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El pacto de opción y el derecho que 
origina (o) 

:EL DERECHO REAL DE OPCIÓN: FUNDA~fENTb, _CARAC_TERES~ C_LA~E~, 
. - CONTENIDO.-Su INSCRIPCIÓN REGISTRAL 

··Fundamentos.__:_Fundamentos· de orden práctiéó podrían :aducirse 
'm~chos para el der~cho real de opción: tantos 'como' formas de ma­
·nifestarse ·pu-eda tener éste. Pero si queremos .encontrar un funda­
mento·práctico de alcance general, no sabríamos indicar otro que la 

·ventaja de que la propi¿dad inmueble caiga en m:~.nos de quien ha de 
-obt~ner de ella el mejor réndimi-ento posible, puesto.-qu~ el opcio'n.ario 
no se decide a comprar hasta que no se cerciore de la total' conv'e­
nienci'a de' la adquisición, de 1a clar-idad en la formaliz-ación ·cl~l 

título transmisivo de los derechos de los que tras causa, y· se; _en­
·CUe-ntra ·seguro de sus propios medios para a provee llar hasta,. ef má­
ximo la cosa objeto de su fututo derecho. 

Siendo er derecho de .opción un derecho -limi~ati\TO del do;lliinio, 
·su fundamentó está en ej dominio mismo del p_ro.pietario, qui_en. si~IJ­
·do titular de la facultad de disponer libremente de la cosa, de la 
misma manera que pu~de enajenar su firica, ~ gr~varla' con serví-

1 • 

··(*) :véansc los nímieros '273 y 274 de esta Revista. 
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dumbres, o garantizar con ella un crédito, puede también sujetar!<> 
a una. opción, reteniéndola de momento, aunque quedando él y sus 
causahabientes expuestos á t~ner que venderla por un precio fijado· 
si así lo quiere el opcionario. Ello por la sencilla razón --<J.Ue apunta 

'SÁ:LDAÑA---- {Je. que. quien puede lo ~á:s, puede lo. menos (87). Por es<> 
llamaba OssoRro· al pacto de opción «pacto sobre "la ·libertad».-·. 

Pero, sobre todo, el fundamento de la existencia de un derecho­
real de 'opción está, sencillamente, en su mayor utilidad. Cómo decía 
SALDAÑA, al hablar de la finalidad de este derecho, es preciso que el 
opcionario no quede indefenso ante el incumplimiento. El no quiere 
indemniza~iones : quiere el inmueble. No es valuable una indemni­
zación para unos cálculos preparatorios que se han venido haciendo­
durante el plazo de la opción y que luego se han derrumbado. Es 

.preciso reconocerle, al menos, cuando las parteq consientaJil en dárse­
lo, u~ a pers'eguibilidád erga omnJes y una prot~cción <le· J'a fe pública 
.registral. ' 

Req14oisitos constitutivos de fonna.-D.esde luego, en principio, 
y a tenor del artículo 1.280 del Código civil, en relación con el 144 
del 'Regl'amento Notarial vigente, deberá constituirse este der~cho­
en instrumento público cuya forma: será la- de escrit_ura. 

Esto en cuanto a las partes. 
Pero para producir efectos contra tercero, además de constar en 

escritura pública, debe inscribirse en el Registro de la Propiedad, 
.. ségún el número 2 del artículo 2_. 0 de la Ley Hipotecaria. El artícu­
~lo 14 del Reglamento Hipotecario exige sobre el partiéular, en su 
.regla primera, convenio expr~o de las partes para que_ se inscrib\1. 
-LA R.rcA entiende que, por esta circunstancia, la naturaleza Jeal·d~l 
derecho de opció.n, es de constitución registra!. Sin embargo,. como­
ya se dijo en otro lugar, aunque para los ·efectos de ·la fe púbÜ~a. 
registr~l fuera necesario este requisito, el d'erecho de opción a~n 
np inscrito, podría tener plena validez real entre las partS!S y frente· 
a terceros que no hubi•esen inscrito su derecho (88). · . 

· . ,:Ejeotós. a) (nter partes.-Este derecho de adquisición;. siendo­
real, eS ·erga omnes y su ejecución se dirige a la adquisición de· la 

. . . ' :. ' .··.~ 
(87) SALDA'!'iA : Ob. cit., -págs. 747 y 748. . . 
{88) Pues hay que pensar que de admitirse la 1lOSiciótl de!' señor 1'-A 

RrcA, poco menos que todos los derechos reales tendrían esta naturaleza 
por su inscripción, en d Registro,. que ser.fa constitutiva 1lara, tod~s. 
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cósa, por eÍ' precio cónveriido, de la· persona que la ·tenga· én ~u ;¡kle:rr 
en ese moniento. Si el derecho de opción no está" inscrit'o, .estos efed" 
tós ·reales r~girán tanto entre las partes cómo frente· a.· 'tei'cérós · ¡X;sl 
teriores ·adquirentes que ··tampoco hubiesen inscrito; de' lo~· que sé 
reClamará:· ·la .cosa ·median te acción real. Este tercer · adquiren tef 
conocedor ··del gravamen ·que pesaba: sobre la cosa, -ya' habrá. adqui~ 
rido el inmueble ·más barato por esta causa, compen~ándol~ la' dife2 
rencia ·de preéio's; del riesgo d~ verse, dentro de un· pl~zo. dado y 
por el preci¿ fijado, p~ivado dé su propiedad . .Y. si ·no conocía: lá 
e..xisteiÍcia dei .~avamen; por no habérsela notifi·~a.do el pfopiefarió 
anteri~r, tendrá contra éste una acción persdnal por evicción: . ; 
· · WrELAND, que sigue el sistema suizo de considerar la· opción 
como ius ad re-rn, opina que el titular del derecho de opción debe 
sufrir los efectos ·de hipoteca y otros derechos reales constituídos 
por el déudor; sin embargo, su valor 'debe deducirse del precio' d~ 
compra anotado en el ·Registro. De este modo quedan·· a salvo lo.S 
i~tereses del titular de: la opci6n, ~unq'ue, corno 'dice SALDAÑA, muy 
imperfectamente, pues el interés del opcionario 'pór la -cosa (89) es 
para. dar. a· ésta un destino, qúé tal' véz se haría imposible o restil~ 
Üría :m u·; perjudic;ado, como, por ejemplo, ·en el cásó de· ·q~e el 
inmueble ·viniera gravado por 'una servidumbre, hast-a le}: ptint'c:) dé 
que el quebranto sufrido en la ·finalidad. pr.oyectada ·por la cosa·; 
podría no compensar la rebaja d<:> su precio ·de· adquisición. aEl op­
cionario ~ice este autor~ no sólo quiere la p'ropied~d del inm.uel 
ble-; quiere también. que é~te se halle libre y desembarazado; apto 
para sus :fines y negocios. Parece, pues, que oébemos inclinarnos . 
a considerar :la ·opción como un derecho real d~ pienos efectos, ·y. 
que las hipotecás y·· gravámenes inscritos no ·deoen perjudicar a s~ 
titular. Se dirá qu~ entonces queda atado el deudor, ·y· hi' propiedad 
estancada; peró ·creemos que cuando éste· ha consentido eri' l"a: 'opi 
ción·, -puede d'ecirse ·que ha dejado de ser propiet~ario, y };a 1~ háb~.i 
hecho a buen precio ; en efecto, ya no se .lucrará eón -la .plusvalía· de 
Su' inmueble, ya no p~ede establecer en él nihg{m · negoci<? sóli~(j 
y durable, ni encontrará arrendatarios en estas c~ndiciones. F~~te 
a esto, ¿qué importancia ti·ene que para constitú.i'r servidumbre$ 
que :duren ha};a de ponerse de ac~e~do con el titular de la op~i6~ ?» 
· - · En el sistema suizo, aunque sea la opción ur{ dere'cho pe~sónái; 

(89) SALDAÑA : Ob. cit.,' pág. 740.- . 
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por l¡1 anotación ?llS efecto~ son tan .enérgic<;>s· comó los de un dere­
cho r~al .. _RossEL v M~N'l)-IA, en su Ma\tuel ·a_e Droit Gi11il suissl! 
(c.itado pot: SALQAÑA), y con .respecto. a las trausformacion~s h_echa~ 
en 1\)S bienes .iJ?mueb1es sujetos a opción, creen -~ue el precio fijad.o 
pp .se mantencj.rá -hechas esta~ tr:ansformacicme~, edificacionc~ .• et~, 

pues esto s~ría. demasiado fuerte, aunque, en realidad, _la ,copstitl.J.i 
ción de. la op.ci6n. supone copdición .iácit¡;¡ de. ma~·tener el tstado 
~ctual del inmueble, por .lo cual variarlo supone atacar \os 9-eresho~ 
~el opcionario, pues. po pued~ ejercer los ~ ás que sobre d estad~ 
primitivo- del inmueble, pero deberá daños y perjuicio~:: Critica; 
SALDAÑ~ esta soluc¡ón. (90) por· la dificultad en apreciar la impor­
tancia d~ las innovaciones hecha.s, que además pueden ser un me-
dio de acción para la mala fe del propietario.: . • 
. . . Siendo la. opción derecbq real-pr~sigue SAI.DAÑA- a) se opon­
drá a cualquieJ;" propietario del inmueble; b) el propietario gravado 
pod~á. :vender-lícitamente el imp:t~ebl~; e) la· opción que se adquiric.se 
e inscribiese se. a~q;uirirí?- ,origin~riam.:nte : :el inscribiente sería 
tercero. d) La fe<; ha. de inscripción d~ la opción determinaría su ran" 
go hipot~cario con. preferepcia a todo derecho no inscrito o anotado 
y a )~s P!=rsonales y anot3,dos·, perq nacidos son posterioridad a 1~ 

pp,ción ; e) deberán. considerarse COll?-O no .exi~t.entes .. las hipotecas. y 
carg_;:¡s inscritas después de la opción. L~ razón de ello es que quien 
quiso po~er comprar el inmueble _en un mom-ento dado, lo quería 
tal; como estaba, -no completamente desfigurado por servidumbres, 
ya sean de paso, altws now tollen_di, etc.,_ qu<:.lo dejarían totalmen-

. t~ inserviple para·.su objt~to .. Hl:JC afirma que la opción es una ofer­
~a ,de :venta. e11 ).a que, fa Ita la aceptactón .del com premiso del vendt:-: 
dor de mantenerla;· ,de suerte que cuando el. comprador acepte.·e) 
contratp de_finiti.vp, !lurj~ éste con efecto retroactj~o;- desde el 'mo• 
me,nt~· de la o~erta, tr.asladándo,se. desde entonces la propiedad con 
h consiguiente e•naje,naci9n .. de las condiciones y gravámenes conceo 
didas en .. el ~int-:r~~lo.por el vendedor. ·Negando, .como nosotros, esta 
concepsión,_. que ya se critic~ sobre: _o~ros a~tores,- SALDAÑA estima, 
sin. em~'\rg~, .e~t<;>s efectos los ;ll)á~·,apropiadqs;· si se considera la 
opción C<:J?lO. UI.\ d~recho real. , .. - . --~ 
. · Cr!,~~cat~do este <¡utor ,. la ,opini61) .de Rqssn y ME~THA (citada 
poca~.: l~pea~. supra) ~eferente a.o l. a~ mejoras ~11 ,los inmuebles sujetos 

(90) SAI.DAÑA : Ob. cit., págs. 74~;.,74~ Y. ,747: ·, 
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'a opciÓn', 'cree qrie la opinión de· los tratadistas. helvéticos,'' en lo. que 
afecta a la traPsformación, no parece compatible con· la naturaleza 
de un derecho· real.' Por fuerte que ·parezca el derecho a quedars~ 
con el edificio puede alegarse que también los terceros sabían que 
habría opción, y que la intromisión da edificante no puede obligar 
a nadie a hac'er desembolsos superiores a los ~u;: previó al contra­
tar, y que tal vez no esté en posibilidai! ni en conveni<>ncia de hacer. 
La D. G. de los· Registros, en su reso1ución de 28-l-1927, da como 
una de las razones para no admití~ ·un tanteo especial con precio 
fijado de un'a vez para siempre, los vínculos ·que impondría a la 
propiedad, frenando las mejoras y .estimu1ando el abandono de las 
fincas. GAvoso ·es· del mismo criterio, pues ~ólo da al propietario 
dei inmuebic íos derechos recorocidos al usufructuario en los ar~ 
tículos 487 y 488' del Código civil, de compensar los desperfectos 
de los bienes con l<1s mejoras y retirarlas , si fuera posib~e hacerlo~ 
sin detrimento de los mismos. SALDAÑA no cree necesario plantear.: 
se el difema de RossEL v MENTHA, creyendo ·que la solución está en· 
un justo término medio de mantenér siempre el derecho del titular 
de la :opción a adquiri'r el !nmueble;· cualquiera que sean las trans..: 
formaciores y construcciones, pero para evitar el enriquecimiento in:;) 
justo debe ser obligado a indemnizar, aplicando por analogía los a:r:.: 
tícúlos 4S3 y 454 del Código sobre abono de gastos hechos por un po:: 
seedor de buena fe. . · ·· 

Sin émbargo, ·tampoco estimamos qu·e sea esta una.' wlución a la: 
dificulta¡] del opcionario. El mismo inconveniente que representa 
para él el encontrarse con el inmueble en un estado distinto al que 
tenía cuando se constituyó la opción, y con unas transformaciones 
qu~·le impiden o embarazan era dedicarle a la finalidad que se pro-· 
ponía, y que tal vez le acarreen ·nuevos gastos para devolver la cosa· 
a su primjtivo estado;· lo representa también el' el caso .de que estas 
transformaciones no sean para' él \}n impedimento o estorbo, el te­
ner que sumar al precio de la cosa, el de la indemnización por di.:.; 
chas transformaciones que le ·supond·rían un nuf'vo desembolso; ·con' 
el' que no contaba ni tenía por qué contar en realizar. · 

Pero imagínese la situación de opcionario que se encuentra, •cuan·-' 
do se decid:t a· hacer uso de su dere'cho; con unas· transformaciones 
que ni 'deseaba ni esperaba ;' que le son perjudiciales. para ·los .proyec:.. 
tos de 'destino de la cÓsa, y qué, adem~s de 's'uponerl~· unos ga'stos 
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~~>d.~1>trucción, ·todavía tuvieran que· ~ndemnizar al propietario por 
,:;tquella refacción inútil. Es-to es absurDo. Pero también es :absurdo e 
:i~justo que,, .ante estas dificultades haya el opci~nario de renunciar 
a su. derecho, por m11cha indemnización que se le dé a cuenta. de. 
-los.· p·erjuicios que le reporte esta· renuncia ; primera, porque· esto 
es imposible, cuando su derecho sea de carácter real, y, segundo, 
por la dificilísima <:valuación de· estos perjuicios, que serían fuente 
de nuev,as· discordias y disensos. Si ~ ésto oponemos que· tampocC? 
~s justo que el opcio:r;¡ario adquiera las transformacion·es por el pre: 
do primitivo del inmueble, invocando ·el principio del en~iqu~~~ 

miento sin·· causa, no tenemos más que una: salida: buscar :para 
esto ·una solución especial. Y esta solución no puede prevers~ í_nte; 
gramente desde -fuera. 
¡~ Si las mejoras o.transformaciones pueden retirarse sin detrimen­
to' del-inmueble,· que las retire el propietario, pues no se ha· con su:-, 
ruado la accesión. Si son retirables con perjuicio de la cosa principal,_ 
s.uponga o no 'destrucción de la: cosa incorporada, que las retire. tam-,, 
bién, reparando los· daños a su· costa .. Si se demostrase que· las 
transformaciones -no -sólo no t;ran· embarazosas,· sino que ·tenían ei 
concepto de expensas necesarias. e incluso proc-edentes. y eu benc": 
ficio -par.a el· destino a que el opcionario pensaba de:dicar la cosa,· éste 
p_agar~ el precio de las mismas. y no proced·erá en su favor ·indemni~ 
zación alguna, aunque siempre podría alegarlas c;omo causa de res; 
~isión o .revisión judicial del contrato,· invocando ·1~ cláusula rebus 
~ic sta~1tibus. 

Pero todo·; como decimos, ofrece insuperable!> dificultades para 
ser .regulado- desde fuera y sólo deberán tenerse estas. normas como, 
subsidiarias en caso· de no haberse acordado nada sobre el particu­
l_ar en el momento de la constitución del derecho. En este momento 
~ donde está la verdadera y única solución, y debiera regulars~; 
no_ una lista· casuística de supuestos· con sus difíciles soluciones, sino· 
up.. pr:ecepto. general que ordenara a las partes, en el momento de 
aonce;rtar ~·n n~gocio con cláusula de opción, que redactaran unas ca-; 
pitul~ciones so~re el- régimen ·de tr~nsformaciones y mejoras que, 
eJ?,.:el.iu,terregno que el plazo va a poner entre·el momento inicial del 
4cuerdo y él último momento en que-éste pueda convertirse en con:_, 
tr:_ato ~fica¡,>;, conjunto de 'obligaciones exigibles. Así, establedendq,, 
en~ e.vi~a<;iP!l. d!'! futu.ras con-tien9as, la obligac;ió_n de dec;larar la cla~. 
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se de destino que se' proyecta dar a la cosa ; acordándose prohibicio­
nes o. limitaciones de transformar, o al menos, convenir lo que s<: 
hará de cada clase de estas transformaciones en el momento de ejerci­
tarse el derecho, la cuestión recibiría toda la claridad que desgracia.: 
damente le falt'a. El opcionario y el concedente· sabrían ya a qué 
atenerse, y el juicio sobre la buena fe de su _conducta sería con ello 
fácilmente formulable cuando hiciera falta decidir contra posibles 
reclamaciones por lesión o por incumplimiento. 

De todas formas, y en plazo subsidiario, creemos posible aplicar 
el supuesto de ausencia de titulación de los contratantes, la preven.: 
~ión con que recoge el artículo 61 de la Ley Hipotecaria, que con re­
ferencia a la anotación preventiva de créditos refaccionarios, en el 
supuesto de fincas gravadas, impone el acuerdo de los titulares de 
1os derechos reales en cuestión, sobre la anecesidad de la obra» y 
acuantía» de la misma. Hay base para opinar que en el supuesto de 
un derecho real de opción, también el propietario que quiera hacer 
-obras de refacción, tanto con capital propio como ajeno, ha de reque­
rir al opcionario para que preste· su conformidad sobre ·¡a necesidad­
y cuantía de la obra. 
· 'B) Frente a tercero.-Estando inscrito el derecho· real de op­

ción, los efectos del nlismo respecto de tercero serán los generales y 
propios de toda inscripción de derecho real, que RocA SASTRE sinte­
tiza de la forma sigúiente : 

a) El. derecho de opción afectará a todos los propietarios de la 
finca objeto del mismo, así como a todas aquellas personas que pos-· 
teriormente hayan adquirido algún derecho real sobre ella. Son los 
-efectos erga ommes propios de todo derecho real, robustecidos por su 
inscripción ·en el Registro. Aunque implícitamente la constitución de 
un derecho _real de opción implique para un propietario concedente 
una¡ abstención· de enajenar la cosa aceptada, no obstante, si la ena-· 
jena, no por ello queda extiguido el derecho de opción con la consi­
guiente indemnización de perjuicios, sino que la enajenación es vá-· 
1iaa, pero el titular del derecho de opción puede exigir del riuevo 
propietario, quien quiera que· sea, que le transmita la· finca o den~-' 
cho objeto de la opción, procediendo judicialmente en caso de resis­
ten,cia .. En cuanto a los gravámenes constituídos después de la ins­
cripción, resultarán ineficaces frente al titular de la opción pudién­
dose obtener su cancelación. : 1 • • • j ~ 
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· b) En cuanto.al. posible adquirente· o cesionario del-.derechQ· 
real de opción,. cuando se considere constituí do como· transmisible, 
13 inscripción del· niismo producirá lo,; efectos· pi-opios de la fe pú­
blica registra!, o sea, ·que se presumirá existente el deredio de op­
ción .en ~eneficio del adquirente siempre· que dicho cesionario reúna. 
los requisitos exigidos para la protección en· el Registro dispensa a 
terceros (artículo .34·, L. ·H.). ) ·J. 

El titular de la opción inscrita podrá, pues,· ejercitar sp. dere­
cho· :..-dice· LA· RrcA (91 )__: frente a qui~n pro temporc sea dueño de· 
la finca ; ·siempre· que lo ejercite dentro· del plazo y en las· condicio­
nes ·constatadas por el Registro. No ·estando in'scrito d derecho real 
de opción, y) por consiguiente,. careciendo ésta de la publicidad que 
le presta sú inscripción en el Registro·, el propietario concedente ·ten-. 
drá la obligaciótí, a]. enajenar el i'nmueble a un tercero, de prevenirle 
de la ·existencia de ese gravamen ; porq'ue si el tercero ito inscribe su 
propi'edad y .el opcionario ejercita 'éo'ntra él su .derecho, como el·ad­
quirente no tiene l:r consiaen~ción ·de tercero ·hipotecario, sino de 
part'e obligada, y entre las. partes los efectos de un· aerecho real ·se 
producen aunque no esté inscrito, se verá aquél· privado de su pro-_ 
p'icdad por el precio de la opción, teniendo entonces acción' personal 
contra 'el concedente que le transmitió el inmueble . 

. ··En lo que respecta. a la protéccióh del dereého real' de opció'n. no· 
estando inscrito éste, tiene de todos modos efectividad entro: las par­
tes puesto que en nu'estro siste'ma, los derechos reales nacen fuera 
del Régistro, que sólo tiene, ínter partes, una ftinci6n declarativa. 
Di la inisnia fonna es ejercitable frente a terceros que no hayan ins­
crito su ·derecho· o no lo hayan adquirido de buena fe, o lo hayan ad­
qúirido a :título gratuito, casos todos no comprendidos en la protec..: 
ción iuris et de iure: el principio de la fe pública registra}. del ar­
tículo 34 de la Ley Hipotecaria, y .que tendrán su protección en las. 
acciones :reales interpuestas en juicio ordinario de la cuantía· corres.: 
pon diente: 

Si figura·se. inscrito· en el Registró, no tratándose de una prohi­
bición de ·enajenar,' el propietario de. ·Ja finca, 'igual que en el 'cas~ 
an'terior,. puede, .como sabemos, válidamente enajenarla, p;:ro él de~­

Fecho del' terce~ adquirenfe que reÚna Jos requisitos 'de tercero. hipo-
. . . ' ... 

(91) LA RICA: Ob. cit., pág. 29. 
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t'ecario y qu~:en el supuesto anterior sería inatacable, vería ·eri éste ·re-: 
_sol;,rse su de~echo'·a'favor del tituiat inscrito de la opción, por el 
€jercicio· de 1~ acción resolutoria que Ségím el. art. 37, núm. 1 d'e 
la L! H., será ejercitable incluso contra-' tercero protegido cuando 
«deba ser su origen a causas que constc'n explíci'tamente en el Re:. 
gistr~~. {~u-ando 'el :tercero no haya· inscrito ·-su derecho, podr·á el 
titular de la· opción inscrita á~tuar contra él por el procedimiento 
ejecutivo del artículo 4f; de la 'ini~rria -Ley ·Hipotecaria. 

' . . 
. La opci6n ); ,e.Z-ftegistrC!·.de la J>'ropiedád .. 7."'J"-a inscribibili_da.d de 

la opción venía siendo defendida desde antiguo.· OssÓRro v CALLAR-· 
DO (92) y CA:Ifl'UZ¡U\0 (93i, decían que la opc,ión sobre inmuebles 
debÍa inscribirse en el Registro como una limitación de la facultad 
de disponer. ' 

Sin embargo, también tuvo esta. opinión contradictores. GAvoso, 
por·: ejemplo, no admitía _:_reacio a la configuración real de la op; 
ción---:- esta in$cribibilidad, alega~1do qu~ a su modo d~ ver no exis-: 

• , 1 1 • • r 

tía .. tampoco modificación alguna de las facultades dominicales : 
a~o. h.ay ·tradició~ -d~cía-; no hay -d~~ec~9 _r;~l ; ~ólo existe u~" 
ví~culo de caráder per~onaln, y ni siquiera se'ría solución el pacto 
expreso de ir:s~ripción, porque de. toeas for~as, no habría tradi­
ción .. aEs pr~fe.rible·. --seguía- la soluci~n .d~ P~ANIOL, 'cuan.do s~' 
a~smseja hipo~.ec"!~ ~n gar.aniía de _la obligaéión,.s?bre la mis_ma cos~­
prometida, lo que garantizaría la ir.demnización·, -·Pero 119 la obt;n-. 

ci6n ?.~1 inmueble. En todo caso, si es que s~- quieren esof> .efectos,' 
cabr.ía la .inscripción-.-contiiJÚa- a través de una prohibición d~. 

~naj~nar, pactada con carácter real, es decir, una auto-limitación. o 
participacÍÓJ,l del titular _(sociedad de derechos) en la fac:ultad de' 

dispone,), esta:~lecida JrepiaH~t~. p~~~~· .de r:no?o qu~, sólo con. el con-. 
sentimiento del qpcipnar:io. P,~c1iera dispc:>ner el dueño». Esto lo per­
mit~ la facultad d~ disponer, segíin el art. 348 del Código y el prin­
cipio de la libertad de -contratación de 1.285 del mismo cuerpo ]e., 
gal .y ~qu~valdría a un ciern; del .Registro. Critica esta opinión SAL­
DAÑA, porque, en Res: de la D. G. de 14/IV/192_1, consideran-· 
do 3.", se expresa que alas prohibiciones de disponer j)Ue,den ser 
absolutas,' acreditativas' .de una situación jurldica negativa qué se~ 

' '. . . . ~ ' 

(92) ÜSSORIO: Ob. <:it., pág. 94. 
(93) CAMPUZANO: Ob. cit.,. págs'. 394 y· '395.'. 
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gún .la' inscripción 'parece ~rjudicar c:tl total de :un dcrecho· real. 
sin mencionar las personas a quien·es ·favorece ; o .limitadas, estable-, 
ciclas en favor d'el: mismo trans{erente parc:t.que pueda ejercitar_.más 

-provechosamente una acción, 9 .de otras ·personas designadas o in-· 
di<:adas conocidas o determinal;>les a quienes .se reserva un derecho; 
y mientras las primeras impiden la entrada en el Registro. de los. 
actos· o contratos expresamente prohibidos, no deben las segundas 
producir ipso iure .el cierre de los libros ni· la nulidad ·d.e las ena-, 
jenaciones. realizadas o de los gravúmenes _con~tituídos en cuanto 
aprovecqen o no perjudiquen ·a la rel~ción jurídic_a indirectamente_ 
protegida». Ta~bién'la ]\es. de 18.'1}191_8, oponiendo las prohibi­
ciones de enajenar judiciales y ldgales a.' lás é.onvencionales declar.~ 
que, ael espíritu de las ley~s- desa~ortizado~as latente en el Código· 
civil impide, por regla general, la colocación de los inmuebles fuera· 
del comercio de los hombres y d ci!=rre deÍ R~gistro de la Propie­
dad». cr~o parece, 'pu~, es~_ condición de. enajenar inscrita -die~ 
~AI:DAÑA-,- qu~ impidiera· la enajenación posterior ; en cambio, 
c'omo en la inscripción constaría que ese pacto _se convenía en garan­
tía de la opción, parece que esti)J11andÓ su preferenci_a ~;el conoc~-· 
mí~nto del tercero, los Tribunales ampararían, .al _titular de la op-' 
éión contra todo posterior: adquirente, es decir, q).le este pac'to ·de· 
no enajenar no sería más. que un rodeo complicado y contr.ar~o a.· la' 
técnica para conseguir los resultados na~urales de ti opción, de 
dársele efectos reales». · 

RotA SASTRE, en la edición de su obra para Registro~; anterior· 
a la reforma del Reglamento Hipotecario, señalaba tambi~n 'la ins~ 
crib~bilid.ad de la opción constituícla en negocio jurídico y con ca­
~ácter real. En esta inscripción deberían consignarse todas Ías cir­
cunstancias que dete-rminen la. extensión y contenido del derecho· 
d~ opción. La misma opinión sust'entaba DE CASSÓ (94). 

Por fin el novísimo Reglamento.Hipotecario de 14 de febrero de 
'1947 consagra el triunfo de la doctrina positiva, admitiéndose e..x-· 
presamente en su artículo 14 la inscriP-ción de la. opción, de 'la for-. 
!!la que s1gue: . 

~ .. aSerá inscribible el co~ti-ato de ;opciót:I de ¡;onÍpra o el pacto. o' es­
tipulación expresa que lo determine en algún otro contrato inscri-

(94) DE CAsso : Ob. cit.,_ .págs.· 351 y ·352. , ·' . 
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bible,. siempre que además de las Circunstancias necesarias para la· 
inscripción, reúna las siguientes: l.", convenio e..'Cpreso de las par­
te.s para que se inscriba; 2.\ precio estipulado para la adquisición 
de la finca, y en su caso, el que se hubiere convenido para concedeF 
la opción; 3.\ plazo para el ejercicio de la opción, que no podrá ex­
ceder de cuatro años. En el arriendo con opción de compra, la dura­
ción de la opción podrá alcanzar la totalidad del plazo de aquél; 
pero caducará necesariamente en caso de prórroga, tácita o legal, 
9el cor¡.trato de arrendamiento». 

LA RICA encomia la posición del Reglamento, diciendo que ha 
nado un paso progresivo al permitir la inscripción de la opción bajo 
ciertas condiciones, con lo' que satisface las exigencias doctrinales 
y de la práctica. No impone una regla de observancia obligatoria, 
sino que deja al libre arbitrio de las partes el configurar su derecho, 
ya que -como obligación personal, ya como real, al consentir su ins~ 
~;pci6n (95). 

Pero RocA SASTRE, en su última edición del Derecho Hipoteca­
rio (para Notarías), ya posterior a esta innovación, considera que 
el precepto del artículo 14 se refiere más bien al derecho personal 
que al real : a) porque de lo contrario no diría «contrato de opción» 
como el artículo 2 núm. 5 de la Ley Hipotecaria dice «Contratos de 
arrendamieiiton, sino que consideraría el derecho de opción como 
comprendido entre los aotros cualesquiera derechos realesn ·del nú­
mero 2 de diého artfculo 2, y además, porque dice ql:le se necesita 
el «convenio expreso de las partes pa~a que se inscriban, siendo así 
que si lo considerara real, no haría falta, porque los derechos reales 
~on inscribibles per se. Luego el principio de inscribilidad de dere­
chos personales se ha ampliado del arrendamiento a la opción, cosa 
censurable -sigue diciendo--, porque bastaba con un sistema de 
anotación pre:ventiva, como el suizo p cubano (96). 

Sin embargo, creemos que RocA SASTRE ha concedido excesiva 
importancia a una cuestión de simples imprecisiones gramaticales. 
La relación que señala con el art. 2 de 1~ Ley Hipotecaria nos pare­
ce asimismo que no le da precisamente la razón, pues mientras no 
hace ·extensiva la aplicación de_la regla relativa al arrendamiento 

(95) LA RICA.: Ob. cit., pág. 26. 
(96) ROCA S.~STRE: .Ob. cit. (Notarías), lll, pág. 28. 
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mediante norma general.alguna, indica con· "ello que debe seguirse :U'ná 
interpretación restrictiva .y un criterio de;num.erus clausus 'ei1 cuantO 
a 'la inscripción de d::.rechos ¡xrsónales, ·mientras la· regla general ay 
otros cualesquiera rea:esn del número. 2. 0 es una consagración del 
prinCipio. opuesto. de 1!U11Ú:rus apertus ··para los derechos de esta 
naturaleza. Y como, siguiendo e'l principio 'del orden de rai1go dé 
las· disposiciones "legislativas, una disposición :·de· tipo ·R-eglamento 
n·o. púede contrariar. una Le'y, es de estimar que la norm·a ·del artícu:: 
lo 14 con todas las imprecisiones de léxico que se quiera, viene a 
seguir. el cr.iterio de. la uy en el número 2. 0 'del artículo -2, y no a 
contradecir el·espíritu del número 5. 0 .del mismo, habiéndose .. de en­
te:nder que si. d_ice a~ontraton es :porque (los derechos reales también 
pued~J? adquirirse por contrato) (97) con. ello se refiere ·ql cuerpo 
ma.terial, título. ~el derecho, que ·entra ei1 la. oficina 'del. Registro y 
recibe. allf su in~qipción¡ y si no dice .aderechon, es porque después 
de todo los derechos, como las obligaciones, aunque se. materialicen 
en actos y en cosas,· son en· sí intangibles,. ide~les, v han de -recibir 
la -inscripción a travé~ del. título de su ~onstit~ción. -El.mismo RocA 
reconq~~ en otros lugares ·de su obra que nuestro· Registro no es de 
d.e1'echo.~ sino de tí~ulos. La otra razón .que alega este autor el que 
se diga a-que las partes hayan convenido· su inscripción¡>, cuando lo~ 
de.rechos reales. sqt.t .~al es p~r se, es un inc9nveniente. de mera ._apa-_ 
rie1_1cia : efectivamente, los derechos son lo que son, pero desp1,1és 
de que las partes han acordado los efectos ,que quieren, puesto que 
su vol~ntad ,es' Iib'r~ (co~ l~s' naturales li.mita.ciones de protección a 
la buen_a fe) y una yez que ~e· ha observado el d~recho nacido, con 
todo el conjunto ~e sus efec~os, entonc~s s~ clasifica y, se dice : 
a este d-:recho es reah o a este derecho es de crédito». Hasta aquí. 
hay.que reconocer el poder.de la autonomía de la vo)untad para con­
figurár los derechos como reales o co~o. peq;~)!1ales. (mediante ·acuer-

• • - J 

do sobr-:: sus efectos; no abstractamente, sobre su naturaleza). Pue& 
b~en, .-~~ es que las partes puedan decir : .aconstituímos un derecho 
reál"de_ opción, p~ro no queremos que se in.scriba», sino que, cuando 
h~~1 co~~en_ido 'en 1~ inscripción, es _po~que han querido configurar 
ui:i d~recho _real,' y cuando no, _porqu~ hari qu,erido 'limitarse a los 

(97) Hay que tener en cuenta que Jos cuerpos legales españoles, aun 
los más modernos, no han recogido como tampoco lo ha hecho e.J R. H., la 
distinción entre négocio obligacional y ldispositlvo. · 
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efectos obligacionales ·de· este mismo derecho .. En oh'as palab:ras : 
El acuerdo de ·que se inscriba no es sino una manif<:stación o exte-· 
riorización de la voluntad de instituir la opción como un verdadero 

derecho. real. ·.· ,·, . ··· . 1 . 

_Para LA RrcA-, en cariJ.oio, ."la inteligencia del ·artículo 14 no p<!-· 
rece ofrecer dificultades. En prim-=r lugar; podrá inscribirse lo mis· 
mo cuando constituyen el objeto único.: de un contrato que cuando 
figura como pacto adjunto a otro, . generalmente de. arriendo o so­
ciedud, con tal de que el contrato principal del cual la opción se·a 
simple estipulación, tenga la consideración de inscribible. Pero en 
cuanto a esta última exigencia, tanto LA RJCA como RocA SASTRE 
están en desacuerdo con la opinión legal. Si en un contrato no inscri­
bible -di-ce .aquel autor- como un pod.er para vender, pür ejemplo, 
se concede al apoderado un derecho de opción. para comprar, d·;:be 
ser también posible la inscripción como cláusula· independiente. 
en el misn:o sentido que este autor ( 14}, <;:ree RocA SASTRE qu~ el 
condicionamiento d'e que sea inscribible el otro ac~o o contrato, np de­
biera de existir, sin ptrjuicio de exigir que, tratándose del· cas~ 
de arrendamiento, se hicieran constar en la inscripción del contrato 
o pac,to .de opción las particularidades de la duración· d~ ·arrier;¡dq, 
a los ef<:ctos de caducid2d dd derecho de opción, previstos- en,,el 
último párrafo del ar~ículo 14 (98). .. 

¿Y cuándo el acto. o negocio de que sea anejo sea inscribible, 
pero no se in~criba ?, se pregunta Roe.~. SASTRE. Dice el artículo 14 
exactamente a que sea inscribible», no ((que se i11scriba efectivamen­
te». Hay que entender, pues, con este autor, que puede inscribirse 
el derecho de opción en este caso. También es posible que no se ins­
criba la opci6n, y eJ¡l este caso siempre podría l)egar al Registro. a 
través de la anotació~ preventi-va -de demanda tn que se ejercite la 
acción procedente pá~a hacerlo efectivo.· Esta anotación procede, s¡;­
gún FECED GRESA, ac.uando el contrato de opción s-e ajuste a los .rc­
g).lisitos exigidos para ser inscr:ibible», sin que ·tampoco exija el· h~~ 
eh o' de qúe 'ha ya sido inscrÚo, ya que la. fundación de la anotación 
preventíva de. demanda es la d~ hacer const~·r ~n el Registro· uP 
período o instancia judicia,l refez:ente a mi. -derecho inscribible (!:l':l1. 

. ' ' . . . . . ' . ~ . ~ 

(98) RocA SASTRE: Ob. c't. !Notarias), III, pág-s. 28-29.. . 
(99) R. FECED GnESA: aLa anotac-:ón pr~ventiva de dem1nda•. Confe· 

rencia en el Colegio Notarial ."de Valencia, 1948, pág. 35 -(separ:ata). · 
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El convenio de las partes ·sobre la inscripción ...:......dice LA· RICA·-·:· 
ha de ser expreso, ·no bastando la intención de los _contratantes de­
.ducidá de otras cláusulas dé estipulación. En cambio, no es ·impo·. 
sible que ese consentimiento expreso, se pacte posteriormente :cú 
otro documento público :adecuado. Requisito indispensable 1 es qu..: 
conste el. precio estipulado para la adquisición de la finca y e}. con-· 
venido· para la adquisición de la opción cuando éste se efectúe· a tí" 
tulo oneroso, ya que sin el primero de ellos no sería posible el ejei~ 
cicio y es un 'elato de conoc'imiento necesario respecto de tercero; 
para que la opción quede constiiuída .eficazmente. En cuanto al phi." 
zo, cree LA RICA que la fij·ación de un· cuatrienio obedece a ser éste 
el lapso de tiemJJO que el Código civil atribuye aJ retracto conven­
cional en el artículo 1.508, a falta de pacto expreso, si bien·permite 
a las partes señalar un plazo no·mayor de diez años (100). 

Una excepción, sin embargo, admite el Reglamento a·· este' tope 
de cuatro años, en los casos en que la opción sea· un pacto anejo a 
un contrato de arriendo, en el que se podrá señalar a aquel derecho 
un plazo igual· al qué tenga ·de dtiraci6n el arrendamiento; ahora 
bien, como en la nueva regulación de los arriendos rústicos y urba­
nos, en virtud de las prórrogas legales, de la t~tcita recondu~ción y de 
ias paralizaciones de' desahucio, estos contra1:os se van acercando a.l?s 
tipos de censo, convirtiéndose en derechos "por tiempo indefinido, 
dispone que ·ne·cesariamente cese la opción en ·cuanto la prórroga co-
lrlience. · 

. . 
Naturalmente, tod'os los requisitos qu'e el artículo 14 exige par"!-

'que la opción pueda inscribirse, )1an de hacerse consta~ ad~máS: de 
los requisitos- generales de toda ipscripción. y será defecto que im­
pida no sólo la inscripción, sino la anotación· preventiv~,. el que el?­
la 'escritura no· se contenga cualquiera de. esos tres requisitos., y 
aunque pudiéran. considerarse subsanables para' escritur~ posteho; 
complementaria, 'lo cierto es, que liasta' que no se oto;gu~ ésta, ¡'~ 
op~ión 'no deberá tener acceso al Registro, por n.o poderse conside~ar 
constituída conio derecho real ·(101).·· · : · · ·; 

· En ·cuanto ·a los efectos de la op,ción inscrita serán los propios 
dé¡ sistenia, 1 sin que ·el ·Reglamento los especifique, por' innecesario: 

(100) LA RICA: Ob. cita., págs. 28 y 29.' 
(101} LA RicA : Ob. cit., .págs. 26 .y 33. · 
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Para RocA SASTRE,· no provoca cierre el Registro. El d·ueño podrá 
•v~n<ler ·a otra· persona la finca sujeta a opción, pero el adquirente 
sabrá que su adquisición queda sujeta. a resolución del mismo niodo 
·qúe quien compra una. finca eón pacto de retro,- tan 'similar en al'­
gunos puntos con la ·opción. En c"ambio, ·los efectos registrales de 
1a demanda para: ·la· efectividad de la · opción, anotada preventiva­
'mente, podrán' (aunque es <li~cutible) considerarse como producto­
·res de"cierre registra!, ya que no es una amenaza potencial de reso­
:lución, sino una amenaza· efectiva y en· marcha. -

Por últin;10, la inscripción del derecho de opción se cancelar~ por 
las causas g~nerales de cancelación y por la típica de la consum.a­
ción del derecho, si bien no por vía <le conversión del asiento, 

·sino por nueva inscripción de transferencia de dominio: asimismo 
·hay que considerar la forma de ca.llcelaci6n automática que supone 
el transcurso d~l plazo de su vigencia, como causa ~specífiea de ca­
ducidad, y en este caso la cancelación formal. del asiento se hará 

·,en. virtud d~ u~a' instancia o solicitud privada del dueño' del in­
mueblé .liberad<>.·· 

LA OPCIÓN MEDIATORIA 

Corresponde ahora el examen, de la llamada opción mediatoria, 
a la que ya nos referimos en. algunos puntos del 't'rabajo. El objeto 
de haberla colocado en este lugar es, aparte del deseo "de exponer 
algunos puntos de vista personales, el facilitar lá claridad de ex­
posición del conjunto del trabajo, ya que la distinción de efecto <le 
derecho real y de derecho personal sólo cabe en las .formas de óp­
ción directa ·y no en. la mediatoria, cuya naturaleza no puede ser 

. más que la 'de' un simple derecho 'de crédito. 

OssoRro · (102) 'exponía a~í el ejemplo .de ·1~ <;>pc.ión ·.mediiltori~·: 
·«A, es un cohcesiona.rio de un ferrocarril.' No tiene capital para 

:construir ni le es fá2il ~~contrario en las ·g~stiones que directamen­
' te pueda llevar a cabo. En "tal situación se 'l_e presepta B y le dice 
que é'J CU~~ta.· con "Ci~rtas facilidades para encontrar' el ~apita} pre-

(102) A. Osso:Rro :"ób·. cit., pág. 16. 
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_~jso, y_está,dispt).esto a.procurarlo, siempre que,-~l.efect<;> _seJe con­
-c.::da opció1~ , e_s. dtcir;. que- se le dé dere~ho, exclusi:Yo ;a .bu~carlo 
,duran_te un .plazo y. sin competencia,- m4s el_alici,ente d~ un~ ·comi­
si_ón _cas_o· de:~xito en la gestión (o participa<:ión, o g?-na,r¡cia). A., re­
fl.,exiopa; concede a B lo que pide, seña)ándole las 1co¡;:¡dicion,es (cuan,­
.t~?- del capital,. intrreses, e~c.) o .límites en que poqr:á, negpc.i_¡¡.r, ·.con­
v:enidas las .cuales, .A. concede lq ·opción a B, y empieza la vida. del 
~OT)tratp.: ~1? .~1 :Plazo marcado, B halla el capital ne<:esario y en 
las condiciones previstas (o con modificacior.es acord?-das) ·o ~r?-s:a.sa, 

.y, pasado el pl~zo, A y J? recobran su l,ibertad ·l! 
Dest~ca. fund~mental~ente en el contrato de. opción mediato­

ría m~a caracteristiq esenci~lísi~a .(q~e J;~. e~ ·t_an pre<:isa en 1~ op­
~ción directa p~rque, ~om~ sabem~s, é~ta -pued~ tene~ carácter re~l 
·y aquélla ·es sien¡¡.pre .·persol!al) : se .tr~t~. -d~ la exciusividad. Sola­
,mente .coil;lo exclusiva se concibe una opción me<;liatoria, porque de 

' . .• . '1 ' ··' ó ' • 

-otro rr:odo no interesaría a nadie . 
. - N a.[u,·alezrz jurfdica. Aplicación f},e ia.· ieqr.fa. fl~l pacto.-Es,· descle 

luego, sie~pre u~ de;~cho personal, pero,.¿ qué s'ustantividad -tiene 
esta institución?, ¿es un contrato independiente lá excÍusiva y un 
contrato independier.te la mediación? Creemos que no, sino que 
se trata de un caso más de aplicación de la cláusula general de op­
ci6n a un contrato princip-al: el de 'corr~taje. No vemos inwnve­
nieJJte alguno en que pueda configurarse de esta mane¡;a, porque 

,aul).que a primera vis.ta el cadcter.que se aavierte'en el contenid_o in­
·tetrio de la opción mediatoria parece ser el·· sinalagmático, pu~sto 

·que el me;diador, realiza unos. trabajos de ,ges~ióf! ·qu~ ·,parecen. con­
-~-r~p_rest,ar )a'·obligación ,de. m.a.nteJJer · Ja excl_usividad por la· otra 

__ par;te_,_~si n.9s fijall)o~ ·.UD· poco .yetemos que· 1~ situa~ión es la misma 
-,que -~n la opción :dir~<:ta, .~n cuajquiera de, sus cq.so~, -en el de vent~, 
-.jJOrga,l]1ps por <;aso, 1puestq .q].le, es el más diúfano .. E~ ella la fin·a]j-
dad que 'persigue el op_c:ipPa,rioues ,un.bien (nqtur:al,m~nte inmue_ble) 

.del. concodente·; en .la media.toria, ·es una cantidad.--de dinero, o una • • •. : ., • ... ,, ) 1..,: • 11 • • t ~. -' 1 • ' • !" • • :. 

,..p2rticipación de; tipo social má_s q mel'os P.erfecta, que. aparece como 
:·.~pri!llan -:?~~ 'pn~ :.'>~:e? .otr~ p~~de .h~ber ·~emun.era~i.ón,'o -TIC!· ~~b.~ri~ . 
. ~~ a;m.~as! ~ó exi~J:.e. ~bljg2cjó~ .. a)~1¡1_na d~l ,qr.cio~ario resp~~t~ ~el 
contr~to' . principal:, .n~ _el). aqu~~~a -~~bf;·;de~!.d~~~e ;POr _la_. -~f~ct_ivi?a.d 
de-la corrpraventa ni en ésta debe realizar la mediación. Pueden 
·hacerlo, si quiere-n, dentro de_l3 :p)a~W· y,. s~:tlJ011 ,D.O·~~.~.a-~ni~a;dife-
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reecia ·perceptible es que· en los c<Jsos de opción direc'ta: .)a decisión 
¡:}ositiva del opcionario Sé. rea:iza de una· sola vez, en tanto e¡ue en·. 
la mediatotia ·la realizac1ón, consistente en 'la ej.::c.ución de ciertos 
trabajos de gestión' de !os -cuales -pueden ·algunos fracasar, es, di-: 
gámoslo :1sí, una ejecución sucesiva, puesto que en todo·--caso siein-:· 
pre encierrá unos ciertos.' trabajos preparatorios indicadores de una 
voluntad concreta de realizar. · . · 

La opción mediator-ia, pues, no es· otra cosa que un ·contrato 
de corretaje con pacto de opción y los efectos .que· este pacto' artera· 
y trastor~a en el contrato: fundamental de corretaje son bien claros': 
obliga al concedente a rio n0mbrar otro· corredor (exclusi'vidád), de 
una parte ; y de otro, convierte· una ob!ig<tción (la del corredor en ·el 
corretaje normal) en una facuitad, ejercible o no a voluntad, oc:Jsio­
nando como consecuencia que sea el corredor quien satisface por 
sus ventajas· y no qui~n percibe por• sus· ob!igaóones la remunera-
ción ~e-l contrato.' · 

Diferencias con. el mcmdata.-Ef mandante no se priva ·d~ hacer 
por sí o· por otro lo qtie· encargó el mandatario, en tanto q'ue el colF 
cedente no 'pu<:de hacer por 'sí ni por otro lo que en el opcionario 
codió :. esta es su primera diferellCia En la exclusividad, que· •es 
su. carácter más acentuado está, cdmo die-<> ÜSSORlO, ]a confianza 
de una parte y el aliciente dé otra. En segundo lugar, el mandato· 
es, por 'lo general, revocable, mientras la es;:oncia de la opción im.:• 
pone también que sea irrevocable-;· lo contrario sería una invitación'· 
~1 fraude. C'on•o otras diferen'cias pued.::n señalarse qite, mientras que 
en mandato retribuí do es el mandante ef que pa'ga al auditorio en la 
opción mediatoria retribuída (puede también- ser gratuita), es el ·ges­
tor quie·n ·paga al gestionado por su exclusivid-ad. El premio final no· 
es retribución ; es ÚI1:1 'prima que busca el mediador como negocio· 
propio, por el cual está dispuesto .a aportar su trabajo e incluso a 
satisfacer un canon, ante la posibiiida·d de conseguirlo. El manda­
tario se o·bJiga a hacer Jo' que se le manda : si no lo hiciera·, (ncui-i-~-· 
ría ·en- responsabilidad. EJ· opcionario 'no' se compromet; a h·acer· 
nada: no ·está obligado a g.::stionar, y el' propietario 'no puede fisca­
lizarle ni estimularle, ni penar su desidia. La relación optiÓnal se­
eshblece a riesgo y·ventura, y si."er opciónario gasta y se perjudica:,~­
nadie ·j:)u'ede reclamar· pago·ni"resarÚ'niiento. 'Si no "o-estiona c~n: "' . . 
c::elo y dilige;1cia,. nadie puede interesarse tampoco en sus actividades. 

11 
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De la gestión de negocios ( 103). y de la comisión mercantil, res­
pectivamente, se distingue : de aquélla, en el carácter contractual· 
de la opción mediatoria que no es una gestión voluntaria unilateral ; : 
y de ésta, en su mayor flexibilidad y en que no suele afectar a ma-
terias comerciales ( 1 04). . 

Elementos de /.a opción medialoiia:-Elementos personales son 
el opcionario mediador y el concedente de la exclusiva. Los requisi­
tos de capacidad son los generales para. esta clase de contratos de 
mediación y servicios. Corno elementos . reales ha y que señalar el 
plazo estipulado. para la exclusiva (que .ni presenta modalidad al-. 
gima de cuanto se lleva dicho acerca del· .término opcional), y el 
c'apital buscado en las .condiciones determinadas, el precio de la 
rem1meración del opcionarió al concedente, si existe, como com­
pensación de una posible inacción dolosa con fines fraudulentos (Jo. 
que se llama «embotellamiento» de u·n negocio), y la prima seña­
lada para caso de éxito, que puede ser una cant:iqad en metálico o, 
un derecho 'de participa·ción social en los beneficios. Las condicio­
nes ·de existencia, licitud; etc., son las generales {le los elementos 
reales de todo contrato. En cuanto a los elementos formales, no es­
tando el contrato de corretaje sujeto a forma especial alguna; tam­
poco cabe señalarla en esta modalidad. No obstante, y con fines de 
prueba, es aconsejable el que se lle11e alguna formalidad como medio. 
de garantía de que la exclusividad, centro de gr.avitación del con­
trato a·sí concertado, sea respetada. 

Ef(~ctos jtnfd.icos.-La consecuencia inmediata que se produce al 
concertarse una opción mediatoria, es el establecimiento d~ una si­
tuación jurídica, en la que el concedente viene obligado a respetar 
la exclusividad del opcionario, y éste no tiene, en cambio, otra obli­
gación que la ·de satisfacer puntualmente la remuneración, si se 
pactó. En este caso de opción remunerada es en el único en que 
existe bilateralidad, pero entiéndase bien que esta reciprocidad de 
obligaciones afecta únicamente a la relación interna de la opción 
considerada como acuerdo de voluntades independientes, lo mismo 
que ·en la opción· {1irecta (de venta, por ejemplo), que sea onerosa. 
Pero el «corretaje>> con ~láusula de opción, considerado como con­
junto, como figura unitaria, lo mismo que la compraventa con la 
misma cláusula, es un negocio .unilateral, pues que la obligación 

(103) y (104) A. Ossonw: Ob. cit., págs. 25 y 26 a 37, respcctivámente.· 
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-final de mantener la exclusiva en este caso, como la de vender en 
~1 otro, es sólo del concedente, m.lentras que el mediar '(-como allá' 
a) comprar) es sólo una facultad. Sin embargo -ya se advertía esta 
diferencia al hablar de la naturaleza jurídica-, mientras allá p~día 
inferirse la decisión sólo en dos modos : la decisión del opcíonario1 
o por el silencio, o por la .voluntad expresa y defi.ni~ivla de consu­
mar, en la opción mediatoria la consumación no depende sólo d·e su· 
voluntad, sino ·del éxito de sus operaciones. El opcionario puede· 
decidirse por la mediación, pero fracasar en ésta una, varias veces 
o todas cuantas lo intente. Por ello, del mismo modo que lógica­
mente nos -explicamos que el mero trabajo fracasado, por buena 
voluntad y esfuerzo que haya puesto en él, no le da derec~10 a la 
prima, hemos -de deducir que tiene, en cambio, la ventaja de poder 
decidirse en sucesivas intervenciones, y el conc·edente no podrá 
reclamarle por incumplimiento si, después de una operación aborta­
da, deja transcurrir el plazo sin intentar ninguna otra, aunque pre­
tenda alegar que las negociaciones efectivas de aquélla fueron índi~e. 

·de su decisión (produdtora de la perfección -inmediata del contr.at.o 
de corretaje, y, por tanto, de obligaciones para el mediador) de 
llevar el contrato principal a su efectividad. En tal sentido, enten­
·demos que la perfección inmediata del contrato de corretaje con 
-cláusula de opción, con sus consecuencias de instantánea efectivi­
dad, sólo se produce cuándo -el mediador encuentra, al cabo de 
cuantas operacioJ!eS fueran necesaria-s, el capital ~uscado y en la~ 

condiciones con venidas. Es entonc-es cuando tiene obligación de po­
nerlo a disposición del concedente, si quiere exigir ·de éste la prima. 
Aunque el concedente hubiere cambiado de opinión respecto a las 
éondiciones del capital buscado, y no hubiere dado noticia de ello 
.al mediador para el concierto de un nuevo acuerdo sobre dichas con­
d.iciones, esto sería circunstancia extraña a la relación oprional ; el 
m>edia,dor que ha tenido éxito, puede exigir la prima y dejar que la 
·otra relación del capitalista al concedente se concierte o no en defi.~ 

nitiva, fuera ya del campo de sus derechos y responsabilidades. 
'Ütro caso sería si lo prometido fuera una participación de tipo so­
·Cial en las ganancias, pues en este caso, el opcionario podrá exigir. 
·que concedente y capitalista lleguen efectivamente a un acuerdo por 
1o que respecta a la \rol untad de aquél. y si n.o que se le ,.indemnice' 
-en propor·ción daños y perjuicios. . ·· 
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:· . Extin~i6n.-E~ 1 cuan,to¡ <: las foqnas d~ qxl inciCÍll, SO!J las sor;ou" 
~~s.a. los cm~trat~s, y p9-r!ic~larmente la ren.un~ia·o desisti111iento, el. 
tr~nscurso ·del. plazo sin gestió~ · re~liz>ada o sin éxito en ,las efec­
~'1~dqs; y su COJ?'SUII,lación norm~l. Efectuada ésta· por . parte del 
9pcionqrio, puerle ejercí tar ~on tra. el concedente r~)lli,so en el pag<;>; 
de.-la prima q ;en el c;ump:imiento de la pre~tación ofrecida las accio­
nes co,.-respOf!~Íentes, aparte. de \as que le pertenece!~. por incumplí-. 
tniento .en, es~c"supues~o y en el de mora. . . 

'• 

• J ~ 'J 0..1 r¡r_ 

PERSPEC'tiVAS 

La impo~ta.1;~ia de:las .clúusulas. de opción como med'i; de. -g~~ 
~a{ltía para aseg_ura~ la futura eficacia de un contr~to 'cuy:a ejecuc:óu· 
J?.O, quiere··llevarse. a.,efecto, ha tenid9 especial .r.e;ieve en. algu~·os. 
pu.:blos .modernos, emin.eJ~t.::m~nte; .mercantiles·. en ~ns concepcioJ.!-es 
C~D;tractualcs, que buscan unir .a ·la rapidez de\ tráfico los medios posi­
b,les de garantía ·y seguridad del mismo. Y es en la·varia<;l~ legisla~; 
ción de los Estados Unidos· de·Norteaméri0a doncle la prúctica h;t 
Ü~g;d? _a· ~ay9;' g~ado de. p:::rf~cci6n en estas c:á~Js~Ías,, il;s~stituí~ 
\¡>~<::S en ciertos negocios, como .la.: ~ompravepta de minas,. que ha 
hecho aparecer casi con finalidad indepen.cliente el· contrato de op~ 
c;~ón d.:-sligado de la compr.aventa. causal', ya que las partes no quíe'i 
r'en perfecci01~~r el ·contrato traslativo hasta tr:mscurrido el término; 
de sondeos .previos, calicatas,. a1.1:Ílisis ele tie¡;ras }• min~rales, etc .. 
. Pt,:~o es que en ~stas lq~islacio1;es anglosa]on;Js hav que ·advertir. 

que (:1 ~Ón_trato de;, compr:ave1;ta ):n. sí ya aparece desdoblado _en dos. 

W.?~1cntos.: perfección consens?al y perfección ejecutiva, y aun !flás. 

~P. Jn:'Sl.~~e,~r~. qt\e en Estuclos D.l!~do~, .. a. cons.ecuencia cl~_no r':"g;r. 
en .Gra1;1 ~reta-ii.q el «Sisten¡a. regist,raln. ( ?) , de las Compañías d·~ 

$cg:JJ.rp. 9~ •evic~ió.t~; . E\1 el. ·sistema. ing~és, com.prad,or y vendedor. 
acuerd,an la compra;venb, pero 110 .. hav verdadera transmisión d-~ 
-. 'J. •• 1' J • • ' -~ • • • • 

~pm,\nío- con _1~, e.ntreg:a~.o. ~r~di~ió~1 .l,Jast_~ q';le el vendedor 110 c~n-, 
~~~a .):; pr,:sente, ír·tegra y lcg~liz~da; ·la tj~ular)d:·9 :.de la cosa irh 
I11~ebl-e -vendid¡¡. .. ~~~ .. e~Je,pri,;ner período, l~.;doctr.i,na ,acepta el que, 
~~~~h~ · produci_c;lo .un_::l,, transmisiÓI), .pero s~ -~r:'!-ta de un ·dominio cj~ 
~~r.ec~9 equit.a~i~q, }'a q~e, ej· d~~i.niq~ ~egú]~ el ~ommo1úw, nq 
se transmite hasta el segmido m?meiJtO, de per~ecc;Jón. ejec;utiva y_ 
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·Otorgamiento definÍ tivo de la' escritura -con SUS anteceden-tes de. -titU'­
]aridacl de origen perfecto. En rtal.idad, en el prim~r p~ríodo, la veiJta 
no ejecutable presenta los 'mismos efectos qu~ los q'ue 'en las legisla­
ciones contin-entales se consigu:- cori la cláusula de opción. La decisión 
definitiva, el consentimiento firme 9e1. comprador, sólo ~e produce 
ante el hecho de dar su conformidad con la titulación, y en e~ rno­
m,:onto del otorgnmi_ento; la venta s~ L'onsuma. 

Claro es que, al aludir en· este capítulo a las 'perspectivas de la's 
·cláusulas de opción, no hemos pensado en l'a conveniencia de apli­
c'2r a nuestra Patria el sistema de desdoblamiento del Derecho an­
'glosajón como función de garantía de la opción, que evitará a pos­
te?·ic>ri los· efectos desagradables de la evicción o saneamiento por 
vicios o gravúmenes ocultos. Más bien se quiso· aludir a las pers­
pectivas que ofrecen. las cláusuh~s de opción en función de garantía 
real como instrumentos de crédito territorial, si_m~htr en sus efectos 
finales a una hipoteca o anticresis, aunque a través de un medio 
diferente, puestÓ que en lugar de buscar ja garantía en la -'realiza­
ción de un valor, la encontrarían en la transmisión iniciál,· si bien 
resoluble, cuando el acreditado cumpliese su oblig~ción' ·de devolver 
lo prestado. Pero esta parte, de p~ ra te¿rización, h emo~ . de·· ad vertÍr 
:que l'O está desarrollada en J.a pr[tctica. 
· . Es costumbre en la región valenci<ma, y de ello pueden dar· fe 
t.anto los Protocolos notariales, como l?S dossiers de los despa~hos de 
Abogados, el que se acuda por los propietarios de tierras a una forma 
fiduciaria de obtención de crédito, que podría muy bi~n en lo futuro 
ser sustituída por una 2plicación racional (huyendo de la usura, 
lo que decimos para salir al pi1so de quien pudiera recordarnos que 
ya Constantino suprimió el pact.um commisnriznn, con el que·_ pre­
senta, por otra 'parte, am.logía, esta función de la cláusula opcional, 
'por abus~vo), de la cláusnla de opción. · 

Sucede, en efecto, que h2biendo el própi'etario obtenido un prés­
tamo, hacé figurar 'una venta de sus propiedades en escritura p-ú­
blic8. a· favor del prestamista ~efect~ 'típico de· in'e;uación entre el 
medio :V el fin en el' negocio fiduciario-__!_· ;, 'después, en esciitu'ra 
_privada, celebran ~-mbos_ J!l _contrato de' cbmpravent~~- ~jue ·no e·s 
retroventa, pu~s el preCio de ~a segunda es' sil?mp~C' superior ·a(.figu­
rado en la prirrera, ya oue iíJCluye el del préstamo a· devo:~e~-. v sÚs 
'intúese;, que debe coi1cluirse dentro .. del plazó. de devol~ción -de la 
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cantidad prestada. También este s·egundo contrato, ocult<;>, de efectos 
interpartes. es típico del negocio fiduciario, y aunque bajo la forma 
de un negocio, aplazado suspensivamente, obra en realidad como 
una venta a opción del prestatario. Entre ellos se entiende que n~ 
se ha verificado la ·transmisión, pues mientras le quede al prime.i­
vendedor el -derecho a adquirir -'-Si bien, repetim9s, por mayor 
precio, lo que le diferencia del retracto convencional, según el ar­
_tículq 1.518-, no .considera perdida su propiedad, ·ni el primer . . 
.comprador adquirida la misma, hasta que transcurrido el. plazo, 
cese la amenaza resolutoria. Como s.: ve, este complicado. negocio 
total,_ además ·de complicado, es, jurídicamente hablando, i,nseguro. 
Es obra de la gramática parda,. que siempre tiene más de parda 
que de gramática. Sería conveniente acabar con estas titulaciones 
privadas, frente a los instrumentos públicos, co~ esos negocios, qu'e 
para Jograr un fin buscan unos medios super,iorcs y desproporcici­
nadps a la n1ecesi0ad, pues con ellos, a la larg~ (y aparte .de incurrir 

.en ·una. extrema carestía fiscal), el crédito no puede encontrarse 
favoreciclo. · . . 

. Y es más ; ·debería esta labor ele edu~ación j?-rídica llegar. a es-
·feras más altas, pero también sujetas a una gramática, sipo parda, 
dorada, índice ele supersticiones y ".ln tradicional 'afán de asegurá­
·mientos, que en, ocasiones resulta absurdo y perjudicial de puro 
complicado. Aludim:os a l•as entidades bancarias de crédito territo­
rial, par?- las que. podría s:ervir como efi.cacísimo m'ed!o de garantía 
el efectuar préstamos sobre fincas 111ediante opción de compra sobre 
las mismas por un p!'ecio calculado· sobre su valor real, del que ya 
se cuidarán de descontar la suma de los créditos o préstamos conce­

:didos sobr~ ellas . 
. Sie.n::pre que figurase esta opción como real e inscrita, el Banco 

tendría la posibilidad -d~ adquirir a bajo precio la finca ofrecida en 
garantía,_ con lo que quedaría cubierta ·la s~guridad. del préstamo. 
Y., ele I;llOrnento, en lugar de constituir una hipote~a gravada con 
.el 1,20 por 100 por la Ley del Impuesto d'e Derecho~ reales, única­
·~ente habría una 9pción que,. de no ser onerosa, estaría exent¡¡., 
.y aun siéndolo, sería gravada co~ t;l 6 por 100 d'el ·aprecio de la 
opción». y no d-e la venta, _siempre .inferior a~ 1,20 sobre el total 
del préstai;llo;, intereses y costas prev'ist•as. 

La ,realidad, como ·se indicaba, es ·que las entidad_es bancarias 
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no aceptan aún esta garantía. Si ello es lógico en Sociedades de 
crédito, que han de buscar el tener un Activo saneado y fácil­
¡mente realizable a corto plazo -y toda operación inmobiliaria es 
más larga si no quiere exponerse a depreciación-, ya no es tan 
lógico tratándose de Sociedades de crédito territorial, y sobre todo 
de algun~s, como el Banco Hipotecario, que monopolizan alguno de 
los tipos del mismo. 

Por todo ello consideramos de la mayor importancia que se di­
vulguen las consecu'enci•as ·de estas cláusulas de opción ; que se 
acostumbren los Letrados a. aconsejar, cuando proceda, est·e reme­
dio, y el público a pedirlo. Lo que muchos han considerado de 
buena fe un mal procedimiento, por exigir documentos privados que 
desvirtuaran lo hecho en escritura pública, ha dejado de serlo una 
vez admitidos en el artículo 14 del Reglámento Hipotecario, los 
efectos reales d'e publicidad y protecciól~ :registra] . ,de la opción 
·inscrita . 

. En cuanto a la modalidad arrendaticia de la opción, eCS decir, 
el arrendamiento 'con opción de' compra, viene siendo mirado cada 
v~z ·con mejores ojos para las. ventajas que representa oesta figur~ 
en la actual política protectora del arrendamiento y dirigida hacia 
un movimiento de la propiedad a manos de quienes directa y pro­
vechosamente pueden explotarla. La reciente sentencia del T. S., 
de 27 de febrero de 1950, dice a propósito de esta figura que tal de­
recho ·de opción no sólo no 'es contrario a las leyes de la mora·l ni al 
orden público, sino que «lejos de ello, pudiera llegar a considerarse 
como pacto natural y propio del arrendamiento a largo plazo)). 

Se ha vist6 la importancia que tiene y la qUJe puede tener la op­
ción en las necesidades del trá-fi~o moderno. Y con el afecto que pro­
duce el trato, nos atrevemos a augurar a las cláusulas de opción un 
.amplio porvenir. 
' JosÉ Lurs MEZQUITA DEL CAcHo 
'" Abogado 
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