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Con el nombre de arras se entiende la transmisién de dinero o de
otros objetos que al tiempo de la conclusién de un contrato entrega una
de las partes a la otra (1). Pero bajo este nombre se puede hacer refe-
rencia a dos instituciones completamente distintas: las arras o bien sig-
nifican un signo de la conclusién del contraio (arra confirmatoria), o por
el contrario atribuyen la facultad de resolver el contrato perdiéndolas
(arras peniteniciales o «dinero del arrepentimienton).

El Derecho romano clisico consideré las arras como un medio de
prueba de la celebracién de un contrato (2), consistente o en objetos (pre-
ferentemente anillos) o en una suma de dinero; en el primer caso las
arras eran devueltas por el que las recibia cuando el contrato fuese
cumplido (3); en el segundo la suma de dinero podfa impurtarse a la
cantidad debida, por ejemplo al precio en las ventas, siendo en este caso
no sélo un medio de prueba, sino un principio de cumplimiento del
contrato (4). Este cardcter normal de las arras podia cambiarse por vo-
luntad de las partes, dindole el caricter de arras penitenciales. Una
constitucién de Justiniano (C. IV, XXI, 17) atribuyd cardcter peniten-
cial a las arras en algunos casos; cudles sean estos es sumamente discuti-

(1) Cfr. Exneccenus, Tratodo de Derecho civil, irad. esp. 11, 1.9, pdg. 182,
(2) Gam, 1IT, 1305 D, XVHI, 1,35; 1, 3,43, pr.

(@) D. 19,1, 11, 6.

(4) Cfr. Luonr, Delle promesse, Arch giur, XVI, pigs. 238 ss.
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do entre los romanistas, debido a una contradiccién, al menos aparente,
entre la citada constitucién del emperador’ y un texto de la Instituta
(ITT, XXIIT); nos llevaria fuera de los limites impuestos a este trabajo el
exponer las diversas interpretaciones dadas a ambos textos, para saber
cudles eran los casos en que las arras tenfan cardcter penitencial (5);
pero prescidiendo de esta innovacién justinianea, en general, el Derecho
romano vid en las arras una confirmacién del conrtrato,

Las arras confirmatorias ademds de ser prueba del contrato desempe-
fian una funcién de garantia, pues en caso de incumplimiento por culpa
de alguna de las partes, la parte culpable las pierde si las entregé, o esta
obligado a devolverlas duplicadas si las recibi6; este caricter de las
arras como garantia en caso de inejecucién del contrato, parecia a los
romanos tan esencial que en el lenguaje vulgar la palabra «arrha» era
sindnimo de prenda (6); son por tanto las arras una caucién por el resar-
cimiento del dafio, caso de incumplimiento, pero la parte no culpable
puede renunciar a las arras y exigir el cumplimiento, porque ¢l caricter
confirmatorio de las arras impedia que el deudor pudiese liberarse per-
diéndolas (7).

Contrariamente a lo que ocurre con las arras confirmatorias, las arras
penitenciales es una institucién propia del antiguo Derecho germinico,
aue permite liberarse de la obligacién contraida, constituyendo el Ildma—
do «dinero del arrepentimiento» (Reugeld) (8). -

Tanto las arras confirmatorias como las penitenciales. han pasado al
Derecho moderno, a través de una evolucién que no podemos sezuir en
este lugar; pero mientras en unos paises han tenido el triunfo las arras
confirmatorias, en otros predominaron las penitenciales.

El Cédigo napolebnico atribuyé cardcter- penitencial a las arras en
Tas promesas de venta (art. 1590), y partc de la doctrina (9) basindose en
el art. 1589, segin el cual la promesa de venta vale como venta, quiso
extender el cardcter liberatorio de las arras al contrato de venta. Pero
una cxégesis mis profunda del art. 1590 ha llevado a establecer que el

(5) Vid. una exposicion de las principales tcorias en Sanrarrr, Caparns, Enc. ginr. Qb
nam. 11. Joums afirma gque en ol dereche romane oldsico las arras temfan cardcter confirma-
lorio, pero quc en la época poslelisica se aceptd {nlegramente la leorfa griega de Ias arras
penitenciales  que acogkd Tusliniane en su ya citada eonstilucidn del afio 528 (Darecho priva-
do romano, trad. esp. de Drieto Castro, Edit. Labor, pig. 272). En nuestra recienle doctrina
romnanista parece Ilegar a andloga conclusidn Anias Ramos (Dereche romano, 3.8 el pag. 410
v nola 487); Termsias manliene el carfcter comfirmatorio de las arras en Derecho romano
(Instituciones de Derecho vomano, I, pig. 122).

() Auco Geuw, XVII, 2 Pumao, H. N. XXXTX, 1, 8; 8. Ismono, Origenes, ¥, 25.

(73 SamrarTI, loc. cil. N, 6. .

(8) Exseccerus, II, 1.0, 203, n. 5 También parece luviercn vn amplio desarrollo e¢n el
derecho griego.

(9) CoLmir bE ‘-‘-m’rznmz, Code civil, VII, 1 bis; Huc, Code ecivil, X; Touonen, Dreif
cimil, IV, n. 135.
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cardcter penitencial atribuido por este precepto a las arras no es mds que
una intérpréetacién de la voluntad presunia dc las partes, y que por tan-
to cuando estas quieran darle el cardcter de medio de prueba o de en-
trega a cuenta del precio, debe caer por su base dicha presuncidn, por ser
turis tantum (10). _

El Cédigo italiano de 1863, apartindose en cste punto del francés dié
una reglamentacién nueva a la materia: por de pronto en vez de tratar
de las arras en las disposiciones de la compraventa, déndoles caracter
general las llevd a la doctrina general de las obligaciones, incluyéndolas
en las obligaciones con cldusula penal, Dice el at. 1217 que «cuando no
resulte una intencién distinta de los contratantes lo que se dé anticipa-
damente en la celebraciéon del contrato, se consideraria como una garantia
para ¢l resarcimiento de dafios en caso de incumplimiento de lo conve-
nido, y se llama arras». Ll cardcter confirmatorio de las arras aparece cla-
ramente en este precepto, pero a fin de evitar toda duda, afiade el mismo
en su parrafo 2." que «la parte que no tuviese culpa, si no prefiriese ob-
tencr ¢l cumplimiento del contrato, podrd rctener las arras rvecibidas
o pedir el doble de las que hubicse dado», con lo cual se quita la posibi-
lidad a la parte que incumplis, c_lc liberarse de las consecuencias de su
incumplimiento abandonando las arras recibidas o devolviéndolas du-
plicadas, ya que la otra parte puede pretender el cumplimiento (11). Es
por tanto indudable que bajo el imperio del Codigo italiano derogado,
y salvo pacto en contrario de las partes, las arras tenfan caricter confir-
matorio. '

En el nuevo Cédigo 1taliano de 1942, se ha regulado mds ampliamen-
te esta cuestién, dedicandole. dos articulos, en que separadamente, se
trata de las arras confirmatorias y de las penitenciales, adaranf_io as{
muchas dudas que planteaba la anterior legislacién. Segln el art. 1385,
que lleva por cpigrafe warra confirmatoria», . «Si ¢cn el momento de la ce-
lebracién del contrato, una parte da a la otra, a titulo de arras, una suma
de dinero o una cantidad de otras cosas fungibles, las arras, en caso de
cumplimiento deben ser restituidas o imputadas a la prestacién debida.
Si la parte que ha dado las arras incumple, la otra puede desistir del
contrato, reteniendo las arras; si la que incumple es por el contrario la
parte que las ha recibido, la oira puede resolver el contrato y exigir el
doble de las arras. Si por el contrario, la parte que no ha incuraplido pre-
fiere pedir la ejecucién o la resolucién del contrato, el resarcimiento del
dafio se regula por las normas generalesy.

(10) Cfr. Prasion, Traité el. M, pig. 470; Core v Carrmant, Curso de Derecho civil,
trad. esp., 1V, pig. 28; Jossemaxw, Conrs de Droit eivil, 22 Fd. n.> 1087,

(11} Rucciero, Inst. de derecho civil, trad. esp., 11 (Madrid, 1931), pdg. 163; Rucsirno-
Manot, nst. di dir, priv., 53 ed. (Milano, 1941), pAg. 593; Gronei, Teorie de lus obligariones,
trad. esp., ¥, pdg. 499, . .
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En el art. siguiente se regulan, en cambio, las arras penitenciales di-
ciendo que «Si en el contrato se f:htlpll a el derecho de resolucién para
una o para ambas partes, las arras tenen solamente la funcién de com-
pensacién por la resolucién. En este caso, el que utiliza la resolucién
pierde las arras entregadas o debe restituir el doble de las recibidasy.

El nuevo Codigo, no solamente ha eliminado- toda posible duda sobre
el cardcter confirmatorio de las arras que regulaba el anterior Cédigo,
sino’ que introduce un nuevo precepto, para las arras penitenciales, ade-
mas de resolver antiguas dudas sobre la posibilidad de reclamar dafios
superiores al importe de las arras, en el caso de que la parte que no
incumplié prefiera pedir la ejecucién o resolucién del contrato (12).

En el Derecho patrio anterior al Cédigo, se conocfan las dos clases de
arras, confirmatorias y penitenciales. En efecto, la ley 7, titulo 5., parti-
da 5% dice que wsefial dan los omes unos a otros en las compras, e acaes-
ce después que se arreplcnte alguno E’ pos ende decimos, que si el
comprador se arrepiente después que dd senal, que la deve perder. Mas
si el vendedor se arrepiente después deve tornar la sefial doblada al
comprador en non valdri dcspuu, la vendida. Pero si quando ¢l com-
prador dié la sefial, dixo assi: ‘que la dava por sefial e pOr parte del pre-
cio, o por otorgamiento, estonce non se puede arrepentir ninguno dellos,
ni desfacer, la vendida que ron vales. Seglin SincuEz RomAn (13), para
que la entrega de algunas cantidades por parte del comprador al vende-
dor se repute arras de las que permiten el 'mepcnnmlento es indispen-
sable con arreglo a la citada Ley de Partidas, que asi resulte expresa-
mente estipulado, y en defecto de pacto expreso se debe presumir que
son, parte del precio.

El Proyecto de Codigo civil de 1851, apartzindose ablertamente del
Codigo francés, establecié que «aunque hubiesen mediado arras o sefal,
no podrd rescindirse el contrato por el hecho de allanarse el comprador
a perderlas o el vendedor a devolverlas duplicadas» (art. 1376), tal vez
por influjo de Garcfa GoyEna; quien en los comentarios al citado pro-
yecto dice que arras «se dan casl stempre cstando ya perfecto ¢l contra-
to y para darle en cierto modo mayor firmeza: no deben pues, conver-
tirse en medios o instrumentos para su rescisidén» (14). Resulta claro del.
citado precepto que sc hace referencia a las arras confirmatorias.

Con estas breves indicaciones a modo de antecedente, vamos a exa-
minar la posxcmn de nuestro Codlgo civil, respecto de Ias arras. Slgue
la orientacién cldsica de incluir la regulacién de las mismas en materia

(12) V. Barassi, Le feorin generule delle ebbliguzioni, vol, II1 (Milano, 1946), pig. 1225,

*(13) Sincrez Romin, Fstudios de derecho civil, 2.0 edicion, TV, pig. 576, .

(14) Concordaneiss, motivos ¥ comentarios del Cédigo civil espafiol. Comenlario al ar-
ticulo 1376,
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de compraventa y dispone que «si hublesen mediado arras o sefial en el
contrato de compraventa, podrd rescindirse el contrato allanandose el
comprador a perderlas o el vendedor a devolverlas duplicadas» (arucu-
lo 1454}. Este precepto evidentemente estd contemplando las arras peni-
tenciales, pero ¢l desconocimiento por la Ley-de la existencia de las
arras confirmatorias ha hecho que nuestra doctrina,  interprete este ar-
ticulo de forma menos absoluta que la que se deduce de una mera exé-
gcsis literal del mismo (15), diciendo que se irata de una regla interpre-
tativa de la voluntad de las partes, que por tanto debe ceder ante la vo-
luntad contraria de las mismas, andlogamente a como hace parte de la
doctrina francesa, respecto del articulo 1590 del Cédigo napolednico.

Tenemos pues, por cierto, que el cardcter confirmatorio o liberatorio
de las arras en el Derecho cwvil espafol, dependerd de la voluntad de las
partes; es por tanto una cucstién de mero hecho que habrin de apreciar
los Tribunales, indagando dicha voluntad.- .

El Tribunal Supremo parece inspirarse en esta doctrma pues exclu-
ye la aphca(:lon del articulo 1434, en el caso de simple entrega de can-
tidad a cuenta del precio (sentencias de 24 de noviembre de 1926, 11
de octubre de 1927, 8 de julic de 1933, 5 de junio de 1945, 22 de octu-
bre de 1948 y 22 dc febrero de 1949)

- Por tanto, segin el comiin sentir de la= doctrina y la ]urlqprudenma
patria, se puede pactar validamente el cardcter confirmatorio de las arras,
no obstante no se aluda a ellas expresamente en el Cédigo, ya que con
ello las partes hacen uso de un derecho que les estd reconocido (art, 1255).
Y en defecto de pacto expreso, serd menester investigar cual fué su vo-
luntad, haciendo aplicacién del articulo 1434 sélo en el caso de que ésta
fuera la de establecer un medio de hberarse del cumplimiento de la

obligacion, - |

Veamos brevemente cudl es la naturaleza juridica de las arras con-
firmatorias.

El primer problema que se nos plantea es el de la relacidn que existe
entre las arras y la pena convencional n obligacién con cldusula penal
como la denomina nuestro Cddige civil. Pero en la pena convencio-
nal, hay que dlstmgmr ante todo, paralelamente a cuanto ocurre en las
arras, segin que se haya establecido como modo de reforzar el cumpli-
miento de la obligacién (stipulatio poene) o como pena para el caso de
que las partes se hayan reservado el derecho de resolver la obligacién
mediante el pago de la pena pactada (multa penitencial); prescindiendo

’ (15) De Diece, Inst. de der. eiv. esﬁ.‘ 11, 163; Castis, Der, civ, esp., comin y foral,
682 ed., HI, 25; D Burx, ,Anctaciones a Colin y Capitant, IV, 71; Mannesa, Comentarie al
articulo 1454,
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de esta iltima, cuya finalidad sc corresponde con la de las arras peni-
tenciales, veamos la naturaleza de la stipulatio poene (16).

En el Derecho romano la cliusula penal, dene el fin de asegurar cl
cumphmiento de una obhgduun y con este. cardcter pasé 'al Derecho
moderno, como lo reveld la cldsica definicién de PorHier, segin el cual
ta pena convendcional, es aquella esupulacién por la cual «una persona
para asegurar la ejecucién de una obhgacmn se 0bl1ga como pena, a al-
guna cosa, caso de lncumplmuemo de la misma» (17), definiciéon que sir-
vi6 de base al legislador francés (art. 1226) e italiano (art. 1209 del Co-
digo de 1865), para configurar la cliusula penal.

El legislador espafiol, aunque no reproduce la definicidn de Pothier,
recoge el mismo concepto al no permirtir al deudor que se exima de
cumplir la obligacién, pagando la pena, con lo cual rechaza ¢l cardcter
de multa penitencial (salvo que se establezca dicho caricter por pacto
expreso {art. 1153), para darle el de garantia del cumplimiento de una
obligacién En efecto, el art, 115, prop. 1, dispone que «el deudor no
podra eximirse de cumplir la obligacion pagando la pena, sinc en el caso
de que expresamente le hubiese sido reservado este. derechon.

Ahora bien, Jqué diferencia separa la pena convencional y las arras
confirmatorias? Resulta de lo dicho que, la cldsula penal tiende a refor-
zar el vinculo obligatorio (18), mediante la presmn que sobre el deudor
se ejerce al conminarle con un determinado perjuicio para el caso de in-
cumplimiento de la obligacién, perjuicio que debe exceder a la indemni-
zacién que corresponderia por dicho incumplimiento para que la obli-
gaci(’)n tenga verdaderamente el caricter de pena, y produzca la coac-
cién deseada (19).

Pues bien, las arras confifmatorias cumplen la misma funcién de ga-
rantia de la obligacién que la pena convencional, ya que no sélo repre-
sentan un signo o sehal de haberse celebrado un contrato, sino que tra-
dicionalmente conceden, en caso de incumplimiento imputab]'c a una
de las partes, el derecho a la parte no culpable de quedarse con las arras
recibidas, o exigir el doble si las entregd, a titulo de indemnizacién, sino
prefiere exigir el cumplimiento del contrato.

Por consiguiente, la pena convencional y las arras confirmatorias pro-
ducen una misma funcién de garantia de la obligacién, lo que ha lleva-

(16) Vid. sobre la cldusula penal, ademds de las obras generales, nucstro irabajo, Lu
cldusula penal en las obligaciones ronfractuales, Revista Der. Priv.,, XXX (1946), pig. 145 y
Roca Sastee, Estudios, T, pig. 269. ’

(17) Oblig., 11, n. 338..

(18) Cfr. Saviesy, Oblig., 1, pdgs. 2351, ss., brad. il .

(19) Cfr. Rucsieno, Inst., trad, esp., 1T, 160; v. Tubhr ob. cil,, II, 235; ¥y nuesiro citado
irabajo, donde con mis amplitud nos ocupamos de este punio, : .
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do, a parte de la doctrina (20}, a considerar dichas arras como una espe-

cie de la clidusula penal. Esto ha hecho también el Cédigo itahano del 65
(v reproduce el nueve Cddigo) al incluir lds arras entre las disposiciopes
de la pena convencional. Sin embargo, aparte otras posible diferencias,
media entre ambas instituciones la fundamental.de que mientras la pena
convencional es una promesa de dar, en cambio Jas arras consisten en
una entrega actual.

Dada la deficiente reglamentacién de las arras en nuestro Cédigo
civil, habri que estar a lo estipulado por las partes para precisar no sélo
de que clase de arras se trate (confirmatorias o penitenciales), sino para
precisar los cfectos de las arras confirmatorias: pueden mediar arras
o sefial como mera prueba de la celebracién del contrato y caso de con-
sistir en dinero, ser ya un pr1r1c1p10 de ejecucién del mismo, que en caso
de 1ncumphm1ento nada prejuzgue respecto a la correspondlcnte indem-
nizacién (21; pueden también darse arras, como caucién para el caso
de incumplimiento y ep tal caso atribuirseles el cardcter de liquidacién
preventiva de la prestacién de resarcimiento. Creemos que en defecto
de pacto podrdn ser aplicables a las arras confirmatorias, las disposicio-
nes que ¢l Codigo civil dicta, respecto de la clausula penal (arts. 1152
a 1155), dada la identidad de funcién que ambas desempefian, con las
naturales adaptaciones (22).

Serfa de desear que en beneficio de la claridad de una institucién
que d4 amplioc margen a la mala fe de las partes, se restableciese en
nuestro Derecho la dualidad de arras que contenia nuestra Ley de Par-
tidas, y que nuestro legislador omitié, preocupado tan sélo de copiar al
Cédigo frances

(20) Samvatm, loc. cit., n. 23; De Cuescescio-Feamivi, loc, cil., n. 359; ScaEvoLa, Comen-
tarios el Cédige einil, T. 23, pdg. 363, pero con notorio error, ya que idenlifica las arras
del articulo 1454, es decir, las pemtencla!es, con las obligacionss de los articulos 1152 y si-
guicnlos, os decir, con la pena convencional de cardcler confirmalorio.

(21) En este scnlido regula las arras nuesiro Cédigo de Comercio, segln cuyo arl, 343,
«las eantidades que por via de sefial, se cnlregusn en las venlas mexc.mhlcs se repulardin
sicmpre dadas a cuenta del precio y en prueba de la ralificacidn del conlrato, salvo paclo en
contrarion,

(22) Cfr. Mucius Scaevora, loc, cil.
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