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. CONTENIDO.—SU INSCRIPCION REGISTRAL

"Fundamentos.—F undamentos: de orden préctlco podrlan aducirse
‘muchos para él derecho real de opcién : tantos como formas de ma-
nifestarse -pueda tener éste. Pero si queremos .encontrar un funda-
mento practico de alcance general, no sabriamos indicar otro que la
‘ventaja de que la propizdad inmueble caiga en manos de quien ha de
.obtiner de ella el mejor rendimiento posible, puesto qué el opcionario
no se d.cide a comprar hasta que no se cerciore de la total’ conve-
niencia de la adquisicién, de la claridad en la formalizacién del
titulo trarsmisivo de los derechos de los que tras causa, v’ se;en-
.cuentra seguto de sus propios medios para aprovechar hasta'el mé-
ximo la cosa objeto de su futuro derecho. Tl .

Siendo el derecho de opcidén un derecho limitativo del dominio,
'su fundamentd estd en e] dominio mismo del propietario, quien, sien-
do titular de la facultad de disponer libremente de la cosa, de la
misma manera que puede enajenar su ﬁnca o gravarla con servi-

(*) ‘Véansc los nimieros 273 y 274 de esta Revista. SR :
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dumbres, o garantizar con ella un crédito, puede también sujetarlo
a una.opcibén, reteniéndola de momento, aunque quedando él y sus
causahabientes expuestos a tenmer que venderla por un precio fijado
si asi lo quiere el opcionario. Ello por la sencilla razén —que apunta
{SALDANA— de qlie.quien puede lo mis, puede lo.menos (87). Por eso
llamaba OSSORIO al pacto de opcidén «pacto sobre 1a-libertads.

Pero, sobre todo, el fundamento de la existencia de un derecho
real de opcibn estd, sencillamente, en su mayor utilidad. Como decia
SALDARNA, al hablar de la finalidad de este derecho, es preciso que el
opcionario no quede indefenso ante el incumplimiento. El no quiere
indemnizaciones : quiere el inmueble. No es valuable una indemni-
zacién para unos cilculos preparatorios que se han venido haciendo
durante el plazo de la opcién y que luego se han derrumbado. Es
-preciso reconocerle, al menos, cuando las partes consientan en darse-
lo, una perseguibilidad erga omes y una proteccién de'la fe pubhca
registral. ‘

Requisitos constilutivos de fmma.~—D,esde luego, en principio,
v a tenor del articulo 1.280 del Cédigo civil, en relacién con el 144
del ‘Reglamento Notarial vigente, deberid constituirse este derecho
en instrumento pdblico cuya forma seri la de escritura,

Esto en cuanto a las partes.

Pero para producir efectos contra tercero, ademis de constar en
escritura piblica, debe inscribirse en el Registro de la Propiedad,
~segfin el ndmero 2 del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria. El articu-
:lo 14 del Reglamento Hipotecario exige sobre el particular, en su
regla primera, convenio expreso de las partes para que se inscriba.
LA Rica entiende que, por esta circunstancia, la naturaleza real del
derecho de opcién, es de constitucién registral. Sin embargo, . como
ya se dijo en otro lugar, aunque para los ‘efectos de -la fe plblica.
registral fuera necesario este requisito, el derecho de opcién aun
no inscrito, podria tener plena validez real entre lag partes y frente
a terceros que mno hubiesen inscrito su derecho (88).

feOtos a) Inter partes.—Este derecho de adquisicién; - siendo
real €s prga ommes y su ejecucién se dirige a la adqu151c1on de la

(87) SaLDASA: Ob. cit., phgs. 747 y T48. K

(88) Pues hay que pensar que de adm1t1rse la posicién del’ S&uor Ta
Rica, poco menos que todos los derechos reales tendrian esta naturaleza
por su inscripcién ,en €l Registro, . que serfa constitutiva para, todos.
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cosa, por el precio cénvenido, de la persona qile la teng-a en ‘su podex;
én ese momento Si el derécho de opcién no est4 inscrito, estos efec:
tés ‘reales regirin tanto entre las partes como frente s tereérds: pos!
teriores adqmrentes que -tampoco hubiesen inscrito ; de’ los- que sé
reclamari 'la cosa -mediante accién real. Esté tercer ‘adquirentef
conocedor ‘del gravamen - que pesaba sobre la cosa, 'ya habri-adqui-
rido el inmueble - ‘més barato por esta causa, compensandole lar dife?
rencia’ de prec1os del riesgo de verse, dentro de un plazo dado y
por el precio fijado, prlvado de su propiédad. ‘Y- si no conocia: la
anstenma del gravamen; por mo habérsela notificado el propletarlo
anterlor tendra contra éste una accibén personal por eviccidn. :
" WIELAND, que sigue el sistema suizo de comsiderar la- opcién
como ius ad rem, opina que el titular del derecho de opeidén debe
sufrir los efectos ‘de hipoteca y otros derechos reales constituidos
por el deéudor ; sin embargo, su valor debe deducirse del precio’ de
compra anotado en el Registro. De este modo quedan”a salvo los
intereses del titular de’la opcién, aufque, como dice SALDANA muy
imperfectamente, pues el interés del opcionario ‘por la- -cdsa (89) es
para- d'ar a- ésta un’ destino, qué tal véz se haria imiposible o réesul-
thrfa : muy perjudicado, como, por ejemplo, en &l caso de’ que él
inmueble viniera gravado por ‘una servidumbre, hasta el punto de
que el quebranto sufrido en la finalidad provecta‘da por la cosa)
podria no compensar la rebaja de su prec1o de adquisicién. «El op-
cionario —dice este autot— no sélo quiere la propiedad del inmue!
ble; quiere tamblen que éste se halle libre y desembarazado ; apto
para sus fines v negocios. Parece, pues, que débemos mchnarnos.
a considerar -la 'opcic’m como un derecho real de plenos efectos, y
que las hipotecas y" gravimenes inscritos no deben nrJudlcar a su
titular. Se dir4 qu'e entonces queda atado el deudor, v la prop1edad
estaricada ; pero creemos que cuando éste ha comsentido ent la op-
cién, puede decirse ‘que ha dejado de ser propietario, y ya Io habra
hecho a buen precio ; en efecto, ya no se lucrari con-la plusvaha de
su inmueble, ya no puede establecer en él ningfin - negocio s61ida
y durable, ni encontrari arrendatarios en estas cond1c1ones Frante
a esto, ¢qué importancia tiene que para constituir serv1dumbre§
que duren haya de pouetse de acuerdo con el tltular de la opcibn ?»
En el sistema suizo, aunque sea la opc1on un derecho personal
(89) SiLpDARA: Ob. cit., pag. 740. s



260 , EL PACTO.DE ORCION

por la anotacidén sus efectog son tan enérgicos. como los de un dere-
cho real. Rosser v MENTHA, en su Manuel de Droit Ciuvtl suisse
(citado por SALDANA), y con respecty a las trausformaciones hechas
en los bienes inmuebles sujetos a opcién, creen ue el precio fijado
no se mantendra hechas estas transformaciones, edificacioncs, etg,,
pues esto seria demasiado fuerte, aunque en re: alidad, la constitu,
cién de la opcién supone conrdicién thcita de mantener el estado
actual del inmueble, por.lo cual variarlp supone atacar los derechos
del opcionario, pues no puede ejercerlos més que sobre ¢l estado
primitivo- del inmueble, pero deberi dafios y perjuicios.. Cr1tlca
SaLpaNA esta solucién. (90) por-la dificultad en apreciar la impor-
tancia de las innovaciones hechas, que ademis pueden ser un me-
dio de accién para la mala fe del propietario.. : ,
. .Siendo la.opcién derecho real—prosigue SAL DARA— a) se opon-
dri a- cualquier propietario del inmueble ; b) el propietario gravado
podré, vender. licitamente el inmueble ; ¢) la-opcién que se adquiricse
e inscribiese se.adquiriria originariamente: ;el inscribiente seria
tercero. d) La fecha de inscripcién de la opcién determinarfa su ran-
go hipotecario con preferencia a todo derecho no inscrito o anotado
y a los personales y anotados, pero nacidos con posterioridad a la
opcibn ; e) deberin considerarse como no existentes-las hipotecas y
cargas inscritas después de la opcién. La razén de ello es que quien
quiso poder comprar el inmueble en un momento dado, lo queria
tal como estaba, no completamente desfigurado por servidumbres,
va sean de paso, allius noniollendi, etc., que lo dejarian totalmen-
_te inservible para su objeto. Huc afirma que la opcién es una ofer-
ta de venta_ en la que.falta la aceptacién .del compromiso del vende
dor de mantenerla ; ,de suerte que cuando el.comprador acepte. el
contratp definitive, surja éste con efecto retroactivo;-desde el 'mo-
mento de la oferta trasladandose. desde entonces la propiedad con
1a c0n51gu1ente enajenacién. de las condiciones y gravimenes conce-
didas en..ellmtxrv,qlo.por el vendedor. Negando, .como nosotros, esta
concepcién, que ya se Critico sobre; otros autores; SaLpaNA estima,
sin embargo, estos efectos los ‘mas- aproplados sl se considera la
opcién como_un derecho real. oot Gl ot
Cr1t1cando este autor .. la ,opinién .de RossElL y- MI‘\ITHA (mtada
pocas lmeas supra) referente a las mejoras en Jos inmuebles sujetos

(90) SaLpaRa: Ob. cit,, pigs. 742,.743 y 747, {
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a opciém, cree que la 6pinién de los tratadistas-helvéticos, et lo-que
afecta a la trarsformacién, no parece compatible con la naturaleza
de un derecho real.’ Por fuerté que ‘parezca el derecho a guedarsé
con el edificio puede alegarse que también los terceros sabian que
habria opcién, y que la intromisién d:l edificante no puede obligar
a nadie a hacer desembolsos superiores a los qu: previé al contra-
tar, v que tal vez no esté en posibilidad ni en conveniencia de hacer.
La D. G. de los Registros, en su resolucién de 28-1-1927, da como
una de las razones para no admitir ‘un tanteo especial con precio
fijado de una vez para siempre, los vinculos ‘que impondria a la
propiedad, freriando lzs mejoras y .estimulando el abandono de las
fincas. GAvOSO -es- del mismo criterio, pues sblo da al propietario
del inmuebie los derechos recorocidos al usufructuario en los ar-
ticulos 487 y 488 del Codigo civil, de compensar los desperfectos
de los bienes con las mejoras v retirarlas | si fuera posible hacerlo,
sin detrimento de los mismos. SALDANA no cree necesario plantear-
se el difema de RossrL v MENTHA, crevendo que la solucién esti em
un justo término medio de mantenér siempre el derecho del titular
de la ‘opcién a adquirir e] inmueble; cualquiera que séan las trans-
formaciores y construcciones, pero para evitar el enriquecimiento in®
justo debe ser obligado a indemnizar, aplicando por analogid los ar-
ticilos 453 v 454 de] Cédigo sobre abouo de gastos hechos por un po-
seedor de buena fe. .

Sin embargo, ‘tampoco estimamos que sea esta una so}ucién ala
dificultad del opcionario. El mismo inconveniente que representa
para él €] encontrarse con el inmueble en un estado distinto al que
tenfa cuando se constituvé la opcidn, v con unas transformaciones
qu: le impiden o embarazan era dedicarle a la finalidad que se pro-
ponfa, v que tal vez le acarreen nuevos gastos para devolver la cosa
a su primitivo estado ;- lo representa tamhién er el caso de que estas
transformaciones no scan para él wn impedimento o estorbo, el te-
ner que sumar al precio de la cosa, el de la indemnizacién por di~
chas transformaciones que le supondrfan un nuevo desembolso ; ‘com’
el que no contaba ni tenfa por qué contar en realizar. B

Pero imaginese la sitiiacién de opcionario que sé encuentra, ‘cuan-'
do se decida a- hacer uso de su derecho; con unas: tr'ansformaéiones
que ni deseaba vi esperaba que ]e son perjudlclales para- Jos proyec::
tos de'destino de la cdsa, y que, ademis de ‘suponerle: unos gastos
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de,destruccibn, ‘todavia tuvieran que-indemnizar al propietario por
aquella refaccién infitil. Esto es absurdo. Pero también es absurdo e
injusto que, .ante estas dificultades haya el opcionario de renunciar
a su. derecho, por mucha indemnizacién que se le dé a cuenta de
los. perjuicios que le reporte esta renumncia; primera, porque esto
es imposible, cuando su derecho sea de caracter real, y, segundo,
por la dificilisima evaluacién de estos perjuicios, que serfan fuente
de nuevas discordias y disensos. Si a ésto oponemos que’tampoco
€§ justo que el opcionario adquiera las transformaciones por el pre-
cio primitivo del inmueble, invocando ‘el principio del enriqueci:
miento sim. causa, no tenemos mas que una:salida: buscar :para
esto-una solucién especial. Y esta solucién no puede preverse inte-
gramente desde-fuera. : ' Coe
o Si las mejoras o.transformaciones pueden retirarse sin-detrimen-
to del-inmueble ,- que las retire el propietario, pues no se ha'consus
mado la accesién. Si son retirables con perjuicio de la cosa principal,
suponga o no'destruccién de la cosa incorporada, que las retire tam-
bién, reparando los’ dafios a su-costa. Si se demostrase que' las
transformaciones -no .sélo 1o eran embarazosas,” sino que "tenian el
concepto de expensas necesarias e incluso procedentes. y eu bencs
ficio -para el destino a que el opcionario pensaba dedicar la cosa,-éste
pagarj el precio de las mismas v no procederi en su favor indemni-
zacién alguna, aunque siempre podria alegarlas como causa de res-
¢isién o revisién judicial del contrato,” invocando-la clausula rebus
sic stantibus. . : S : ' o T

Pero todo’; como decimos, ofrece insuperables dificullades para
ser regulado. desde fuera y sblo deberan tenerse estas.normas como,
subsidiarias en caso'de no haberse acordado nada sobre el particu-
lar en el momento de la constitucibén del derecho. En este momento
es donde estd la verdadera y finica solucién, y debiera regularsc,
no una lista casuistica de supuestos con sus dificiles soluciones, sino
un. precepto- general que ordenara a las partes, en el momento de
concertar un negocio con cliusula de opcidn, que redactaran unas ca-
pitulaciones sobre el régimen de transformaciones y mejoras que,
en el interregno que el plazo va a poner entre'el momento inicial del
acuerdo y €l 1ltimo momento en que-éste pueda convertirse en cons,
trato eficaz, conjunto de obligaciones exigibles. Asi, estableciendo,,
en eyi’gac,i,én, de futuras contiendas, la obligacién de declarar la cla-
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se de destino que se proyecta dar a la cosa ; acordandose prohibicio-
nes o limitaciones de transformar, o al menos, convenir lo que se
har4 de cada clase de estas transformaciones en ¢l momento de ejerci-
tarse el derecho, la cuestién recibiria toda la claridad que desgracia-
damente le falta. E] opcionario y el concedente- sabrian ya a qué
atenerse, y el juicio sobre la buena fe de su conducta seria con ello
f4cilmente formulable cuando hiciera falta decidir contra posibles
reclamaciones por lesién o por incumplimiento.

De todas formas, y en plazo subsidiario, creemos posible aplicar
el supuesto de ausencia de titulacién de los contratantes, la preven-
<ibn con que recoge el articulo 61 de la Lev Hipotecaria, que con re-
ferencia a la anotacién preventiva de créditos refaccionarios, en el
supuesto de fincas gravadas, impone el acuerdo de los titulares de
los derechos reales en cuestidn, sobre la anecesidad de la obra» y
acuantia» de la misma. Hay base para opinar que en el supuesto de
un derecho real de opcién, también el propietario que quiera hacer
-obras de refaccién, tanto con capital propio como ajeno, ha de reque-
rir al opcionario para que preste su conformidad sobre la necesidad
y cuantia de la obra.

B) Frente a tercero.—Estando inscrito el derecho real de op-
cibn, los efectos del mismo respecto de tercero seran los generales y
propios de toda inscripcién de derecho real, que Roca SASTRE sinte-
tiza de la forma siguiente : o '

a) El derecho de opcién afectard a todos los propietarios de la
finca objeto del mismo, asi como a todas aquellas personas que pos-
teriormente hayan adquirido algtin derecho real sobre ella. Son los
efectos erga ommes propios de todo derecho real, robustecidos por su
inscripcién en el Registro. Aunque implicitamente la constitucién de
un derecho real de opcién implique para un propietario concedente
ung abstencién- de enajenar la cosa aceptada, no obstante, si la ena-
jena, no por ello queda extiguido el derecho de opcién con la consi-
guiente indemnizacién de perjuicios, sino que la enajenacién es va-
lida, pero el titular del derecho de opcién puede exigir del nuevo
propietario, quien quiera que sea, que le transmita la finca o dere-
cho objeto de la opcién, procediendo judicialmente en caso de resis-
tencia.. En cuanto a los gravimenes constituidos después de la ins-
cripeién, resultarin ineficaces frente al titular de la opcién pudién-
dose obtener su cancelacién. ' T
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"b) En cuantd.al posible ddquirénte: o cesionario del. derécho
real de opcién,. cuando se considere constituido como transmisible,
la inscripcién del -mismo producird los efectos: piopios de la fe pi-
blica registral, o sea, -que se presumird existente el derecho de op-
cién en beneficio del adquirente siempre -que dicho cesiondrio retina.
los requisitos exigidos para la proteccidn en: el Reglstro dispensa a
terceros (articulo.34, L. H.). - -~ , | o

El titular de la opcién inscrita podri, pues, ejercitar su dere-
cho ~—dice LA Rica (91)— frente a quicn pro tempore sea dueiio de
la finca ; 'sicmpre que lo ejércite dentro'del plazo v en las' condicio-
nes constatadas por el Registro. No ‘estando inscrito el derecho real
de opcibn, vy, por consiguiente, careciendo ésta de la publicidad que
le presta su inscripcién en el Registro, el propietario concedente-ten-
dra la obligaciéil, al enajenar el inmueble a un tercero, de prevenirle
de la-existencia de ese gravamen ; porque si el tercero fio inscribe su
propiedad y.el opciondrio ejercita ‘¢ontra €l su.derecho, como el-ad-
quirente no tiene la' consideracién’ de tercero -hipotécario, sino de
parte obligada, y entre las partes los efectos de un derecho real -se
* producen aunque no esté inscrito, se verd aquél-pfivado de su pro-
piedad por el precio de la opcién, teniendo entonces accién’ personal
contra ‘el concedente que le trahsmiti6 el inmueble. v

“En lo que respecta.a la proteccién del dérecho real de opcién.no
estando inscrito éste, tiene de todos modos efectividad entr: las par-
tes puesto que en nuestro sistema, los derechos redles nacen fuera
del Registro, que sélo tiene, inter partes, una fincién declarativa.
D¢ la misma forma es ejercitable frente a terceros que no hayan ins-
¢rito su-derecho’ o no lo hayvan adquirido de buena fe, o lo havan ad-
quirido a ‘titulo gratuito, casos todos no comprendidos en la protec-
cién iuris et de iure, el principio dé la fe ptblica registral. del ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecdria, v que tendrin su protetcién en las-
acciones ‘reales interpuestas en Ju1c1o ordmarlo de la cuantla corres-
pondienté! - : :

Si figurase inscrito-en el Registrd, no tratindose dé una prolu-
bicién de-erajenar, el propietario de.la finca, igual que en el caso
anterior, puede, como sabemos, vilidamente enajenarla, pzro el de-
rechio del tercer adquirente que refina los requisitos ‘de tercero. hipo-

N
-

' (91) La Rica: Ob. cit., pag. 29.
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tecarlo v que en el supuesto antérior’ serfa inatacable, veria-en éste re-
_solv rée su derecho a favor del titular inscrito de la opcién, por €k
eJercmo de la accién resolutoria que ségfin el art. 37, niim. | de
la L! H., serd ejercitable incluso contra tercero protegido cuando
édeba ser su origen a causas que constén explicitamente en el Ré-
gistron. Cuando ‘el ‘tercero no hayva- inscrito su derecho, podra el
titular de la opcidn chr]ta actuar contra él por el procedimiento
ejecutlvo del artlculo 41" de la mlsma Ley Hlpotharla ‘

v

.La opcién v el I’egtst'ro de la I’ropzedad —la mscr1b1b111dad de
la opcién venfa siendo defendida desde antiguo. OSSORIO v GALLAR-

0 (92) yv Cavpuzaxo _(93), decian que la opmon sobre inmuc:bles
debfa inscribirse en el Registro como una limitacic’m de la facultad
de disponer. ~ . '

Sin embargo, también tuvo esta. opinién contradlctores Gavoso,
por- ejemplo, no admitia —reacio a la Conﬁguramon real de la op:
cibn— esta inscribibilidad, alegando que a su modo de ver no exis-
tia, tampoco modificacién alguna de las facultades dommlcales
«no. hay tradicién ——dec1a—; no hay derecho real ; sélo existe un
vinculo de caracter personaly, y ni siquiera serfa soluc1on el pacto
expreso de inscripcién, porque de-todas formas, no habria tradi-
cién. «Es preferlb]e —seguia— la solucién de PLANIOL ‘cuando se
aconseJa hipotecar en garantia de la obllgamon sobre la misma cosa
prometlda lo que garantizarfa la indemnizacién,.pero no la obt; n-
cién del inmueble. En todo caso, si es que se- guieren esos efectos
cabna la inscripcién- —contintia— a través de una prohibicién de
enaj-nar, pactada con caracter real, es decir, una auto-limitacién.o
participacién del titular (sociedad de derechos) en la facultad de’
dlsponer establecida medlante ,pacto, de modo que, sblo con el con-,
sentlmlento del op010nar1o pudlera dlsponer el duefion. Esto lo per-
" mite la facultad de disponer, segtin el art. 348 del Cédigo v el prin-
cipio de la libertad de .contratacién de 1.285 del mismo cuerpo le-
gal .y equivaldria a un cierre del Registro. Critica esta opinién SAL-
DARA, porque, en Res! de la D. G. de 14/IV/1921, consideran-
do 3.°, se expresa que «las prohibiciones de disponer pueden ser
absolutas acreditativas’ de una 51tuacxon Jundlca negatwa qué se-

(92) Ossorro: Ob. cit., pag. 94.
(93) Campuzano : Ob. c1t phgs. 394 y.'395.0. .+ & v
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gtn .la’ inscripcién parece perjudicar al total de:un derecho- real
sin menciohar las personas a quienes‘favorece ; o limitadas, estable-
cidas en favor del mismo transferente para que pueda ejercitar .mas
- provechosamente una accién, o de otras personas designadas o in-
dicadas conocidas o determinables a quienes.se reserva un derecho;
v 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 -de las ena-
jenaciones . realizadas o de los gravimenes constituidos en cuanto
aprovechen o no perjudiquen ‘a la relacién juridica indirectamente
protegidan. También la Res. de 18171918, Opomendo las prohxbx—
ciones de enajenar judiciales v legales a' lds convencionales declara
que, cel espiritu de las leyes desamortizadoras latente en el Cédigo
civil impide, por regla general, la colocacién de los inmuebles fuera’
del comercio de los hombres y el cierre del Registro de la Propie-
dads. «No parece, pues, esa condicibn de_enajenar inscrita —dice
SALDARA— que impidiera Ja enajenacién posterior; en cambio,
como en la inscripcién constaria que ese pacto se convenia en garan-
tia de la opcién, parece que estimando su preferencia v el conoci-
miento del tercero, los Tribunales ampararian_al titular de la op-
cién contra todo posteriqr:adquirehte, es decir, que este pacto de’
no enajenar no seria mis que un rodeo complicado y contrario a’ la
técnica para conseguir los resu]tados naturales de la opcién, de
darsele efectos reales».

Roca SAsSTRE, en la edicién de su obra para Reg1stros anteriot
a la reforma del Reglamento Hipotecario, sefialaba también ‘la 1ns-
cr1b1b111dad de la opcién constituida en negocio juridico y con ca-
thcter real. En esta inscripeién deberian consignarse todas las cir-
cunstancias que determinen la. extensién y contenido del derecho’
de opcién. La misma opinién sustentaba De Casso (94).

Por fin el novisimo Reglamento, Hipotecario de 14 de febrero de
1947 consagra el triunfo de la doctrina positiva, admitiéndose ex-
presamente en su articulo 14 la inscripcién de la opcién, de la for-
ma que sigue: . \ '
. aSeré inscribible el contrato de ;opcién de compra o el pacto, o’ es-
t1pu1ac1on expresa que lo determine en alglin otro contrato inscri-

v LI f

(94 DE Casso: Ob. cit., .pags.- 351 y352 ', Lo y 5
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bible,, siempre que ademéis de las circunstanciag necesarias para la
inscripeién, refina las siguientes: 1.°, convenio expreso de las par-
tes para que se inscriba; 2.*, precio estipulado para la adquisicién
de la finca, v en su caso, el que se hubiere convenido para conceder
la opcién ; 3.%, plazo para el ejercicio de la opcién, que no podra ex-
ceder de cuatro afios. En el arriendo con opcién de compra, la dura-
¢i6n de la opcién podra alcanzar la totalidad del plazo de aquél,
pero caducari necesariamente en caso de prérroga, tacita o legal,
del contrato de arrendamienton.

LA RicA encomia la posicién del Reglamento, diciendo que ha
flado un pasa progresivo al permitir la inscripeién de la opcién bajo
clertas condiciones, con lo que satisface las exigencias doctrinales
y de la practica. No impone una regla de observancia obligatoria,
sino que deja al libre arbitrio de las partes el configurar su derecho,
ya que ‘como obligacién personal, ya como real, al consentir su ins-
«ripcibn (95).

Pero Roca SASTRE, en su tltima edicién del Derecho Hipoteca-
rio (para Notarias), ya posterior a esta innovacién, considera que
el precepto del articulo 14 s€ refiere més bien al derecho personal
que al real : a) porque de lo contrario no dirfa «contrato de opcibn»
como el articulo 2 ntim. 5 de la Ley Hipotecaria dice «contratos de
arrendamiento», sino que consideraria el derecho de opcién como
comprendido entre los «otros cualesquiera derechos reales» del nfi-
mero 2 de dicho artjculo 2, v ademés, porque dice que se necesita
el «convenio expreso de las partes para que se inscribar, siendo asf
que si lo considerara real, no haria falta, porque los derechos reales
son inscribibles per se. Luego el principio de inscribilidad de dere-
chos personales se ha ampliado del arrendamiento a la opcién, cosa
censurable —sigue diciendo—, porque bastaba con un sistema de
anotacién preventiva, como el suizo o cubano (96).

Sin embargo, creemos que Roca Sastre ha concedido excesiva
importancia a una cuestién de simples imprecisiones gramaticales.
La relacién que sefiala con el art. 2 de la Ley Hipotecaria nos pare-
ce asimismo que no le da precisamente la razén, pues mientras no
hace ‘extensiva la aplicacién de la regla relativa al arrendamiento

(95) LA Rica: Ob. cit., pag. 26.
(96) Roca SastrE: Ob. cit. (Notarias), 111, pag. 28.



263 EL PACTO DE OPCION

nmiediante norma general.alguna, indica com ello que debe seguxrse una
interpretacién restrictiva .y un criterio de:numerus clausus’ en cuanto
a'la inscripcién de dcrechos personales, mientras la regla general ay
otros cualesquiera reales» del nlimero.2.° es una consagracién del
principio. opuesto.de numerus apertus para los derechos de esta
naturaleza. Y como, siguiendo €l principio ‘del orden de rango de
las. disposicioties “legislativas, una disposicién de " tipo ‘Reglamento
o puede contrariar. una L€y, es de estimar que la normadel articu-
lo 14 con todas las imprecisiones de 1éxico que se quiera, viene 4
seguir el criterio de la Ley en el ntmero 2.° ‘del articulo2, v no a
contradecir el espiritu del niimero 5.°.del mismo, habiéndose..de en-
tender que si- dice acontrator es’porquz (los derechos reales también
pueden adquirirse por contrato) (97) con. ello se refiere .al cuerpo
material titulo. del derecho, que -entra en ld.oficina ‘del Registro y
rectbe alli su inscripcidn; y si no dice .ederechon, es porque después
de todo los derechos, como las obligaciones, aunque se.matcrialicen
en actos y en cosas, son en-si intangibles, ideales, y han de recibir
lai mscr1pc1on a través del titulo de su constitucién. El mismo Roca
reconqce en otros lugares de su obra que nuestro-Registro no es de
dewclzoc sino de titulos. La otra razén .que alega este autor el que
se dma «que las partes hayan convenido su inscripciénp, cuando los
derechos rea]es.sqn tales per se, es un inconveniente. de mera.apa-
riencia : efectivamente, los derechos son lo que son, pero después
de que las partes han acordado los efectos ,que quieren, puesto que
su voluntad es libre (con las naturales limitaciones de proteccién a
la buena fe) y una vez que se ha observado el derecho nacido, con
todo el conjunto de sus efectos, entonces se clasifica y, se dice:
seste direcho es real» o «este derecho es de créditon. Hasta aqui
hay que reconocer el poder.de la autonomia de la voluntad para con-
figurar los derechos como reales o como, pergonales. (mediante -acuer-
do sobre sus efectos ; no abstractamente, sobre su naturaleza). Pues
bien, no es que las partes puedan decir ; .«constituimos un derecho
réal’ de ~opcidm, pero no queremos que se inscribas, sino que,, cuando
han convemdo en la inscripcién, es porque han querxdo configurar
un derecho real, y cuando no, porque han querldo limitarse a los

(97) Hay que tener en cuenta que los cuerpos legales espaiioles, aun
los mas modernos, no han recogido como tampoco lo ha hecho el R. H, la
distincién entre négocio obhgacmnal y ‘dispositivo.
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efectos obligacionales deé este mismo derecho. En otfas palabras:
El acuerdo de que se inscriba no es sino una manifestacién o éxte-
riorizacién de la voluntad dé instituir la opcmn como un verdadero
derecho. real. e e e i .

“Para La Rica, en ca.mblo la 1nte]1gen01a del artlculo 14 no pa-
rece ofrecer dificultades. En primer lugar; podri inscribirse lo mis-
mo cuando constituyen el objeto finico:de un contrato que cuando
figura como pacto adjunto a otro, .generalmente de. arriendo o so-
ciedad, con tal de que el contrato principal del cual la opcién sea
simple estipulacién, tenga la consideracién de inscribible. Pero en
cuanto a esta filtima exigencia, tanto LA Rica como Roca SAsSTRE
estan en desacuerdo con la opinién legal. Si en un contrato no inscri-

bible —dice agquel autor— como un poder para vender, por e¢jeimnpio,

4

se concede al apoderado un derecho de opcién. para comprar, debe
ser también posible la inscripcién como cliusula independiente.
en el mismo sentido qué este autor (14), cree Roca SASTRE que el
condicionamiento de que sea inscribible el otro acto o contrato, no de-
biera de existir, sin perjuicio de exigir que, tratindose del* caso
de arrendamiento, se hicieran constar en la inscripcién del contrato
o pacto .de opcién las particularidades de la duracién: de “arriendo,
a los efectos de caducidad del derecho de opeibén, previstos- en, el
filtimo parrafo del articulo 14 (98). . . .

¢ Y cuindo el acto o negocio de que sea aneJo sea mscr1b1b1e
pero no se inscriba?, se pregunta Roca SASTRE. Dice el articulo 14
exactamente aque sea inscribiblen, no «que se inscriba efectivamen-
e». Hay que entender, pues, con este autor, que puede inscribirse
el derecho de opcibén en este caso. También es posible que no se ins-
criba la opcibn, y en este caso si€mpre podria llegar al Registro a
través de la anotacién preventiva de demanda en que se ejercite la
accibn procedente p{afa hacerlo efectivo. Esta anotacién procede, st-
gtn FECED GRESA, scuando el contrato de opcidn se ajuste a los re-
quisitos e\1g1dos para ser inscribibles, sin que tampoco exija el he-
cho de que haya sido 1nscr1to ya que la fundac:on de la anotacién
preventiva de. demanda es la de hacer constar en el Registro- un
perfodo o instancia Jud1c1a'1‘ referente a un, derecho inscribible (491

(98) Roca Sastre: Ob. cit. (Notarfas), III, phgs. 28-20. ,
(99) R. FEcep GREsA: «La anoctacién pr°vent1va dé demaindas. Confe-
rencia en el Colegio Notarial.de Valencia, 1948, pig. 35 -(separata).’
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El convenio de las partes-'sobre la inscripcién —dice LA Rica -
ha de ser expreso, no bastando la intencién de los.contratantes de-
ducida de otras cliusulas de estipulacién. En cambio, no es impo-.
sible que ese consentimiento expreso, se pacte posteriormente ‘cn
otro documento pfiblico -adecuado. Requisito indispensable:es quc
conste el precio estipulado para la adquisicién de la finca v el con-
venido ' para la adquisicién de Ja opcién cuando éste se cfectie: a ti-
tulo oneroso, va que sin el primero de ellos no serfa posible el ejer:
¢iclo y es un dato de conocimiento necesario respecto de tercero,
para que la opcién quede coustituida .eficazmente. En cuanto al pla-
zo, cree ')A Rica que la fijacién de un cuatrienio obedece a ser éste
el lapso de tiempo que el Cédigo civil atribuye al retracto conven-
cional en el articulo 1.508, a falta de pacto expreso, si bien-permite
a las partes sefialar un plazo no-mayor de diez afios (100).

Una excepcién, sin embargo, admite el Reglamento a- este’ tope
de cuatro afios, en los casos en que la opcién sea’ un pacto anejo a
un contrato de arriendo, en el que se podré sefialar a aquel derecho
un plazo ignal al qué tenga ‘de diracién el arrendamiento; ahora
bien, como en la nueva regulacién de los arriendos rfisticos v urba-
nos, en virtud de las prérrogas legales, de la ticita reconduccién y de
las paralizaciones de desahucio, estos contratos se van acercando a los
tipos de censo, convirtiéndose en dercchos"por tiempo indefinido,
dlspone que necesarlamente cese la opcion en ‘cuanto la prorroga co-
nilence. -

Naturalmenté, todos los requisitos que el articulo 14 exige p'arg
que la opcién pueda inscribirse, han de hacerse constar ademés de -
los requisitos generales de toda inscripcién. Y seri defécto que im-
pida no sélo la inscripcibén, sino la anotacién’ preventiv:a, el que en
la ‘escritura no' se contenga cualquiera de esos tres requisitos, y
Aunque pudierdn considerarse subsanables para’ escritura p05ter10r‘
complementana lo cierto es, que hasta’que no se otorgue ésta, la
opcibén no debera tener acceso al Regxstro por no poderse con51derar
constituida como derecho real (101). ’

" En cuanto -a los efectos de la opgibn inscrita seran los proplos
del sistemia,’sin que el Reglamento los especifique, por innecesario:
1]

.1 (100) La Rica: Ob. cita., pags. 28 y 29. R
(101} La Rica: Ob. cit., phgs. 26 y 33.” . e .3
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Para Roca SASTRE, no provoca cierre el Registro. El duefio podra
wender a otra persona la finca sujeta a opcibn, pero el adqulrente
sabra que su adquxslclon queda sujeta a resolucién del mismo miodo
‘que quien compra una finca con pacto de retro, tan similar en al-
gunos puntos con la opcién. En cambio, " los efectos reg1stra1es de
la demanda para -la’ efectividad de la opcién, anotada preventiva-
‘mente, podrin’ (aunque es discutible) considerarse como producto-
res de’cierre registral, va que no es una amenaza potencial de reso-
lucibén, sino unag amenaza’ efectiva y en-marcha. )

Por tltimo, la inscripcién del derecho de opcién se cancelard por
las causas generales de cancelacién v por la tipica de la consuma-
cién del derecho, si bien mo por via de cohversién del asiento,
‘sino por nueva inscripcién de transferencia de dominio: asimismo
‘hay que considerar la forma de cancelacién automética que supone
el transcurso del plazo de su vigencia, como causa especifica de ca-
ducidad, y en este caso la cancelacién formal del asiento se hari
‘en virtud de una instancia o solicitud privada del dueno del in-

mueble Ilberado B i Yo

r

L.A oPCION MEDIATORIA NN

Corresponde ahora el examen, de la llamada opcién mediatoria,
a la gue ya nos referimos en algunos puntos del trabajo. El objeto
de haberla colocado en este lugar es, aparte del deseo de expomner
algunos puntos de vista personales, el facilitar ld claridad de ex-
posicién del conjunto del trabajo, ya que la distincidn de efecto de
derecho real v de derecho personal sblo cabe en las formas de ¢p-
cién directa -y no en la mediatoria, cuya naturaleza no piiede ser
'més que la ‘d¢ un simple derecho ‘de crédito.

Ossor1o (102) exponia asi el ejemplo de la opcién ; medlatorla
"«A, es un concesionario de un ferrocarril.' No tiefle capital para
‘construir ni le es facil encontrarlo en las gestiones que directamen-
‘te pueda llevar a cabo. En 'tal situacién se'le presenta B y le dice
que él cuenta con -ciertas facilidades para encontrar el capital pre-

i

1 (102) A. Ossorro : Ob. cit., pag. 16. Ty L
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«ciso, y esti,dispuesto a.procurarlo, siempre que,-al, efecto se.le con-
czda opcién, es. decir;, que. se le dé derecho.exclusivo .a .buscarlo
durante un.plazo y sin competencia,. mis el,alici.enie de una comi-
sién caso deiéxito en la gestibn (o participacibén, o ganancia). A, re-
flexiona ; concede a B lo que pide, sefialandolé las condiciones (cuan-
.tia del capital,. intereses, etc.) o.limites en que podr4, negociar, con-
venidas las cuales, A concede la opcién a B, y empieza la vida, del
contrato. En el ,plazo marcado, B halla el capital necesario y en
las condiciones previstas (o con modificaciotes acordadas) o fracasa,
y.pasado el plazo, A y B recobran su libertad.»

Destaca. fundamentalmente en el cottrato de.opcién mediato-
Tia una caracterlstlca esencialisima (que no es tan precisa en la op-
.cién directa porque, como sabemos ésta~ puede tener caricter real
y aquélla es siempre. persoral) : se trata. de la exclusividad. Sola-
mente como exclusiva se concibe una opc1on mediatoria, porque de
-otro n:odo no mteresarla a nadie. ) .

I\/aturaleza juridica. Aplicacién de la fecma del f:a(to —Es,: desde
luego s1empre un derzcho personal, pero, ¢qué sustantividad -tiene
esta institucién?, ¢es un contrato independiente la exclusiva y un
contrato independiente la mediacién? Creemos que no, sino que
se trata de un caso mas de aplicacién de la cliusula general de op-
cibn a un contrato prmc1pa1 el de corretaJe No vemos inconve-
niente alguno en que pusda configurarse de esta manera, porque
.anque a primera vista el caricter.que se advierte en el contenido in-
‘terrio dé la opcibén mediatoria parece ser el-sinalagmético, pucsto
.que el mediador, realiza unos.trabajos de gestién -quez-,parecen, con-
traprestar la'obligacién ,de. mantener-la exclusividad por la-otra
.parte, sl nos fijamos .un. poco veremos que' la situacién es la misma
-que en la opcidn directa, en cualquiera de, sus casos, -en el de venta,
~pOTgamos por ¢aso, puesto gue, es el mas didfano., En ella la finali-
dad que persigue el opeiorario,, es un.bien (naturalmente inmaeble)
.del, conc:dente; &n la mediatoria, -es una cantidad;de, dinero, o una
,,partlc:lpamon de t1po soc1a1 mis o meros, perfecta que .aparece como
«prlman En una v.en otra puede haber remuneracién, o.no-haberla.
.En ambas- 1o e\lstc obhgamon alguna del ,opcionario respecto del
contrato prmmpa] ni en aquélla -debe: demdlrse por la. efect1v1dad
de’ la comrpraventa ni en ésta debe realizar la mediacién. Pueden
‘hacerlo, si quieren, dentro del,.plazo, y. si-no, no.,La finica;dife-
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rencia perceptible es queen los casos de opcidn directa.la decisién
positiva del opcionario s& realiza de una sola vez, en tanto que em,
la mediatofia la realizac'ién, consistente en-la ejccucién de ciertos
trabajos de gestién, de los cuales pueden algunos fracasar, es, di-;
gamoslo asi, una ejecucic’m sucesiva, puesto que en todo-caso siem-:
pre encierra unos ciertos: trabajos preparatorios mdlcadores de una
voluntad concreta de realizar. - . ‘

La opcién mediatoria, pues, no es otra cosa Que un "contrato
de corretaje ¢on pacto de opcién y los efectos.que “este pacto altera-
y trastorna ¢én el contrato. fundamental de corretaje son bien claros
obliga al concedente a no nembrar otro' corredor {exclusividad),
una parte ; v de otro, convierte una obligacién (la del corredor en el
corrctaje normal) en una facultad, ejercible o no a voluntad, ocasio-
nando como consecuencia que sea el corredor quien satisface por
sus ventajas’y no quién percibe por' sus ob‘xgacxoncs la remunera-
cién del contrato, :

Diferencias con el mandat ‘de hacer
por si o-por otra lo que éncargd el mandatario, en tanto que el con=
cedente no puede hacer por si ni por otro lo que en €l opcionario
cotfié ;" esta es su primera diferenicia En la exclusividad, que es
su’ caricter mas acéntuado estd, como dica OssorI1o, la confianza
de una parte y <l aliciente de otra. En segundo lugar, el mandato:
es, por lo general, tevocable, mientras la esencia de la opeién im
pone también que sea irrevocable.; lo contrario seria una invitacién®
al fraude. Como otras diferencias pueden sefialarse que, mientras que
en mandato retribufdo es €l mandante el que paga al auditorio en la
opcién mediatoria retribuida (puede también ser gratuita), es el ges-
tor quien-paga al gestionado por su exclusividad. El premio final no
es retribucién ; es tma prima que busca el mediador como negocio
propio, por el cual est4 dispuesto a aportar su trabajo e incluso a
satisfacer un canon, ante la posibilidad de conseguirlo. El manda-
tario se obliga a hacer lo que sec le manda : si no lo hiciera, incurri-
ria en. responsabilidad. EI' opcionario no se comprometn a hacer'
nada : no ‘esti obligado a ge stlonar v el propietario no puede ﬁsca-
lizarle ni estimularle, ni penar su desidia. Ia relacién opc1onal se
establece a riesgo y'ventura, v 51 el opC1onarlo gasta v se perJudlca'
nadie ‘puede reclamar pago: ni resarcimiento. 'Si no ‘gestiona con’
celo y diligencia, nadie puede interesarse tampoco en sus actividades.

2
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De la gestién de negocios (103). y de la comisién mercantil, res-
pectivamente, se distingue: de aquélla, en el caracter contractual.
de la opcién mediatoria que no es una gestién voluntaria unilateral ;;
v de ésta, en su mayor flexibilidad y en que no suele afectar 4 ma-
terias comerciales (104). , -

Elementos de la opcién wmedialoria ——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
mediacién y servicios. Como elementos .reales hay que seflalar el
 plazo estipulado, para la exclusiva (que ni presenta modalidad al-.
guna de cuanto se lleva dicho acerca del término opcional), y el
capital buscado en las .condiciones determinadas, el precio de la
remuneracién del opcionarié al concedente, si existe, como com-
pensacién de una posible inaccién dolosa con fines fraudulentos (lo:
que se llama «embotellamiento» de un negocio), y la prima sefia-
lada para caso de éxito, que puede ser una cantidad en metilico o,
un derecho ‘de participacién social en los beneficios. Las condicio-
nes de existencia, licitud, etc., son las generales de 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 sefialarla en esta modalidad. No obstante, y con fines de
prueba, es aconsejable el que se Ilene alguna formalidad como medio.
de garantfa de que la exclusividad, centro de gravitacién del con-
trato asi concertado, sea respetada.

Efectos juridicos.—La consecuencia inmediata que se produce al
concertarse una opcién mediatoria, es el establecimiento de una si-
tuacidén juridica, en la que el concedente viene obligado a respetar
la exclusividad del opcionario, v éste no tiene, en cambio, otra obli-
gacién que la de satisfacer puntualmente la remuneracién, si se
pactd. En este caso de opcién remunerada es en el finico en que
existe bilateralidad, pero entiéndase bien que esta reciprocidad de
obligaciones afecta finicamente a la relacién interna de la opcién
considerada como acuerdo de voluntades independientes, lo misruo
que en la opcién’directa (de venta, por ejemplo), que sea oncrosa.
Pero el «corretajen con clidusula de cpcidn, considerado como con-
junto, como figura unitaria, lo mismo que la compraventa con la
misma cldusula, es un negocio wunilateral, pues que la obligacién

(103} y (104) A. Ossorro: Ob. cit., pigs. 25 y 26 a 37, respectivamente..
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final de mantener la exclusiva en este caso, como la de vender en
el otro, es sélo del concedente, mientras que el mediar {como alld
al comprar) es sélo una facultad. Sin embargo —ya se advertia gsfd
diferencia al hablar de la naturaleza juridica-—, mientras alla podia
inferirse la decisién sblo en dos modos: la decisién del opcionario,
o por el silencio, o por la voluntad expresa y definitiva de colisu-
mar, en la opcién mediatoria la consumacién no depende sélo de su
voluntad, sino del éxito de sus operaciones. El opcionario puede
decidirse por la mediacion, pero fracasar en ésta una, varias veces
o todas cuantas lo intente. Por ello, del mismo modo que légica-
mente nos explicamos que el mero trabajo fracasado, por buena
voluntad y esfuerzo que haya puesto en él, no le da derecho a la
prima, hemog de deducir que tiene, en cambio, la ventaja de poder
decidirse en sucesivas intervenciones, y el concedente no podré
reclamarle por incumplimiento si, después de una operacién aborta-
da, deja transcurrir el plazo sin intentar ninguna otra, aunque pre-
tenda alegar que las negociaciones efectivas de aquélla fueron indice
de su decisién (produdtora de la perfeccién inmediata del contrato
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 perfeccién inmediata del contrato de corretaje con
cldusula de opcién, con sus consecuencias de instantfnea efectivi-
dad, sblo se produce cuando el mediador encuentra, al cabo de
cuantas operaciones fueran necesarias, el capital buscado y en las
condiciones convenidas. Es entonces cuando tiene obligacién de po-
nerlo a disposicién del concedente, si quiere exigir de éste la prima.
Aunque el concedente hubiere cambiado de opinién respecto a las
¢ondiciones del capital buscado, y no hubiere dado noticia de ello
al mediador para el concierto de un nuevo acuerdo sobre dichas con-
diciones, esto serfa circunstancia extrafia a la relacién opcional ; el
mediador que ha tenido éxito, puede exigir la prima y dejar que la
-otra relacién del capitalista al concedente se concierte o no en defi-
nitiva, fuera ya del campo de sus derechos y responsabilidades.
‘Otro caso seria si lo prometido fuera una participacién de tipo so-
cial en las ganancias, pues en este caso, el opcionario podra exigir
-que concedente y capitalista lleguen efectivamente 3 un acuerdo por
lo que respecta a la voluntad de aquél y si no que se le indemnice
en proporcién dafios y perjuicios. )



276 EL PACTO DE OPCION

~ Extincién.—En cuanto,z las formas de extincién, son las comu-
nes.a los contratos, v particularmente la renuncia-o desistimiento, el.
transcurso ~del plazo sin gestién-realizada o sin éxito en las cfec-
tyadas:y su consumacién normal. Efectuada é&sta- por.. parte del
opciongrio,, puede ejercitar contra el concedente remiso en el pago:
dela prinza o:en el cumplimiento de la prestacién ofrecida las accio-
nes correspondientes, aparte de las que le pertenccen.por incumpli-
miento en este supuesto y en el de mora. I

’ .

- .° PERSPECTIVAS . Co

La impo‘rtaﬂcia de ‘las .cliusulas de opcién como medio de. 'ga—'
rantia para asegurar la futura eficacia de un contrato cuya ejecucién
no, quiere:llevarse a efecto, ha tenido especial .relieve en alguros.
puzblos modernos, emmentcmente mercantiles en sus concepcxones
coutractuales, que buscan unir.a-la rapxdez del tI‘dﬁ_CO los medios posi-
bles de garantfa -y. seguridad del mismo. Y es en lavariada legislas
c1on de los Estados Unidos de- I\orteamerlca donde la prictica ha
llegado a-mayor grado de p: rfecmou en estas clf uquhs (insustitui;
bles en ciertos negocios, como la: complaventa de minas, que ha
hecho aparecer casi con finalidad mdepencheute el contrato de op-
cién desligado de la compraventa.causal, va que las partes no quies
ren perfecciorar el «contrato traslativo hasta trenscurrido el término,
de sondeos .previos, calicatas,. anillisis de tierras y minerales, etc.,

Pero es que en estas Lgxslamones anglosajoms hay que advertir,
quc el contrato de, compraventa en.s{ ya aparece desdoblado en dos
momentos : perfcccmn consensual v perfeccién ejecutiva, y aun méas
en Tnglaterla que en Estados Unidos, a.consecuencia de 1o reg'
en Gran Bletana el «sistema. hglstlal» (?) de las Compduns dz
churo de-evlccmn En el sistema ., inglés, com,prador v vendedor
acueldan Ja compraventa,,pero no .hay verdadexa transmisién. d=
dommlo con la, entrega, o tradicién hacta que el vendedor ro conq
s1ga NE presente 11‘tegra v lcwall/ada 1a titularidyd,de la cosa in
mueblﬂ -vendida. En este primer perlodo la, doctrma acepta el que
se ha produmdo una, trapsmlsmn .peto se trata de un dominio de
Derecho eomt'xtwo, ya que, el dommlo segin ¢l Commonlaw, ng
s transmite hasta el segundo momento de perfecc1on ejecutiva y
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otorgamiento definitivo de la‘esctitura -con sus anfceéeden‘tes de titu-
laridad de origen perfecto. En realidad, en el primer perfodo, la venta
no cjecutable presenta los'mismos efectos que los que’en Jas legisla-
ciones continentales se consiguz con la clausula de opcién. La decision
definitiva, el consentimiento firme c_]el comprador, sblo se produce
ante el hecho de dar su conformidad con la titulacién, y en el mo-
mento del otorgamicnto, la venta se consuma, -

Claro es que, al aludir en-este capitulo a las perspectivas de las
«clausulas de opcién, no hemos pensado en la conveniencia de apli-
car a nuestra Patria el sistema de desdoblamiento del Derecho an-
‘glosajén como funcién de garantia de la opcidn, que evitard a pos-
teriory los efectos desagradables de la eviceién o saneamiento por
viciog o gravimenes ocultos. M4s bien se quiso-aludir a las pers-
pectivas que ofrecen_ las cliusulas de opcibn en funcién de garantia
real como instrumentos de crédito territorial, similar en sus efectos
finales a una hipoteca o anticresis, aunque a través de un medio
diferente, puesto que en lugar de buscar la garantia en la‘realiza-
cién de un valor, la encontrarian en la transmisién inicial, si bien
resoluble, cuando el acreditado cumplicse su obli.gécién‘ -de devolver
16 prestado. Pero esta parte, de pura teorizacién, hemos ‘de”advertir
‘que o esth desarrollada en la préctica. ’

_Es costumbre en la regién valenciana, v de ello pueden dar fe
tanto los Protocolos notariales, como los dossiers de los despachos de
Abogados, €l que se acuda por los propietarios de tierras a una forma
fiduciaria de obtencién de crédito, que podria muy bien en lo futuro
ser sustituida por una zplicacién racional (huvendo de la usura,
lo que decimos para salir al paso de quien pudiera recordarnos que
ya Constantino suprimié el pactum commisorium, con el que’ pre-

senta, por otra parte, analogfa, esta funcién de la clausula opc1ona1
por abu<1vo) de la clausula de opcién.

Sucede, en efecto, que hebiendo el propietario obtenido un prés-
tamo, hacé figurar ‘una venta de sus propledades en escritura pl-
blica a favor del prestamista —efecto tipico de’ inecuacién entre el
medio v el fin en el negacio fiduciario— v después, en escritura
privada, celebran ambos un contrato de compraventa“que no es
retroventa, puss el precio de 1"1 seginda es siempre supnrlor a] ﬁgu-
rado en la primrera, va gue mc]me el del préstamo a devo! ver'y sus
‘intéreses, que debe concluirse dentio del plazé de devolucién de la
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cantidad prestada. También este segundo contrato, oculto, de efectos
interpartes es tipico del negocio fiduciario, y aunque bajo la forma
de un negocio, aplazado suspensivamente, obra en realidad como
una venta a opcién del prestatario. Entre ellos se entiende que no
se ha verificado la ‘transmisién, pues mientras le quede al primer
vendedor el derecho a adquirir -——si bien, repetimos, por mayor
precio, lo que le diferencia del retracto convencional, segfin el ar-
ticulg 1.518—, no considera perdida su propiedad, ni el primer
comprador ad'quirida la misma, hasta quec transcurrido el plazo,
cese la amenaza resolutoria. Como se ve, este complicado negocio
total, ademas de complicado, es, juridicamente hablando, inseguro.
Es obra de la gramética parda, que siempre tiene mis de parda
que de gramética. Seria conveniente acabar con estas t1tulaC1ones
privadas, frente a los instrumentos piblicos, con esos negocios, que
para lograr un fin buscan unos medios superiores y desproporcic-
nados a la necesidad, pues con ellos, a la larga (v aparte de incurrir
.en ‘una  extrema carestia fiscal), e] crédito no puede encontrarse
favorecido. - : . ' :

-Y es mis ; deberfa esta labor de educacién juridica llegar.a es-
-feras mi4s altas, pero también sujetas a una gramitica, sino parda,
dorada, indice de supersticiones vy un tradicional af4n de asegura-
.mientos, que en, ocasiones resulta absurdo y perjudicial de puro
complicado. Aludimos a las entidades bancarias de crédito territo-
rial, para las que podria servir como eficacisimo medio de garantia
el efectuar préstamos sobre fincas mediante opcién de compra sobre
las mismas por un precio calculado- sobre su valor real, del que ya
se cuidardn de descontar la suma de los créditos o préstamOS conce-
.didos sobre ellas.

Siempre que figurase esta opcién como real e mscnta el Banco
tendria la posibilidad de adquirir a bajo precio la finca ofrecida en
garantia, con lo que quedaria cubierta Ja seguridad.del préstamo.
Y, de momento, en lugar de constituir una hipoteca gravada con
el 1,20 por 100 por la Ley del Impuesto de Derechos reales, tnica-
.mente habrfa una opcién que, de no ser onerosa, estaria exenta,
Vv aun siéndolo, serfa gravada con €l 6 por 100 del' «precio de la
opciény» .y no de la venta, siempre anferior a] 1,20 sobre el total
del préstamo;, intereses y costas previstas. :

La realidad, como se indicaba, es ‘que las entidades bancarias
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no aceptan afin esta garantfa. Sj ello es lbgico en Sociedades de
crédito, que han de buscar el tener un Activo saneado y fAcil-
mente realizable a corto plazo —y toda operacién inmobiliaria es
méas larga si no quiere exponerse a depreciacién—, ya no es tan
légico tratindose de Sociedades de crédito territorial, y sobre todo
de algunas, como el Banco Hipotecario, que monopolizan alguno de
los tipos del mismo. '

Por todo ello consideramos de la mavor importancia que se di-
vulguen las consecuencias de estas cliusulas de opcién; que se
acostumbren los Letrados a. aconsejar, cuando proceda, este reme-
dio, y el phblico a pedirlo. Lo que muchos han considerado de
buena fe un mal procedimiento, por exigir documentos privados que
desvirtuaran lo hecho en escritura ptiblica, ha dejado de serlo una
vez admitidos en el articulo 14 del Regldmento Hipotecario, los
efectos reales de publicidad v proteccién registral de la opcién
inscrita, :

"En cuanto a la modalidad arrendaticia de la opcibn, €8 decir,
el arrendamiento ‘con opcién de’ compra, viene siendo mirado cada
wvez 'con mejores ojos para las ventajas que representa esta figura
en la actual politica 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 propésito de esta figura que tal de-
recho de opcidn no sblo no es contrario a las leves de la moral ni al
orden publico, sino que «lejos de ello, pudiera llegar a considerarse
como pacto natural y propio del arrendamiento a largo plazos.

Se ha visto la importancia que tiene y la que puede tener la op-
cién en las necesidades del trafico moderno. Y con el afecto que pro-
duce el trato, nos atrevemos a augurar a las cliusulas de opcién un
ampho porvenir.

" Jost Lurs MEzouirta pEL CacHO
‘ Abogado



