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1 INTRODUCCION

Tengo la impresion de que hablar actualmente de “arras”, para los
estudiantes, abogados, jueces y uno que otro profesor produce la
sensacion de estar refiriéndose a una figura de valor puramente
historico y, por tanto, a un mecanismo vetusto, superfluo o inocuo
desde el punto de vista practico: tal como si se hablara de la
mancipatio, de los mayorazgos, de la muerte civil, de los codicilos,
etc. En suma, a una gran mayoria la dacién de arras no les sugiere
mas que la entrega de un lujoso cofrecito antiguo lleno de monedas
de oro entre unos sefores de albas pelucas empolvadas para cerrar
un trato entre caballeros.

Como yo creo gue la Universidad, entre otras cosas, también tiene
que contemplar la “conservacion del conocimiento”, el hecho de gue
un objeto de estudio carezca de aplicacion practica no me parece un
argumento valido para extirparlo de los topicos de la academia. Por lo
demas, al menos en lo que hace al estudio del Derecho, los criterios
“utilitaristas” e “inmediatistas” para delimitar las materias estudiadas
suelen ser enganosos y, a la larga, paraddjicamente incluso “poco
utiles”. Recuérdese, por ejemplo, lo ocurrido con el censo: otra
institucién a la que, por ignorancia, se le habia dado certificado de
defuncién por el mundo juridico chileno’, a pesar de encontrarse
regulada en el C. C. Todos recordaran como, en los anos ‘80, el censo
sorprendid por sus inmensas y vivaces repercusiones en la decaida

Cir. Ballesteros, M.: Los censos y fideicomisos. Su importancia en la
egislacion. Conveniencia de mantenerios o de suprmirios, RDJ 5 (1907-1908) pp
269 - 131
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economia nacional®. Sin perjuicio de todo esto, retomando el
problema de la dacion arral debo senalar claramente gque es un
profundisimo error -que no se observa en el derecho comparado-
pensar que las arras pertenecen al género de construcciones juridicas
gue no ha trascendido desde el pasado histdrico. Es decir, las arras,
hoy, no evocan la entrega de un lujoso cofrecito antiguo lleno de
monedas de oro, ni mucho menos; por el contrario, son de la mayor
trascendencia practica.

Por todo esto, creo necesario hacer el presente analisis de las arras
en la jurisprudencia nacional, a fin de dar cuenta de la importancia de
esta olvidada institucion.

En lineas generales, las arras son entendidas como una cantidad de
dinero u otros objetos que se dan tanto como prueba de haberse
celebrado un negocio como para garantizar su celebracion o penar su
inejecucion.

Esta primera aproximacién (mas que definicidon) da cuenta de un muy
amplio alcance de la dacidn arral, que se extiende a través de todo el
Derecho de los Contratos. Esto, a pesar de que nuestro C. C. se
ocupa de ellas sdlo en sede de compraventa: arts. 1803 a 1805,
ubicados en el Libro IV, De las Obligaciones en General y de los
Contratos, Titulo XXIII De la Compraventa, § 2. Forma y requisitos del
contrato de venta. Sin embargo, hay multiples razones histdricas vy
dogmaticas, de las que me he ocupado en otros lugares, para
concederles este amplio valor®.

Si nos restringimos a las razones derivadas directamente de nuestro
Derecho Privado positivo, podemos senalar que en virtud del caracter
modélico de la compraventa, sus disposiciones sobre las arras se
pueden expandir hacia los demas contratos por via analdgica cuando

! Gaete, S.: Sila venta de un inmueble en plblica subasta ordenada por el juez a
instancias de un acreedor hipotecario, libera o no al inmueble del censo vitalicio que
lo grava, RCnhD 9 (1982) 3 pp. 547 - 555; DE LA MAzA, L.: Estudio sobre el censo y el
censo vitalicio, particularmente en la relacion que pueden tener con hipotecas
constituidas sobre la finca acensuada, RChD 10 (1983) 2 pp. 475 - 492; Rozas, F.: La
purga del censo vitalicio y de la hipoteca de una renta vitalicia, RChD 13 (1986) 3 pp.
499 - 502

3 CarvaJaL, P.-l.. El polimorfismo de las arras contractuales en el derecho civil
moderno, Revista Juridica Internacional de la Universidad Veracruzana, Academia 2
(2001) pp. 11-61; IDEM: Las arras penitenciales, en VV.AA.: El Dret Civil Catala en el
Context Europeu, coordinador: Area de Dret Civil, Universitat de Girona, Documenta
Universitaria, Girona, 2003, pp. 231-264; IDeM: Las arras penitenciales en la tradicion
romanistica del derecho civil espanol/, RChD 32 (2005) 2 pp. 299-327, IDEM: Las arras
en el derecho justinianeo, RChD, en prensa.
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las partes, valiéndose de la libertad de contratacion, fas hicieran
intervenir en el negocio. Esto viene confirmado por el propio C. C.
que, en sede de arrendamiento de cosas, en el art. 1921, nos reenvia
precisamente a las normas sobre las arras de la compraventa. El C.
Co., como cuerpo codificado promulgado con posterioridad al C. C.,
aclara cualgquier duda respecto del valor general de las arras. La
codificacion mercantil chilena vuelve a tratar esta institucion en sus
arts. 107 a 109, los cuales ya no se encuentran en sede de
compraventa mercantil, sinc en el Libro Il, De los Contratos vy
Obligaciones Mercantiles en General, Titulo | Disposiciones
Generales, § 1. De la constitucidon, forma y efectos de los contratos y
obligaciones.

Il.  REGIMEN LEGAL, TIPOLOGIA DE LAS ARRAS Y ALGUNAS
CONSIDERACIONES GENERALES

Il.La. Régimen legal.

En primer término, doy cuenta de la legislacion existente en materia
de arras:

GGy “Si se vende con arras, este es, dando una cosa en prenda

art. 1803: de la celebracion o ejecucion del cgntrato, se entiende gue
cada uno de los contratantes podra retractarse; el gue ha
dado las arras, perdiéndolas; y el que las ha recibido,
restituyéndolas dobladas”.

cC.C., “Si los contratantes no hubieren fijado un plazo dentro del
cual puedan retractarse, perdiendo las arras, no habra lugar a

art. 1804 iz y ‘

la retractacidon después de los dos meses subsiguientes a la

convencion, ni después de otorgada escritura publica de la

venta o de principlada la entrega”.

C.€. "S| expresamente se dieren arras como parte del precio, ©

art. 1805: como senal de quedar convenidos los contratantes, quedara

' perfecta la venta; sin perjuicic de lo prevemido en al articulo
1801, inciso 2°.

No constando algunas de estas expresiones por escrito, se
presumira de derecho gue los contratantes se reservan la
facultad de retractarse segun los dos articulos precedentes”.

O
O

“Si se pactare que el arrendamiento no se repute perfecto
mientras no se firma escritura, podra cualquiera de las partes
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art. 1921: arrepentirse hasta que asi se haga, o hasta que se haya
procedido a la entrega de la cosa arrendada, si intervienen
arras, se seguirdn bajo este respecto las mismas reglas que
en el contrato de compraventa”.

C. Co,, “La dacion de arras no importa reserva del derecho de

art. 107: arrepentirse del contrato ya perfecto, a menos que se
’ ' hubiere estipulado lo contrario”.

C. Co,, “lLa oferta de abandonar las arras o de devolverlas dobladas

art. 108 no exonera a los contratantes de la obligacion de cumplir el
' ) contrato perfecto o de pagar dafos y perjuicios”.

C. Co., “Cumplido el contrato o pagada una indemnizacion, las arras

art. 109: seran devueltas, sea cual fuere la parte que hubiere rehusado

el cumplimiento del contrato”.

IlLb. Tipologia de las arras.

De acuerdo con los criterios dogmaticos®, las arras de nuestra
legislacion pueden sistematizarse de la manera siguiente:

1. Arras confirmatorias.

Cinéndonos al articulo 1805 del C. C., son las sumas de dinero u otros
objetos que se dan “como parte del precio, o como senal de quedar
convenidos /os contratantes”. Estas arras se llaman “confirmatorias”,
porque sirven de prueba o evidencia de que se ha celebrado el
contrato. De ahi que el mismo precepto indique que “quedara
perfecta la venta”. En este sentido debe entenderse la regla general
del art. 107 del C. Co., que indica que “(l)a dacion de arras no importa
reserva del derecho de arrepentirse del contrato ya perfecto”, a
menos que se pacte lo contrario.

Dentro de las arras confirmatorias podemos distinguir aquellas que
funcionan simplemente como “senal”, de aquellas que funcionan
como “parte del precio”. Evidentemente, las arras confirmatorias
“parte del precio” se imputan a éste, de forma que no se restituyen
pues representan el cumplimiento parcial de la obligacién de la parte
gue las dio. En cambio, las arras "senal”, por su caracter de mera

Vid., con la bibliografia alli citada, n. 1
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prueba, y no de cumplimiento parcial, siempre terminaran por ser
restituidas.

2.  Arras penitenciales (obligacionales y penitenciales).

Sin duda se trata de las mas interesantes y problematicas. Segun
senala el art. 1803 del C. C.: “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”.

La expresion latina “poenitentia” quiere decir “arrepentimiento”, y
corresponde a lo que nuestro C. C. expresa como “retractaciéon”. Se
trata pues, de un pacto de retractacion de las partes unido a una
pena: la pérdida o la restitucion del doble de lo dado como arras.

El hecho de gue se hable de dacién “en prenda” no es mas gue un
tributo al bello texto de Aulo Gelio, Noctes Atticae17, 2, 21% pero,
ciertamente, la expresion no tiene mas valor técnico que el referirse a
ellas como una forma de "garantia” (aunque incluso en el terreno
meramente metaforico esto también es muy discutible)®. Pareciera no
ser necesario insistir en el diverso funcionamiento entre las arras y la
prenda.

Ahora bien, estas “arras penitenciales” tienen dos funciones
claramente diferenciadas por el C. C.

Por un lado, acompanan un contrato imperfecto y que, por tanto,
carece de fuerza vinculante. Asi, éstas son las que el art. 1805 senala
que se perfeccionan "dando una cosa en prenda de la celebracion. ..

8 “'Cum tantus’ inquit ‘arrabo penes Samnites populi Romani esset’

‘Arrabonem’ dixit sescentos obsides et id maluit quam pignus dicere, gquoniam uis
huius uocabuli in ea sententia grauior acriorque est; sed nunc ‘arrabo’ in sordidis
uerbis haberi coeptus ac multo uidetur sordidius ‘arra’, quamguam arra quoque
ueteres saepe dixerint et conpluriens Laberius”. De necho, para VOLTERRA las arras
pudieron haber recibido el tratamiento del pignus hasta algun momento anterior a
mediados del siglo segundo d. C., época en gue el testimonio de las Gai Institutiones
1, 139 deja claro que se trata de instituciones distintas. PRINGSHEIM, por su parte,
denomina las arras de Aulo Gelio precisamente como “pignus-arra”. Vid. VOLTERRA, E
Diritto romano e Diritti orientali, Incola Zanichelli Editore, Bologna, 1937, p. 260,
PringsHEIM, F: The greek law of sale, Hermann Bolaus Nachfoiger, Weimar, 1950, p
416. Cfr. CaRvAJAL, El polimorfismo de las arras, cit. pp. 27 vy 28

& Vid. CARvAJAL, Las arras penitenciales, ¢t po. 243 a 253; IDEM, Las arras

penitenciales en la tradicion romanistica del derecho civil espanol, cit pp. 310 a3 320
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del contrato”. Y a estas mismas se refiere el art. 1921, al senalar: “Si
se pactare que el arrendamiento no se repute perfecto mientras no se
firma escritura, podra cualquiera de las partes arrepentirse hasta que
asi se haga, o hasta que se haya procedido a la entrega de la cosa
arrendada, si intervienen arras, se seguiran bajo este respecto las
mismas reglas que en el contrato de compraventa”.

Por otro lado, las arras penitenciales pueden acompanar un contrato
perfecto, caso en el cual, segin el art. 1805, éstas se perfeccionan
“dando una cosa en prenda de la... ejecucion del contrato”.

El primer tipo de arras penitenciales, aquellas que acompanan un
contrato imperfecto, se pueden denominar “obligacionales”; pues la
posibilidad de retractarse proviene de la falta de un acuerdo
vinculante, no de las arras, de modo que la pena arral funciona como
un mecanismo indirecto para asegurar la futura celebracién del
contrato.

El segundo tipo, en cambio, es propiamente “penitencial’, pues de
no haber mediado las arras, la fuerza vinculante del contrato perfecto
impide la retractacién por el arrepentimiento unilateral de cualquiera
de las partes’.

3.  Arras penales.

Este tipo de arras no tiene regulacion expresa en nuestro Derecho,
sin embargo, las partes pueden pactarlas haciendo uso de su libertad
de contrataciéon. Las arras penales acompanan un contrato perfecto,
pero, a diferencia de las penitenciales, no autorizan la retractacion.
Vale decir, opera la sancién arral de la pérdida o restitucion del doble
del valor de las arras sin perjuicio de que igualmente se pueda exigir
el cumplimiento del contrato. En este sentido se dice que establecen
una pena.

Il.c. Algunas consideraciones generales.

En primer lugar, y como ya se habrd podido observar desde la
tipologia de las arras, esta institucién redne en una misma figura
varias funciones totalmente diversas. Las arras pueden ser un medio

’ Cfr. art. 1545 C. C.: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales”
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de prueba, la ejecucion parcial de un contrato, una garantia por la
celebracion del contrato, un mecanismo complejo para permitir la
retractacion unilateral del contrato y hasta una pena por el
incumplimiento.

Se suele hablar de las arras como una clausula accidental del
contrato, pero esto, al menos dogméaticamente, es un error. Si las
arras confirmatorias son un medio de prueba del contrato, o bien,
parte de su ejecucién, es claro que no integran el contrato. Por otra
parte, si las arras preceden la perfeccién del contrato, como es el
caso de las obligacionales, dificilmente pueden ser una clausula
accidental de un contrato que aun no ha nacido; pues no puede
olvidarse que éstas despliegan toda su eficacia precisamente si el
contrato futuro que garantizan no se llega a celebrar debido al
arrepentimiento de alguna de las partes. A su vez, si las arras
acompanan un contrato perfecto, va se trate de penitenciales o
penales, tampoco son una cladusula accidental. Las arras siempre se
perfeccionan por la entrega, es decir, son reales, y los contratos a que
acceden pueden ser consensuales, solemnes, etc. Por lo tanto, como
el solo consentimiento o la escritura que informan el contrato principal
no son suficientes para hacer nacer las arras, pues esto es
evidentemente distinto de la entrega, malamente podrian ser éstas
sélo una clausula accidental de aquéllos. Pareciera que, en realidad,
tanto las arras obligacionales, como las penitenciales y las penales
son propiamente un contrato accesorio. De forma que en estos casos
es correcto hablar de “contrato arral” o “contrato de arras”.

Otra breve consideracion se refiere a la naturaleza que debe atribuirse
en principio a las arras. Debe tenerse en cuenta que para el Derecho
Civil se presume de Derecho que las arras son penitenciales, pues,
como reza el articulo 1805, inciso segundo, del C. C.: “(n)o constando
algunas de estas expresiones por escrito ["como parte del precio” o
“senal de quedar convenidos"], se presumird de derecho que los
contratantes se reservan la facultad de retractarse segun los dos
articulos precedentes"”. En cambio, en el ambito mercantil la situaciéon
es diversa. Si se trata de arras obligacionales, estimo que todavia
rigen las normas del C. C., pues no hay normas expresas en el C. Co.;
si se trata de arras que acompanan un contrato perfecto, a la inversa
del tratamiento civil, las arras son confirmatorias, salvo que se pacte
qgue tengan valor penitencial, segun el art. 107. Es mas, para que
opere dicho pacto en contrario, tiene que referirse expresamente a la
retractacion, y no soélo a la sancién arral. Asi se comprende lo
sehalado por el articulo 108, que senala: “La oferta de abandonar las
arras o de devolverlas dobladas no exonera a los contratantes de la
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obligacién de cumplir el contrato perfecto o de pagar danos vy
perjuicios”. Es mas, existiendo esta oferta, es decir, habiéndose
pactado la pena arral, tampoco operan las llamadas “arras penales”,
pues el art. 109 es meridianamente claro al senalar que: “ Cumplido el
contrato o pagada una indemnizacion, las arras seran devueltas, sea
cual fuere la parte que hubiere rehusado el cumplimiento del
contrato”. En suma, la regla generalisima en este supuesto es que se
trate de arras confirmatorias que sirven de prueba, evidencia o
“senal” de la celebracion del contrato.

La consideracion sobre lo que ocurre en materia civil me lleva a otra
observacién. Es extremadamente complejo dar una explicacién
sistemaética satisfactoria respecto de las arras penitenciales. Hay que
tomar en cuenta lo que dice sobre éstas el art. 1803 del C. C.. “Si se
vende con arras, esto es, dando una cosa en prenda de la... ejecucion
del contrato, se entiende que cada uno de los contratantes podra
retractarse”. Nétese que se trata de arras propiamente penitenciales
y no de arras obligacionales, las cuales, siguiendo el mismo articulo,
se constituyen “dando una cosa en prenda de la celebracion... del
contrato”. Asi, en el caso de las arras penitenciales el Cédigo de Bello
viene a proponer que el contrato esta perfecto, y que lo que se
“garantiza”, en consecuencia, es solo su ejecucion.

Reiteraré lo que he senalado en otro lugar respecto del derecho
espanol que, no obstante, mutatis mutandis es plenamente aplicable
al caso chileno®;

"Parece evidente que la posibilidad de arrepentimiento de un contrato
perfecto, contenida en... [el art. 1803 C. C.], no puede sino ser una
excepcion dentro del Ordenamiento®, pues... éste tiene por principio
general el supuesto contrario: la fuerza vinculante del contrato™”.

"

..(N)Jo me parece tan claro, ni por muy excepcionales que se
consideren las arras penitenciales, que se pueda sefalar, a priori, que
la facultad de desistir arbitrariamente del negocio pueda predicarse
del "...concierto libremente convenido, conforme a la libertad

8 Cfr. CARVAJAL, Las arras penitenciales, cit. pp. 243 a 253; IDEM, Las arras

penitenciales en la tradicion romanistica del derecho civil espanol, cit. pp. 310 a 320.
He sustituido los articulos del C. C. espanol por los del nuestro donde esto parecia
oportuno, senaldndolo a través de paréntesis de corchete (“[...]"). Las notas al pie, en
tanto, siguen tal como en los textos originales.

. QUINTANO, A.: Las arras en el novisimo derecho contractual, RGLJ 19(1950) pp

757 y 758.
19 Cfr. Cédigo Civil, art. 1091
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contractual consagrada en el articulo 1255...[del C. C. espanol]”,
como senalan la jurisprudencia’ vy la doctrina, incluso la de posturas
mas criticas'? [-para el Derecho Chileno, las fuentes del la libertad de
contratacion se encuentran en los arts. 10 del C. C., interpretado a
contrario sensu, y sobre todo en el art. 19 N° 22 de la Constitucion
Politica-]; ni tampoco, a consecuencia de lo anterior, me parece tan
facil definir las arras penitenciales como el precio del “licito”
desistimiento' de un negocio plenamente eficaz'* y, mucho menos,
cuando, luego de afirmada su licitud, se dice que sirven de
“indemnizacion” por la resolucién o hasta por el “incumplimiento”.
Més bien estoy de acuerdo con MAYNZ'®, cuando sefnala que las
arras penitenciales son contrarias a todos los principios generales”.

“Un acuerdo sobre un contrato bilateral en que se agrega la cldusula
de desistimiento equivale a decir: “estamos obligados, pero en
cuanto alguna de las partes asi ya no lo quiera, dejaremos de estarlo”.
Me parece que tal construccidon es absurda si se quiere elevar una
voluntad tan precaria a nivel de contrato'’. Esta aspiracion vulnera el
propio Ordenamiento'® desde el momento que no parece que pueda
nacer un contrato a partir de una convenciéon en que falta la intenciéon
de obligarse'®. Faltaria a esta declaracion el requisito de “seriedad”

1 STS, 22.9.99, num. 746/1999, fund. de derecho 2°.

12 ALBALADEJO, Las arras en la jurisprudencia, cit. p. 42; MARTINEZ DE AGUIRRE,

Comentario a la STS, cit. p. 855; QUINTANO, Las arras, cit. p. 757.

13 GARCIA, Comentarios al cédigo civil, cit. p. 104; MARTINEZ DE AGUIRRE,

Comentario a la STS, cit. p. 855.

14 GaRrcia, Comentarios al cédigo civil, cit. p. 104.

L PINazO, E.: Cuadernos de derecho judicial, derechos personales de garantia:

aval, fianza, crédito y caucidn, cléusula penal, dir. Angel Carrasco Perera, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1995, p. 348.

18 MAavnz: Cours de droit romain, 2, Libraire Polytechnigue D'Aug. Decq, Paris,

31870, p. 401 n. 15.

L SAVIGNY, F.. Sistema del derecho romano actual, 2, trad. Jacinto Mecia y

Manuel Poley, Gongora, Madrid, 2s/d, pp. 221y 222.

18 QUINTANO, Las arras, cit. pp. 758 y 759.

8 POTHIER: Traité des obligations, en Quvres Completes de Pothier, vol. 1, P. J.

Langlois, Libraire; A. Durand, Libraire, Paris, 1844, pp. 80-81; vid., sobre la Escuela del
Derecho Natural: CoiNg, Derecho Privado Europeo, cit. pp. 514 ss.; LanDo, O. (ed.):
Principles of european contract law, Kluger Law International, The Hage, 2000, pp
137 ss. El articulo 2:101.1.(a) senala: “A contract is concluded if: the parties intend to
be legally bound...”; y en el comentario se indica: “In order to be bound by a contract
a party must have an intention to be legally bound”; agrega el articulo 2:102: " The
intention of a party to be legally bound by contract is to be determined from the
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qgue suele recordarse con relacién a la oferta?® -habitualmente de una
manera gue tal vez sea demasiado escolar-, pero que indudablemente
integra toda declaracién?’ que pretenda ser vinculante*’. De manera
gue, agregado el pacto de desistimiento, incluso determinada la cosa
v el precio®, no puede tenerse tal acuerdo por una compraventa
perfecta?, pues el “consentimiento” sobre el objeto contractual -que
es un prius-*°, no puede juridicamente tener la consideracion de tal*®”.

“La perfeccion del contrato es un presupuesto de validez, de manera
que la calificacion de validez requiere como dato previo que éste esté
formado?’: una convencion en las condiciones senaladas no puede ser
considerada sino un trato preliminar®. Y no creo que en el caso de las
arras penitenciales pueda salvarse la cuestion senaldndose gue hay
convencién porgue, en todo caso, han nacido, y han sido queridas, las
obligaciones propias de la dacién de arras, lo que demostraria que el
contrato en el que se insertan se ha perfeccionado y esta
desplegando su eficacia, pues, en atencidon al mismo caracter de
cldusula accidental que generalmente se le reconoce a las arras -
planteamiento que, en todo caso, no comparto-, el consentimiento
tiene que recaer precisamente en los sefalados elementos
esenciales del contrato de compraventa y no solo en los
accidentales®®".

party’s statements or conduct as they were reasonably understood by the other
party”

0 MARTINEZ, E.: La formacion del contrato a través de la oferta y la aceptacion,

Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 38 ss., con la bibliografia alli citada.

21 ipemp. 75

22 Cfr. Codigo Civil, art. 1262. Resulta esclarecedor el antecedente que ofrecen
las Partidas 5, 11, 2: “pregunta e respuesta ha menester que sea fecha en la
promision por palabras, e con entendimiento de se obligar”.

= Cfr. Codigo Civil, art. 1450.
4 Cfr Codigo Civil, art. 1278.

8 Cfr. Codigo Civil, arts. 1254, 1261.1.

28 LANDO, Principles of european contract law, cit. p. 143: en el comentario al

articulo 2:102, se indica: “ Parties often make preliminary statements which precede
the conclution of a contract but which do not indicate any intention to be morally or
legally bound at that stage”

L LALAGUNA, El contrato, cit. p. 113.

28 Vid. ALonso, M. La responsabilidad precontractual, RDCI (1971) pp. 860 ss ;
Losato De BLaAs, J.: Consideraciones sobre el concepto de tratos prelimnares, RGLJ
(1976) p. 548

2 Cfr. Codigo Civil, arts. 1261 y 1450.
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"De estas consideraciones se desprende que las arras penitenciales,
de no haber sido incorporadas por el articulo [1803], no podrian ser
incluidas voluntariamente por las partes en un contrato®®, pues la
libertad contractual encuentra limites ldgico-juridicos en los aspectos
fundamentales del sistema general de la contrataciéon; ni mucho
menos podria el desistimiento, por la misma razon, haber tenido la
consideracién de “licito” que reclama la definicion de arras como
precio del licito desistimiento”.

Nuestro art. 1803 del C. C. claramente supone gue la retractacion
propia de las arras penitenciales opera desde un contrato ya perfecto,
a la manera de una condicion resolutoria. Esto, porque las arras se
dan para garantizar la "ejecucion del contrato”, lo que implica gue el
contrato esta perfecto y, desde luego, ya despliega toda su eficacia:
de otra forma, no se podria referir a su “ejecucion”. Sin embargo,
esta construccion es imposible. Desde luego, si las arras se observan
como una clausufa que afecta resolutoriamente el contrato principal,
nos enfrentariamos al problema de falta de formacion del
consentimiento por falta de seriedad, vy, asimismo, la retractacion
unilateral se ftrataria de una condicion resolutoria meramente
potestativa de quien se obliga, que, en consecuencia, anularia las
obligaciones del contrato al tenor del art. 1474, inciso primero, del C.
C.. "Son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicion
potestativa que consista en la mera voluntad de la persona gue se
obliga".

De hecho, ALESSANDRI, estima gue la condicion jamas podria ser
resolutoria, aungue no parece ver bien las consecuencias de la
introduccion de las arras como garantia de la ejecucion de un
contrato. En este contexto, senala: “las arras dadas en este caracter
(penitencial) impiden que los efectos del contrato se produzcan
inmediatamente, es decir, el contrato aun no esta perfecto... Es
indudable que si las partes pueden retractarse perdiendo las arras,
naturalmente, aquél no produce ningun efecto, ya que su existencia
estda en suspenso. Su vida juridica y su celebracion dependen del
hecho de que aquellas no retiren su consentimiento, de gue no se
retracten”?’. Hasta aqui, no puede mas que estarse de acuerdo con
ALESSANDRI, sin embargo, este jurista yerra gravemente al razonar,
a continuacion, de la siguiente forma: " Este hecho (la retractacion) es
futuro e incierto, pues no se sabe si se realizara o no. Reune, en

40 ALBALADEJO, Las arras en la jurisprudencia, cit. o 42

3 ALESSANDRI, A.: De la Compraventa i de ia Promesa de Venta, 1, Soc. Imprenta

Litografica Barcelona, Santiago, 1917, p. 118
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consecuencia, el cardcter de una condicion... la condicion tiene que
ser suspensiva... las arras que se dan como un medio de retractarse
importan la formacion de un contrato condicional... solo
cumpliéndose ésta se perfecciona en definitiva | se convierten en
exijibles las obligaciones que contiene"*?.

Se habla de “la formacion de un contrato condicional”, suponiendo
que las arras penitenciales son una clausula accidental del contrato.
Pero la falta de formacion del consentimiento no puede tratarse
desde el punto de vista de las modalidades, en este caso la condicion,
pues éstas suponen la existencia del contrato cuyos efectos, es decir
obligaciones, modifican. A mucha distancia de esto, los requisitos
para la formacion del consentimiento son una condicio iuris, un
elemento esencial, no una condicion. “Tal como senala BADOSA®* -
aungue en relacion con la multa penitencial-, la formulaciéon
penitencial es aplicable a los contratos y no a las obligaciones”. Asi,
en este caso, “...no se puede tener el desistimiento como condicidon
suspensiva porgue, tal como lo indica SAVIGNY?*, no hay condicién si
la clausula asi llamada corresponde implicitamente a la relacidn
juridica. Lo anterior es relevante en atencion a que si las arras son una
simple clausula del contrato se debe llegar a la conclusién, obvia, de
gue existe una sola relacion juridica: el contrato; de tal manera que
una condicién suspensiva gue consiste en el hecho de gue ambas
partes lleguen a tener verdadera y definitiva intencion de obligarse, se
confunde con un elemento -la seriedad- gue informa esencialmente la
relacién juridica, por lo que lo formalmente denominado condicion
suspensiva no es en realidad una modalidad del negocio, sino un
elemento intrinseco en cuanto corresponde a uno de los requisitos de
la formacién del consentimiento. En este supuesto se vuelve al prius
de la imperfecta formacion del consentimiento: no hay contrato
condicional porque no hay contrato todavia”.

Reconociendo el agudo problema al que nos enfrentamos de lege
data, podemaos decir, de lege ferenda, que "...si las arras resultan ser
un contrato genéticamente distinto bien puede aceptarse que el
contrato principal nace pero su eficacia queda supeditada al hecho
extrinseco®™ de que una de las partes opte por hacer operar la sancion

22 ALESSANDRI, De la Compraventa | de la Promesa de Venta, cit. pp. 118y 119

= Baposa, F: Dret d'obligacions, Publicacions Universitat de Barcelona, 1990, p
184

24 Savig\y, Sistemma del derecho romano actual, cit. p. 216

a5 Vid. Biasco Gasco, F.: Cumpliniento del contrato y condicién suspensiva
(aspectos doctrinales y jurisprudenciales), Tirant Lo Blanch, Valencia, 1991, p. 47
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del contrato arral, lo que implicara, a su vez, la falta de asentimiento
definitivo en el contrato principal. Dicha condicién suspensiva no
parece objetable: prevé que el contrato esta perfecto, pero que surtira
efecto sdlo si las partes quieren perseverar en el contrato principal o,
mas bien “no optar por el contrato arral”; equivale a decir: “te
arriendo mi casa de la playa si tu me vendes tu auto”, o, “te vendo mi
casa a plazo si tU me garantizas el pago con hipoteca”, o, tal vez
mejor, “te vendo mi auto si td no me cobras tal o cual deuda

e

anterior™".

“No se trataria en este caso de una condicion meramente potestativa
del deudor®®, prohibida por el articulo [1474], pues -méas alla del
criterio discutible de que el deudor que se desiste al mismo tiempo
gue no tiene gue cumplir su obligacién pierde el crédito correlativo
gue tenia contra la otra parte®-, el perseverar en el contrato no
depende de su sola voluntad arbitraria sino también de la situacion
extrinseca gue, justamente, importa el negocio independiente de las
arras®”.

1t

El propio caracter de "garantia” que se da a las arras penitenciales, tal
como habiamos senalado, es bastante discutible. "Respecto de las
arras penitenciales del articulo [1803), MARTINEZ DE AGUIRRE se
pregunta, con razén, cOmo un mecanismo que permite el
desistimiento puede servir para reforzar el vinculo®. Frente a esta
afirmacién se ubica el criterio de SANCHO* y TRIMARCHI*' respecto
de que ellas constituyen el reforzamiento de un vinculo previamente
debilitado. Comparto este Uultimo aserto, pero, en razon de todo lo ya
expuesto, no en cuanto a que el debilitamiento proviene de un pacto
de resolubilidad -que, en todo caso, e€s lo que se puede colegir de la
disposicion legal-, sino que, en doctrina, debe concluirse que proviene
de la condicion suspensiva gue importa el pacto de retractabilidad
contenido en el contrato arral respecto del contrato principal”.

3 Vid. Lorez, L.: La condicion suspensiva en los contratos, Editorial Montecorvo,
Madrid, 1999, pp. 24 ss
37 LOPEZ, La condicion suspensiva, cit. pp. 28'y 29 Contra: SAVIGNY, Sistema del

derecho romano actual, cit. p. 221
= En esta construccion el contrato arrai da causa a la retencion o devoiucion
duplicada de las arras, como lo estimaba Rugerio y la Glossa acursiana

3 QUINTANO, Las arras, cit. p. 752

40 SANCHD, Elementos de derecho civil, cit. pp. 258 ss

4 TRIMARCHI, v. “caparra”, cit. p. 204
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“En consecuencia, me parece que Si nos atenemos al sistema
general de contratacion..., prescindiendo obviamente del articulo
[1803], objeto de anélisis, la correcta configuracién de las arras debe
corresponder al de un negocio auténomo de garantia que refuerza un
contrato sujeto a la condicién suspensiva, simplemente potestativa,
negativa, de no optar por la sancion arral”.

Dejando estos graves problemas de lado, espero que ya se pueda
comenzar a intuir la importancia de las arras. Cada vez que se
adelanta una parte de un pago por un contrato todavia no
perfeccionado, hay arras; y se presume de Derecho que son “arras
penitenciales”, con toda la regulacion de la pena arral (art. 1805,
inciso segundo). En el ambito civil, en tanto, lo mismo ocurre incluso
respecto de contratos ya perfectos (art. 1803).

Es mas, sin animo de profundizar, la Ley N° 19.496, Sobre Proteccidn
de los Derechos de los Consumidores, incluso modifica ambitos que
acaso podrian haber correspondido a la “garantia” arral, en los
articulos 3 bis y 3 ter. En el articulo 3 bis se disciplina el derecho de
retracto del consumidor “En la compra de bienes y contratacion de
servicios realizadas en reuniones convocadas o concertadas con dicho
objetivo por el proveedor, en que el consumidor debe expresar su
aceptacion dentro del mismo dia de la reunién...” y, asimismo, “En
los contratos celebrados por medios electronicos, y en aguéllos en
gue se aceptare una oferta realizada a través de catalogos, avisos o
cualquier otra forma de comunicacion a distancia...”; alli se dice: “Si
el consumidor ejerciera el derecho (de retracto) consagrado en este
articulo, el proveedor estard obligado a devolverle las sumas
abonadas...”. En el articulo 3 ter., destacando la parte que puede
resultar mas interesante, se indica que "En el caso de prestaciones
de servicios educacionales de nivel superior, proporcionadas por...
universidades, se faculta al alumno o a quién efectue el pago en su
representacion para que... [cumpliendo ciertas condiciones y plazos]
deje sin efecto el contrato con la respectiva institucion, sin pago
alguno por los servicios educacionales no prestados... En ningun caso
la institucion educacional podra retener con posterioridad a este
retracto los dineros pagados ni los documentos de pago o crédito
otorgados en respaldo del periodo educacional respectivo, debiendo
devolverlos todos en el plazo de 10 dias desde que se ejerza el
derecho a retracto...”.

Como ultimo ejemplo, me permito traer a colacién el articulo 138 bis,
Incorporado por la Ley N° 19.932 a la Ley General de Urbanismo vy
Construcciones, cuya lectura en clave “arral” resulta muy sugerente:
"Las personas naturales o juridicas que tengan por giro la actividad
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inmobiliaria o aquellas que construyan o encarguen construir bienes
raices destinados a viviendas, locales comerciales u oficinas, y que
celebren contratos de promesa de compraventa, deberan otorgarios
mediante instrumentos privados autorizados ante notario v
caucionarlos mediante pdliza de seguro o boleta bancaria, aceptada
por el promitente comprador. Esta garantia, debidamente identificada,
se Incorporara al contrato a favor del promitente comprador, en un
valor igual a la parte del precio del bien raiz entregado por éste y
establecido en el contrato de promesa respectivo, para el evento de
que éste no se cumpla dentro del plazo o al cumplimiento de la
condicion establecidos por el promitente vendedor. La garantia
permanecera vigente mientras el inmueble se encuentre sujeto a
cualquier gravamen o prohibicion emanado directamente de
obligaciones pendientes e imputables al promitente vendedor y hasta
la inscripcion del dominio en el registro de propiedad del respectivo
conservador de bienes raices, a favor del promitente comprador.

Los notarios publicos no autorizaran los contratos de promesa de
compraventa a que se refiere el inciso anterior st no se ha constituido
la garantia a favor del promitente comprador”.

Espero que lo senalado hasta ahora haya servido como esbozo de las
arras y de su importancia. Al menos creo haber podido aclarar que
eflas poco y nada tienen gue ver con monedas de oro, cofrecitos y
pelucas empolvadas.

ill. La jurisprudencia chilena sobre las arras.

La jurisprudencia nacional en materia de arras, como es de suponer
debido al olvido de esta institucidon, se presenta bastante escasa.
Echando mano a una base de datos electronica al uso®, al ingresar la
entrada “arras”, al igual que al ingresar las disposiciones legales
pertinentes, en los Ultimos 19 anos sdlo se encuentran tres
sentencias relevantes pronunciadas por la Excelentisima Corte

Suprema®.

Puede resultar llamativo que dos de las tres sentencias corresponden
a asuntos de origen penal.

4 LexisNexis Cnile, jJunisprudencia on-ing

A No me ha parecido de interés y por tanto he excluido una cuarta sentencia en
gue se determina gue, para que existan arras, éstas deben ser dzaas a la contraparte
y no a un tercero. Cfr. Sert. C Ap. Rancagua, 26.4 2002, 17201, identficador
LexisNexis 24406




1. Corte Suprema: accion constitucional de indemnizacion de
perjuicios por error judicial®.

En sentencia de fecha 2 de diciembre de 1987, la Excelentisima Corte
Suprema, en la causa ingreso n° 24.313, rechazd una acciéon de
indemnizacion de perjuicios por error injustificado de los jueces
fundada en el art. 19 N° 7, letra i), de la Constitucion Politica.

Los hechos en que se baso el solicitante de la indemnizaciéon, don
Carlos Horacio Serrano Nijamkin, segun dice el considerando 1.-,
consisten en que éste: “..fue sometido a procesoc por error
injustificado de los jueces en que incurrieron en la causa N° 115.861-4
del Primer Juzgado del Crimen de esta ciudad, iniciada por querella de
don Eugenio Javier Poch en la que se le atribuyo, sin fundamento
alguno, el delito de estafa, y tanto es asi, que fue absuelto de la
correspondiente acusacion por sentencias definitivas de primera y
segunda instancia que pusieron término al proceso; pero, con todo
aquello sufrio gravisimos perjuicios materiales y morales de los que
debe ser indemnizado” .

La querella por estafa que esta en la base de esta accion se basaba
en los hechos siguientes.

El ano 1979, don Carlos Horacio Serrano Nijamkin, abogado, pretendia
vender un departamento ubicado en calle Monjitas 344, n° 72, para lo
cual contratd los servicios de un corredor de propiedades. En
cumplimiento del encargo, dicho corredor de propiedades lo puso en
contacto con don Eugenio Javier Poch, médico. El senor Poch habia
visitado la propiedad y se habia interesado, por lo que iniciéd las
negociaciones con el sefor Serrano para comprar la propiedad.

Es del caso que ambos decidieron prescindir de la ayuda del corredor
de propiedades, previo pago de su correspondiente comisién, puesto
gue la redaccion de los documentos por parte del senor Serrano,
cualificado para el efecto en su calidad de abogado, abarataria los
costos. Se debe destacar gue no se suscribid promesa de
compraventa alguna.

En este contexto, el senor Poch, interesado en comprar, entregd
ciertas sumas de dinero al senor Serrano antes de la redaccion de la
preceptiva escritura publica. Finalmente el sefor Serrano se nego a
redactar y suscribir dicha escritura publica, de forma que el negocio
jJamas prosperd, y el dinero abonado jamas se restituy6o. De ahi,

h Cfr. Sent. C. Sup., 2.12 1287, 24313, Gaceta 90.
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entonces que el senor Poch se querellara por estafa contra el senor
Serrano. Hasta aqui la descripcidon de los hechos.

En suma, estamos ante las arras obligacionales a que se refiere el art.
1803 del C. C.

En este fallo, sorprende especialmente la primera parte del
considerando 3.-:

“Que el auto de reo cita diversos antecedentes tendientes a
comprobar el delito referido y la participacion de autor del senor
Serrano, como ser, los documentos de fojas 1 a 4 del sumario, que
son recibos de dinero suscritos por éste, pero que aparecen
redactados en forma por demas ambigua, sin siquiera especificar en
ellos la negociacion que los originaba; algunos sin indicacion de
fechas de expedicién, senalando a veces sélo el saldo restante, todo
lo cual, obviamente constituia para el Juez una presuncion en contra
del recurrente quien se habia comprometido en su calidad de
abogado a redactar los documentos comprobatorios de la negacion
(sic), lo que no hizo. Pero en todo caso, en el recibo de fojas 3 se
consigna un hecho que tendia a justificar la querella; en efecto, se
expresa en el 'que de la promesa referida sobre Monjitas 344 queda
un saldo de veinte mil pesos, gue no devengan intereses”.
‘Cancelados que sean se procederd a suscribir la escritura definitiva’,
firmado por Carlos Serrano segun lo reconocio en el expediente
criminal.

Se cita, ademas, en el auto de reo, las fotocopias de fojas 16,
relativas a dos cheqgues por la suma de $ 100.000 cada uno, girados
por el senor Poch a la orden del senor Serrano y que segun el
documento de fojas 17 fueron cobrados por éste”.

No es del caso tratar de estimar que documentos sirven de prueba y
cudn alta es la suma total abonada gue se logro acreditar; pero si se
debe constatar que claramente se habian dado arras obligacionales
por la compra del departamento senalado. En este entendido, lo
cierto es que no se ve, segun mi opinion, como fue posible que
dichos antecedentes se consideraran en alguna medida suficientes
para “comprobar el delito referido y la participacion de autor del senor
Serrano”. Hasta aqui no hay mas que un problema civil: la retractacién
del futuro vendedor (ndtese gue ni siquiera se acredito la existencia
de una promesa de compraventa) hecha de acuerdo a normas
clarisimas de nuestro C. C.

Por eso sorprende todavia mas el considerando 4 -
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“Que el examen de tales antecedentes daba pie, en los términos del
articulo 274 del Codigo de Procedimiento Penal, para emitir la
declaratoria de reo de Carlos Serrano por el delito por el que se le
proceso, sin que se cometiese arbitrariedad con ello ni que se
incurriera en una resolucion injustificadamente erronea. Es verdad
que un examen mas exhaustivo de las probanzas hecho por los
jueces sentenciadores, los llevo a la conclusion de que no estaba
comprobado completamente el verdadero monto convenido para la
compraventa, ni la suma exacta que el senor Poch habia entregado al
senor Serrano comao precio, ni si Se pactaron arras, motivos por los
cuales debié ser absuelto de la acusacion, reservandole al querellante
otra etapa para el cobro de perjuicios; pero esa absolucion no significa
que las actuaciones y cargos citados en el auto de reo, no fueron
bastantes para someter a proceso al senor Serrano por el delito de
estafa. Se trata de analisis hechos en estaciones distintas del
proceso, para llegar a una sentencia condenatoria se requeria que los
antecedentes llevasen a los sentenciadores a la conviccion de que se
habia perpetrado el delito y de que al acusado le cabia en él una
participacion culpable, conviccion a la que no arribaron los
sentenciadores y por eso lo absolvieron.

De acuerdo, ademas, con el dictamen Fiscal que corre en los
antecedentes, se declara que no se hace lugar a la peticién formulada
en lo principal de la solicitud de fojas 17"

Debo destacar que se senale que “Es verdad que un examen mas
exhaustivo de las probanzas hecho por los jueces sentenciadores, los
llevo a la conclusion de que no estaba comprobado completamente el
verdadero monto convenido para la compraventa, ni la suma exacta
que el senor Poch habia entregado al senor Serrano como precio, ni si
se pactaron arras, motivos por los cuales debi¢ ser absuelto de la
acusacion”.

En mi opinién, segun el mérito del proceso no se puede sostener que
Nno se comprobara gue se pactaron arras. Los documentos citados, en
gue consta que se abond dinero por la compraventa futura -de la cual,
por cierto, siempre podian retractarse las partes por el simple hecho
de no haberse perfeccionado todavia-, claramente son prueba de la
existencia de arras obligacionales. Y esto precisamente por la
“ambigliedad” que se atribuye a su redaccion: ante dicha clase de
documentos se hace aplicable la parte del art. 1805 del C. C. donde
se dice que "se presumira de derecho que los contratantes se
reservan la facultad de retractarse segun los dos articulos
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precedentes”. Pareciera evidente el error judicial de no tener por
probado aquello gue se presume de Derecho.

En suma, el negocio parece no haber salido en realidad del ambito
civil; y lo anico que cabia a quien esperaba comprar era solicitar,
acreditando la retractacion de la contraparte, la restitucion doblada de
lo que habia dado como arras.

2. Corte Suprema: apelacion de recurso de amparo contra
sometimiento a proceso por giro doloso de cheque®.

En sentencia de fecha 12 de junio de 1997, la Excelentisima Corte
Suprema, en la causa ingreso n° 1.737-97, confirmd la sentencia
apelada que pronuncié la llustrisima Corte de Apelaciones de
Temuco, en la causa ingreso n® 4317-97, acogiendo un recurso de
amparo en favor de don Oscar Taladriz Gémez, contra la sentencia del
Primer Juzgado del Crimen de Temuco, causa Rol n° 97.620, que lo
sometid a proceso por giro doloso de cheque.

Los hechos gue originaron la controversia son los siguientes. Don
Oscar Taladriz Gémez acordo la venta de un predio con don Carlos
Bugmann Spielmann por la suma de $1.000.000.000. Tal como se
senala en el considerando quinto de la sentencia apelada, dictada por
la llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, el senor Taladriz
recibié del senor Bugmann “la suma de $300.000.000 a cuenta de
precio, y entregandole la posesion material del inmueble al senor
Bugmann, quien inicic su explotacion en forma normal hasta la fecha,
no obstante estar pendiente el pago del saldo de precio... debiendo
otorgarse la escritura de compraventa de rigor a nombre de las cinco
hijas del senor Bugmann, en la forma que describe en la minuta
entregada en la Notaria... El hecho es que la escritura no fue otorgada
debido a la no comparecencia de las personas que debian suscribirla
como compradoras, no asistiendo tampoco el interesado en la
compra, don Carfos Bugmann Spielmann. A todo esto, el senor
Taladriz, al momento de acordarse el negocio, el 15 de agosto de
1996, habia entregado al senor Bugmann un cheque por la cantidad
de $100.000.000, sin fecha, como expresion de su voluntad de
respetar el negocio”. Unas lineas mas abajo, el mismo considerando
senala “el chegue de $100.000.000 entregado por el senor Taladriz, a
titulo de marras (sic) de la celebracion del negocio”.

22 Cfr. Sent. C. Sup., 12.6.1997, 1737-97, \denuficador LexisNexis: 14596
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La expresion “a titulo de marras” es desafortunada. Indudablemente
la sentencia no estd utilizando la expresién “marras” sino que se
refiere a “arras”. Esto se infiere no solo por la evidencia morfologica
del texto -podria corresponder el término “marras”, en su acepcion
propia, si apareciera precedido de “el titulo de”, o "como titulo de”,;
aungue en dicho caso no se coordinaria con el resto de la oracion, gue
careceria de sentido-, sino que se infiere especialmente por el
contenido del negocio descrito. No cabe duda de que en este caso
han mediado arras obligacionales: tanto las procedentes desde el
futuro comprador al futuro vendedor, que ascienden a $300.000.000,
como las entregadas por el futuro vendedor al futuro comprador a
través de un cheque (que por carecer de fecha admitiria algunos
matices a los que no voy a atender), que ascienden a los
$100.000.000. Por lo demas, da la impresion de que resulté probado
gue la parte que debia suscribir la escritura publica como compradora
se retracto, y debido a ello no se presentd en la notaria y finalmente
el negocio no se perfecciond.

No obstante la claridad con que se detecta el negocio arral, los
hechos sucesivos muestran cuan desinformados estaban todos
quienes Intervinieron en la controversia respecto de nuestra
institucion.

Luego de que tuvo lugar el acuerda de compraventa, el 15 de agosto
de 1996, segun informa el Fiscal de la llustrisima Corte de
Apelaciones de Temuco, el dia 31 de diciembre de 1996 el cheque
por $100.000.000 entregado por el sefor Taladriz al sefior Bugmann
“fue protestado por orden de no pago (incumplimiento de negocio).
En consecuencia, el senor Bugmann realizé la gestion preparatoria vy,
seguidamente, dedujo demanda ejecutiva contra el senor Taladriz. La
llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, conociendo del recurso
de amparo sobre el gue versa esta sentencia, senala que en la
“notificacién de protesto de cheque... comparecié el sefor Taladriz
para hacer presente la ineficacia legal del cheque de autos, por
tratarse [y aqui ab initio encontramos una declaracion relevante] de un
documento entregado en garantia de la celebraciéon de un negocio...”.

Segun senala la Corte de Apelaciones, en el considerando cuarto, el
dia 27 de enero de 1997, el senor Taladriz presentd una querella por
abuso de firma en blanco, que finalmente no prosperd. A
consecuencia de lo anterior, ahora el sefior Bugmann, con fecha 8 de
abril de 1997, presentd una querella por giro doloso de cheque contra
el senor Taladriz, a la cual éste opuso los mismos argumentos que en
el procedimiento civil destinado al cobro del chegue que habia girado.
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Fue en esta causa que el senor Taladriz fue sometido a proceso,
motivando la presentacion del recurso de amparo.

La llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco resolvié conceder el
amparo solicitado de acuerdo al siguiente argumento: “debe
concluirse que, no habiéndose acreditado por parte de don Carlos
Bugmann Spielmann el hecho de que el mencionado cheque por la
suma de $100.000.000, extendido por el sefior Taladriz, correspondia
a un préstamo que por dicha cantidad habia realizado el primero al
segundo, el cheque en referencia no tiene caracter de tal en los
términos que contempla la ley respectiva, por haber sido entregado
en garantia de una determinada negociacion y no en pago,
igualmente, de una determinada obligacion”.

Finalmente, la Excelentisima Corte Suprema confirmé la sentencia
gue acogio la solicitud de amparo con el voto en contra del Ministro
senor Adolfo Banados, quien estuvo por revocar la sentencia apelada
y rechazar el recurso de amparo.

Los argumentos del Ministro senor Banados gue nos interesan son
los siguientes:

“b) Que el girador dio orden de no pago para el expresado
documento, por incumplimiento de negocios,

c) Que la expresada orden de no pago no se encuentra contemplada
en el articulo 26 de la Ley Sobre Cuentas Corrientes Bancarias y
Cheques.

d) Que el girador del cheque interpuso querella criminal por abuso de
firma en blanco, que luego de realizadas diferentes diligencias,
determino que el juez de la causa entendiera agotada la investigacion
y cerro el sumario, sin formular cargos en contra de determinada
persona como responsable de los hechos que motivaron la querella”.

Y, agui guizds lo mas notable de esta opinion:

“e) Que por todo lo razonado, el disidente estima, que en el estado
actual de la tramitacion de los procesos y antecedentes agregados a
ellos, no se ha determinado, hasta ahora, la naturaleza juridica de
cheque del documento girado por Oscar Taladriz Gomez, debiendo
mantenerse, en tales circunstancias, el auto de procesamiento y la
orden de aprehension librada en su contra”.

Sintetizando las muchas observaciones que se podrian realizar, huelga
senalar lo siguiente: la orden de no pago del cheque dada por el senor
Taladriz resultaba completamente improcedente. Las arras se
perfeccionan por la entrega, vale decir, consisten en una "dacion”. De
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forma que el acreditado caracter de arras que tenia el cheque de
$100.000.000, hacia necesario que éste se cobrara para que fuera
efectivamente “dada” dicha cantidad en arras. Por tanto, su objecion
opuesta en el procedimiento ejecutivo y reiterada tanto en la querella
en su contra como en el recurso de amparo -instancias en gue las
Cortes hicieron suyo el argumento- fue equivocada. Si bien la
llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco razoné que el cheque
habia sido “entregado en garantia de una determinada negociacion y
no en pago, igualmente, de una determinada obligacion”, no se
puede desconocer que esta garantia técnicamente se constituye
“dando una cosa en prenda de la celebracion... del contrato”segun el
art. 1803 del C.C.

iCuanto menos agobio hubiese tenido y cuanto mas dinero tendria,
también, el senor Taladriz si hubiese aplicado las arras! Debe
advertirse que el senor Taladriz tenia derecho a retener los
$300.000.000 que el senor Bugmann le habia entregado; vy, al mismo
tiempo, de no haberse negado al cobro del cheque de $100.000.000,
hubiese podido exigir la restitucion de $200.000.000. En suma, el
senor Taladriz, en wvirtud de la retractacion acreditada del sefor
Bugmann, podria haber recibido $500.000.000 junto con haberse
mantenido como propietario del fundo que pretendia vender; y todo
esto, muy probablemente sin tener que soportar ninguno de los
inconvenientes penales sufridos.

3. Corte Suprema: rechaza recursos de casacion en la forma y
en el fondo contra sentencia de segunda instancia®.

En sentencia de fecha 21 de abril de 1999, la Excelentisima Corte
Suprema, en la causa ingreso n° 2110-98, rechazo los recursos de
casacién en la forma y en el fondo, contra la sentencia dictada por la
llustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion, en la causa ingreso
n® 1.092-97, que revoco la sentencia dictada en primera instancia.

Los hechos que dieron lugar a la controversia son los siguientes.
Interesado en la compra de un departamento, don Gustav Von
Plessing Rossel entregd un cheque por el monto de $1.100.000, para
el dia 11 de julio de 1994, a la Inmobiliaria Barrios Munoz y Cia. Ltda.
El senor Von Plessing posteriormente se desistid de celebrar la
compraventa y exigio la devolucién del chegue. Sin embargo, el
referido cheque no fue devuelto sino que, por el contrario, fue

4% Cfr. Sent. C. Sup. 21.4 1999, 2110-98, dentificador LexisNexis: 15861
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cobrado a través de depdsito en la cuenta corriente de la Inmobiliaria,
con fecha 18 de julio de 1994,

La empresa argumentaba que el cheque habia sido dado a titulo de
arras, sin embargo el senor Von Plessing negaba que hubiese sido
entregado en tal calidad. Este punto, en consecuencia, conformaba el
nucleo de la disputa.

En primera instancia, como resultado del proceso iniciado por la
demanda deducida por el senor Von Plessing contra la Inmobiliaria
Barrios Munoz y Cia. Ltda., el tribunal dio la razén a la parte
demandada; es decir, atribuy0 la naturaleza de arras al mencionado
chegue. Sin embargo, la llustrisima Corte de Apelaciones de
Concepcidn revocod dicha sentencia y ordend la restitucién de la suma
requerida por el senor Von Plessing. El argumento principal es que no
se acredito la existencia de arras.

El fallo, muy interesante, no tiene desperdicio; pero debo tratar de
resumir lo senalado en él.

En la sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion,
el considerando cuarto indica: “Que, a su vez, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 1803 del Cddigo Civil: Si se vende con arras,
esto es, dando una cosa en prenda de la celebracion o ejecucion del
contrato, -, se desprende que se establece como condicion o
requisito previo, la circunstancia de que se vende con arras, lo que no
consta y tampoco se ha probado en forma alguna en estos autos.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 1805 del cuerpo legal citado en
su inciso primero dispone que: Si expresamente se dieren arras,
como parte del precio, o como senal de quedar convenidos los
contratantes, quedara perfecta la venta, sin perjuicio de lo prevenido
en el articulo 1801, inciso 2° La situacion descrita anteriormente en
cuanto a la circunstancia que expresamente se dieren arras, tampoco
ha sido probada por la demandada en estos autos.

Agrega su inciso segundo. No constando alguna de estas expresiones
por escrito, se presumird el (sic) derecho que los contratantes se
reservan la facultad de retractarse segun los dos articulos
precedentes”. Luego, la Excelentisima Corte Suprema, al rechazar el
recurso de casacion en el fondo reiterd: “d) No se logré comprobar en
autos que el referido cheque se hubiese entregado en arras, por la
celebracion del pretendido o eventual contrato de compraventa del
departamento. El demandado no rindid prueba idonea a este
respecto”.
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A mi juicio, nada de lo que se ha dicho hasta aqui tiene sentido. De
los propios articulos transcritos se desprende gue las arras consisten
en el acto de “dar”. Esto es lo que constituye “arras”. Que la referida
“dacion” tenga por fin garantizar la celebracion del contrato no
requiere ulterior prueba; es el propio articulo 1805, inciso segundo, el
gue releva de esta necesidad de prueba, pues no constando
expresamente por escrito que “dando una cosa”, como tan
ampliamente senala el art. 1803 C. C., dicha “entrega de algo”
constituya parte del precio o senal de quedar convenidos los
contratantes -esto es, no constando expresamente que se trata de
arras confirmatorias- “se presumira de derecho que los contratantes
se reservan la facultad de retractarse segin los dos articulos
precedentes”. Dicho de otra forma, para este caso se presume de
derecho que lo dado tiene por fin garantizar la celebracién del
contrato.

Es maés, tratandose de aquellas compraventas que deben celebrarse
por escritura publica, como ocurre en este caso, el razonamiento del
juzgador llevaria a una situacion absurda. Se desprende que para éste,
se debe probar que existen arras, entendidas por las partes como tal,
y, después, también se debe probar qué funcidon cumplen.
Supongamos que hubiese tenido a bien considerar que se habia
acreditado, al menos, que el cheque en cuestidén tenia la calidad de
arras; entonces, como a su vez estimd que no se habia podido
acreditar que su dacién se hizo “en prenda de la celebracion... del
contrato”, es decir, como arras obligacionales, sélo una posibilidad
nos permite la legislacion: se trataria de arras “confirmatorias”. Pero
esto vulneraria triplemente el art. 1805 del C. C.: primero, porgue para
que las arras valgan como parte del precio o senal de quedar
convenidos los contratantes, esto debe senalarse “expresamente,
por escrito”, lo que agui no ocurriria; segundo, porque el inciso
segundo establece para este caso una presuncion de derecho
respecto de que se trataria de arras obligacionales y no de
confirmatorias; y, tercero, porque al final del inciso primero se senala
expresamente que esto es "sin perjuicio de lo prevenido en el articulo
1801, inciso 2, el cual se refiere precisamente a la necesidad de
escritura publica para perfeccionar un contrato de esta clase. Esta
dltima vulneracién proviene del hecho de que, si se ha probado que
existen arras pero no se ha probado que ellas son obligacionales,
debiendo entonces deducirse por necesidad légica gue son
confirmatorias, habria que aceptar que “quedara perfecta la venta”,
como reza el articulo. De esto se colige que el resultado del
razonamiento del jJuzgador necesariamente seria “con perjuicio” de lo
dispuesto en el art. 1801, inciso 2° del C. C. En conclusion, por este
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camino habria que deducir que una compraventa de inmuebles no
requiere escritura publica si se dan arras confirmatorias. Esto es
francamente absurdo.

Nada de lo senalado le fue posible ver a la llustrisima Corte de
Concepcion, a pesar de que en su considerando 8° sefala: “Que, por
otra parte, debe tenerse presente que el profesor Alessandri expresa
en la citada obra que. En efecto, las partes por el solo hecho de dar
las arras sin estipular nada sobre el particular, adquieren la facultad de
retractarse del contrato. Este es el efecto primordial y unico que
producen al entregarse”.

De otro lado, parece bastante obvio que las arras obligacionales
acceden a un contrato imperfecto, es decir, a un contrato que todavia
no existe porque adn no se ha celebrado. Las razones histéricas y
dogmaticas para afirmar esto son francamente sélidas, pero tampoco
aqui recurriremos a ellas, pues basta la relectura del art. 1803 del C.
C.: "&i se vende con arras, esto es, dando una cosa en prenda de la
celebracion... del contrato”. Antes de sefalar los considerandos de la
sentencia que desafian lo anterior, debe recordarse lo que ya he
mencionado para justificar que ni las arras obligacionales ni las
penitenciales, propiamente tales, ni las penales pueden ser una
simple clausula accidental del contrato principal: las arras son un
negocio real, en cambio la compraventa puede ser consensual o
literal; de modo gue malamente las arras pueden ser sdlo una
clausula de aguél contrato gue no relne en si mismo los requisitos
indispensables (Iéase, la entrega) para que nazcan las arras.

En el considerando 5° también se cita la opinién de ALESSANDRI*:
“Para que la dacion de arras produzca estos efectos que vamos a
senalar, es menester que el contrato sea valido, porque si no lo es
carecen de todo valor en razon de que lo accesorio siga la suerte de lo
principal y, en consecuencia, el que las recibid esta obligado a
devolverlas. La jurisprudencia es uniforme en este sentido”.

En la misa linea, el considerando 6° dice. “Que se ha resuelto tanto
por la jurisprudencia como por la doctrina que para que existan arras
€s necesario un contrato en gue se estipulen y que dicho contrato sea
valido. Se ha senalado por ejemplo: Si no existe el contrato de
compraventa de bienes raices, por no haberse otorgado escritura
publica, no puede considerarse que clerta suma entregada por una de
las partes a la otra, lo ha sido a titulo de arras, porque para que éstas
existan es necesario que haya contrato. Por tanto, la suma

o ALESSANDRI, De fa Compraventa i de la Promesa de Venta, cit. 118
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mencionada debe devolverse al que la entrego, (C. Santiago, 7 mayo
1880, G. N° 558 p. 369). Otros fallos agregan: Para que las arras
existan y produzcan efecto es necesario que exista y sea valido el
contrato en que se estipulan., (C. Concepcion, 18 agosto 1873. G.
1873 N° 1805, p. 809; C. Santiago, 4 agosto 1975. (sic.) G. 1875, N°
1822, p. 817; C. Santiago, 27 octubre 1876. G. 1876, N° 2285, p.
1169; C. La Serena, 23 mayo 1887. G. 1887 N° 1059, p. 627, entre
otros, solo por citar algunos)”.

Reitero gue no se puede sostener gue un mecanismo destinado a
garantizar que un contrato llegue a celebrarse requiera, para ser
valido, que dicho contrato ya exista. Respecto de la opinion de
ALESSANDRI, ésta no necesariamente ha de tener el sentido que se
le atribuye en la sentencia. De hecho, en el fallo se recoge
parcialmente la explicacion de este jurista®®, omitiendo la parte en
que, paginas mas adelante, senala: “...en el articulo 1803 las arras se
presentan como la facultad que las partes tienen para retractarse del
contrato, es decir, cuando se dan con este cardcter no prueban la
celebracion de aquel, sino que, por el contrario, habilitan a las partes
para poder retractarse del mismo. A las arras bajo este aspecto las
denominaremos arras-senal, porque, en realidad, son entregadas
como senal de que el contrato puede llegar a celebrarse”*®. Vlolviendo
entonces a la cita hecha por la Corte, ésta parece mas hien tener el
sentido de que si el contrato futuro cuya celebracion se pretende
garantizar con arras es Invalido, por ejemplo si adolece de objeto
ilicito, por supuesto que su declaracion de nulidad privara de efectos a
la dacién arral. Sin embargo, esto parece no ser pertinente en una
simple compraventa de un departamento.

Por ultimo, quisiera hacerme cargo de lo que senald la llustrisima
Corte de Apelaciones de Concepcién en el considerando 7° del fallo
recurrido: “Que sin perjuicio de lo anteriormente relacionado, la
Jurisprudencia también ha senalado en este sentido que: las arras
constituyen verdaderas clausulas penales, destinadas a garantir la
celebracion o el cumplimiento de los contratos, y como tales no
deben presumirse si no se encuentran expresamente establecidas.
(C. Valparaiso, 21 diciembre 1897. G. 1897, t. Ill, N°4.393, p. 197)".

58 ALESSANDRI, De la Compraventa | de la Promesa de Venta, cit. p. 112

42 ALESSANDRI, De la Compraventa i de la Promesa de Venta, cit. p. 115.
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No es cierto que las arras "“constituyan verdaderas clausulas
penales”, sino que a lo sumo presentan similitudes que las
aproximan, sin llegar a constituir una misma cosa®.

Agui también quisiera reproducir algunos de mis comentarios
realizados respecto del derecho espanol®':

Aunque se suela hablar de las arras en materia de compraventa,
“...siguiendo en este punto la tendencia tradicional delineada por el
Code*, se observa la tendencia moderna de desvincular las arras de
un contrato particular para evidenciar su aplicabilidad general®,
disciplinandola cerca de la clausula penal®, principalmente, debido a
sus significativas similitudes funcionales -especialmente con las arras
penales®-, a pesar de las diferencias estructurales existentes®.

“La distincidn entre las arras penitenciales -e, incluso, las arras en
general-, v la clausula penal radica en que aqguéllas tienen naturaleza
real y ésta convencional. De lo anterior se desprende una gruesa
diferencia®’, pues la clausula penal para el Codigo Civil es solo una
disposiciéon accidental que las partes han agregado al contrato®, en
cambio las arras no pueden ser una simple clausula, sino que, como
ya he expuesto, [son] un negocio independiente®”.

= Vid, en este sentido, SOMARRIVA, M.. Tratado de las Cauciones, Editorial
Judirica Ediar-Conosur, sin lugar ni fecha {original, 1943), p. 24

51

CaRrvAJAL, Llas arras penitenciales, cii. pp 256 a 259; Ipem, Llas arras
genitericiales er la tradicion romanistica del derecho civil espariol, cit. pp. 320 a3 322.

a2 Art. 1590, sec. I, Tit. VI, Libro Il "De la promesa de venta y 'as arras”

b Gaacia, Comentarios al codigo civil, cit. p. 103.

54 Codice Civile, art. 1385, BGB § 336 a 338; Codigo Suizo de las Obligaciones,
arts. 160 a2 163.

58 Vid. LANDO, Principles of european contract law, cit. p. 454. En el comentario

A, del articulo 9:509, relativo a !'a clausu'a penal (Agreed payment for Non-
performance), la ilustracion 2 entrega un caso de arras penales sin hacer distincién
alguna: “A agrees to sell his house to B, from whom he obtains a deposit for 20 per
cent of the price to secure B’s performance of the contract. B refuses to complete
the transaction. A may forfait the deposit”. En realidad la confusion se puede
plantear entre la cldusula penal y las arras penitenciales o penales, no con fas
confirmatorias. Vid. GOMEz CALERO, J.: Contratos mercantiles con clausula penal, 2°
edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1983, p. 72

56 inTo, Cldusula penal, cit. p. 163.

87 Contra: Gomez, Contratos mercantiles, ¢t 0. 73

i Bap0osa, Dret d'obiigacions, cit. p 182

58

A parte de la posiblidad de que 'as partes imputer al precio lo dado en
concepto de arras penales por &l comorador, ésta es la unica diferencia relevante
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“Las arras penitenciales -no asi ya las demas clases de arras-, aun si
consistieran en un simple acuerdo, como propone la doctrina
moderna®, tampoco dejarian de considerarse como un negocio
independiente pues, si fuera una simple cldusula accidental, impediria
qgque el contrato naciera a la vida del Derecho por falta de
consentimiento”.

“Es interesante la posicion de ALBALADEJO®', para quien el
vendedor que recibe las arras y se retracta queda sujeto a una
obligacion convencional de la misma naturaleza que la clausula penal.
GARCIA CANTERO®? replica que de esto habria que colegir que quien
recibié el arra, si se arrepiente, debe quedar sometido a las normas
de la clausula penal. En la actualidad no se discute acerca de la
sancion del vendedor®... pero, por muy convencional que
efectivamente sea la sancion del vendedor, nada tiene que ver con
una clausula penal, pues la clausula penal consiste en una prestacion
subsidiaria a otra principal®; y, en cambio, la sancion del vendedor es
directamente el objeto de su prestacidon desencadenada, merced a su
arrepentimiento, por el mecanismo arral”.

“Me parece evidente la gran diferencia funcional que presentan los
institutos respecto de que las arras siempre pueden ser consideradas,
ademas, como anticipo del precio o parte de la indemnizacion, en su
caso, en cambio la clausula penal nunca podra tener la consideracién
de pars pretii”.

“Del otro lado, la mayor coincidencia funcional entre las arras
penitenciales del articulo [1803] respecto de la cldusula penal,
consiste en que ambas estan destinadas a reforzar el vinculo®, si bien

entre las arras penales y la clausula penal. Vid. DAVILA, J.: La Obligacion con clausula
penal, Editorial Montecorvo, Madnid, 1992, p. 180; Ramos, E.: La cldusula penal del
pacto resolutorio (aspectos sustantivos y registrales), Universidad de Sevilla,
Secretariado de Publicaciones, 1999, p. 44; EspiN, | La cldusula penal. Especial
referencia a la moderacion de la pena, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 45 ss.

60 FOLIGNO: v. "arra poenitentialis” , t. 16, NDI.

a1 ALBALADEJO, M.: Derecho civil, t. 2, vol. 2, 8% edicién, Bosch, Barcelona, 1989,
p. 85

G2 GARcia, Comentarios al codigo civil, cit. p. 106.

63 TRIMARCHI, v. “caparra”, cit. p. 203

64 Sanz, A La clausula penal en el cédigo civil, Bosch, Barcelona, 1994, p 30;

BoneT, Comentario a la STS, cit. p. 303
o Contra. BoneT, Comentario a la STS, cit. p. 304
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dentro de presupuestos diferentes, pues en un caso hay un vinculo
debilitado y en el otro uno completamente eficaz®".

"Si se miran las arras penitenciales como una sanciéon por el
arrepentimiento... [permitido por el acuerdo de las partes] resulta
que, al igual que flas arras penitenciales-obligacionales®” que
acompanan los contratos imperfectos, serian una coercion al jus
poenitendi que convencional y legitimamente corresponde a las
partes.... En cambio, la clausula penal, ya sea sélo una liquidacién
anticipada de los dahos y perjuicios®, ya sea una sancién penal
privada® -caso en el cual se encontraria otro punto de contacto-,
opera ante el hecho ilicito del deudor de incumplir la obligacién™".

“...(Q)uien desiste y soporta la sancién arral no incumple’”’, pues su
facultad consiste justamente en poder desistir licita y arbitrariamente;
en cambio, la cldusula penal opera siempre por incumplimiento™. No
entiendo, en consecuencia, a quienes viendo en el desistimiento una
resolucion hacen corresponder las arras penitenciales con una
indemnizacion a la par gue el desistimiento es considerado un acto
licito”, pues, evidentemente, en esta doctrina se configura una radical
diferencia entre retractacion e incumplimiento’™. En esta orbita de

hit TRIMARCHI, v. “caparra”, cit. p. 204. Contra: PINTo, Cldusula penal, cit. p. 186;

Gomez, Contratos mercantiles, cit. p. 72, PiNAZO, Cuadernos de derecho judicial, cit
p. 380

o7 No admite esta posibilidad: GARCIA, Comentarios al cédigo civil, cit. p. 103

£8 Mas BaDia, M.: La revision judicial de las cldusulas penales, Tirant Lo Blanch,

Valencia, 1995, p. 14; DE AmunATecul, C.: La funcion liquidadora de la clausula penal
en el tribunal supremo, Bosch, Barcelona, 1993, pp. 23 ss., Vid. Marin, A La
clausola penale, Jovene Editori, Napoli, 1984, pp. 23 ss.

02 BLanco, J.: La cldusula penal en las obligaciones civiles: relacion entre la

prestacion penal, la prestacion principal y el resarcimiento del dano, Dykinson,
Madrid, 1996, pp. 51 ss; EspPiN, La cldusula penal, cit. pp. 16 y ss.; Baposa, Dret
d’obligacions, cit. 0. 182. En una posicion intermedia: SANZ, La cldusula penal, cit. pp
19a22

0 LoxsaieRr, F.- La clause pénale dans les contrats internes et dans les contrats

internationaux, Editons Paguito Lausanne, Susse, 1985, p. 86

SancHo, Elementos de derecho civil, cit. pp. 258 ss.

2 Vives, G Ef juez y el abogado ante la cldusula penal y su moderacion,

Ediciones Revista General ae Derecho, Valencia, 2000, p.131

e Vid. HERNANDEZ, F.: Las arras en la contratacion, Salamanca, 1958, p. 69

TRIMARCH!, v. "caparra”, ¢cit. p. 202




pensamiento, mas acertada es la posicion de MESSINEQ’, para
quien no se trata de una indemnizacion de perjuicios sino de la
contraprestacion al derecho de ejercitar la separacién del contrato, es
decir, el precio’ o pena’’ de la resolucion. Desde mi perspectiva -
condicidon suspensiva-, evidentemente el desistimiento no genera
ninguna obligacion de indemnizar y la pena arral es exclusivamente
una sancién privada”.

De acuerdo con todo lo dicho, el argumento de la llustrisima Corte de
Apelaciones de Concepcidn, respecto de que las arras “constituyan
verdaderas clausulas penales”, de manera que aguéllas tampoco se
presumen, no puede aceptarse. Por lo demas, aungue ambas figuras
tuvieran una misma naturaleza, no se puede decir que debe probarse,
pues esto contradice las disposiciones explicitas del C. C. qgue hemos
revisado en que de “la sola entrega de algo” entre los contratantes,
dispuesta en el articulo 1803 de una manera absolutamente amplia,
se presume de derecho su caracter de arra penitencial segun senala
el art. 1805, inciso segundo.

Esto ultimo es, segun mi opinién, el régimen general de las arras en
Chile.

5 Messineo, F.: Doctrina general del contrato, vol. 1, 3% edicion, Europa-América,
Buenos Aires, 1952, p. 529

9 HERNANDEZ, Las arras en la contratacion, cit. p. 70

" BoneT, Comentario a la STS, cit. p. 304




