ineficacia de la obligación principal, sí tendrá como 

consecuencia la nulidad de la cláusula penal, pues no podría subsistir sin la primera. 

(Art. 1552 Código Civil Ecuatoriano). 

Sin embargo, este principio tiene excepciones como las contempladas en los incisos 

segundo y tercero del artículo 1552 de nuestro Código Civil en que subsiste la 

obligación de la cláusula penal aunque la obligación principal no tenga efecto.25 

O  cuando la obligación garantizada no puede exigirse judicialmente, como en el 

caso de las obligaciones naturales, que pueden ser garantizadas con cláusula penal 

siempre y cuando el deudor sea un tercero y no el relativamente incapaz. (Art. 

1488).26 

Art. 1488.- [Eficacia de las obligaciones accesorias a una natural].- Las fianzas, 

prendas, hipotecas y cláusulas penales constituidas por terceros, para seguridad de 

estas obligaciones, valdrán.27 

B. ES CONDICIONAL. 

CONDICIONAL: “Cualquiera de las circunstancias, calidades o requisitos que están 

unidos a la subsistencia de algún hecho, acto o contrato.”28 

La cláusula penal conlleva el pago de una pena, la misma que se encuentra 

subordinada a una condición, bien sea el incumplimiento de la obligación principal o 

bien el retardo en el cumplimiento de la misma. 

Art. 1489.- [Concepto de obligación condicional].- Es obligación condicional la 

que depende de una condición, esto es, de un acontecimiento futuro que puede 

suceder o no.29 

A partir de este concepto podemos apreciar que claramente una obligación 

condicional se asimila a la cláusula penal, ya que al tiempo de establecerse la 

cláusula no podremos saber si por parte del deudor será o no cumplida la obligación 

principal, en la forma y tiempo acordados.  

                                                      
25

 (Morales Alvarez, 1995) 
26

 (Morales Alvarez, 1995) 
27

 (CODIGO CIVIL ECUATORIANO, 2011) 
28

 (Cabanellas, 1979) 
29

 (CODIGO CIVIL ECUATORIANO, 2011) 



UNIVERSIDAD DE CUENCA     
 

Diego Xavier Ibarra Pacurucu Página 28 
 

C. ES SUBSIDIARIA. 

SUBSIDIARIA: “Lo que sirve como subsidio, auxilio o socorro.”30 

El objeto esencial del contrato siempre va a ser el cumplimiento de la obligación 

principal, y en caso de que ésta no se cumpla se deberá pagar la pena. 

De lo anterior se desglosan dos situaciones: 

1. Que el deudor no puede eximirse de cumplir la obligación principal pagando 

la pena, salvo el caso de que en el contrato se haya estipulado la facultad del 

deudor de no pagar la obligación principal; o bien se tratare de una obligación 

de hacer; estos casos son excepciones en los que el deudor puede liberarse 

de la obligación principal por el cumplimiento de la pena. 

2. Que el acreedor no puede pedir a un mismo tiempo el cumplimiento de la 

obligación principal y la pena, sino una de las dos acciones a su arbitrio. 

 Salvo que se haya estipulado que con el pago de la pena no se entenderá 

extinguida la obligación principal, o que la pena se haya establecido a la 

mora. 

 

D. ES INMUTABLE. 

INMUTABILIDAD: “Característica en virtud de la cual las convenciones no pueden 

sufrir cambio alguno por voluntad de las partes, luego de celebrado un contrato.”31 

Manifestamos que la cláusula penal es inmutable ya que en principio ésta no es 

susceptible de alteración alguna. 

Por lo tanto podemos aclarar que: 

- El deudor no podrá exigir que se reduzca la pena, alegando que los daños 

que ha sufrido el acreedor por el incumplimiento de la obligación principal han 

sido inferiores al valor de la pena misma. 

- A su vez el acreedor no podrá pedir una suma mayor, a pesar de que 

consiguiera demostrar que los daños que ha sufrido a causa del 

incumplimiento resultan mayores al importe de la pena. 
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Nuestro código civil consagra la inmutabilidad de la pena en el artículo 1558. 

Art. 1558.- [Relevo de la prueba de perjuicios].- Podrá exigirse la pena en 

cuántos casos se hubiere estipulado, sin que pueda alegar el deudor que la 

inejecución de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido 

beneficio.32 

La inmutabilidad es la que dota de una función eficaz a la cláusula penal como un 

recurso compulsorio,  pues obliga al deudor al cumplimiento de la obligación 

principal, ya que por lo general el importe de la pena es superior; y además  brinda 

mayor certeza al acreedor. 

De esta forma, tenemos que manifestar, que la única excepción sería la que 

consagra nuestro código civil en el artículo 1560, cuando habla de la cláusula penal 

enorme. 

Art. 1560.- [Reducción de la cláusula penal enorme].- Cuando por el pacto 

principal una de las partes se obliga a pagar una cantidad determinada, como 

equivalente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo 

en el pago de una cantidad determinada, podrá pedirse que se rebaje de ésta lo que 

exceda al duplo de aquella; de manera que, ora se cobre sólo la pena, ora la pena 

juntamente con la obligación principal, nunca se pague más que esta última 

doblada…….33 

E. ES UNA LIQUIDACION CONVENCIONAL Y ANTICIPADA DE LOS DAÑOS 

Y PERJUICIOS. 

Decimos que constituye una liquidación convencional, puesto que el monto 

equivalente a la cláusula penal está fijado por la voluntad de las partes, y a su vez, 

para que ésta surta efectos y tenga validez jurídica, deberá ser celebrada como un 

verdadero contrato, esto significa cumpliendo con todas las solemnidades exigidas 

por la ley para el perfeccionamiento de los contratos. 
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Y hablamos de liquidación anticipada, ya que las partes fijan con anterioridad los 

daños e intereses que deberán ser pagados por el deudor en caso de retardo o 

incumplimiento de la obligación principal. 

Por ello al ser la cláusula penal una liquidación convencional y anticipada de los 

perjuicios, no le quita su carácter de ser una indemnización de perjuicios, la misma 

que en vez de ser fijada por la ley o por el juez lo fijan las partes, con ello se 

demuestra la importancia jurídica de la cláusula penal. 

2.4 EFECTOS DE LA CLAUSULA PENAL. 

En base a la obra Tratado de Derecho Civil, Obligaciones parte I, del ilustre 

tratadista Guillermo Borda, podremos señalar los siguientes efectos de la cláusula 

penal: 

A. PENA PUESTA COMO OBLIGACION SUBSIDIARIA:  

Estamos frente al  caso en el que la pena sustituye a la indemnización de daños y 

perjuicios, que es resultado del incumplimiento total o parcial de la obligación 

principal; y entre los efectos tenemos los siguientes: 

1.- Respecto del deudor: 

a) Cuando ya ha sido pactada la obligación principal, el deudor no podrá 

eximirse de cumplirla ofreciendo pagar la pena, a menos que de esa manera 

se haya establecido expresamente. 

b) Si el acreedor llegare a consentir únicamente el pago de la pena, el deudor 

quedará liberado de cumplir con la obligación principal. 

c) No podrá el deudor exigir o solicitar una reducción de la pena, manifestando 

que ésta excede el monto de los daños y perjuicios sufridos por el acreedor, 

salvo que se evidencie una desproporción abusiva entre el importe de la 

cláusula penal y la obligación principal.  

2.- Respecto del acreedor: 

a) Cuando el deudor ha incumplido con la obligación principal, el acreedor a su vez 

podrá exigir bien el pago de la pena o bien el cumplimiento de la obligación 
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principal; mas no podrá pedir ambas a un mismo tiempo, a menos que este derecho 

se haya estipulado expresamente en el contrato. 

b) Así mismo el acreedor no podrá exigir una indemnización mayor a la que se ha 

estipulado, a pesar de que pudiere demostrar  que el importe de la pena acordada 

resultare insuficiente para compensar  los daños y perjuicios ocasionados a raíz del 

incumplimiento del deudor. 

B. PENA PUESTA COMO COMPENSACIÓN POR LA MORA: 

En este caso la pena no va a sustituir a la obligación principal, sino que se 

acumulará a ella, por lo que el acreedor podrá exigir ambas a un mismo tiempo. 

De esta manera el deudor no se libera del cumplimiento de la obligación principal 

por el pago de la pena, y de la misma forma, no se libera del pago de la pena 

cumpliendo fuera de tiempo la obligación principal. 

C. PLURALIDAD DE ACREEDORES Y DEUDORES: 

Lo detallado con anterioridad con respecto a los efectos de la cláusula penal lo 

hemos realizado en el supuesto de que haya un solo acreedor y un solo deudor. 

Cuando sean varios los sujetos activos o pasivos en la celebración de un contrato 

con cláusula penal se producirán los siguientes efectos: 

1) Pluralidad de deudores: 

a) Si la pena es divisible.- en esta situación cada uno de los deudores 

únicamente incurre en la pena en proporción de su parte, sea la obligación 

principal divisible o indivisible. Cabe mencionar que en la práctica por lo 

general la pena es divisible puesto que casi siempre la cláusula penal 

consiste en una suma de dinero. 

 

b) Si la pena fuere indivisible, o si siendo divisible hubiera sido pactada con 

carácter solidario.-  Cada uno de los deudores deberá pagar el total del 

importe de la pena estipulada, a pesar de que ellos no sean los culpables del 

incumplimiento de la obligación principal, sino un codeudor distinto. 
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SALVAT, por el contrario, sostiene que siendo indivisible la obligación principal, se 

incurre en toda la pena pero solo el deudor culpable.34 

2) Pluralidad de acreedores: 

a) Si la pena es divisible.-  En este caso cada acreedor solo cobrará la parte que 

le corresponde, sin tomar en cuenta si es divisible o indivisible la obligación 

principal. 

b) Si la pena es indivisible o solidaria.- Podrá cualquiera de los acreedores 

reclamar el pago íntegro de la pena, pero los demás coacreedores 

conservarán su derecho de poder reclamar la parte que les corresponda.   

3) Si se presenta pluralidad de deudores y pluralidad de acreedores, serán 

aplicables los mismos principios señalados. 

Siendo solidaria e indivisible la pena, cualquier acreedor puede reclamar de 

cualquier deudor el pago total de ella; siendo divisible, cada acreedor podrá 

reclamar de cada deudor la parte que a éste le corresponde en el derecho de ese 

acreedor. 35 
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 (Borda, 1983) 
35

 (Borda, 1983) 



UNIVERSIDAD DE CUENCA     
 

Diego Xavier Ibarra Pacurucu Página 33 
 

 

 

 

 

 

 

 

CAPITULO III 

FUNCIONES Y OBJETIVOS DE LA CLAUSULA PENAL 

3.1 FUNCIONES DE LA CLAUSULA PENAL 

3.2 OBJETIVOS DE LA CLAUSULA PENAL 

3.3 CONDICIONES Y LIMITES 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



UNIVERSIDAD DE CUENCA     
 

Diego Xavier Ibarra Pacurucu Página 34 
 

CAPITULO III 

FUNCIONES, OBJETIVOS Y CONDICIONES DE LA CLAUSULA PENAL. 

3.1 FUNCIONES DE LA CLAUSULA PENAL. 

Desarrollaremos a continuación las funciones que desempeña la cláusula penal: 

1) Es un medio de compulsar a los deudores a cumplir con las obligaciones que 

han contraído, pues tienen la amenaza de una sanción (clausula penal) que 

por lo usual va a ser superior a la obligación principal; por lo que el deudor se 

verá expuesto a un peligro grave en caso de que incumpla con lo estipulado. 

La cláusula penal tiene una función compulsiva, en cuanto agrega un estímulo que 

mueve psicológicamente al deudor a cumplir la prestación principal para eludir la 

pena, que suele ser harto gravosa. Dice Savigny, que la cláusula penal incita al 

cumplimiento por el temor de la pena, con lo cual viene a reforzar la sanción del 

contrato principal.36 

2) Es una forma de fijar anticipadamente los daños y perjuicios que deberán ser 

cancelados al acreedor en caso de que el deudor incumpla con su obligación 

el deudor. 

Cuando se estipula una cláusula penal se evita cualquier inconveniente referente a 

la prueba de la existencia del monto y del daño causado. 

Si bien en párrafos anteriores señalamos que existe una relación entre cláusula 

penal e indemnización, sería un error considerarla como una indemnización 

propiamente dicha, pues ésta debe tener una relación lo más perfecta posible con 

los daños que realmente ha sufrido el acreedor a causa del incumplimiento; 

mientras que como también ya hemos observado la cláusula penal se la estipula de 

una manera libre y arbitraria entre los contratantes, además es generalmente más 

gravosa que la obligación principal y se la puede exigir incluso cuando a razón del 

incumplimiento del deudor, el acreedor no ha evidenciado perjuicio alguno. 

Cabe mencionar que la cláusula penal no únicamente puede estipularse respecto de 

una obligación patrimonial, sino incluso con obligaciones que no sean de esta 

naturaleza, al respecto el tratadista Guillermo Borda manifiesta como ejemplo que si 
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Fuente especificada no válida. 
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una persona se ha comprometido con otra a dejar de realizar ruidos molestos, 

podrán entre ellos pactar una pena en caso de incumplimiento. 

3) Función Resolutoria:  

Este es un tema que tiene cierto grado de controversia pues podemos evidenciar 

varias posiciones de diversos autores acerca de si podemos o no atribuir una 

función resolutoria a la cláusula penal. 

Si bien se dice que esta función resolutoria de la cláusula penal nace del derecho 

que tiene el acreedor a elegir al momento del incumplimiento de la obligación del 

deudor; pues éste podrá exigir o bien el cumplimiento de la obligación principal o 

bien el pago de la pena, considerando que este derecho de opción tendrá un 

carácter irrevocable. Justamente esta última parte es la que más divergencias ha 

ocasionado pues para unos autores este carácter de irrevocabilidad será definitivo 

desde el momento en que la elección que haya tomado el acreedor sea notificada al 

deudor, por lo tanto si el acreedor ha optado por demandar el cumplimiento de la 

obligación principal perderá su derecho a exigir el pago de la pena  y si optara por el 

pago de la pena perdería así su derecho a exigir el cumplimiento. 

Pero para otros autores se considera irrevocable únicamente cuando el acreedor ha 

optado por demandar el pago de la pena, pues es desde ese momento que no 

podrá pretender el cumplimiento de la obligación principal. 

La función resolutoria se debe a que si el acreedor optó por la pena queda disuelto 

el contrato y las consecuencias jurídicas que se dan no son propiamente 

resolutorias, así: se realiza un contrato de compra venta de un inmueble y el pago 

es por mensualidades, se establece que si el comprador no paga puntualmente dos 

o tres mensualidades termina el contrato, y; el comprador pierde lo que ha pagado 

hasta la fecha, las mejoras que ha realizado en el inmueble y el inmueble objeto del 

contrato.37 
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 (Avila, 2000) 
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3.2 OBJETIVOS DE LA CLAUSULA PENAL. 

Los objetivos de la cláusula penal son cuatro, estos pueden definirse también como 

utilidades que genera esta institución, las que son de gran importancia y crean 

ventaja esencialmente en el acreedor, son: 

A. EVITA LA DETERMINACION DE PERJUICIOS POR PARTE DEL JUEZ. 

Al existir una estipulación anticipada de los perjuicios a través de la cláusula penal, 

el juez no tiene que intervenir en determinarlos, a pesar de que como ya hemos 

acotado la pena se pacta de manera arbitraria entre las partes lo que da como 

resultado que esta sea muy distante a los daños que realmente sufre el acreedor 

por el incumplimiento. 

En la práctica los juicios relacionados con indemnizaciones conllevan cierto grado 

de complejidad especialmente por la prueba, presentando generalmente dificultades 

y complicaciones en su desarrollo y dando muchas de las veces resultados inciertos 

y no tan apegados a la realidad del problema, por parte del juez. 

Todos estos conflictos son enmendados por la cláusula penal, ya que con ella no 

existe necesidad alguna de convencer al juez de nuestros requerimientos ni es 

necesario producir prueba. 

De esta manera podemos afirmar que el juez tendrá atribuciones para establecer el 

monto de los perjuicios solamente en los casos que según la ley se presente 

clausula penal enorme.(Art. 1560 Código Civil) 

B. EXONERA AL ACREEDOR DE LA CARGA DE LA PRUEBA DE LOS 

PERJUICIOS. 

Lo usual es que cuando el acreedor ha sido perjudicado y por ello desea demandar 

los daños que ha sufrido, tenga que justificarlos a través de los medios probatorios 

establecidos en la ley determinando cuales son los perjuicios experimentados y el 

monto que atribuye a ellos; pero con la cláusula penal se prescinde de lo 

mencionado pues las partes previamente ya convinieron en el  monto de los 

perjuicios, y el juez palpando que realmente existe una obligación legalmente 

contraída y que la misma no ha sido cumplida a cabalidad por el deudor, deberá 

condenar al deudor al pago de la pena, sin  que este pueda alegar que la 
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inejecución de la obligación no le ha inferido mayor perjuicio al acreedor o incluso le 

ha producido algún beneficio. 

Debemos recordar que en esencia la cláusula penal se estipula para garantizar el 

cumplimiento de una obligación, creando una intimidación en el deudor; por lo cual 

lo correcto sería que el deudor debería tener buen cuidado de cumplir 

oportunamente con la obligación que ha contraído.  

C. SIRVE COMO GARANTIA DEL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION. 

La cláusula penal es una de las especies de caución que se encuentra establecida 

en nuestro código civil, porque es a través de ella que participan todos los medios 

necesarios para hacer efectivo el cumplimiento de  un  vínculo  jurídico. 

Es una pena o castigo consistente por lo general en una suma de dinero con la cual 

se intimida al deudor en el caso de que no cumpla la obligación. 

Tal como lo  establece nuestro código civil en el artículo 1551. 

Art. 1551.- [Definición].- Clausula penal es aquella en que una persona, para 

asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena, que consiste en 

dar o hacer algo en caso de no cumplir la obligación principal, o de retardar su 

cumplimiento38 

De cierta manera se podría decir que esta institución se asemeja mucho en cuanto a 

su objetivo garantizador a contratos como el de prenda, el contrato de fianza y la 

hipoteca; aunque dista en la forma de constitución. 

D. BRINDA AL ACREEDOR ACCIONES EN CIERTAS OBLIGACIONES QUE 

SIN ELLA NO LAS TENDRIA. 

Como sabemos las obligaciones naturales son aquellas que no conceden a su 

acreedor derecho para exigir su cumplimiento, pero en el caso en que una 

obligación natural sea caucionada a través de una  clausula penal constituida por 

terceros a favor de su cumplimiento,  ésta (cláusula penal) tendrá plena validez, y de 

esta manera aquel acreedor que  no pudo demandar el cumplimiento de la 
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obligación natural por estar exento de acción, podrá sin embargo exigir la ejecución 

de la cláusula penal.  

Lo mencionado con anterioridad lo encontramos establecido en el artículo 1488 del 

Código Civil de nuestro país: 

Art. 1488.- [Eficacia de las obligaciones accesorias a una natural].- Las fianzas, 

prendas, hipotecas y cláusulas penales constituidas por terceros, para seguridad de 

estas obligaciones, valdrán.39 

3.3 CONDICIONES Y LIMITES DE LA CLAUSULA PENAL. 

CONDICIONES PARA LA APLICACIÓN DE LA CLAUSULA PENAL. 

Es necesaria la presencia de tres condiciones esenciales para la eficaz aplicación 

de la cláusula penal, las mismas que desarrollaremos a continuación: 

1) DEBE SER IMPUTABLE AL DEUDOR EL INCUMPLIMIENTO O RETARDO  

EN LA EJECUCION DE LA OBLIGACION PRINCIPAL. 

No podremos exigir al deudor el pago de la cláusula penal pactada, si resultare 

evidente que la inejecución o el retardo en el cumplimiento de la obligación principal 

ha sido ocasionado por el acreedor o por una tercera persona totalmente ajena al 

deudor; pues el incumplimiento no resulta imputable al deudor. 

Y, estaríamos frente a la misma situación, si el deudor lograría demostrar 

claramente que su inejecución o retardo es producto de caso fortuito o fuerza 

mayor. 

2) LA CLAUSULA PENAL DEBE SER LICITA. 

Con esto se establece que la sanción que conlleva la estipulación de una cláusula 

penal debe estar consagrada en la ley. 

La pena al fijarse de manera totalmente libre entre los pactantes puede en muchos 

de los casos resultar excesiva, desproporcionada e injusta; en estas situaciones la 

cláusula penal no debe aplicarse 
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3) ES INDISPENSABLE QUE EL DEUDOR SE HAYA CONSTITUIDO EN 

MORA. 

Nada podrá exigírsele al deudor mientras este no se haya constituido en mora de 

cumplir la obligación, menos aún la cláusula penal pues como ya hemos afirmado 

ésta es accesoria a la obligación principal. 

LIMITES A LA CLAUSULA PENAL. 

Al momento en el que los contratantes establecen el monto o suma de la pena que 

estará encaminada a garantizar el cumplimiento de una obligación, estos poseen 

total y plena libertad para pactarlo, instancia hasta la cual podría parecer que no 

existiese límite alguno frente a aquella situación, y es precisamente por eso que 

surge la necesidad de que la ley intervenga como protectora de los intereses del 

deudor frente a una posible cláusula penal exagerada. 

De manera efectiva nuestro Código Civil en su artículo 1560 consagra la cláusula 

penal enorme, que se considera cuando la pena va más allá del doble de la 

obligación principal; esta sería la forma en que la ley fija límites a la cláusula penal; 

esto siempre y cuando se trate de contratos conmutativos, es decir aquellos en que 

existan obligaciones recíprocas y que se miren equivalentes para las partes y que 

además tanto la obligación principal como la pena sean apreciables en dinero. 
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CAPITULO IV 

DIFERENCIAS, EXTINCION Y EXIGIBILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL. 

4.1 DIFERENCIA DE LA CLAUSULA PENAL CON LA INDEMNIZACION DE 
PERJUICIOS ORDINARIA. 

Si bien hemos dicho que la cláusula penal mantiene cierta relación con la 

indemnización de perjuicios ordinaria, existen importantes diferencias que resulta 

conveniente analizarlas, y son las siguientes: 

a) Cuando se demanda la indemnización de perjuicios ordinaria, quien 

establece el monto o suma equivalente a ellos es el juez y en ciertos casos la 

misma ley; mientras que en la cláusula penal el valor de los perjuicios es 

pactado con anterioridad por las propias partes en el contrato. 

b) La regla general es que los perjuicios sean indemnizados en dinero, pero la 

cláusula penal hace una excepción a este principio ya que esta puede tanto 

consistir en entregar una suma de dinero como en realizar algún hecho por el 

deudor frente a su incumplimiento, tal como lo establece el artículo 1551 del 

Código Civil. 

Art. 1551.- [Definición].- Cláusula penal es aquella en que una persona, para 

asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena, que consiste en 

dar o hacer algo en caso de no cumplir la obligación principal, o de retardar su 

cumplimiento.40 

c) El acreedor que exige la indemnización de perjuicios judicial ordinaria, se 

encontrará en la necesidad de convencer al juez, desplegando las suficientes 

pruebas que demuestren los perjuicios que alega ha sufrido, caso contrario 

su acción no procederá y será rechazada; en la cláusula penal el acreedor 

queda libre de esta prueba, y el deudor no podrá exonerarse del pago de la 

pena alegando que su inejecución de la obligación le ha reportado beneficio 

al acreedor o le ha causado perjuicios.  

d) En la liquidación de una indemnización de perjuicios ordinaria, los perjuicios 

se establecen después de que se han producido, es decir primero se ha 

suscitado el hecho que genero daño al acreedor, se produce a posteriori; la 
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avaluación de los perjuicios en la cláusula penal se la realiza con anterioridad 

al hecho que los va a causar, porque la pena se ha estipulado de forma 

anticipada. 

4.2 DIFERENCIA DE LA CLAUSULA PENAL CON LAS OBLIGACIONES 
ALTERNATIVAS, FACULTATIVAS, CONDICIONALES Y CON LAS ARRAS. 

DIFERENCIA DE LA CLAUSULA PENAL CON LAS OBLIGACIONES 

ALTERNATIVAS. 

En primer lugar indicaremos el concepto de obligaciones alternativas que se 

encuentra establecido en el artículo 1515 del Código Civil. 

Art. 1515.- [Definición].- Obligación alternativa es aquella por la cual se deben varias 

cosas, de tal manera que la ejecución de una de ellas exonera de la ejecución de 

las otras.41 

De esta manera podemos observar que en las obligaciones alternativas existe un 

solo vinculo jurídico, pero  el objeto es múltiple y así, la obligación podrá ser 

solucionada con el pago de cualquiera de las prestaciones que la constituyen pues 

cada una de ellas tienen carácter absoluto para los efectos del pago. 

En la cláusula penal, a diferencia, existen dos vínculos jurídicos uno que da origen a 

la obligación principal y otro que da origen a la pena,  determinando en el deudor 

una sola obligación que será la de cumplir la prestación principal bajo la amenaza 

de una cláusula penal que tiene carácter de accesoria. 

A partir de lo mencionado podemos desprender las siguientes conclusiones: 

a) El deudor de una obligación alternativa, podrá, a través del pago de 

cualquiera de las prestaciones lograr que se extinga la obligación, en la 

cláusula penal el deudor no podrá liberarse del cumplimiento de la obligación 

principal por medio del pago de la pena. 

b) En las obligaciones alternativas, mientras subsista una cosa, la obligación no 

se extinguirá a pesar de la perdida de una de las cosas que se deben, en la 

cláusula penal la perdida de la cosa debida extingue la obligación principal 

siempre y cuando no exista culpa por parte del deudor. 
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c) Cuando una de las prestaciones alternativamente debidas es imposible o 

ilícita, no provocarán la nulidad de la obligación, pues ésta subsiste en las 

prestaciones que sean licitas o posibles, mientras en la cláusula penal la 

nulidad de la obligación principal acarrea consigo la nulidad de la pena por su 

naturaleza accesoria. 

DIFERENCIA DE LA CLAUSULA PENAL CON LAS OBLIGACIONES 

FACULTATIVAS. 

Las obligaciones facultativas se encuentran definidas en el Código Civil de nuestro 

país en el artículo 1521. 

Art. 1521.- [Definición].-  Obligación facultativa es la que tiene por objeto una cosa 

determinada, pero concediéndose al deudor la facultad de pagar con esta cosa o 

con otra que se designe.42 

Las obligaciones facultativas tienen un solo vínculo jurídico, pero en ellas el deudor 

puede extinguir su obligación a través del cumplimiento de una prestación 

subsidiaria. 

Podemos evidenciar que tanto en las obligaciones facultativas como en las 

obligaciones con cláusula penal existen objetos diferentes, uno que tiene carácter 

de principal y otro de carácter accesorio, y la extinción del primero acarrea la del 

segundo. 

La diferencia radica en que en las obligaciones facultativas al existir un solo vinculo 

jurídico el deudor podrá eximirse de cumplir la obligación principal a través del pago 

de otra prestación que ha sido designada para cumplir ese propósito, por lo tanto 

resulta favorable al deudor; en la cláusula penal coexisten dos obligaciones 

totalmente diferentes, entre las cuales la pena va a traducirse en beneficio para el 

acreedor lo que le permitirá exigir el cumplimiento de la obligación principal aun 

cuando la pena se haya vuelto exigible, y de esta manera el deudor no podrá ofrecer 

el pago de la pena a cambio de que se extinga la obligación principal. 
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DIFERENCIA DE LA CLAUSULA PENAL CON LAS OBLIGACIONES 

CONDICIONALES. 

El artículo 1489 de nuestro Código Civil consagra las obligaciones condicionales. 

Art. 1489.- [Concepto de obligación condicional].- Es obligación condicional la que 

depende de una condición, esto es, de un acontecimiento futuro que puede suceder 

o no.43 

La cláusula penal necesariamente va a dar origen a una condición, pues para que la 

pena se vuelva exigible está restringida a un acontecimiento futuro que puede 

suceder o no, como es que el deudor incumpla su obligación o la cumpla 

imperfectamente, lo que va a llevar a que se constituya en mora. 

En cuanto a la obligación principal estamos frente a una situación distinta, pues bien 

por un lado ésta puede ser pura y simple o por otro lado puede estar sujeta a 

modalidades de acuerdo a las reglas generales 

Por lo tanto efectivamente puede tratarse de una obligación condicional, pero este 

carácter no va a provenir del hecho de haber sido caucionada con una cláusula 

penal, sino por la razón misma de que su exigibilidad depende del cumplimiento de 

un acontecimiento futuro e incierto cualquiera. 

Cuando una obligación no esté sujeta a modalidad alguna, estaremos frente a una 

obligación pura y simple la misma que será exigible desde el momento en que se 

pactó. 

DIFERENCIA DE LA CLAUSULA PENAL CON  LAS ARRAS. 

Arras: Suma de dinero o cualquier otra cosa mueble que entrega, al tiempo de 

celebrarse un contrato, una de las partes a la otra, con el fin de: 1) permitir que las 

partes, que han entendido no vincularse definitivamente con el contrato, puedan 

retirar mutuamente su consentimiento (forma de retractación). 2) Por el contrario, 

subrayar la firme concertación del contrato (medio de prueba. 3) (Por extensión) que 

valga como pago a cuenta del precio (medio de pago).44 
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Las arras son lo que una de las partes entrega a la otra, como señal de haber sido 

celebrado un contrato, como indemnización de perjuicios en el caso de un eventual 

incumplimiento o simplemente como un medio para facilitar el desistimiento de un 

contrato. 

Como podemos observar en la definición expuesta las arras pueden consistir en una 

suma determinada de dinero o en cualquier objeto mueble, pero incluso pueden 

fundarse en cosas incorporales como los créditos.  

Indistintamente de la finalidad con que se estipulen,  lo que realmente caracteriza a 

las arras es la circunstancia de que suponen la entrega real y efectiva de la cosa 

sobre la cual recaigan, esto permitirá diferenciarlas de otras instituciones que 

realizan funciones similares como es el caso de la misma cláusula penal. 

El artículo 1742 del Código civil regula la venta con arras. 

Art. 1742.- [Venta con arras].- Si se vende con arras, esto es, dando una cosa en 

prenda de la celebración o ejecución del contrato, se entiende que cada uno de los 

contratantes podrá retractarse: el que ha dado las arras, perdiéndolas; y el que las 

ha recibido, restituyéndolas dobladas.45 

Las arras al igual que la cláusula penal implican una sanción al incumplimiento, 

pues en el caso de que sea el comprador quien incumple perderá la seña que ha 

entregado, pero si es el vendedor el que ha no ha cumplido tendrá que devolverlas 

pero dobladas.  

Las arras permiten que las dos partes puedan arrepentirse de la estipulación del 

contrato, lo que significa que de cierta manera otorga beneficio a ambas, la cláusula 

penal en cambio se establece de tal manera que exclusivamente reporta beneficio 

únicamente en el acreedor. 

Por lo general las arras son una parte reducida o inferior al importe total de las 

obligaciones mientras que la cláusula penal usualmente tiene un valor patrimonial 

que sobrepasa al de la obligación principal. 
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4.3 EXTINCION DE LA CLAUSULA PENAL. 

La cláusula penal pierde su  eficacia por los siguientes acontecimientos: 

a) EXTINCION DE LA CLAUSULA PENAL POR EXTINCION DE LA 

OBLIGACION PRINCIPAL A LA QUE ACCEDE 

b) EXTINCION DE LA PENA EN SI MISMA 

EXTINCION POR VIA DE CONSECUENCIA. 

Como de manera clara ya hemos expuesto con anterioridad el momento en que la 

obligación principal se extingue, también lo hace con ella la cláusula penal pues es 

un contrato con naturaleza accesoria, que no alcanzará a existir aislada de una 

obligación que tenga la calidad de principal a la cual accede. 

Así mismo no tendrá razón de ser su existencia pues no podrá cumplir con su 

finalidad esencial que es la de generar temor en el deudor frente al cumplimiento de 

la obligación principal, pues esta última ya no existe.  

A continuación expondré los principales modos por los cuales puede extinguirse una 

obligación principal, entre los que tenemos: 

1)  PAGO. 

El Código civil en su artículo 1584 establece: 

Art. 1584.- [Definición].- Pago efectivo es la prestación de lo que se debe.46 

Cuando el deudor ha cumplido con la obligación principal, la cláusula penal quedará 

extinguida, siempre y cuando el pago se haya realizado en el tiempo y lugar 

estipulados y que haya sido íntegro. 

2) PAGO POR CONSIGNACION. 

Partiremos del concepto de consignación que se encuentra señalado en el artículo 

1615 del Código Civil: 
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Art. 1615.-[Definición de consignación].- Consignación es el depósito de la cosa que 

se debe, hecho a virtud de la repugnancia o no comparecencia del acreedor a 

recibirla, y con las formalidades necesarias, en manos de una tercera persona.47 

El pago por consignación otorga los mismos efectos que el pago efectivo, pues 

extingue la obligación principal y de esta manera extingue las obligaciones 

accesorias; y es justamente por esto que resulta aplicable a la cláusula penal pues 

una vez declarada como válida la consignación queda extinguido el derecho del 

acreedor. 

3) NOVACION. 

El Código Civil define a la novación de la siguiente manera:  

Art. 1644.- [Definición].- Novación es la sustitución de una nueva obligación a otra 

anterior, la cual queda, por lo tanto, extinguida.48 

Cuando se da la novación de una obligación principal y es reemplazada por otra 

obligación, quedando extinguida, la cláusula penal se extingue también. 

4) REMISION. 

Si la parte acreedora haciendo uso de su derecho ha decidido perdonar al deudor 

del cumplimiento de la obligación principal previamente estipulada, se entenderá 

perdonada también la pena que la accede. 

5) COMPENSACION. 

El artículo 1671 del Código Civil determina el modo en que se efectúa la 

compensación. 

Art. 1671.-[Modo de efectuarse].- Cuando dos personas son deudoras una de otra, 

se opera entre ellas una compensación que extingue ambas deudas, del modo y en 

los casos que van a explicarse.49 
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 De esta manera, si la obligación principal queda extinguida por compensación, 

también se extinguirá la accesoria (cláusula penal). 

En caso de que la compensación fuere parcial, la pena se extinguirá de igual 

manera de forma parcial, salvo  cuando esta sea divisible, pues en este supuesto la 

cláusula penal se debe en forma íntegra. 

6) CONFUSION. 

El artículo 1681 de nuestro Código Civil señala: 

Art. 1681.- [Requisitos y efectos].- Cuando concurren en una misma persona las 

calidades de acreedor y deudor, se verifica de derecho una confusión que extingue 

la deuda y surte iguales efectos que el pago.50 

En el  caso en el que una misma persona reúna las calidades de acreedor y deudor 

la deuda quedará extinguida y de esta manera se extinguirá también la cláusula 

penal. 

7) TRANSACCION. 

En el artículo 2348 se define a la transacción en el Código Civil ecuatoriano. 

Art. 2348.- [Definición].- Transacción es un contrato en que las partes terminan 

extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual. 

No es transacción el acto que sólo consiste en la renuncia de un derecho que no se 

disputa.51 

Las partes tienen pleno derecho de llegar a un acuerdo mediante el cual se realizan 

concesiones recíprocas y de esta manera extinguir una obligación principal, y por 

ende quedará la cláusula penal también extinguida. 

EXTINCION DE LA PENA EN SI MISMA. 

Cuando el deudor se haya constituido en mora a causa del incumplimiento de la 

obligación principal y de esta manera deba efectivamente  la cláusula penal, esta 
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última asume todas las características de una obligación pura y simple y como 

consecuencia quedara sometida a las reglas generales en cuanto a la extinción de 

las obligaciones. 

4.4 EXIGIBILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL. 

La exigibilidad de la pena se refiere al momento en que el acreedor está en derecho 

y condiciones de demandar al deudor el cumplimiento de la pena, pues ha incurrido 

en la obligación de pagarla. 

Para que la cláusula penal se vuelva exigible hay que tomar en cuenta las 

siguientes circunstancias: 

a) La inejecución o retardo en el cumplimiento de la obligación principal por 

parte del deudor. 

b) Que el deudor haya sido constituido en mora. 

A. INEJECUCION O RETARDO EN EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION 

PRINCIPAL POR PARTE DEL DEUDOR. 

Muchos autores sostienen, basándose esencialmente en principios lógicos del 

derecho como el de buena fe, que cuando el deudor pruebe que ha realizado todo lo 

que le fue posible para evitar el retardo o el incumplimiento, debería existir una 

imposición menos rigurosa de lo estipulado en la convención, liberándolo incluso de 

responsabilidad. 

Para que la cláusula penal proceda es sin duda un requisito indispensable la 

imputabilidad a título de culpa o dolo. 

Por lo tanto debe existir una obligación principal previamente pactada que el deudor 

haya incumplido o cumpliéndola la haya realizado de manera tardía, parcial o 

defectuosa. 

Necesariamente esta circunstancia de inejecución o retardo en el cumplimiento de la 

obligación principal deberá ser imputable al deudor, siempre y cuando no se haya 

suscitado frente a un caso fortuito o de fuerza mayor, pues la pena se pacta en 

forma de castigo al deudor por su incumplimiento, es decir únicamente cuando la 

omisión es por culpa y negligencia suya; por lo que resultaría incoherente sancionar 
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al deudor al pago de la pena cuando el acreedor o un tercero ajeno al deudor, es 

quien ha causado la inejecución o el retardo en el cumplimiento de la obligación 

principal. 

En modo de conclusión podemos aclarar que la cláusula penal se torna exigible 

cuando el incumplimiento o retardo en el cumplimiento es imputable al deudor, 

excepto en casos de fuerza mayor o caso fortuito. 

B. QUE EL DEUDOR HAYA SIDO CONSTITUIDO EN MORA. 

Definiéndola de manera sencilla, podemos decir que mora es el retardo en el 

cumplimiento de la obligación, es decir cumplir la obligación fuera del plazo pactado 

en la convención. 

Para analizar esta circunstancia referente a la exigibilidad de la cláusula penal es 

necesario distinguir si la obligación principal es positiva o negativa. 

1) LA OBLIGACION PRINCIPAL ES POSITIVA. 

El primer inciso del artículo 1554 del Código Civil establece: 

Art. 1554.- [Exigibilidad de la cláusula penal por mora].- Háyase o no estipulado un 

término dentro del cual deba cumplirse la obligación principal, el deudor no incurre 

en la pena sino cuando se ha constituido en mora, si la obligación es positiva.52 

Cuando la obligación principal tiene por objeto una cosa que el deudor debe dar 

(entregar un objeto o cuerpo cierto o pagar una suma determinada de dinero), o 

hacer (ejecutar una obra u otorgar un instrumento) la norma señala que el deudor 

incurre en la pena solamente cuando se ha constituido en mora. 

No podrá exigirse el pago de la pena al deudor mientras no esté constituido en 

mora, pues de acuerdo a ley este es el momento en que deberá hacerse efectiva la 

cláusula penal. 

Nuestro Código Civil no consagra reglas especiales que se refieran a la constitución 

en mora del deudor dentro de las obligaciones con cláusula penal, por lo que 

resultan aplicables las reglas generales establecidas en el artículo 1567. 
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Art. 1567.- [Mora debitoria].- El deudor está en mora: 

1. Cuando no ha cumplido la obligación dentro del término estipulado, salvo que 

la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirle 

en mora. 

2. Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto 

espacio de tiempo, y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla; y, 

3.  En los demás casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por 

el acreedor.53 

 

2) LA OBLIGACION PRINCIPAL ES NEGATIVA. 

En este caso cabe indicar lo que establece el inciso segundo del artículo 1554 de 

nuestro Código Civil. 

Art. 1554.- [Exigibilidad de la cláusula penal por mora].-  

Si la obligación es negativa, el deudor incurre en la pena desde que ejecuta el 

hecho de que se ha obligado a abstenerse.54 

Cuando la obligación principal es de no hacer, la pena se vuelve exigible desde el 

momento en que el deudor ha ejecutado aquella gestión que había convenido en no 

realizar. 

En estas circunstancias no quedaría la menor duda del incumplimiento de la 

obligación por parte del deudor. 

Si bien la obligación principal consiste en el hecho de que el deudor no deberá 

realizar un hecho determinado, resulta indiscutible que la pena se debe desde que 

realizó aquella acción que pacto no hacer. 

Por lo tanto se considera el deudor en mora por el solo hecho de haber ejecutado lo 

que prometió no realizar.  

Lo  mencionado guarda relación con lo que consagra el Código Civil en su artículo 

1573 respecto a la indemnización de perjuicios. 
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Art. 1573.- [Efectos de la mora o de la contravención. Indemnización de perjuicios].- 

Se debe la indemnización de perjuicios desde que el deudor se ha constituido en 

mora, o, si la obligación es de no hacer, desde el momento de la contravención.55 

Para concluir el tema de la exigibilidad de la cláusula penal resulta de basta 

importancia analizar el artículo 1553 de nuestro Código Civil. 

Art. 1553.- [Exigibilidad de la cláusula penal].- Antes de constituirse el deudor en 

mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obligación principal o la pena, 

sino solo la obligación principal; ni constituido el deudor en mora, puede el acreedor 

pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligación principal y la pena, sino 

cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca haberse estipulado 

la pena por el simple retardo, o a menos que se haya estipulado que por el pago de 

la pena no se entienda extinguida la obligación principal.56 

Ya hemos dejado claramente explicado que existe incumplimiento desde el 

momento en que no se ha satisfecho la obligación principal íntegramente, o cuando 

se ha satisfecho parcial o imperfectamente; pero esto no resulta suficiente pues 

como la disposición establece la solo llegada del plazo para el cumplimiento de la 

obligación principal no representa ya el incumplimiento pues es necesario que para 

este efecto el deudor sea constituido en mora. 

El artículo 97 de nuestro Código de Procedimiento Civil establece, como uno de los 

efectos de la citación, el constituir al deudor en mora, pero en  la práctica muchos 

jueces conservan el  criterio de que previamente se debe constituir en mora al 

deudor, así por ejemplo en el caso de que se pretenda demandar el cumplimiento 

de un contrato de promesa de compra venta, primero se debe realizar el trámite de 

requerimiento, el mismo que consiste en que el notario(a) sentará el acta respectiva 

cuando el promitente vendedor no ha acudido o se ha opuesto a firmar la escritura 

de transferencia de dominio en el día y hora señalados, como interesados en iniciar 

una acción pondremos en conocimiento del juez competente dicha acta para que 

declare al deudor en mora. 
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Una vez constituido en mora el deudor, no podrá el acreedor a un mismo tiempo 

exigir la obligación principal y la pena, sino cualquiera de las dos de acuerdo a su 

convenio o decisión, salvo que con anterioridad se haya pactado que la pena se 

volverá exigible por el simple retardo, es decir sin necesidad de que el deudor se 

constituya en mora, o bien que previamente se haya estipulado que la obligación 

principal no quede sin efecto por el pago de la pena; de acuerdo a la norma en estos 

últimos casos se podrá exigir las dos cosas, entiéndase clausula penal y obligación 

principal. 

4.5 CLAUSULA PENAL ENORME. 

Frente a la libertad que poseen las partes contratantes al momento de estipular el 

monto de la pena; la ley interviene para proteger los intereses del deudor cuando 

esa cantidad resulta excesiva. 

La cláusula penal enorme se encuentra establecida en el artículo 1560 del Código 

Civil ecuatoriano. 

Art. 1560.- [Reducción de la cláusula penal enorme].- Cuando por el pacto principal 

una de las partes se obliga a pagar una cantidad determinada, como equivalente a 

lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de 

una cantidad determinada, podrá pedirse que se rebaje de ésta lo que exceda al 

duplo de aquella; de manera que, ora se cobre sólo la pena, ora la pena juntamente 

con la obligación principal, nunca se pague más que esta última doblada.     

La disposición anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor 

inapreciable o indeterminado. 

En el primero se podrá rebajar la pena en lo que exceda al máximo del interés que 

es permitido estipular. 

En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las 

circunstancias pareciere enorme.57 

Como podemos apreciar, para que la ley pueda precisar límites a la cláusula penal 

se requiere que se trate de contratos conmutativos en los que se generen 

obligaciones reciprocas entre las partes; y que sean también apreciables en dinero. 
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De esta manera, cuando la pena va más allá del doble de la obligación principal es 

cuando se considera que existe clausula penal enorme, consiguientemente el 

deudor podrá pedir que se rebaje el exceso; y así se podrá cobrar únicamente la 

pena o la pena conjuntamente con la obligación principal, siempre y cuando nunca 

se pague más que el doble de la obligación principal. 

La disposición contempla dos excepciones, la primera en relación con el mutuo en 

que se tiene que pagar intereses para el caso de incumplimiento o de retardo en la 

ejecución de la obligación, en la cual dichos intereses en ningún caso podrán ser 

superiores al doble del valor de la obligación principal y siempre las partes deberán 

tomar en cuenta el máximo del interés convencional y legal permitido por la ley. 

La segunda excepción se refiere a las obligaciones de valor inapreciable o 

indeterminado, y en este caso se deja a libertad del juez moderar la pena en los 

casos en que de acuerdo a su prudencia creyere como enorme. 
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CAPITULO V 

CASO PRÁCTICO 

5.1 ANÁLISIS CASO PRÁCTICO. 

Considero importante, incluir en este último capítulo un caso práctico para el 

correspondiente análisis, a través del cual podremos evidenciar varios de los temas 

estudiados con anterioridad, ya no desde una perspectiva teórica sino netamente 

práctica. 

ANTECEDENTES: 

En fecha 5 de Agosto de 2010, celebraron una escritura pública de promesa de 

compraventa por una parte y como promitentes compradores los cónyuges el señor 

Dr. Julio César Zúñiga Rocano y la señora Sirley Paquita Vega Aguilar, y por otra 

parte como promitente vendedor el Ing. Geovanni Guerrero, en su calidad de 

Gerente General  de CLINICA LA PAZ, CLINIPAZ S.A. 

El bien objeto de la promesa de compraventa era un consultorio signado con el 

número 110 que sería construido en la clínica antes señalada, el mismo que de 

acuerdo a la escritura debía ser entregado completamente terminado y por 

consiguiente efectuada la venta real por parte del promitente vendedor a los 

cónyuges promitentes compradores, en un año a partir de la celebración de la 

promesa, pudiendo adicionarse tres meses si existieran de por medio razones no 

imputables al promitente vendedor ya sean por fuerza  mayor o caso fortuito. 

El precio que se pacto fue de $32.000.00 (treinta y dos mil dólares americanos), 

este fue cancelado íntegramente por los promitentes compradores el mismo día de 

la celebración de la escritura pública. 

Establecieron una cláusula penal frente al posible desistimiento de una de las partes 

frente a lo convenido, en una cantidad de $2000.00 (dos mil dólares americanos). 

La minuta fue aceptada plenamente por los contratantes y fue elevada a escritura 

pública. 

Una vez transcurrido el plazo que habían convenido las partes, el promitente 

vendedor no dio cumplimiento a la promesa de compraventa. 
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DEMANDA Y CONTESTACIÓN: 

Con los antecedentes expuestos los cónyuges el señor Dr. Julio César Zúñiga 

Rocano y la señora Sirley Paquita Vega Aguilar demandan en trámite sumario al 

Ing. Geovanni Guerrero, en su calidad de Gerente General  de CLINICA LA PAZ, 

CLINIPAZ S.A para que comparezca a celebrar la escritura pública en el día y hora 

que por el juez sea fijado, el demandado acude pero manifiesta que por motivos 

ajenos a la institución que representa no ha sido posible la celebración de la 

escritura de compraventa y reconoce que lo acotado por la parte actora es la 

verdad, por consiguiente la promitente vendedora CLINICA LA PAZ, CLINIPAZ S.A, 

fue declarada en mora. 

De esta manera los cónyuges demandan en trámite ordinario al Ing. Geovanni 

Guerrero, en su calidad de Gerente General  de CLINICA LA PAZ, CLINIPAZ S.A, 

solicitando que en sentencia se ordene lo siguiente: 

1. La resolución del contrato de promesa de compraventa más el pago de daños 

y perjuicios. 

2. La restitución del valor que fue cancelado y pactado en razón del consultorio 

objeto de la promesa, esto es $32.000.00 (treinta y dos mil dólares 

americanos). 

3. El pago de la cláusula penal por el incumplimiento de la promitente 

vendedora, por un valor de $2000.00 (dos mil dólares americanos). 

4. El lucro cesante a partir de la fecha en que debió ser entregado el 

consultorio. 

5. Costas procesales y honorarios. 

El Ing. Geovanni Guerrero, en su calidad de Gerente General  de CLINICA LA PAZ, 

CLINIPAZ S.A presento las siguientes excepciones frente a la demanda propuesta 

en su contra: 

1. Negativa de los fundamentos de hecho y de derecho. 

2. Plus petición. 

3. Falta de personería activa. 

4. Falta de personería pasiva. 
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5. Que se tome en cuenta cuales son las partes que realmente celebraron la 

promesa de compra venta. 

Una vez que fue calificada la contestación a la demanda, el juez convocó a junta de 

conciliación en la misma que no se consiguió acuerdo alguno entre las partes por lo 

que se procedió a la apertura del término de prueba por diez días, cabe mencionar 

que en dicha etapa fueron aportadas por la parte actora principalmente el trámite de 

requerimiento mediante el cual la demandada fue constituida en mora acompañada 

del acta levantada por el notario de la no suscripción del contrato de compraventa, 

así como la reproducción de la escritura pública de promesa, con el fin de demostrar 

efectivamente el incumplimiento por parte de CLINICA LA PAZ, CLINIPAZ S.A.  

RESOLUCIÓN: 

En sentencia de primera instancia el juez de lo civil acepta la demanda propuesta 

por la parte accionante, posterior a la parte expositiva fundamenta su resolución 

tomando en cuenta lo siguiente: 

 El pronunciamiento del Juzgado de la Civil favorable a la parte actora en el 

trámite de requerimiento y posterior constitución en mora de la parte 

demandada. 

 Que la escritura pública de promesa de compraventa, cuya resolución se 

demanda, celebrada entre el señor Dr. Julio César Zúñiga Rocano y la 

señora Sirley Paquita Vega Aguilar con CLINICA LA PAZ, CLINIPAZ S.A,  es 

válida y cumple con todos los requisitos que la ley exige para su eficacia. 

 Que en los contratos bilaterales se encuentra inmersa la condición resolutoria 

tácita, por lo que una de las partes frente al incumplimiento de la otra tiene la 

facultad de demandar bien la resolución o bien el cumplimiento del contrato 

más indemnización de perjuicios. 

 Que la cláusula penal para que pueda ser reclamada judicialmente requiere 

de la declaratoria en mora del contratante que incumplió. 

 Que el Código Civil prohíbe demandar a un mismo tiempo la cláusula penal y 

la indemnización de daños y perjuicios, salvo que con anterioridad se hubiere 

estipulado expresamente por las partes. 

 El Juez de lo Civil en la parte resolutiva de la sentencia ordena: 
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1. La resolución del contrato de promesa de compraventa celebrado entre Julio 

César Zúñiga Rocano y Sirley Paquita Vega Aguilar como promitentes 

compradores, y por CLINICA LA PAZ, CLINIPAZ S.A como promitente 

vendedora, celebrada el día 5 de Agosto de 2010. 

2. La restitución inmediata de $32.000.00 (treinta y dos mil dólares americanos) 

a cargo de la parte demandada,  más los intereses legales a partir de la fecha 

de la constitución en mora; valor que fue cancelado por los demandantes el 

día de la celebración de la escritura pública de promesa. 

3. El pago por la demandada de $2000.00 (dos mil dólares americanos), que 

fueron estipulados previamente como cláusula penal. 

4. El pago de costas a cargo de la parte demandada. 

La parte demandada interpuso recurso de apelación sobre la resolución emitida por 

el juez de lo civil, la sala rechazó dicho recurso confirmando la sentencia impugnada 

en todas sus partes, señalando que la resolución de primer nivel es correcta pues la 

parte demandada no ha justificado su recurso.  

La documentación concerniente al mencionado proceso se encuentra en los anexos 

de la presente. 

ANÁLISIS:  

En primer lugar, debemos tomar en cuenta, que previo a que la parte actora 

demande la resolución del contrato y con ello la ejecución de la cláusula penal,  

inició el respectivo trámite sumario de requerimiento con el objetivo de constituir en 

mora al demandado, el juez dentro de dicho trámite lo que hace es fijar un día y 

hora para que las partes comparezcan a una notaría a celebrar el contrato de 

compraventa que prometieron a través de escritura pública, en el supuesto de que 

uno de los promitentes no comparezcan o compareciendo se abstengan a la 

celebración de la compraventa, el juez procederá a declararlos en mora. 

Lo mencionado encuentra su fundamento en los artículos previamente revisados,  

1553 y 1554 del Código Civil que consagran la exigibilidad de la cláusula penal, 

pues el primero establece que el acreedor no podrá demandar a su arbitrio la 

obligación principal o la pena si antes no ha constituido en mora al deudor, y a su 
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vez el segundo reza que el deudor no incurrirá en la pena mientras no haya sido 

constituido en mora.    

Por lo que se concluye que solo cuando el juez constituya en mora al deudor, se 

podrá exigir judicialmente la ejecución de la cláusula penal. 

Posteriormente, la parte actora demanda en trámite ordinario, entre otros, la 

resolución del contrato de promesa de compraventa, la restitución del valor 

cancelado, la indemnización de perjuicios y la ejecución de la cláusula penal, para 

los cuales es prueba fundamental la constitución en mora del deudor puesto que se 

pone en conocimiento pleno  del juez el incumplimiento incurrido por la demandada. 

En cuanto a la resolución dictada tanto por el juez de lo civil y luego ratificada 

íntegramente por la Sala Civil, la considero correcta y adecuadamente motivada, 

resultaría un tanto absurdo que la parte actora hubiera conseguido una respuesta 

desfavorable por parte del juez, pues por un lado estamos frente a una promesa de 

compraventa elevada a escritura pública que tiene validez íntegramente, ya que 

para su celebración fueron cumplidos todos los requerimientos legales, por otro 

lado, los trámites, tanto el sumario de requerimiento, como el ordinario incluyeron 

todos los requisitos que la ley consagra para su presentación, además el 

incumplimiento de la parte demandada se verificó claramente por medio de la 

constitución en mora, y tomando en cuenta que en la contestación a la demanda y 

en la parte probatoria la demandada no presento ningún argumento, excepción o 

prueba que esté encaminada a justificar su actuar o a desvirtuar las pretensiones de 

la parte actora. 

Una de las pretensiones de la parte actora no fue concedida por parte del juez y es 

en la que solicita la indemnización de perjuicios, dentro de lo analizado en el primer 

capítulo de la presente está el artículo 1559 que se refiere a la pena e 

indemnización, estableciendo que no se podrá demandar a un mismo tiempo la 

cláusula penal y la indemnización de perjuicios salvo que se haya estipulado de esa 

manera expresamente, en el caso revisado no existió estipulación alguna frente a la 

posibilidad de demandar ambas a un mismo tiempo por lo que la decisión del juez 

fue acertada y dando cumplimiento a la ley. 
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CONCLUSIONES. 

Una vez que hemos realizado un análisis completo de esta importante institución, 

como lo es la cláusula penal, partiendo desde su evolución histórica, conceptos y 

sus principales elementos, podemos desplegar las siguientes conclusiones: 

a) La cláusula penal es una institución del derecho privado que tuvo sus inicios 

en culturas muy antiguas y se ha ido desarrollando y perfeccionando a través 

del transcurso de los años, esencialmente encontramos su origen en el 

Derecho Romano en el que servía para garantizar el pago de una suma de 

dinero en caso de incumplimiento de una obligación principal, en los casos en 

que no fuere obligatoria civilmente. 

 

b) La función natural de la cláusula penal es asegurar el cumplimiento efectivo y 

oportuno de una obligación principal, pues el deudor se someterá al pago de 

la pena previamente establecida en caso de que la incumpla, mientras que al 

acreedor le brindará seguridad, transformando la estipulación de la cláusula 

penal en una verdadera ventaja.  

 

c) En el derecho civil ecuatoriano la cláusula penal es un contrato accesorio que 

implica una evaluación anticipada realizada por las partes respecto de los 

daños y perjuicios a los que podrá dar lugar el incumplimiento de la 

obligación principal, cuando se trata de una cláusula penal compensatoria; o 

el retardo en la ejecución de la obligación principal, cuando se trata una 

cláusula penal moratoria. 

 

d) Nuestro Código Civil adopta el sistema del límite legal de la pena que se ha 

convenido, pues en el artículo 1560 señala las circunstancias que deben 

presentarse para considerar a la cláusula penal como enorme y excesiva, y 

estableciendo quien puede solicitar la reducción y hasta que monto deberá 

ser mermada. 

 

e) Para que la cláusula penal se torne exigible es indispensable que el deudor 

se haya constituido en mora, caso contrario el acreedor no podrá por ningún 

motivo o circunstancia reclamar judicialmente su cumplimiento; pero cuando 
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el deudor pruebe de manera clara que la inejecución no le es imputable o se 

debió a caso fortuito o fuerza mayor, éste quedara absuelto del cumplimiento 

de la pena. 
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RECOMENDACIONES. 

Los estudiantes de Derecho, los profesionales del Derecho, los profesores 

universitarios, los asambleístas y todas aquellas personas que forman parte en el 

gran mundo jurídico, jamás deberíamos poner en tela de duda la vital importancia 

del derecho civil y sus instituciones dentro nuestro estudio y evolución profesional, 

pues intervienen ya sea directa o indirectamente en la gran mayoría de ramas y 

materias del Derecho; esto implica tener conocimientos bastos en el Derecho 

Romano pues es en esta cultura donde se ha dado origen prácticamente a todo el 

derecho privado como lo conocemos. 

Deberíamos emplear una mayor investigación científica de la cláusula penal así 

como de cada una de las instituciones del derecho civil lo cual daría lugar a la 

obtención de doctrina propia, y dejar de una vez la cruel realidad nacional de que 

todas las instituciones jurídicas y cuerpos normativos no sean más que 

adaptaciones, recopilaciones copiadas de otros países y adaptadas sin el menor 

análisis a nuestra realidad, con lo cual se desencadenan un sin número de normas 

que deberían ser reformadas pues no satisfacen la resolución problemas actuales. 

Tanto la cláusula penal como otras clases de convenciones encaminadas al 

aseguramiento de una obligación, deben tener por las partes contratantes un 

correcto manejo, dándoles el uso para el que realmente fueron creadas; con esto 

quiero manifestar que si bien va a generar beneficio en una de las partes, que en 

este caso sería el acreedor, no debe menoscabar los intereses de la otra, que sería 

el deudor; y en el caso de que esto llegare a suceder los administradores de justicia 

serán los encargados de corregir estos desperfectos a través de la correcta 

aplicación de la ley.  
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ANEXOS 
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