REVISTA VIRTUAL
"CAMINO DEL HALLAZGO Y DEL JuliClO"
http://viei.usta.edu.co/ E-MAIL: revistainveniendi@usantotomas.edu.co

EL PACTO DE ARRAS EN LOS CONTRATOS DE DERECHO PRIVADO

Jorge Oviedo Alban”

Fecha de recepcion: 28 de febrero de 2010

Fecha de aprobacién: 3 de marzo de 2010

Resumen: El pacto de arras, bien sea simples o de retracto, o en sus funciones
confirmatoria o confirmatorias penales, se encuentra frecuentemente en contratos
de Derecho colombiano, sobre todo cuando se trata de ventas o promesas de
venta. No obstante, suelen surgir varios problemas practicos derivados tal vez del

desconocimiento de la figura y sus verdaderos alcances.

El presente escrito tiene por objeto plantear y describir los conceptos basicos
necesarios para entender esta figura, al igual que algunas cuestiones de orden
practico que es conveniente considerar para evitar algunas imprecisiones a la hora

de incorporarlas a un contrato.
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Abstract

Arrha confirmatoria and Arrha poenitentialis are common covenants in Colombian

Law contracts, especially when it comes to sales, or sales promises. However,

several practical problems often arise from ignorance of the might of the figure and

its true scope.

The objective of this paper is describe the basic elements necessary to

understand this concept, as well as some practical issues that should be

considered to avoid a few inaccuracies when incorporated into a contract.
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INTRODUCCION

En Colombia, es frecuente encontrar incluido en los contratos al pacto de arras,
bien sea simples o de retracto o en sus funciones confirmatoria o confirmatorias
penales, sobre todo cuando se trata de ventas o promesas de venta. No obstante,
suelen surgir varios problemas practicos derivados tal vez del desconocimiento de

la figura y sus verdaderos alcances.

El presente escrito, que se basa en el estudio dogmatico de las normas
colombianas que regulan las arras ademas de la consulta de la doctrina y la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, tiene por objeto plantear y

describir los conceptos basicos necesarios para entender esta figura, que es



conveniente considerar para evitar algunas imprecisiones a la hora de
incorporarlas a un contrato. Valga aclarar que aunque el articulo ha sido elaborado
desde la perspectiva del Derecho civil y comercial colombiano, en varios puntos
haremos referencia a la regulacién que el tema tiene en algunas codificaciones
extranjeras, concretamente europeas Yy latinoamericanas, para lo que hemos
escogido algunas de las mas representativas, con el fin de lograr un mejor

entendimiento de las reglas nacionales desde la perspectiva comparada.

|. CONCEPTO Y ANTECEDENTES

Las arras, desde el punto de vista de su regulaciéon en el Derecho Privado
colombiano — civil y comercial — no son susceptibles de ser definidas de forma
general, puesto que debe verse su clasificacion y funcién de cada uno de los tipos

especiales.

El pacto de arras es antiguo y como se vera en las lineas siguientes, paso
por el Derecho medieval hasta llegar a las codificaciones modernas, aunque con

una regulacién que no es uniforme y que presenta matices diferenciales’.

! En este sentido lo destaca HERNANDEZ GIL, al afirmar que en las diferentes etapas de su
historia, las arras “...se configuran con matices perfectamente diferenciados, incluso puede
decirse que su funcion esencial es netamente contrapuesta”. HERNANDEZ GIL, FELIX, Las
arras en el derecho de la contratacion (en torno al articulo 1.454 del Codigo Civil),
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1958, pag. 13.



Como es sabido, el pacto de arras era conocido por el Derecho Romano
donde en principio tuvo una funcién de prueba de la celebracion de un contrato y

consistieron en una suma de dinero o un bien mueble, como un anillo?.

Asi entonces, la funcién primitiva fue netamente probatoria, puesto que con
ellas se pretendia demostrar que se habia celebrado un contrato®. Asi aparecen

en las Institutas de GAYO:

“La compraventa se contrae cuando se ha convenido precio, a pesar de que

no se haya dado todavia una cantidad de dinero o arras, pues lo que se da como

arras es solo una sefial de que se ha contraido la compraventa™.

2 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, De la compraventa i de la promesa de venta, t. 1,
Imprenta litografica Barcelona, Santiago, 1918, pdg. 113. Igualmente ZIMMERMANN indica
que usualmente consistian en un anillo o una suma de dinero. ZIMMERMANN, REINHARD,
The law of obligations. Roman foundations of the civilian tradition, Oxford, New York,
1996, pag. 230. Aunque GUzMAN BRITO les atribuye un origen helenistico. “... por
influencia de los derechos helenisticos, ingresé en la costumbre romana la figura de las
“arras” (arrae, arrhae). La palabra arra (arrha) es forma popular de arrabo, transliteracion
del griego arrabdn, que lo es a su vez de una expresion semitica que significa “garantia”.
GUzMAN BRITO, ALEJANDRO, Derecho Privado Romano, Tomo Il, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2001, pag. 127. En el mismo sentido CompAGNuUCCI DE CASO, RUBEN H.,
Contrato de compraventa, Hammurabi, Buenos Aires, 2007, pag. 344. lgualmente: D ORs,
ALVARO, Derecho Privado Romano, 10% edicion, Eunsa, Pamplona, 2004, pag. 554.
ZIMMERMANN, ob. cit, pags. 230 a 234. Véase también sobre el origen de las arras:
RODRIGUEZ FONNEGRA, JAIME, Del contrato de compraventa y materias aledafas,
Ediciones Lerner, Bogota, 1960, pags. 1052 a 1056. Sobre las arras en el Derecho Romano:
CARVAJAL R, PATRICIO-IGNACIO, “Las Arras en el Derecho Justinianeo”, en Revista chilena
de Derecho, vol.33, no.3, (2006), pags. 529 a 560.

3 ALTERINI, ATILIO ANIBAL, Contratos. Civiles — Comerciales — De consumo. Teoria
General, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, pag. 400. HERNANDEZ GIL, ob. cit, pag. 14.



Este efecto probatorio que tenian las arras en el periodo clasico perduraria
hasta la época justinianea. En efecto, se atribuye a JUSTINIANO el haber dado a las
arras una funcion de retracto, de forma que bien fuere el vendedor o el comprador
podian retirarse del contrato con la consecuencia para el comprador de perder las

arras y para el vendedor, restituirlas dobladas”.

Con este doble objeto (medio de prueba y de retractacion) el pacto de arras
seria acogido por la legislacion espafiola en la ley 72, titulo V de la partida V y por
esa via llegarian al Cédigo de BELLO®. Efectivamente, asi dispone el texto en

mencion:

“Sefal dan los omes unos a otros en las ventas e acaesce después que se
arrepiente alguno. E por ende dezimos que si el comprador se arrepiente después
que da la sefial que la debe perder; mas si el vendedor se arrepiente después

debe tornar la sefial doblada al comprador e non valdra después la vendida. Pero

* Gayo 3. 139. Instituciones juridicas de GAYo, texto y traduccién Francisco Samper,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, pag. 273.

> ALESSANDRI, ob. cit., pags. 113 a 114. VELEZ, FERNANDO, Estudio sobre el Derecho Civil
Colombiano, tomo séptimo, Imprenta oficial, Medellin, 1909, pag. 180. ZIMMERMANN, ob.
cit, pag. 233. HERNANDEZ GIL, afirma que las arras poenitentialis, acogidas en el periodo
postclasico provenian del Derecho griego donde cumplian una doble funcion: medio de
garantia o un negocio preparatorio de una compraventa futura con la facultad de desistir de
la promesa con el efecto para quien las dio de perderlas o restituirlas dobladas por el
receptor. HERNANDEZ GIL, ob. cit., pag. 16.

® ALESSANDRI, ob. cit., pag. 114. VVéase igualmente SAMPER, FRANCISCO, Derecho romano,
22 edicion, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2007, pag. 373.



si cuando el comprador dio la sefial dixo asi: que la dava por sefial e por parte del
precio, o0 por otorgamiento non se puede arrepentir nongono de ellos ni desfacer la

vendida que non vala”’.

DoMAT, sin distinguir si el contrato se incorporan las arras es preliminar o
definitivo, sefialé que las arras consisten en algo que se da en prenda de parte del
comprador al vendedor, asignandoles las siguientes funciones: bien sea para
garantizar que se entiende perfeccionado el contrato, como parte del precio o
estimacion de los dafios en caso de incumplimiento, dependiendo de lo que las
partes quisieren, aunque sefialando que si no hubiere pacto expreso entre ellas
acerca de la funcién que tendrian las arras, se debiera entender que en caso de
incumplimiento el comprador las pierde y el vendedor las restituye dobladas®. En
la obra de POTHIER también aparecen con una doble funcién, aunque el autor

consider6 que las arras debian clasificarse en las que se dan antes de concluido el

" VIl PARTIDAS DEL SABIO REY DON ALFONSO EL IX, con las variantes de mas interes y con
La Glosa del Lic. Gregorio Lépez, Barcelona, Imprenta de Antonio Bergnes, 1843-1844,
pag. 69. Sobre la evolucién de las arras en el derecho historico espafiol véase HERNANDEZ
GIL, ob. cit., pags. 23 a 27.

8 DomAT, J., Las leyes civiles en su orden natural, edicién espafiola de Felio Vilarrublas y
José Sardé, 22 edicion, Barcelona, 1844, pag. 160.



contrato y arras que se dan después de concluido el contrato. De esta forma, las

primeras tendrian el caracter penitencial y las segundas confirmatorio®.

En varios de los cdédigos modernos de la tradicion romano germanica,
aparecen consagradas, aunque con efectos no plenamente coincidentes™. A
varios de ellos haremos referencia a manera de concordancias en las paginas

siguientes.

En el Derecho colombiano, la regulaciéon sobre arras se encuentra presente
en los articulos 1859 a 1861 y 1979 del Cddigo Civil colombiano y en el articulo
866 del Cddigo de Comercio. Los articulos del Cédigo Civil estan contenidos en el
capitulo de compraventa y arrendamiento, lo que en principio no impide que en
otros contratos también puedan pactarse arras, tal como se vera. Por su parte, la
norma mercantil las regula en la parte general del libro cuarto sobre obligaciones y

contratos, admitiéndolas para todo tipo de contrato.

[l. ARRAS SIMPLES O DE RETRACTO

® POTHIER, JoSEPH, Tratado del contrato de compra y venta, traducido al espafiol y con
notas del derecho patrio por una sociedad de amigos colaboradores, Imprenta y Litografia
de J. Roger, Barcelona, 1841, pags. 250 a 255.

10 HERNANDEZ GIL, ob. cit., pag. 19.



Tanto el articulo 1859 del Codigo Civil como el 866 del Cdédigo de
Comercio, describen a las arras simples (o penitenciales como las llaman
algunos)™, sefialando que consisten en algo que se da en “prenda’ de la
celebracion de un contrato con el fin de garantizar el cumplimiento efectivo de las
obligaciones de las partes, de tal forma que cada uno de los contratantes se
puede retractar, el que las dio perdiéndolas y el que las recibid, restituyéndolas

dobladas®?.

No existe en la legislacion nacional norma alguna que sugiera que las arras
las deba dar tan sélo una de las partes. Ante ello, es evidente que las puede dar

cualquiera: como bien puede ser el promitente vendedor o promitente comprador,

1 GoMEZ ESTRADA, CESAR, De los principales contratos civiles, 42 edicion, Temis, Bogota,
2008, pag. 27. Dice GuzMAN BRITO: “En el derecho comun se llamé “arrae paenitentiales”
a aquellas que aseguran la conclusion del contrato (art. 1803 CC), y “arrae poenalis” a las
que garantizan su cumplimiento (art. 1805 CC). CARVAJAL, sefiala que éstas “...toman la
forma aproximada de la clausula penal — en cuanto cumplen una funcién indemnizatoria o,
lo mismo, satisfactoria-, a favor de la parte que ha perseverado en el contrato”. CARVAJAL,
ob. cit., pag. 531. GuzMAN BRITO, ob. cit., pag. 128.

12 B1 articulo 1859 del Cddigo Civil establece: “Si se vende con arras, esto es, dando una
cosa en prenda de la celebracion o ejecucion del contrato, se entiende que cada uno de los
contratantes podra retractarse; el que ha dado las arras, perdiéndolas, y el que las ha
recibido, restituyéndolas dobladas”.

Por su parte, el articulo 866 del Codigo de Comercio: “Cuando los contratos se celebren
con arras, esto es, dando una cosa en prenda de su celebracion o de su ejecucién, se
entendera que cada uno de los contratantes podra retractarse, perdiendo las arras el que las
haya dado, o restituyéndolas dobladas el que las haya recibido.

Celebrado el contrato prometido o ejecutada la prestacion objeto del mismo, no seré posible
la retractacion y las arras deberan imputarse a la prestacion debida o restituirse, si fuere el
caso”.



si se pactaren en la promesa o la parte vendedora o compradora si se pactaren en
la venta o en definitiva las partes de cualquier contrato donde se quieran incluir.

Ello se deriva de una simple lectura del articulo 1859 del Cédigo Civil*3.

1. NATURALEZA JURIDICA Y CONTENIDO

A efectos de precisar la naturaleza juridica de las arras simples, debe
hacerse una aclaracion de tipo terminoldgico, toda vez que el articulo 1859 del
Caodigo Civil establece que consisten en algo que se da en “prenda’.

Consideramos que el vocablo “prenda” esta aqui mal utilizado™*.

En el contexto del Cédigo Civil, las “garantias” se refieren a contratos
accesorios, cuya funcion es asegurar el cumplimiento de obligaciones derivadas
de contratos principales, tal como se sefala en el articulo 1499 del mismo. Las
obligaciones derivadas de tales garantias, que pueden ser reales o personales,
estan sometidas a una condicién suspensiva negativa, toda vez que no podran ser
exigibles ni ejecutadas hasta tanto no acaezca la condicidon negativa de la cual

penden, como es el incumplimiento del deudor de la obligacion principal.

B3 «Como el articulo (...) no habla ni de vendedor ni de comprador, sino que de los
contratantes, es indudable que se refiere a ambos. De modo que tanto uno como el otro
pueden dar las arras, con lo cual nuestro Codigo innovo sobre el Derecho romano en que,
de ordinario, era el comprador quien las daba unicamente”. ALESSANDRI, ob. cit., pdg. 117.

14 De todas formas, cabe sefialar que en las obras antiguas, como en DOMAT, se utilizaba el
vocablo prenda, para calificar a las arras. Cfr. DOMAT, ob. cit., pag. 160.

10



Asi, el contrato de prenda, consagrado en el articulo 2409 del Codigo Civil,
consiste en medio de garantia por el que se entrega una cosa mueble a un
acreedor para la seguridad de su crédito ante un eventual incumplimiento de las
obligaciones del deudor, de forma que genera un derecho real, con los atributos

de persecucion y preferencia®™.

De esta forma, si las arras verdaderamente fueren una “garantia” tal vez de
caracter real como la prenda o la hipoteca, se estaria vinculando un bien al hecho
del incumplimiento de una de las partes, que deberia ser quien las entrega. Pero
sucede todo lo contrario, puesto que las arras no solamente las puede dar
cualquiera de los contratantes, sino que ademas, su verdadero efecto — como
insistiremos— sera el de permitir a cualquiera de ellos, el que las dio o las recibio,
el derecho licito de retracto sin que tal hecho signifique incumplimiento del
contrato y por ende no da lugar a las acciones derivadas de tal situacion como son

la ejecucion forzosa o la resolucion del contrato con indemnizacién de perjuicios™®.

> ALESSANDRI, ob. cit., pag. 117.

18 perRez VIVES, ALVARO, Teorfa general de las obligaciones, volumen 1, parte primera, 22
edicion, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 1957, pag. 97. En el Derecho espafiol
lo destaca igualmente de esta forma Diez Picazo: “La funcion de las llamadas arras
penitenciales o arras de desistimiento no es de garantia. S6lo puede encontrarse un atisbo
de esta funcion en la medida en que la onerosidad que significa la pérdida de lo entregado
para quien hizo la entrega o de la restitucion del duplo para quien las recibid, actuara entre
las partes como un medio de presion hacia el cumplimiento. Sin embargo, el nucleo central
de esta figura es la facultad liberatoria o de desistimiento que constituye una facultad
solutoria o facultad alternativa”. DiEz Picazo, Luls, Fundamentos del Derecho Civil
patrimonial, 11, las relaciones obligatorias, 62 edicion, Thomson Civitas, Cizur Menor,
2008, pag. 472. Adicionalmente MESSINEO quien insiste que la sefia no debe confundirse

11



Asi lo ha considerado la Corte Suprema de Justicia colombiana al sefalar
que: “Efecto propio de las arras penitenciales es, pues, el de autorizar a cada una
de las partes el desistimiento del contrato, dentro del plazo estipulado o, a falta de
éste, dentro de los dos meses siguientes a la convencion. La facultad de
retractacion, en tal caso, no es para detener la ejecucion del contrato sino para
deshacerlo retroactivamente por voluntad unilateral; el contratante que lo ejerce no
se sustrae a las obligaciones por él contraidas, sino que simplemente usa un
derecho que se le ha concedido, sometiéndose al pago estipulado para la

retractacion, que viene a ser el precio del derecho de su arrepentimiento.

« Lo cual significa que los otorgantes, relativamente al contrato, se reservan
la facultad de deshacerlo unilateralmente sin necesidad de acudir al Organo
Jurisdiccional del Estado, pues que en tal supuesto el convenio queda deshecho
extraprocesalmente y como obvia consecuencia del ejercicio de la facultad
legitima de retracto por parte de uno de los contratantes. Por lo mismo, la no
ejecucion del pacto por el contratante que se retracta no puede ser calificada de

incumplimiento y por ende resulta también improcedente la pretension de

con una caucion que es la que funciona realmente como una garantia. MESSINEO,
FRANCEScO, Doctrina general del contrato, R.O. Fontanarrosa, S. Sentis Melendo, M.
Volterra, (trads.), t. 1, Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Aires, 1986, pag. 224.

12



cumplimiento que, alternativamente con la resolutoria, consagra el articulo 1546

del Cédigo Civil colombiano™’.

Cabe agregar que la Corte Suprema de Justicia ha reconocido a las arras
un caracter accesorio, tal vez no por afirmar que constituyan una garantia, sino

porque consisten en una estipulacion “...vinculada como tal a la validez del
contrato principal a que accede”®. Igualmente, ha insistido la Corte, en que no
toda entrega de dinero al momento de celebracion del contrato debe entenderse

como pacto de arras si no existe expresa conciencia y acuerdo entre los

contratantes sobre ello®®.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 10 de mayo de 1977, M.P. Humberto
Murcia Ballen, G.J., t. CLV, nim. 2396, 1977, pag. 106.

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 30 de julio de 1941, M.P. Hernan
Salamanca, G.J., t. LIl, n® 1977, 1941, pag. 18.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 30 de julio de 1941, cit. En esta
ocasion sefialo la Corte: “Las cosas que las partes se dan en el desarrollo de un negocio de
venta no tienen por si mismas, por el hecho de darse, el significado y valor juridico que
corresponde a las arras, si expresamente no se ha convenido en darles el caracter de prenda,
esto es, que se han entregado en el concepto o calidad convencional de arras. Solo en estas
condiciones quedan las cosas afectas a las consecuencias que para el caso determina la ley a
través de la estipulacion especial de este pacto”. En igual sentido lo estimd en sentencia de
1953: “Segtn los doctrinantes y lo que significan las arras, su estipulacion es siempre
expresa; pues, de no, la entrega de dinero debe considerarse como un anticipo del precio en
los contratos de compraventa o en aquellos en que se promete celebrar no de tal
naturaleza”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 10 de julio de 1953, M.P.
Pablo Emilio Manotas, G.J., t. LXXV, n°® 2129, 1953, pag. 548.

13



Igualmente, debemos destacar que la Corte Suprema de Justicia ha
sefalado que el pacto de arras es de naturaleza real, al entender que se requiere
Su entrega para que produzca los efectos respectivos. Segun esta postura, si se
verifica la redaccion del articulo 1859 del Codigo Civil, se tiene que éste establece
la naturaleza real de las arras, al sefalar que las arras simples consisten en la

entrega de una cosa®.

No obstante y siguiendo en ello a DE LA PUENTE Y LAVALLE, consideramos
gue cabe perfectamente distinguir entre el pacto de arras que salvo que las partes
dispongan otra cosa es consensual, entendiéndose incorporado en el contrato que
lo contenga desde que las partes lo acuerden y la entrega de las arras

propiamente tal, que es un efecto derivado de aquél®’.

Adicionalmente, tiende a creerse que las arras solo pueden consistir en

dinero, lo cual no es exacto. Las normas en comento no requieren que las arras

2% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 30 de julio de 1941, cit.

2! Tal como lo sefiala DE LA PUENTE Y LAVALLE al comentar el articulo 1477 del Cédigo
Civil peruano que consagra las arras confirmatorias, la mayoria de la doctrina en Derecho
comparado entiende que es un pacto de naturaleza real. No obstante, el mismo autor
disiente de esta posicion al considerar que hay que distinguir el pacto arral y la entrega de
las arras confirmatorias afirmando que el primero, de caracter consensual y que antecede al
segundo, es el que genera el efecto probatorio. DE LA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, El
contrato en general, comentarios a la seccién primera del libro VII del Cddigo Civil,
Biblioteca para Leer el Codigo Civil, vol. XV, segunda parte, tomo VI, Pontificia
Universidad Catélica del Peru, Lima, 1999, pags. 176 a 179. POTHIER las consideraba como
un pacto real. POTHIER, ob. cit., pag. 250. Entre los autores latinoamericanos
contemporaneos en sentido de considerarlas un pacto real, véase: MOSSET ITURRASPE,
JORGE, Contratos, Rubinzal Culzoni editores, Santa Fe, 2003, pag. 454.

14



consistan en dinero, sino que se refieren a “algo” que se da como garantia de la
celebracion o ejecucion del contrato. Asi entonces, nada obsta para que se dé a
titulo de arras cualquier otro tipo de bien, incluso de la misma naturaleza de la

cosa objeto del contrato.

2. CONTRATOS EN LOS QUE PUEDEN PACTARSE

Las arras simples como garantia de celebracion del contrato, deben
pactarse necesariamente en un momento anterior a la celebraciéon del contrato.
Esto significa que para que cumplan esta funcién, las arras deberan pactarse en
un momento anterior al contrato definitivo, como es lo que sucede al incluirse en el
contrato de promesa. Lo usual en el Derecho colombiano, es que las partes
pacten en el contrato de promesa arras simples como garantia de celebracion del
contrato prometido. Por su lado, las arras simples como garantia de ejecucion se

incluiran en el contrato definitivo®?.

22 El Cédigo Civil francés regula las arras en el articulo 1590, sefialando que en el contrato
de promesa de venta y establece que si se dieren arras, cada uno de los contratantes puede
desligarse de ellas perdiéndolas el que las entregd y restituyéndolas dobladas el que las
recibio. De tiempo atras la doctrina francesa ha sefialado que a pesar de estar reguladas en
las promesas, “...como el Codigo trata de las promesas sinalagmaticas, que son ventas, el
texto se aplica a todas las veces que hay compromiso reciproco de vender y comprar”.
RIPERT, GEORGES; BOULANGER, JEAN, Tratado de Derecho Civil segun el tratado de
Planiol, Contratos Civiles, traduccion de Delia Garcia Daireaux, La Ley, Buenos Aires,
1965, pag. 63. Igualmente en este sentido y citando autores antiguos: PLANIOL, MARCELO;
RIPERT, JORGE, Tratado practico de Derecho Civil francés, tomo X, Los contratos civiles,
traduccion espafiola de Mario Diaz Cruz con la colaboracion de Eduardo Le Riverend
Brusone, Cultural S.A., Habana, 1940, pags. 223, 224. En el Codigo Civil peruano, sin
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No obstante, cabe recordar que en un fallo de 1953 la Corte Suprema de
Justicia considerdé que en el contrato de promesa no cabia pactar arras simples.
Dijo la Corte en esta ocasion:

“‘No puede discutirse que promesa de contrato y arras, en derecho
colombiano son dos negocios incompatibles por regla general, puesto que las
arras en nuestro derecho tienen un significado general o preponderante de medio
para desdecirse, o retractarse, de un contrato, o sea, que son penitenciales, en
principio; tesis ésta indiscutible, sobre todo en presencia del segundo inciso del
art. 1681, que llega hasta consagrar una presuncion de derecho, en el pacto de
arras, como significativa de la facultad de retractarse que se reservan los

contratantes”?>.

distinguir la funcién de garantizar la celebracion de un contrato o su cumplimiento, el
articulo 1480 establece que “La entrega de las arras de retractacion sélo es valida en los
contratos preparatorios y concede a las partes el derecho de retractarse de ellos”. El Codigo
Civil italiano de 1942 se refiere a la “sefia penitencial” en el articulo 1386 ubicado en las
normas generales: “Si en el contrato se hubiese estipulado el derecho de rescision a favor
de una o de ambas partes, la sefia tendra Gnicamente la funcién de retribucion de la
rescision. En este caso, el que rescindiere perdera la sefia dada o debera restituir el doble de
la recibida”. Igualmente, en el Codigo Civil argentino, en el articulo 1202, también ubicado
en las normas generales de obligaciones, que dispone: “Si se hubiere dado una sefial para
asegurar el contrato o su cumplimiento, quien la dio puede arrepentirse del contrato, o
puede dejar de cumplirlo perdiendo la sefial. Puede también arrepentirse el que la recibio; y
en tal caso debe devolver la sefial con otro tanto de su valor. Si el contrato se cumpliere, la
sefial debe devolverse en el estado en que se encuentre. Si ella fuere de la misma especie
que lo que por el contrato debia darse, la sefial se tendra como parte de la prestacion; pero
no si ella fuere de diferente especie, o si la obligacién fuese de hacer o de no hacer”.

2% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 6 de octubre de 1953, M.P. Pablo
Emilio Manotas, G.J., t. LXXVI, n°® 2133, 1953, pag. 506.
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En este mismo fallo, la Corte Suprema determiné que las arras cumplirian

una funcion de estimacion de perjuicios en caso de incumplimiento de la promesa:

“...en caso de probarse incumplimiento del contrato de promesa, y cuando
se ha elegido accion resolutoria, no habria lugar para una condena a dafios y
perjuicios determinables en el pleito, con la intervencion de peritos, sino que
deberia atenerse la solucion del problema al pago de las arras penales, aplicando
por analogia el principio consignado en el art. 1600, cuando la parte interesada ha
pedido la resolucién del contrato con la consiguiente indemnizacion de perjuicios,

la cual como es obvio, esta fijada en el pacto de arras”*.

Esta tesis fue superada por sentencia de 1967, en la que la Corte Suprema
considero:

“‘Nuestro Codigo Civil habla de las arras Uunicamente en los contratos de
compraventa y de arrendamiento (articulos 1859, 1860, 1861, 1932 y 1979). Lo
cual no quita, como esta visto atras, el que puedan estipularse en cualquiera de
Sus especies, en otros contratos, en uso de la libertad de contratacion, por cuanto
ni la ley lo impide, ni repugna ello a la indole de las arras segun ha sido explicado.
Su regulacién por el Codigo Civil, en relacién con la compraventa, nada tiene de
excepcional y restrictivo, pues no se ofrece con tal caracter y, asi, las normas al

respecto, a virtud de lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley 153 de 1887, son

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 6 de octubre de 1953, cit.
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susceptibles de aplicacion por analogia al pacto de arras en relacion con otros
contratos, en tanto el derecho no lo prohiba. Entonces, la estipulacion de arras de
retractacion es de recibo, tanto en la promesa bilateral de compraventa como en la

promesa unilateral de venta o de compra”?.

Cabe agregar, tal como ya lo ha considerado la Corte Suprema de Justicia,
gue a pesar de estar las arras reguladas en el Cddigo Civil en las reglas de
compraventa (articulos 1859 a 1861) y para el arrendamiento (articulos 1932 vy
1979), nada obsta para que también puedan pactarse en otros contratos®®. En
efecto:

“‘Nuestro Codigo Civil habla de las arras unicamente en los contratos de
compraventa y de arrendamiento (articulos 1859, 1860, 1861, 1932 y 1979). Lo
cual no quita, como esta visto atras, el que puedan estipularse en cualquiera de
Sus especies, en otros contratos, en uso de la libertad de contratacion, por cuanto
ni la ley lo impide, ni repugna ello a la indole de las arras, segun ha sido explicado.
Su regulacién por el Codigo Civil, en relacién con la compraventa, nada tiene de

excepcional y restrictivo, pues no se ofrece con tal caracter y, asi, las normas al

?® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 21 de febrero de 1967, M.P. Gustavo
Fajardo Pinzon, G.J., t. CXIX, nums. 2285 y 2286, 1967, pag. 47. En igual sentido puede
verse: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 11 de diciembre de 1978, M.P.
Alberto Ospina Botero, G.J., t. CLVIII, n°® 2399, 1978, pag. 311. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil y Agraria, 7 de septiembre de 1999, M.P., Manuel Ardila
Velasquez, exp. 5217.

26 BONIVENTO JIMENEZ, JAVIER, El contrato de promesa. La promesa de compraventa de
bienes inmuebles, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota, 1996, pag. 343.
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respecto, a virtud de lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley 153 de 1887, son
susceptibles de aplicacion por analogia al pacto de arras en relacion con otros
contratos, en tanto el derecho no lo prohiba. Entonces, la estipulacion de las arras
de retratacion es de recibo, tanto en la promesa bilateral de compraventa como en

la promesa unilateral de venta o de compra”®’.

A diferencia del Civil (aunque el efecto es el mismo), en materia comercial
el articulo 866 del Codigo de Comercio regula la figura de las arras simples en la
parte general, aplicables por ende a todo acuerdo contractual (aunque en lo civil
también cabria, por aplicacion analdgica). En dicha norma se consagra igualmente

la figura del retracto como efecto de las arras.

3. EFECTOS DERIVADOS DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE RETRACTO

Las arras simples generan la posibilidad de retractarse licitamente bien sea
de la celebracion o de la ejecucion del contrato, dependiendo de la funcién
asignada, por lo que el contrato en el que se incluyan queda sometido a una
condicion resolutoria, toda vez que el mismo se extinguird si acaece el hecho

futuro e incierto que consiste en que cualquiera de las dos partes se retracte del

2T Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 21 de febrero de 1967, cit. Cabe
agregar que ademas de las arras simples, también cabe pactar en todo tipo de contratos las
confirmatorias y las confirmatorias penales de las que se hablara en las paginas siguientes.

19



contrato®. Ahora, si se pactaren en un contrato de promesa, para garantizar la
celebracion del contrato prometido, el nacimiento del prometido si queda sometido
a una condicion suspensiva negativa, que consiste en que los contratantes no

ejerzan el derecho de retracto?.

Es frecuente observar que se tiende siempre a exigir el pacto de arras tanto
en los contratos de promesa como en los de compraventa, teniendo la idea de que
con ellas estan garantizando el cumplimiento de lo acordado. Si se medita sobre el
real efecto de las arras simples, debemos concluir que las arras pueden resultar
peligrosas, toda vez que al incluirlas, lo que se estard permitiendo es que
cualquiera de las dos partes, tanto el que las da como el que las recibe, se pueda

retractar de forma licita. Debemos insistir que en realidad no se trata de una

28 A diferencia de esta afirmacion, entre los clasicos franceses debe tenerse en cuenta la
opinién de PLANIOL y RIPERT, quienes consideraron que el contrato queda sometido a una
condicion suspensiva, “...la fijacion de una fecha limite para efectuar ese desistimiento
podra interpretarse como una voluntad de establecer una condicion suspensiva; la venta no
serd definitiva mas que si en tal o cual fecha ninguna de las dos partes ha desistido de ella”.
PLANIOL; RIPERT, ob. cit., pag. 225. Igualmente CoLIN, AMBROSIO; CAPITANT, HENRI,
Curso elemental de Derecho Civil, Demofilo de Buen (Trad.), t. 4, 3% edicidn, Instituto
editorial Reus, Madrid, 1955, pag. 38. En Chile, ALESSANDRI considerd en su momento que
las arras consisten en una condicidn suspensiva negativa a la que se somete el contrato.
ALESSANDRI, ob. cit., pag. 118. En Colombia, también GONZALEZ ZABALA considera este
tipo de arras someten el contrato a una condicion resolutoria. GONZALEZ ZABALA, MARIA
CLARA, “De las funciones de las arras en el derecho privado colombiano y en el derecho
comparado” en Estudios de Derecho Privado, tomo 1, liber amicorum en homenaje a César
Goémez Estrada, Universidad del Rosario, Bogotd, 2009, pag. 374

29 En este sentido: BONIVENTO JIMENEZ, ob. cit., pag. 344. Igualmente BAENA UPEGUI,

MARIO, De las obligaciones en Derecho Civil y Comercial, 3% edicion, Legis, Bogota,
2000, pag. 198.
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garantia de celebracién o de ejecucion, sino que consisten en el precio que se
paga por poderse retirar libremente del contrato, sin que ello signifiqgue

incumplimiento, tal como indicamos anteriormente.

Por esto, es que recomendamos siempre aclarar a los contratantes, en el
sentido de lo que podria en realidad llegar a suceder si se incluyeren arras. Si las
partes verdaderamente quisieran optar por el retracto, deben incluirse, pero si no,

no deben pactarse.

El plazo para ejercer el derecho de retracto, como lo dispone el articulo
1860 del Cadigo Civil, es el que las partes hayan fijado y de forma supletiva, de
dos meses siguientes al contrato que las haya incluido. Igualmente establece la
norma que no podra ejercitarse el derecho de retracto, si no obstante estar todavia
las partes en tiempo para hacerlo pudiere deducirse que renunciaron de forma
tacita a ello, al otorgar escritura publica de venta o principiada la entrega de la
cosa®®. Un ejemplo simple puede ilustrar sobre el particular: pensemos en un
contrato de promesa de venta celebrado el dia 20 de agosto de determinado afio,
en el que las partes prometen celebrar un contrato de venta el dia 20 de octubre

del mismo afio. Supongamos también que las partes pactaron arras simples como

%0 \/ELEZ, ob. cit., pag. 182. De todas formas, no parece que la renuncia tcita solo quepa
en esos dos eventos, sino cuando haya un “principio de ejecucion” de cualquiera de las
obligaciones derivadas del contrato. ALTERINI, ATILIO ANIBAL; AMEAL OSCAR JOSE; LOPEZ
CABANA, ROBERTO M., Derecho de obligaciones civiles y comerciales, 3?2 edicion, Lexis
Nexis Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2006, pags. 128 y 265.
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garantia de celebracion del contrato prometido, pero no fijaron el plazo para el
ejercicio del derecho de retracto derivado de las arras. Si esto es asi, las partes
tendrian desde el dia de celebracion de la promesa, hasta el dia de celebracion
del prometido para retractarse. Sin embargo, pensemos que las partes se
encuentran en la notaria en la que debian celebrar el contrato prometido el dia 5
de octubre del mismo afio y aprovechando la situacion celebran el contrato
prometido. Por ello, lo que deduce el legislador, es que las partes renuncian de
forma técita al derecho de retracto, al celebrar el contrato prometido en una fecha

anterior a la que originalmente habian acordado.

Ahora, si las partes ejercen el derecho de retracto derivado de las arras, el
efecto que se produce es el que esta sefialado en el articulo 1859 del Cdédigo Civil,
consistente en que si se retracta el que las dio, las pierde y si se retracta el que las
recibio las restituye dobladas. En este caso, si se hubieren dado arras en dinero,
se devolvera este mas otro tanto, o si se hubiere dado un bien de distinta
naturaleza, debera devolverse el mismo, mas una suma de dinero que lo

represente, para que de esta forma pueda entenderse que se devolvié el “doble”>!.

A diferencia de la norma civil, la comercial no indica plazo dentro del cual

pueda ejercerse el derecho de retracto. La norma solamente establece como

31 ALESSANDRI, sefiala que podra ademas darse el mismo bien original més uno de igual
naturaleza o valor. ALESSANDRI, ob. cit., pag. 120. Cfr. C.C. peruano, art. 1481 donde se
reconoce el mismo efecto patrimonial.
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causales de caducidad de tal derecho, la celebracion del contrato prometido o la
ejecucion de la prestacion objeto del mismo. Ante ello cabe preguntarse si por no
fijar el Codigo de Comercio un término para que caduque el derecho de retracto
supletivo del que podrian pactar las partes, deba entenderse que dicho plazo no
existe. En la doctrina, el Profesor SUESCUN MELO piensa que esta disposicion,
“...no fija un plazo para ejercer la facultad de desistimiento, de manera que puede
ejercerse hasta la celebracion del contrato prometido o hasta la ejecucién misma

de la prestacion objeto del contrato”.

A diferencia de esta opinién, consideramos que el plazo supletivo para que
caduque el derecho de retracto es el mismo civil de dos meses por la siguiente
razon. debe recordarse que el articulo 822 del Cédigo de Comercio hace un
llamado directo a la legislacién civil en la regulacién de actos y contratos en punto
de la formacion, efectos, interpretacion, modo de extinguirse anularse o
rescindirse, a menos que la ley establezca otra cosa. Ante el silencio de la norma
mercantil en punto del plazo que los contratantes tienen para retractarse, no
podemos pensar que el Codigo de Comercio reguld el tema de manera diferente,

razon por la cual bien cabe acudir a la norma civil para llenar el aparente vacio.

%2 SUESCUN MELO, JORGE, Derecho Privado. Estudios de Derecho Civil y Comercial
contemporaneo, t. I, 22 edicion, Universidad de los Andes, Legis, Bogota, 2003, pag. 43.
De la misma forma ARRUBLA PAUCAR, JAIME ALBERTO, Contratos mercantiles, tomo 1,
teoria general del negocio mercantil, 122 edicion, Dike, Medellin, 2007, pag. 176 y
NARVAEZ GARCIA, JOSE IGNACIO, Derecho mercantil colombiano. Obligaciones y contratos
mercantiles, 22 edicion, Legis, Bogota, 2002, pag. 148.
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Ademas, la norma en comento no esta en realidad regulando de manera diferente
el tema, puesto que lo Unico que hace es reiterar al igual que la legislacion civil,
gue el derecho de retracto caduca si se celebra el contrato prometido o se ejecuta
la prestacion objeto del mismo. Cosa diferente sucederia si la nhorma estableciera
que el derecho de retracto puede ejercerse desde el momento del pacto hasta la
celebracion del contrato prometido, puesto que ahi si se entenderia que fijé un

plazo diferente al civil.

4. EFECTOS DERIVADOS DEL NO EJERCICIO DEL DERECHO DE RETRACTO

¢, Qué sucederia si las partes no obstante poder hacerlo, no ejercen el
derecho de retracto?. Al no ejercerlo, bien porgue renuncian expresa o tacitamente
al derecho de retracto o porque caduca, las partes deberan cumplir lo pactado, ya
sea celebrando el contrato prometido o ejecutando las obligaciones del contrato

definitivo, segun sea el caso. ¢Qué pasara con las arras en tales eventos?.

La parte que las haya recibido tiene la obligacion de devolverlas, pues no
hay causa que la legitime a quedarse con ellas®®. Se tiende a creer que si no se
ejerce el derecho de retracto, las arras se deben imputar al precio. Esto no ocurre

en todos los casos pasamos a demostrarlo.

33 ALESSANDRI, ob. cit., pag. 120.
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En algunos eventos habra lugar a imputarlas a la prestacion debida, tal
como lo establece el inciso 2 del articulo 866 del Codigo de Comercio: “Celebrado
el contrato prometido o ejecutada la prestacion objeto del mismo, no sera posible
la retractacion y las arras deberan imputarse a la prestacion debida o restituirse, si
fuere el caso™*. La cuestion amerita el andlisis de varias posibles situaciones,

suponiendo que se pactan en un contrato de venta:

La primera consiste en que el vendedor da dinero a titulo de arras.

Aungue el caso puede resultar meramente hipotético pues en la practica no
suele pactarse de esa forma, cabe de todas formas para efectos del analisis
pensar en que si las arras consisten en dinero y las da el vendedor, el comprador
tiene la obligacién de devolverlas, siendo entonces deudor del precio derivado del

contrato y de las arras que recibi6 en dinero.

La segunda situacion es que las arras consistan en dinero y las dé el

comprador.

3 En el Cédigo Civil peruano se establece en términos similares la regla que determina el
destino de las arras a la celebracion del contrato definitivo. Asi se establece en el articulo
1483: “Si se celebra el contrato definitivo, quien recibe las arras las devolvera de inmediato
o0 las imputard sobre su crédito, segiin la naturaleza de la prestacion”. Igualmente, el
articulo 1202 del Cadigo Civil argentino.
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Es en este caso que las arras se deben imputar al precio, puesto que al
tener que devolverlas el vendedor y el comprador tener que pagar el precio de la
venta, operara la figura de la compensacion consagrada en el articulo 1714 del
Cadigo Civil, que establece: “Cuando dos personas son deudoras una de otra, se
opera entre ellas una compensacion que extingue ambas deudas...”. Para que ello
ocurra, deben darse los requisitos del articulo 1715 del Codigo Civil, a saber: que
ambas sean en dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y
calidad; que ambas deudas sean liquidas y que ambas sean actualmente

exigibles.

La tercera posibilidad es que las arras consistan en una cosa de la misma

naturaleza de la vendida y las de el vendedor.

Al no ejercerse el derecho de retracto, las arras tendrian que devolverse.
Operara la misma figura de la compensacion, es decir: las arras se imputaran a la
prestacion debida, puesto que no tendria sentido que el comprador las deba
devolver, para que el vendedor a su vez tenga que volverlas a traditar y entregar

en ejecucion del contrato de venta.

La cuarta alternativa es que las arras consistan en una cosa de la misma

naturaleza de la vendida y las de el comprador.
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Aunque la figura no tendria mucho sentido préactico, de darse, obligara al

vendedor a devolverlas, pues no habria causal para retenerlas.

Finalmente, piénsese en que las arras que dé el comprador o el vendedor
no consistan en dinero o sean de naturaleza distinta a la vendida. En este evento,
al no poder producirse ninguno de los efectos antes mencionados, tendran en todo

caso que devolverse.

5. ARRAS SIMPLES Y CLAUSULA PENAL

No son pocos los casos en que en un contrato las partes pactan al tiempo
arras simples, sea como garantia de celebracién o de ejecucién de un contrato y
clausula penal. Lo primero que cabe anotar, es que se trata de dos pactos
antagonicos desde el punto de vista conceptual, pues tienen un alcance diferente.
Como hemos insistido, las arras simples tiene la funcién de permitir el derecho
licito de retracto, sin que se genere incumplimiento del contrato y tampoco ninguna

de sus consecuencias, entre ellas la indemnizacién por incumplimiento®. En

3% GOMEZ ESTRADA, 0b. cit., pag. 27. HINESTROSA, FERNANDO, “Contratos preparatorios. El
contrato de promesa”, en Revista de Derecho Privado, 11, Universidad Externado de
Colombia, (2006), pag. 55. La Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la diferencia
entre las arras “penitenciales” y la cldusula penal radica en que en la primera categoria, se
faculta a cualquiera de los contratantes para retractarse de lo convenido, lo que no sucede
con la segunda. “La finalidad de la cldusula penal es afirmar la ejecucion de las
obligaciones principalmente acordadas y por tanto ella no autoriza al deudor para
exonerarse del cumplimiento de esas obligaciones. Obvio es que las partes, en ejercicio de
su autonomia contractual, pueden pactar la que se denomina una multa penitencial o de

27



cuanto a la clausula penal, como se deduce del articulo 1592 del Codigo Civil, se
trata de una estimacion anticipada de perjuicios derivados del incumplimiento del

contrato.

Asi entonces, no se puede pensar en que una de las partes ejerce el
derecho licito de retracto y al tiempo incumple, pues precisamente si se retracta es
porque ejercita un derecho que no puede ser calificado como incumplimiento. Por
ello, es que en caso de presentarse debe prevalecer el derecho licito de retirarse
del contrato con el efecto propio de ello como anotaremos en el punto siguiente.
Cabe que de todas formas pensar en que a pesar de pactarse al tiempo en un
contrato el pacto de arras no aniquila del todo a la clausula penal por
incumplimiento, sino que la deja en suspenso. Se trata precisamente del evento en
que el derecho de retracto caduca, bajo los supuestos ya enunciados. Asi
entonces, habiendo caducado el derecho de retracto que permite las arras, ya no
podrd ninguna de las partes retirarse y en caso de negativa a cumplir, se
activarian las reglas propias del incumplimiento, entre las cuales esta la clausula

penal.

Ill. ARRAS CONFIRMATORIAS

arrepentimiento, o sea la estipulacion de una multa para el caso de que alguno de los
contratantes se retracte de la convencion”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, 6 de marzo de 1961, M.P. Enrique Lopez de la Pava, G.J., t. XCV, n°® 2238, pag. 76.
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Las arras confirmatorias son las que aparecen reguladas en el articulo 1861
del Cddigo Civil, asi:

“Si expresamente se dieren arras como parte del precio, o como sefial de
guedar convenidos los contratantes, quedara perfecta la venta, sin perjuicio de lo

prevenido en el articulo 1857 inciso 2”.

La norma no establece cual de las dos partes debe entregar las arras, si el
comprador o el vendedor, aunque de la redaccion de la norma pareciere en
principio que es el tidades que concomprador, cuando se den como parte del
precio. Ahora, nada obsta para que las de el vendedor en sefial de quedar

convenidos.

1. NATURALEZA JURIDICA Y CONTENIDO

Tal como se deriva de la norma transcrita, las arras confirmatorias tienen un
caracter accesorio en el sentido de confirmar que las partes convienen celebrar un
contrato, ya sea al pactar que se entregan como parte del precio o sefal del
convenio celebrado. Esto significa que las arras confirmatorias a diferencia de las

simples, no generan derecho de retracto®. De acuerdo con esto, la tGnica finalidad

% En la doctrina civilista argentina, BORDA afirma que los contratantes pueden decidir en
virtud de la autonomia de la voluntad quitarle el efecto de retracto o arrepentimiento a las
arras y decidir que mas bien tendran efecto confirmatorio. BORDA, GUILLERMO A., Tratado
de Derecho Civil, Contratos, tomo I, con la colaboracion de Alejandro Borda, 82 edicion,
Lexis Nexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, pag. 241. Igualmente ALTERINI, ob. cit.,
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que tienen las arras confirmatorias, es la de adelantar efectos del contrato

celebrado o de probar que las partes lo han celebrado®’. Por ello, puede afirmarse

pag. 292. Cabe tener en cuenta que en el Derecho Comercial argentino, por el contrario del
civil, las arras cumplen una funcion confirmatoria, salvo que las partes decidan darle el
efecto de arrepentimiento, lo que debera pactarse de forma especial en el contrato. Asi lo
establece el articulo 475 del Codigo de Comercio argentino: “Las cantidades que con el
nombre de sefial o arras se suelen entregar en las ventas, se entiende siempre que lo han
sido por cuenta del precio y en signo de ratificacidn del contrato, sin que pueda ninguna de
las partes retractarse, perdiendo las arras. Cuando el vendedor y el comprador convengan
en que, mediante la pérdida de las arras o cantidad anticipada, les sea licito arrepentirse y
dejar de cumplir lo contratado, deberan expresarlo asi por clausula especial del contrato”.
Sobre el particular: MuRoz, Luis, Derecho Comercial, Contratos, 1, Tipografica Editora
Argentina, Buenos Aires, 1960, pags. 232 y 233. A proposito de estas normas argentinas
sefiala LORENZETTI: ““...el pacto de una sefia, sin expresion alguna sobre su finalidad, puede
ser interpretado contextualmente y ser confirmatorio si el contrato es comercial (arts. 8° y
475, Cod. Com.) y penitencial si es civil”. LORENZETTI, RICARDO Luls, Tratado de los
contratos, tomo 1, 22 edicion, Rubinzal Culzoni editores, Santa Fe, 2004, pag. 324. Sobre la
necesidad de unificar el sistema civil y comercial de las arras en Argentina, véase
ALTERINI, ob. cit., p4g. 407. De forma similar en Espafa, Cfr. Articulo 1454 del Cédigo
Civil espafiol que consagra las arras de retracto. Por su lado, el articulo 343 del Cddigo de
Comercio espafiol, consagra las arras en funcidn confirmatoria, permitiendo que las partes
pacten el derecho de retracto. “Articulo 343 Las cantidades que por via de sefial se
entreguen en las ventas mercantiles se reputaran siempre dadas a cuenta del precio y en
prueba de la ratificacién del contrato, salvo pacto en contrario. En el Codigo Civil aleman,
solo se reconocen las arras confirmatorias, como lo establece el 8§ 336 (1). Vease al
respecto: ENNECCERUS, LubwiG, Derecho de obligaciones, volumen primero, doctrina
general, undécima revision por Enrich Lehmann, traduccion por Blas Pérez Gonzéalez y
José Alguer, 22 edicion al cuidado de José Puig Brutau, en Ludwig Enneccerus; THEodor
Kipp; Martin Wolff, Tratado de Derecho Civil, segundo tomo, Derecho de obligaciones, 1,
Bosch, Barcelona, 1954, pags. 184 a 187.

%" Como bien ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, “Si habiéndose estipulado arras
simplemente confirmatorias el contrato se realiza, procede entonces su restitucion por quien
las recibi6 a quien las dio, o imputarse a buena cuenta del precio...”. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, 10 de mayo de 1977, cit. En el Cddigo Civil italiano, la
“Sefa confirmatoria” estd consagrada en el articulo 1385: “Si en el momento de la
conclusion del contrato, una de las partes diera a la otra, a titulo de sefia, una suma de
dinero o una cantidad de otras cosas fungibles, la sefia, en caso de cumplimiento, debera
ser restituida o imputada a la prestacién debida”. No obstante, en el inciso segundo, se le da
a la figura el caracter penitencial, en caso de incumplimiento de alguna de las prestaciones
a cargo de las partes. En el Codigo Civil peruano, en el articulo 1477: “La entrega de arras
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gue no tienen mucho sentido practico, pues lo Unico que significan es, como lo
indica GOMEz ESTRADA, un simbolo o sefial de que el contrato ha quedado

concluido®®.

También debemos indicar, como la misma norma lo aclara en la parte final
del inciso primero, que se entiende perfeccionado el contrato sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 1857 inciso 2, esto es: si las partes hubiesen dado algo
como parte del precio, o como sefial de quedar convenidos, significa que se
entiende perfeccionado el contrato, salvo en los casos en que el contrato a
celebrar sea solemne, pues alli, no bastara el simple acuerdo, sino que el contrato
no se entenderd perfeccionado, hasta tanto las partes no hayan formalizado el

acuerdo.

Finalmente, debemos sefialar que el pacto de arras confirmatorias esta
sometido a una solemnidad que consiste en una clausula escrita que lo contenga,

puesto que el inciso 2 del articulo 1861 expresa que si no consta por escrito que

confirmatorias importa la conclusion del contrato. En caso de cumplimiento, quien recibi6
las arras las devolvera o las imputara sobre su crédito, segun la naturaleza de la prestacion”.

% Por ello, tal como anota el autor: “En este caso, pues, el contrato es definitivo y ninguna
de las partes puede retractarse de él sin cumplir lo pactado y hacerse acreedor a las
sanciones consiguientes, la indemnizacion de perjuicios entre ellas. Aqui las arras no
desempefian papel de importancia ninguno, apenas son un simbolo de que el contrato ha
guedado concluido. Si quien da las arras es el comprador, y solo podra ser aquél cuando se
den “como parte del precio”, ellas constituyen un abono hecho a cuenta del precio de la
venta”. GOMEZ ESTRADA, ob. cit., pag. 28.
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se trata de arras confirmatorias, se presume que las partes se pueden retractar,
esto es: que las arras son simples®. Ademas de ello, se requiere la entrega de lo
que se promete a titulo de arras toda vez que la norma misma sefiala que

consisten en algo que se entrega al celebrar el contrato.

2. CONTRATOS EN LOS QUE PUEDEN PACTARSE

En el Derecho colombiano no existe norma alguna que impida que las
partes pacten arras confirmatorias en cualquier tipo de contrato. Ello, a pesar de
estar contenidas en el Cédigo Civil, en las normas sobre compraventa. Ahora, de
todas formas cabe considerar que el articulo 1861 del Cdédigo Civil pareciere
restringirlas en los contratos preparatorios de promesa, al sefialar que al pactar
arras confirmatorias queda perfecta la venta. No obstante, pensamos que las
partes, en virtud de la autonomia de la voluntad podrian decidir pactar arras
confirmatorias incluso en un contrato de promesa, caso en el cual lo que dicho

pacto produciria, es que las partes no pudieren retractarse del mismo.

% «Lo cual significa que si al ajustar el contrato las partes no hacen constar expresamente
en el que las arras se dan como parte del precio, o como sefial de quedar convenidas, tiene
que entenderse que fue su intencidn concederse la facultad de desistimiento de ese contrato;
0, expresando la idea en forma tautoldgica, que en presencia de un pacto que se limita a
estipular las arras, como dandolas el comprador al vendedor, sin hacer otra advertencia, la
cuestion debe resolverse en el sentido de que hay lugar a la facultad de retractacion”. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 10 de mayo de 1977, cit.
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3. EFECTOS

Sefialamos ya que el principal efecto de las arras confirmatorias es
probatorio, impidiendo ademas el retracto licito del contrato. Ya sea que se den
como parte del precio o como sefal de quedar comprometidos los contratantes,
las prestaciones derivadas del contrato deberan cumplirse de parte y parte so
pena de que el acreedor de la prestacion inejecutada acuda a las acciones
generales sobre incumplimiento. Si el contrato se cumple y se dieron como parte
del precio, a éste se imputaran y si se dio otra cosa, debe distinguirse si se trata
de un bien de la misma naturaleza de la prestacion debida, en cuyo caso a esta se
imputaran, o de lo contrario, deberdn devolverse pues nada faculta a quien las

recibié a quedarse con ellas*.

Debe tenerse en cuenta que este tipo de arras no hacen las veces de
estimacion de perjuicios, en caso de un posible incumplimiento de parte de quien
las haya entregado. Asi lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia:

“...si el contrato no se ejecuta, entonces si la parte que cumplié o se

allan6 a cumplir con las obligaciones que para ella gener6 la

%0 Esto Gltimo es lo que consagran otros ordenamientos, como el Cédigo Civil italiano en el
articulo 1385 primer inciso: “Si en el momento de la conclusion del contrato una de las
partes diera a la otra, a titulo de sefia una suma de dinero o una cantidad de otras cosas
fungibles, la sefia, en caso de cumplimiento, debera ser restituida o imputada a la prestacion
debida” y el peruano en el 1477: “La entrega de arras confirmatorias importa la conclusion
del contrato. En caso de cumplimiento, quien recibio las arras las devolvera o las imputara
sobre su créedito, segln la naturaleza de la prestacion”.
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convencion, puede acudir al Organo Jurisdiccional del Poder Publico en
demanda del cumplimiento o la resolucion del contrato, en ambos casos

con indemnizacion de perjuicios™.

Esto, a diferencia de otros ordenamientos como es el caso del Codigo Civil
peruano, el cual en el articulo 1478 establece que: “Si la parte que hubiese
entregado las arras no cumple la obligacion por causa imputable a ella, la otra
parte puede dejar sin efecto el contrato conservando las arras. Si quien no cumplié
es la parte que las ha recibido, la otra puede dejar sin efecto el contrato y exigir el
doble de las arras”, norma que es igual al inciso 2 del articulo 1385 del Codigo
Civil italiano: “Si la parte que hubiese dado la sefa no cumpliese, la otra podra
rescindir el contrato reteniendo la sefia; si por el contrario la incumplidora fuese la

gue la ha recibido, la otra podra rescindir el contrato y exigir el doble de la sefa”.

De todas formas, este codigo permite al acreedor de la prestacion
incumplida, escoger entre esta funcion penal de las arras o acudir a las acciones
generales por incumplimiento, como son la ejecucion o la resoluciéon del contrato
junto con la indemnizacién de perjuicios regulada por las normas generales, tal

como lo establece el articulo 1479, caso en el cual las arras deberan devolverse®.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 10 de mayo de 1977, cit. En igual
sentido: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 11 de diciembre de 1978, cit.

2 DE LA PUENTE Y LAVALLE, ob. cit. pags. 195 y 196.
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Por esto, consideramos que en dichos ordenamientos, se confunde la
funcién y efecto de las arras de retracto y las confirmatorias en caso de
incumplimiento, puesto que como puede verse tanto en el articulo 1386 del Cédigo
Civil italiano como en el 1481 del Cddigo Civil peruano, el efecto del ejercicio del
derecho de retracto, como sucede en Colombia con las arras simples, es la
pérdida de las mismas o su devolucién dobladas®®. Tal vez la Unica diferencia
radica en que las arras de retractacion no comportan incumplimiento y ante el
retiro de uno de los contratantes, el otro no podra buscar la ejecucién forzosa o la
resolucién del contrato, lo que a tenor del articulo 1479 del Codigo Civil peruano,
como vimos anteriormente, si es una alternativa que se mantiene para el acreedor

de la obligacién inejecutada®.

V. ARRAS CONFIRMATORIAS PENALES

Esta categoria fue introducida en el Derecho colombiano por sentencia de

la Corte Suprema de Justicia de 6 de junio de 1955, en la que se dijo que

consisten en que uno de los contratantes da al otro arras como liquidacion

3 Art. 1386 inc. 2 C.C. it.: “En este caso, el que rescindiere perdera la sefia dada o debera
restituir el doble de la recibida”. Art. 1481 C.C. per.: “Si se retracta la parte que entrega las
arras, las pierde en provecho del otro contratante. Si se retracta quien recibe las arras, debe
devolverlas dobladas al tiempo de ejercitar el derecho”.

* ARIAS — SCHREIBER PEZET, MAX, Exegesis del Cédigo Civil peruano de 1984, tomo 1,
contratos: parte general, con la colaboracion de Carlos Cardenas Quiroz; Angela Arias —
Schreiber M.; Elvira Martinez Coco, Gaceta Juridica, 22 edicion, Lima, 2000, pags. 342 a
346.
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anticipada de perjuicios, en cuyo caso la estipulacion tiene los efectos de una
clausula penal, diferenciandose solo de aquella en que en las arras se esta
entregando anticipadamente la liquidacion estimada de perjuicios, debidos en caso
de incumplimiento®. Establecié la Corte en la referida sentencia que: “Arras
confirmatorias penales dadas por uno de los contratantes al otro como liquidacion
anticipada de los perjuicios (ARRHA CONFIRMATORIA), en cuyo caso la
estipulacién tiene los caracteres de clausula penal, de la que sélo se diferencia de

aquella en cuanto ésta no es como aquéllas prestacion real y antelada”®.

Cabe sefialar que no obstante reconocerse a las arras simples una funcion

“penitencial” y que segun lo consideran algunos autores, esto las “aproxima” a una

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 6 de junio de 1955, M.P. Manuel
Barrera Parra, G.J., t. LXXX, n°® 1254, pag. 407. De esta misma forma: Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, 1 de diciembre de 2004, M.P. Silvio Trejos, Exp. 54122.
Véanse comentarios de la doctrina en: GOMEZ ESTRADA, ob. cit., pag. 28. BONIVENTO
FERNANDEZ, JOSE ALEJANDRO, De los principales contratos civiles y su paralelo con los
comerciales, 162 edicion, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota, 2004, pag. 47 y 48.
Igualmente SUESCUN MELO, ob. cit., pag. 42. Como se indic6 anteriormente, el Codigo
Civil italiano reconoce el valor de las arras confirmatorias penales en caso de
incumplimiento. Igualmente se encuentran consagradas en la misma funcién en el Cédigo
Civil peruano, en el articulo 1478: “Si la parte que hubiere entregado las arras no cumple la
obligacion por causa imputable a ella, la otra parte puede dejar sin efecto el contrato
conservando las arras. Si quien no cumplio es la parte que las ha recibido, la otra puede
dejar sin efecto el contrato y exigir el doble de las arras”. Notese que el Codigo Civil
peruano hace producir a las arras penales por incumplimiento contractual, el efecto que en
otras codificaciones, como la colombiana, tiene las arras simples cuando se ejerce el
derecho de retracto.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 6 de junio de 1955, cit.
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clausula penal®’

, la diferencia entre éstas y las confirmatorias penales radica en
gue mientras en las primeras el retracto es licito y por ende ninguno de los dos
podra después de ejercidas, perseverar en el contrato, las segundas si constituyen
una estipulaciéon anticipada de perjuicios por el incumplimiento contractual,

situacion que permite a la parte agraviada con tal incumplimiento ejercer los

derechos principales de ejecucion forzosa o resolucion.

De esta forma, resulta pertinente sefialar con Diez PICAzO, que son éstas en
realidad y no las arras simples o “penitenciales” las que cumplen una funcion de
garantia. Se pronuncia asi el catedratico espafiol: “Las arras penales son las
Gnicas que desarrollan una funcién estricta de garantia y presentan una indudable
analogia con las clausulas penales. La diferencia entre unas y otras estriba en que
las primeras suponen promesa de entrega inicial que se destina a la otra parte
para el caso de cumplimiento, con la promesa de entrega del duplo para la otra
parte. Por lo demas, en orden a la funcién de liquidaciéon del dafio causado por el
incumplimiento de estas arras deberd estarse a las mismas reglas establecidas

para la multa convencional™*®.

A nuestro modo de ver, existe un caso en el Derecho colombiano en el que

no se admite el pacto de arras confirmatorias penales en el sentido indicado, que

" CARVAJAL, ob. cit., pag. 531.

*8 Diez PicAzo, ob. cit., pag. 472.
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es el contrato de arrendamiento de vivienda urbana regulado por la Ley 820 de
2003. En efecto, esta norma consagra en el articulo 16 la prohibicién de depdsitos
y cauciones reales para garantizar el cumplimiento de las obligaciones del
arrendatario®. Si se entiende a las arras confirmatorias penales como la entrega
de una suma de dinero para garantizar el posible incumplimiento de una de las
partes, efectivamente el concepto cabe dentro de las cauciones que la ley prohibe
pactar en este tipo de contratos. Mas aun, si se atiende al segundo inciso del
precepto, que insiste en que no importa cual es la denominacion que las partes le
den, dentro de lo que cabrian la prenda, la clausula penal, las arras confirmatorias

penales, etc.

V. CONCLUSIONES

Ademas de los comentarios hechos a lo largo del texto, las principales

conclusiones que se pueden derivar y explicitar de este trabajo, son:

9 El texto de la norma dispone: “En los contratos de arrendamiento para vivienda urbana
no se podrén exigir depositos en dinero efectivo u otra clase de cauciones reales, para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones que conforme a dichos contratos haya
asumido el arrendatario.

Tales garantias tampoco podran estipularse indirectamente ni por interpuesta persona o
pactarse en documentos distintos de aquél en que se haya consignado el contrato de
arrendamiento, o sustituirse por otras bajo denominaciones diferentes de las indicadas en el
inciso anterior”.
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1. En el Derecho colombiano, civil y comercial, no se puede plantear un
concepto genérico de arras, toda vez que cada una de sus especies:
simples, confirmatorias o confirmatorias penales estan llamadas a cumplir
una funcion diferente y tiene unos efectos propios, por lo que puede resultar
equivoco pensar en un concepto que las agrupe a todas.

2. A diferencia de algunos codigos extranjeros que no son claros sobre el
particular, la regulaciéon contenida en el Cdédigo Civil colombiano sobre
arras, recoge las categorias romanas tanto del derecho clasico (arras
confirmatorias) como postclasico (arras simples) ademas de una de
creacion jurisprudencial que son las arras confirmatorias penales.

3. En el Derecho colombiano no so6lo se pueden dar arras simples
representadas en dinero, sino en otro tipo de bienes y ademas, no sélo
caben en contratos de promesa o de venta, asi sea lo mas usual en el
trafico. lgualmente, las puede dar cualquiera de las partes.

4. A pesar de lo que sugieren las normas que regulan las arras simples, éstas
no cumplen una verdadera funcion de garantia, la cual incluso tampoco
puede predicarse de las arras confirmatorias, pacto que ademas resulta
inatil y constituyen tan so6lo una reminiscencia del Derecho antiguo. El
efecto propio de las arras simples es permitir el derecho de retracto, por lo
gue resulta evidente que no cumplen funcién de garantia dado que tal

retracto no puede calificarse como incumplimiento.
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5. Resulta un tanto indtil pactar en un contrato arras simples como garantia de
celebracion o ejecucion de un contrato y clausula penal. Las dos figuras son
antagonicas conceptualmente, puesto que mientras las primeras permiten
el derecho licito de retracto, las segundas constituyen una estimacion
anticipada de los perjuicios derivados del incumplimiento de un contrato.
Esto conlleva que los efectos de cada una de las figuras no puedan
ejercerse al tiempo. La Unica posibilidad al encontrarlas en un contrato, es
esperar que el derecho de retracto caduque o sea renunciado de forma
expresa o tacita para que pueda ejercerse la clausula penal en caso de
incumplimiento.

6. Son tan solo las arras confirmatorias penales, figura de creacion
jurisprudencial, de las que puede predicarse tal funcién, puesto que resultan
ser a la manera de una clausula penal, la forma de estimar anticipadamente
los perjuicios derivados del incumplimiento. De lo anterior se deriva incluso
qgue si las partes en efecto pretenden garantizar el cumplimiento de las

obligaciones de un contrato, deben acudir a las propias formas de garantia.
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