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una facultad de desvinculacion del contrato por su mera voluntad. El funda-
mento de esta norma y la razén de la conveniencia de su aplicacién generali-
zada lo encuentra la autora en la idea del ahorro del trabajo a realizar por el
prestador del servicio cuando el mismo no reporta ninguna utilidad al presta-
tario. No obstante, realiza la autora alguna matizacion, considerando que las
consecuencias del ejercicio de dicha facultad deberian estar en funcién de lo
que denomina «ocasionalidad» de la prestacién, que es el criterio que la
jurisprudencia ha venido aplicando para decidir sobre el alcance de la indem-
nizacion debida al ejercitar la facultad.

No querria finalizar sin destacar la novedad de algunas de las propuestas
que se realizan en esta monograffa, las cuales vienen a enriquecer la discu-
sidn cientifica, y creo también conveniente resaltar el trazado de las argu-
mentaciones que llevan a sostener cada una de ellas. De modo que felicito,
una vez mas y muy sinceramente, a la autora de la monografia y, por supues-
to, a su directora.

Maria Teresa ALONSO PEREZ
Profesora Titular de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

VERDERA 1ZQUIERDO, Beatriz: Los elementos definitorios de las
arras en el Derecho Patrimonial, ed. Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espaia, Madrid, 2005, 252 pp.

En la nueva monografia que presenta la Dra. Beatriz Verdera Izquierdo,
se ha centrado en uno de los aspectos basicos de las arras. En particular, y
ante la dificultad intrinseca del concepto general de arras la autora ha elegido
analizar aquellos aspectos y elementos que diferencian cada una de las clases
posibles en funcién de sus caracteristicas.

Como decimos, ésta no es la primera investigacion de la autora, Profesora
Titular de Universidad de Derecho Civil de la Universidad de Baleares. Ha
publicado, especificamente, otro trabajo monografico sobre Los arrenda-
mientos de local de negocios celebrados con anterioridad al 9 de mayo
de 1985 en la LAU de 1994, asi como entre otros, estudios sobre la adopcién
y la donacién de érganos.

En particular, esta obra esta dividida en cinco capitulos, llevando el pri-
mero de ellos por titulo Aproximacion al concepto de arras en el derecho
patrimonial. Este capitulo introductorio se destina al acercamiento de los
antecedentes normativos mds inmediatos de la materia asi como el vigente
derecho patrimonial espafiol. La profesora Verdera Izquierdo emprende su
trabajo con la intencién de «cimentar unos auténticos pilares a los efectos
expositivos de la institucion, con cardcter general, que nos conduzcan a sen-
tar unas bases sélidas de la figura con independencia de la clasificacién». Por
tanto, y ante la imposible confeccién de un concepto unitario de las arras,
éstas seran explicadas segun las funciones e intereses que satisfagan. No
duda la autora en afirmar que estamos ante un concepto polivalente, que
encontramos tanto en el Derecho de familia (arra esponsalicia) como en el
patrimonial, a su vez, en este Ultimo existen diversos tipos con una configu-
racién diversa y distinta.
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Una vez hechos los anteriores planteamientos, inmediatamente después
la autora ofrece un concepto general de arras. Se trata de «aquel negocio juri-
dico, bilateral, oneroso y accesorio de otro principal, de caricter real, consis-
tente en la entrega de un bien fungible, de valor menor a la prestacién de la
obligacién, otorgado —por regla general— en el momento de perfeccion del
contrato, mediando un acuerdo entre el tradens y accipiens por el que se
concede a dicha entrega la funcién de asegurar la efectividad de la precitada
obligacién». Dada la etimologia del vocablo arras, que en griego «arrhas»
significa garantia, se tratard de una de las garantias posibles de la relacién
obligatoria. La autora en este aspecto sostiene que no hay que confundirlas
con ciertos mecanismos de proteccidn del crédito, sobre todo, porque las
arras aparecen en la fase previa a la perfeccién del contrato, como medida de
coaccién; mientras que las auténticas vias de proteccion del crédito actian
tras el incumplimiento y la produccién del perjuicio.

Analiza, a continuacion, los antecedentes inmediatos de las arras en los
textos sirio-babilonios, en el Derecho hebraico, papiros arameicos y Derecho
romano. También se recogen en el Fuero Real (3,10,2) y en el Fuero Juzgo
(5,4,4), consistentes en ambos textos en la entrega de una cantidad en con-
cepto de anticipo del precio. En su virtud, resultaba imposible desistir del
contrato, salvo que las partes establecieran lo contrario. Serd la Partida V,
Titulo V, Ley 7.2, 1a que introduzca la penitencialidad de las arras, nota que se
mantendrd en el Cédigo Civil espafiol. En ambos textos ademds se contem-
plan las arras confirmatorias que impedia deshacer el contrato. Por su parte,
el Proyecto de Cédigo Civil de 1836 mantiene las arras penitenciales limita-
das a la promesa de compraventa, a diferencia del Proyecto de 1851 y del
Anteproyecto de 1882-1888 que impedian el desistimiento. Como por todos
es sabido, el actual articulo 1454 del Cédigo Civil no sélo no impide el desis-
timiento sino que expresamente lo contempla. De modo que en este precepto
se regula un tipo de arras, las penitenciales, por las que ambos contratantes
pueden desistir del contrato, perdiendo el comprador las entregadas y el ven-
dedor deberd devolverlas duplicadas.

En el segundo capitulo, Caracteres esenciales de las arras, 1a autora estu-
dia tanto su cardcter accesorio como el real. En cuanto a su accesoriedad res-
pecto del negocio principal, tratard sobre los posibles contratos donde se pue-
den pactar las arras como en la opcién de compra y en el precontrato. Esta
nota de accesoriedad de las arras esta determinada por una cldusula contrac-
tual o un acuerdo posterior que se realiza en un contrato principal, con la
finalidad de garantizar el contrato en el que se sustentan; no existiria un nego-
cio arral con carécter autébnomo sin dicho contrato. Es por ello que si el nego-
cio principal es nulo, también lo serd el negocio arral, pero no a la inversa.

Asimismo tiene presente la autora que las arras pueden entregarse en
cualquier negocio sinalagmatico, siempre que su cumplimiento no sea ins-
tantdneo; de hecho es muy habitual en el contrato de compraventa si bien es
posible que las partes las pacten para cualquier otro contrato de dicha natura-
leza. No obstante, la autora pone de manifiesto que también se pueden apli-
car a las relaciones obligatorias no contractuales, consistan éstas en una
obligacion de dar, hacer y no hacer. Con todo no serdn posibles en los cuasi-
contratos, como en la gestién de negocios ajenos sin mandato, en la que por
su naturaleza seria incompatible; en la misma linea, tampoco seria posible
pactar estas arras en el pago de lo indebido. A continuacién la autora trata
sobre la posibilidad de las arras en una opcién de compra, en este punto dife-
rencia con nitidez la prima del pacto de arras. Conviene detenerse en su cui-
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dadosa apreciacién al sefialar la imposibilidad de la promesa arral, ya que
uno de sus requisitos esenciales reside en la entrega.

En suma, no todas las arras tienen por finalidad garantizar el crédito
dado que, Unicamente, esta funcién se cumpliria en las penales. Por otra
parte, en las confirmatorias la finalidad de garantia es insignificante; mien-
tras que en las penitenciales si concurriria aunque sobresaldria la funcién
indemnizatoria o liberatoria. Por todo ello, advierte Verdera Izquierdo que
en principio las arras no se podran calificar como garantias de la obligacion,
sino que habrd que examinar la relacién concreta y la funcién de las arras
entregadas para ventilar el interés econémico tutelado en cada caso particu-
lar. No hay que perder de vista el hecho de que con los derechos reales de
garantia (prenda o hipoteca) se quiere defender la posicion del acreedor, a
diferencia de las arras penitenciales, donde existen ventajas para ambas par-
tes. Para la autora, por lo tanto, existird tanto la funcién garantizadora (pre-
viamente matizada) aunque también una funcién simplificadora de la rela-
cidn juridica en la que se basan, al existir una cuantia que se imputard en
caso de incumplimiento o desistimiento.

En cuanto al caracter de las arras, al ser éstas un tipo de garantia de carac-
ter real y resultar imprescindible su entrega efectiva —no una mera promesa o
convenio al respecto—, serd esta entrega un requisito de eficacia del nacimien-
to de la obligacién principal convirtiéndose en elemento constitutivo. En
defecto de su entrega las arras no se podrian entender constituidas. Esta
entrega de las arras supone el cumplimento del negocio arral, no del contrato
en general. No obstante, serd posible que las partes convengan su entrega
posterior. En este caso no se trataria de un pacto arral, sino més bien de una
promesa arral, donde la funcidn garantista serd menor, al no existir la entrega,
que se aproximaria a otras figuras contractuales como el dinero de arrepenti-
miento o la cldusula penal, que mas tarde comparard la autora con las arras.

En el tercer capitulo, la autora se ocupa de los Elementos estructurales de
las arras, donde distingue entre la entrega y el acuerdo arral. En relacién con
la cosa entregada por el tradens al accipiens, aquélla puede consistir en dine-
ro o cualquier otro bien fungible, cuya cuantia y calidad deber4 estar deter-
minada en el acuerdo arral. Ademas, en cuanto a la cantidad entregada la
autora sostiene que deberia ser proporcional a la de la obligacién principal,
esto es, no puede ser igual o superior al importe total del contrato, ya que si
asi fuera se estaria ejecutando su contenido; o podria constituir una cldusula
abusiva, si tuviera cierta envergadura.

Resulta imprescindible, a su juicio, la transmisién de la propiedad del
objeto arral en el momento de su entrega, aunque debe matizarse tal afirma-
cion. No es posible asimilar el negocio arral a un contrato de depdsito o de
prenda, al ser mas facil su desenvolvimiento y no tener una funcién principal
de guarda y custodia. De este modo, se devolveran o imputardn al precio,
seglin se incumpla o desista sin requerirse de la intervencién judicial. El
objeto arral puede ser entregado tanto por la parte obligada principalmente
como por un tercero, bien al acreedor principal o bien a un sujeto ajeno al
derecho; por tanto, podrian intervenir en las arras otros sujetos distintos de
los del propio negocio principal.

Por otra parte, como es sabido, la tipificacion del acuerdo arral se cir-
cunscribe a los de sus requisitos, haciéndose residir en la voluntad de las
partes su establecimiento y cuantia. Cuando no conste que las partes han
querido realizar un negocio arral, las cantidades entregadas deberdn conside-
rarse pagos anticipados. De modo que se defiende en la monografia la confi-
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guracién de las arras como negocio juridico, al ser la voluntad de las partes,
que la entrega de éstas tenga un fin concreto. Se puede considerar como un
negocio bilateral, si bien desde el punto de vista contractual, pueden también
estimarse como unilateral teniendo en cuenta que la obligacién de devolver-
las recae en quien las recibid, especialmente en los casos en que las entregd
las hubiera sometido a condicién.

Para concluir este capitulo estudia la autora los diferentes momentos en
los que se pueden constituir sea al celebrarse o perfeccionarse el contrato. En
este punto cabe destacar que, en funcién del tipo de arras pactadas podrd
deferirse o no el momento de su perfeccién: asi, en las penitenciales, no serd
posible pactarlas si ya se inici6 la ejecucién del contrato, porque ya no cabria
desistir de éste; las entregadas con posterioridad se considerardn parte del
precio. En cuanto a las arras penales, se pueden pactar en cualquier momen-
to, aun tras su ejecucion, al ser una pena para caso de incumplimiento. Y, por
dltimo, en las confirmatorias, se pueden pactar en cualquier momento, por-
que al confirmar el contrato ya suscrito, ain pactandose tras su perfeccién en
realidad lo ratifican.

En el capitulo cuarto, Clases, la autora estudiard una por una los tres tipos
de arras que regula nuestro Derecho, con sus funciones diversas. Las arras
confirmatorias vienen reguladas en el articulo 343 CCO, y tienen por finali-
dad confirmar o reafirmar la celebracion del contrato, asi como, garantizar su
ejecucion. Facultan la resolucién del contrato, no asi el desistimiento unilate-
ral. En el caso de cumplimiento del contrato, supondran una entrega a cuenta
que se imputard al precio, mientras que en el caso de incumplimiento, se
podré pedir, acudiendo al articulo 1124 CC, el cumplimiento forzoso o la
resolucién del contrato, aparte de los posibles dafios y perjuicios sufridos,
constituyendo las arras el resarcimiento de éstos. Normalmente las expresio-
nes tales como: «a cuenta de», «como anticipo», «primer pago», «en concep-
to de pago y sefial»..., sefialan la existencia de arras confirmatorias.

En cuanto a las arras penales se encuentran reguladas en el articu-
lo 83 CCO, y con ellas se trata de asegurar el cumplimiento de la obligacion,
asf como suponen la valoracién anticipada de los dafios y perjuicios en el caso
de incumplimiento. Se parecerian a las arras confirmatorias, con la salvedad
de que las penales cumplen su funcién tras el incumplimiento, y no desde la
perfeccién del contrato, como sucede con las confirmatorias. Por lo cual, en el
caso de cumplimiento del contrato, en principio se imputaran al precio; mien-
tras que de incumplirse aquél, la parte que cumplié podra optar entre exigir el
cumplimiento con la indemnizacién correspondiente (que son las arras pacta-
das) o por la resolucién del contrato, siendo las arras la penalidad que deba
aplicarse.

En cuanto a las arras de desistimiento o penitenciales, que se encuentran
reguladas en el articulo 1454 CC, mediante su otorgamiento cualquiera de las
partes podra desistir del contrato perfeccionado. Destaca la autora que no se
trata de una rescision, al no ser un supuesto de los legalmente previstos para
que ésta pueda concurrir; tampoco puede encuadrarse en la resolucidon con-
tractual del articulo 1124 del mencionado Cédigo, dado que el sujeto que
pretenda la resolucion deberd haber cumplido su parte previamente, mientras
que en las arras penitenciales el que quiere desligarse debe allanarse a perder
la cuantia entregada o a devolverla duplicada, caso de haberlas recibido.
Concretamente, en el supuesto de cumplimento del contrato, las arras peni-
tenciales entregadas se imputaran al precio; por el contrario, si se incumplie-
ray dicho incumplimiento fuera imputable a una de las partes, serd de aplica-
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cion el articulo 1124 CC, al resultar incompatible con el desistimiento, esto
es: resolucién del contrato o pedir el cumplimiento forzoso. Caso de que se
esté en presencia de un incumplimiento imputable a las dos partes, habra de
restituirse lo entregado.

A continuacién estudia la autora la naturaleza juridica del acuerdo arral
penitencial y su calificacién como condicién potestativa, obligacién facul-
tativa o alternativa. En este punto, que la facultad de desistimiento que tie-
nen las partes por el acuerdo arral penitencial dependa de su voluntad, la
separa de la condicién puramente potestativa. No se trata de un negocio
condicionado, ya que de serlo las partes podran continuar o no en el contra-
to si pagan la totalidad del precio. Se afiade ademds que las condiciones
potestativas que se hagan depender tinicamente de la voluntad del deudor
serdn nulas. Estas arras guardan al tiempo ciertas semejanzas con las obli-
gaciones alternativas o facultativas, aunque no es menos cierto que también
existen diferencias, ya que las arras son uno de los tipos de garantia de los
derechos de crédito y estas dos obligaciones tratan de la configuracién de la
prestacion en si.

Por dltimo trata la autora sobre la concrecién del tipo de arra, con la
intencién de valorar si se trata del tipo regulado por nuestro Derecho o antes
bien es un mero anticipo del precio. Para que sean consideradas arras peni-
tenciales deberd constar expresamente dicha calificacién, porque en su
defecto se entenderd que se trata de cualquiera de los otros dos tipos o, inclu-
s0, de un anticipo del precio. Si se pretendié entregar una cantidad de dinero
pero no se especificé en concepto de qué, deberd presumirse que entre los
tres tipos de arras, se quiso que fueran las confirmatorias, al ser las menos
gravosas. Serdn penales cuando no se trate ni de las confirmatorias ni de las
penitenciales; y estas tltimas si asi expresamente se haya pactado.

También ofrece ciertas dificultades la diferenciacién del pago anticipado
con unas arras penitenciales; en este extremo la autora encuentra que su ana-
lisis conduce a dos situaciones distintas. El pago anticipado consiste en un
comienzo de la ejecucion de la obligacién, mientras que las arras son una
medida de proteccién del crédito. La autora en este punto y para aquellos
supuestos dudosos trae causa de la doctrina del Tribunal Supremo ya que
entiende la doctrina mas consolidada que deberia tratarse de un anticipo del
precio, y Unicamente serdn consideradas penitenciales cuando asi conste de
una forma evidente y clara que ésa es la voluntad de las partes. El fundamen-
to de esta doctrina se encuentra en la excepcionalidad de este tipo de arras,
debiendo interpretar el juez restrictivamente la voluntad de las partes. De este
modo, caso de que resultara ser un simple anticipo, ante su incumplimiento,
quien haya cumplido no se quedard con lo recibido, sino que serd de aplica-
cion la facultad resolutoria del articulo 1124 CC, devolviéndose la cantidad
recibida, teniendo en cuenta ademds que resulta posible la peticién de dafios
y perjuicios. Sin embargo, en el caso de las arras penitenciales, el que las
recibié podrd quedarse con ellas, y podrd pedir el cumplimiento segtn el
citado precepto, imputdndose entonces éstas al precio.

La autora cierra la monografia con un exhaustivo capitulo dedicado a las
Diferencias con algunas figuras, en particular con la pena convencional, el
dinero de arrepentimiento, la prenda irregular, las fianzas impropias y, por
ultimo, el contrato de préstamo. Por cuanto se refiere a la pena convencional
la mayor diferencia reside en que en las arras es imprescindible la entrega de
una cantidad de dinero al perfeccionarse el contrato, mientras que en la pena
convencional, existe una promesa. En cuanto al dinero de arrepentimiento, se
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trata de una figura parecida a la pena convencional, por la cual el deudor
puede elegir entre cumplir con su parte o pagar el precio del arrepentimiento.
Por su lado, la prenda irregular como las arras penales, garantiza el cumpli-
miento de la obligacién en la que se incluye; sin embargo, se diferencian
ambas porque en el supuesto de cumplimiento, en las arras penales se impu-
tard a la prestacion frente a la prenda irregular donde esa imputacidon no se
produce.

En definitiva la autora ha escogido un tema caracterizado por su dificul-
tad y practicidad, por ello hay que destacar el esfuerzo invertido en el andli-
sis de la, en ocasiones, cambiante jurisprudencia dictada en la materia. En
este sentido, la obra cobra atin mds si cabe un valor afiadido por la incorpo-
racién de las mds importantes resoluciones dictadas por las Audiencias
Provinciales.

Araceli DONADO VARA
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