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.ESPECIES DE APLICACIÓK DE· I,A CLÁUSULA DE OPCIÓN Y FIGURAS A 

QUE DA LUGAR.-DlFERENCIAS CON INSTITUCIONES AFINES 

Aplicación gimeral del pactp de opción: A djecciones más frec~11-­
les.-Lo indicado hasta aquí se refiere, de una manera' generalísi­
ma, a la cláusula de opción pura, pe~siguiendo la idea de dar de 
ésta un concepto preciso y dotarle de una consistencia suficiente, 
en su aspecto universal, para que nos sea más fácilmente compren­
sible cada una de las aplicaciones prácticas de la misrua. Es decir, 
de· cada una de las especies bajo las que se encuentra revestida eñ 
1a corriente del tráfico jurídico. 

¿Cuáles son estas especies? La opción es. teóricamente aplicable 
.a un sinnúmero de contratos, ·aunque por la finalidad práctica que 
persigue, de dar tiempo y ocasión para una decisión trascendental, 
-afecta de tina manera lógicamente primordial a relaciones jurídicas 
·de alta trascendencia, a actividades del hombre -sujeto de dere­
chos-, de la que se deriven consecuencias pafrimoniales importan­
tés. Entre estas actividades del. hombre, o si se quiere, situacio­
nés del hombre ante las cos·as, ·las más fundamentales son la pro-

( 0 ) Véase el n{Jmero anterior de esta ·Revista. 



162 EL PACTO D~ OPCION 

piedad y el uso de las mismas ; y ante la conducta de sus semejan­
tes, la situación más trascendental es el provecho extraído del tra­
bajo de los demás. Pues bien ; ante estas situaciones, de enorme 
relevancia para el Derecho, la cláusula de opción se califica, ante 
'la ··propiedad, sobre' su más clásico .negocio de transmisi9n : la co~n­
pr.aventa, ante el uso, sobre el más moderno y perfecto· medio de 
_transmisión del mismo : el contrato de arrendamiento, no siendo 
extraño· que aparezca esta cláusula muchas veces sobre ur.a com­
binación de ambos contratos en forma de lo que pueda llamarse 
opción arrendaticia de compra ; y ante la activid•ad de una parte, 
de la que ha de derivar alguna consecuencia patrimonial para la 
otra, se califica finalmente la opción llamada mediatoria. 

Todo ello sin perjuicio de que pueda, téóricamente, constituirse 
·una opción sobre uua enfiteusis, servidumbre voluntaria, usufructo 
convencional, uso, censo o cualquier otro derecho real o de vocación 
real que el opcionario pu~da desear sobre la cosa ; como asimismo 
es factible que se constituya --en pura teoría- sobre un contrat<) 
Japqral o de arren9a:IJ?.iento de .servicios. . 

. Pero de todos modo~, el examen de los efectos y consécuencias de 
la cláusula de opción debe hacerse únicamente sobre la's figuras en que 
ef~_ctivamente se concreta en la vida jurídica práctica, y aun dentro 
de éstas, con preferencia respecto de aquelbs formas en que es más 
corriente su aplicación .. ·Después de· ello nos sería· fácil imaginar la 
construcció~ de las restantes hipotéticas figuras, sin más que apii­
c~r _los principios generales observados en las real~ente existent-es, 
que siempre so':! resultado ~e una combinación 'de las exigencias de 
la naturaleza de cada contrato principal con' las de la finalidad de' l_a 
opción puramente· considerada.· · 

·.; dpci6n:de compra: Concepto.-Veamos, en primer lugar, siguien­
do·e1·crit.er-io apuntado, la figura de la opción de compra. Este es el 
caso más frecuente de opción. y al cual ·hemos de referirnos prin~ 
cipaJmente como modelo. Su verdadera expresión es la de crcompra­
venta con· pácto de opción». Compraventa en la cual· se ha pactado 
una opciÓn a· favor del que· pretende comp~ar la cosa objeto .del ne­
gocio. ¿Qué efectos. produce, qué. alteración ocasiona' el pacto de 
opción. adjunto a una· coi:npr'aventa? (27). RocA SASTRE; 'conhadi-

(27) R. ROCA SASTRE.' 'üb. 'cit., pág. 351. 
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ciendo 'su propiá e inútil distinción entre opción' en precontrato y 
en contrato de compraventa, dice que incluso en el contrato (ddiniL 
tivo) de compraventa se halla suspendida por la -cláusula asu ·per­
fección inmediata» (28). ¿Qué quiere decir este sugestivo· 'términ0 
de crperfección inmediata» ? Perfección mediata... e inmediata:.! 
Sencillamente, que -aunque el contrato es perfecto, en· cuanto: acto~ 
origen de obligaciones, no lo es como conjunto de obligacianes .. El 
contrato perfecto, sólo mediataruente, ·es aquel capaz d..:· hacer nacer 
obligaciones', porque (art. 1.254 del c. c.) existe. desde que se d'i6 
el consentimiento en la obligación (a desde que consienten en· oblit 
garsen; no ·«desde que se obligan»), pero que por otra ·causa· fun­
dada igualmente en la soberanía de la voluntad, y por tanto en stt 
mismo valor, no las ha hecho nacer todavía. Y es porque puede 
concertarse un efecto -éste firme- que retrase el nacimiento dr 
la obligación viva; es decir, exigible,, c9mo es la opción, por ejempl~: 
Del. mismo modo que los derechos no nacen hasta el con.sentimieuto 
de )a condición suspensiva -sólo son expectativas de derec;hos-; 
tampoco las obligaciones -reverso de, la moneda- n~cep, en lo~ 

contratos' sólo mediatamente perfectos, hasta q)le desaparece la cau7 
sa que lo impide. No en otro sentido debe ser entendi.da esta e~pre­
si6n de la «perfección inmediata». En otras palabras, e) pacto d~ 
op~ión .altera un efecto que sería normal de la ,compraventa simple: 
la ~fecti vi dad inmediata de su con tenido. motivando con su; adjec­
ci6n el que ese contenido se haga eventual en su efe~tividad, defen­
diendo ésta de que una parte -el opcionario del pact?- la quiera 
o no .la quiera, y limitando, dentro de un plazo dado, la posibilid~d 
de exteriorizar dicha voluntad en caso afirmativo. .; 

Sea como sea, precisa dejar de una vez y para siempre. fijado 
u.n ~o~Jsepto_ de ~a, op_ción de ,compra, que es aqueJla cl:'mst¡la ·por la 
que una parte _:concedente- otorga a la otra -opcio~ario- el. po-, 
der ~ facultad preferente de decidirse -opción-, dentro del término 
concertado, y ·con remuneración o sin eii~, por comprar' o no; un :bien, 
ge~eralmente inmueble de aquél, por un precio más o··menos. exac~ 

'1';' 
tamente d<;terminado. 
-.-.1 --.-- . '1 

(28) R. ROCA s'ASTRE. Ob. cit., pág. '352. Esta visión' ~on~etarnente .es 
acf'rtadí,ima, y J?;'rmite es~ablf'<'er un do?le punto' d.e 'vi~·ta par;¡. ~~.-~o­
mento de pr rfeccwn de ,Jos contratos, segun se consir1ere a fstos COI;!. una 
fuent~ d,e -~~lacic;mes j~rldicas o como la relación. j\u'!dica 'misma· u~ :Wz 
constituida. ., · ·' ; 



164 EL PACTO DE OPClON 

.. , «Poder o facultad preferente», porque ya i;e vw, al hablar de 
lbs. caracteres el sentido propio de. la exclusividad ; de decidirse 
entre. comprar. o no un bien, generalmente inmueble {porque. no és 
,requisito esencial ni natural el que lo sea), propiedad de aquél ; 
~on remuneración o sin ella (ya que puede ser onerosa o gratuita), 
.por un precio más o menos -exactamente determinado {pero deter­
minado, por supuesto, aunque se ·deje un margen de oscilación 
como previsión ante el período de tiempo intermedio que supone el 
,plazo) y dentro del término. concertado.· Creemos que la definiéión 
.própuesta puede dar una idea cla'ra del negocio de compraventa 
con cláusula de opción, comprensiva <le todos sus efectos particu­
_lares. 

Diferencias con f'iguras ·afines. Dist.inción cbti- l.a: pnnnesa · de 
v'enta.-U n extenso sector de la doctrina fran'cesa, entre la que se 
encuen.tran PLANIOL Y RIPERT (28 bi~), NrGON (29), LECOMTE (30), 
19entifica la opción con la promesa de compraventa (a djferencia de 
la promesa bilateral o si>1alagmática) de tipo unilateral, · siendo 
GA voso (31) y M ANRE.SA (32), representantes en la doctrina espa~ 
ñola, de la mism'a tendencia. No parece extraño a esta c~nstrucción 
=-señala RocA SASTRE- el mismo art. 1.451 del C. c., ·cuando én 
su párrafo primero, aunque no en el segundo, no habla de apro­
inesa de compra y yenta», sii'o de promesa ade vender . o com­
prar• (33) ; pero la sentencia de 23-III-45 asigna siempre a. la pro­
mesa ·carácter bi.lateral. · . . . 

En cambio, otra dirección se resiste a identificar la promesa 
~nilateral con ·la op~ión, de manera q~e se excluye la qpción de la 
fi.g~ra del p~econtrato (EHRENZWEIG) . (34), ~ se rechaza la idea de 
que la promesa unilateral de venta pueda considerarse como pre­
contrato (PETERMANK), fundándose en que en la opción, a diferen! 
cia_ del pa~twn ·ac colltra'hetldo, no surge una obligación de cooperar 

(28 b's) PLANIOL Y RrPERT: •Tratado de Derecho civil francés •. X, P,á-
g'i'na 187. · 
. . (29) NrGON: •Les. options en rnaticrc inrnobiliere•.-Par!s, · 1931, pá". 
gina 62. • 

(30) A. LECOMTE: a De la naturc jur:diqnc dcs"ventes á optión•. Etí 
Revuc TrimestriC/lc de nroit ci-vil. 1931, pág. 552 y ss. o en separata del 
mismo trabajo. Par!s, ·1931, pág. 6. · · .. · , ... 
·, (~!) G,o.voso: Oh. c;t. pM. 194 a 197. 

(32\ MANRF.~A: .C6rl'!w civil.. ToTT'o X, pftg. ·66: 
(33) . ROCA SASTRE: Ob. ·c'f., ·pág. 353. • 

'(34) En I;spaña, según vimos. ALGUER (vid. infra, pág. 11): 
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personalmente en la concesión del contrato definitivo (DEGENKOLB). 

El error de la doctrina que identifica opción y promesa de ven­
ta, es un error de concepto. Sigamos las palabras de uno de sus 
representantes, NIGOK, por ejemplo (35), cuando dice: uLa opción 
es una promesa unil-ateral de venta : un contrato sinalagmático im­
perfecto, que crea una obligación a cargo del promitente, en prove­
cho del promisario, que no está vinculado por esta promesa, a la 
cual no ha dado más que una adhesión en principio». RocA SASTRE 
basa, por ejemplo, la distinción entre la promesa de venta y la op­
ción en que el opcionario no tiene obligación de contratar, mien­
tras en la promesa siempre (para que pueda hablarse técnicamente 
de promesa, y aunque este autor concretamente la configure como 
un precontrato) ; ambas partes tienen ubligaciún de cooperar -re­
cuérdese la teoría de la cooperación-, y porque en la opción de 
compra hay un cuntrato completo, en el que sólo se suspende su 
perfección inmediata; es decir, su efectividad, haciéndola depender 
de la voluntaria y libre decisión del opcionario (36). 

El· problema de la distinción entre la promesa de venta y la 
opción de compra, ha sido últimamente objeto de la atención de 
nuestro T. S., cuya jurisprudencia tiende a separar netamente estas 
figuras (37). 

Nosotros estimamos que, efectivamente, hay base para esta dis-

(35) NIGON : Ob. <:it., pág. 62. 
(36) En este punto el( la diferencia con la promesa de venta no puede 

menos de recordarse la distinción oue enseñaba el antig-uo catedrát:co de 
Ja Facultad de Valenc:a (q. e. p. d.), señor SAI.OM A~TIQUERA; que deda 
que ( n la opción no había una promesa <le venta, sino nnn renuncia de 
vender a otro. (.SALOM ANTEQUERA) : aApuntes de Derecho civil tomados por 
sus alumnos. Ohligaciones. y Contratos•. Lección 40.) 

(37) La sentencia de 23-III-1945, eruditamente comentada por BONET 
'(en 'Revista de Derecho Privado, 1945, pág. 509), y que ha servido de base 
a otras posteriores, basa la citada d:stinción en el carácter b;lateral (si­
nalagmático) dr la promesa de venta y el unilateral (generalmente, y siem­
pre en lo que toca a la relación fundamental) de la opción. k'1 sentencia 
de 10-VII-46 dice que •es indudable la d;ferencia que separa el contrato 
d.e opción de la bilateral y· recíproca promesa de venta, pues mientras 
qJ.le ésta las partes no venden y compran, sino gue se obligan a vender y 
comprar, o sea, a prestar su ulterior consentimiento, eu el de opc;ón, el 
promitente ha ofrc cid o la venta, que, al ser aceptada por el opcionario al 
ejercitar la opción, queda la venta perfeccionada•. La sentenc;a de 18-I-47 
afirma que ala diversa naturaleza del contrato de promesa de venta y del 
dr opción aparece claramente definida en la sentencia de esta Sala de 
23-III-45, en la que se determina que «la bilateralidad const tuye su ca­
racterística comtlll (la de las promesas bilaterales de venta) y puede por 
ello conducir a la resolución por incumplimi( nto de las obl:gadoneo re-
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tinción. Examinando el párrafo primero del discutido art. '1.451, 
veremos que djce que «la promesa de vender o comprar ... dará de­
recho a los contratantes para reclamar recíprocamente el cumpli­
miento del contrato». 

Si dijera a promesa de vender Y compran, en vez de a vender 
O compran, estaría claro que se trataba de la promesa recíproca 
(promesa y repromesa). 

Pero es que aun aludiendo a la promesa de vender (simplemente 
aceptada), separadamente de la promesa de comprar (simplemente 
aceptada también), da derecho a a los contratantesD para reclamar 
recíprocamente, y en cada caso por separado, por supuesto (es de­
cir, en la promesa sólo de comprar o sólo de vender a:ceptada), como 
la redacción del artículo da a entender con toda claridad, el cum­
plimiento del contrato. Luego si las partes de cada caso tienen de­
recho a reclamar recíprocamente, es porque en uno } otro ambas 

·partes tienen obligaciones reclamables por la otra. No vemos, P.ues, 
lugar a hablar de apromesas unilaterales de venta» ; siempre habrá 
una bilateralidad, aunque se de la diferencia de matiz de que en 
iJ.a promesa propiamente recíproca (promesa y" repromesa) las 'obli­
gaciones de ambas partes son del mismo género -la compraventa 
ya está perfeccionada, y sólo aplazados sus efectos pPr . voluntad 
común-, y consisten en no incumplir el acuerdo,. mientras que en 
la simplemente aceptada las obligaciones no son del mismo género, 
pues mientras la de la parte prominente son equivalentes a las· qne 
pudiera producir su declaración en el contrato definitivo de l'Om­
praventa, las del promisario se concreta en el deber de -puesto 
que la otra parte confía en su seriedad- ll~var adelante el negocio 

. en forma definitiva y que produzca todos sus efectos. 
En cambio, el opcionario no se ve nunca constreñido por obli-

·cíprocas, al paso que la opción, redamente entendida, aparte dt: su ca­
rácter consensual, es generalmente de condición unilateral, sal>o d su­
puesto de que el bencfic:ario de la opción haya de pagar una prima al que 

·la otorgue•, sometiendo a aquélla al rég-imen específico del art: 1.451 del 
·C6dig-o civil, y la opción a las disposiciones generales relativas a las o_b)i­
•gadones y contratos, dependiendo la perfecc'ón de.] contrato de opción de 
1compra por modo exclu~ivo de la aceptación del optanb', que, area!Jzada 
como fué, dentro del plazo establecido, constriñe al titular de) derecho al 
cumpl'micnto y fija definitivamente las recíprocas obligaciones que sob,rc· 

. esa base han de exigirse después, pero no precisamente en el plazo·< sta­
blecido, que atañe sólo a la neocsldad de formalizar la aceptación del trans-
curoo.· ' · :)\ . 



EL PACTO D~ OPCION 167 

g~ci6n alguna: La única bilateralidad posible en la· opción se réfiere 
·a su posible car~cter íntimo de onerosidad, que ningún ef.:cto externo 
puede producir. Y el· concedente sólo tiene una obligación de man­
tener su oferta· durante el plazo, vinculado por la aceptación del 
opcionar~o, que sólo después, cuando éste opte diciendo: «SÍ, te 
compro»·, se transformará -simultáneamente· al nacimiento de una 
obligación del mismo género por la otra parte- en una obligaci6n 
propia de compraventa perfeccionada. . 

La distinción, pues, entre opción de compra :¿promesa de venta, 
se reduce a es~o : la opción de compra es un negocio unilateral ; la 
promesa de venta. es siempre bilateral, aunque las obligaciones de 
1as partes sean o no homogéneamente recíprocas ; promesas de ven­
t.~ unilaterales, en rigor de concepto, no existen. 

Diferencias con el tcmteo.-También hay que señalar las dife­
rencias con el tanteo convencional, del que no distinguen la opción 
de cOmpra algunos autores, como GrMÉ:tSEZ ARNAU (38). El tanteo 
es un derechp ·de contenido positivo,. y el no ejercitarlo más que 
realizaci6n de un derecho de contenido negativo es una actitud 
de renuncia tácita de· aquél. Mientl'as en la opci6n el titular está 
solo ; es exclusivo ; puede, en todo momento, hacer o no hacer, sin 
que necesariamente haya, en este último caso, de tener una conse­
cuencia inmediata ulterior a su actitud negativa contraria a· sus 
intereses respecto al objeto querido; en el tanteo, en cambio, el 
titular está coaccionado por la existencia de otro sujeto, cuya con­
ducta, .con respecto al. objeto, será inmediabarnente posterior a la 
suya propia ; si c~rnpra, su acto tendrá por inmediata consecuen­
cia la consumación del derecho de tanteo y la perfección de un nuevo 
contrato de compraventa ; si no compra, lo hará el otro sujeto pos­
puesto en la re.lación, por virtud de la preferencia del titular' del 
tanteo ; pero que ahora pasa a primer plano y se convierte en titular 
por la renuncia del anterior (39). 

· Consecuencia de ésta son estas dos diferencias : en el tanteo, 

(38) GTMIÍN~Z A RNAU: aTratado de Dere(hO hipotecario•. I, pág. 108. 
(39) Es decll:, que en el tanteo, la conducta negat'va no tiene una pro­

yección en el tiempo porq.ue por el transcurso del plazo sin ejercicio del 
derecho oueda automáticamente subrogado en la titularidad del compra­
dor·al primitivo, que fué relegado en atenc'ón a la preferencia del tanteo. 
En· la opción no o<urrt así, porque no hay, por esencia, otro sujtto pos­
tergado temporalmente en la relación : optante y optario contratan por 
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el plazo es brevísimo, porque apremia dejar clara y estable la rela.-­
ción iniciada con un t~ce,ro. El plazo de ejercicio de la opción, no­
existiendo este. fador, puede scr- ta,n largo como lo permitan exi­
gencias. de otra muy diversa indole. Y, además, y por último, el 
precio depende,· en el tanteo, de lo que esté dispuesto a pagar un 
-tercero (tanteo, por el ~isrno tanto), y en la opción s6lo del conve­
nio directo de las partes. 

Elementos de la apci6n de compna.--Son una aplicación de la 
regla general sentada al hablar de los elementos de la cláusula eJ..:: 

qpción en genei,al, donde ya se dijo que se aplicarían, para las cues­
tiones de capacidad, elementos reale~ y formales las reglas del con­
trato principal en que viniera inclusa. 

Personales.-Con relación a los elementos personales, son, de 
una parte, el concedente dueño de la cosa y todos los sucesivos ad­
quirentes de la misma (cuando la opción tenga carácter real) du-

'rante el plazo de duración de la opción, en quienes va recayendo 
la condición de opcionistas, y de otras, el opcionario, titular de ]a 
concesión, o terceros adquirentes del derecho, que es perfectamente 
·transmisible. Se exige, en el concedente, la capacidad de dispon~. 
Cuando se co11figura como derecho obligacional, la capacidad serf1 
la misma, y los elementos personales se reducirán al concedente 
(que se priva ec.tonces de su libertad de vender a otro) y al opcio­
nario titubr de la exclusí·vidad, que puede transmitir, sin embar­
go,. a un tercero. · 

Re~les.-Eleme~tos re?-les son: el plazo, que sigue las reglas. 
del .plaz~ 'de la opción en general ; la ;emunerac.i6n, si existe, y los 
elementos reales de la compraventa cQncertada bajq dicha cláusu­
la ; es decir, la cosa y. el prec.i:o, ~on las exigencias clásicas de 

cierto ticm¡po una situación en la que éste podrá estud:ar las venta}at; e 
inconvenientes ctr la compra y ejercitará. su derecho di.ciendo que sí o <Jici-en­
do que no, y quedando en este último caso el objeto en la situación primitiva, 
sin que se produzca otr:J consecuencia inmcdjata de <:sta conducta. En una 
palabra, para qm el titular del tanteo llegue al tiempo de ejercitar su dere­
cho será preciso que un tercero intente cstabk-ccr con d propietario de la cosa 
una relac'ón de compra (que {S a lo que se refiue su derecho, otorgándole a 
este efecto una preminencia). y entonc~s sacará a relucir, si le !llteres~, su 
prefet:encia, rrnunciando expresa o tácitamente si no. E¡;¡ cambio, en la 
opción, y para qm el opcionario ejercite su der~cho, 119 es prcci;;o espc­
r(lr a que n<~die :ntente adelantársele. Su carácter el-e -p~eferencia o de 
exclusividad ~ólo es u na _g-arantfa pues sus efectos .}o;; produce como rt­
Ja~ión estabk-cida con independen~ia. 
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estos elet;nentos reales. Pll;ra el requisito del precio, p~rece 1~ opinión 
más aeeptable la de NIGON (40), que teniendo en cuenta, de un ladq, 
la realización problemática del contrato, o por lo men<;>s, que ésta 
sea más o menos lejana, aunque las partes no hayan hecho una 
determina..:ión precisa· del precio, y siempre que el contrato reúna 

"todos los elementos indispensables para la fijación <ie su montant.e 
o i_t;nporte, la convención será válida. 

Formales.-Pero es en el punto de los elementos formales donde 
la.' opció,n, que h~ sido UJ?a flgura. ll~gad¡:¡. al campo de las construc­
ciones teó~i~as ~ través de la prácti.ca, presenta en estas manifesta­
ciot;~es materiales algunos aspectos sumamente interesantes. 

Principalmente es digna de atención una fórmula, que aparece 
e'n doculll~ntqs procedentes de d.istintas Notarías ·(41), y que por 
lo tanto no pueden ser proóucto del criterio person.al d.e nn Nota­
rio, sino de· un.a

1 
cQstumbre prá~ti~a establecida, _que bac~ ref~ren­

cia a la aentrega del precio de la venta ... en el momento del otor-
. gam:ienton ; ·es· decir, parece establecer ·un cierto requisito formal 
en· un corit'rato con el de compraventa, puramente consensual entre 
nosotros. ¿Qué significado tiene este desdoblamiento y esta par­

' ·ticnl<jr exigencia de forma con respecto a la perfección del con trato 
·y a la transmisión de la propiedad ; es decir, a su efectividad? Ya 
no nos referimos· a aquella distinción entre la perfección mediata 
e inmediata del contrato principal -..:.en este· caso la compraventa­
afecto de una cláusula de opción. Es que, Jentro de los mismos 
requisitos fundamentales de perfección de un contrato eminente­
mente consensual como es la compraventa, el consentimiento pre­
cisamente aparece fraccionado en <los momentos, y acompañado, 

· eri el segundo de ellos, con la entrega del precio, de un requisito 
·formal como es el otorgamiento de escritura. ·¿Es que la compra-
venta con cláusula de opción se convierte en un contrato formal? 
¿Qué significado puede tener esta exigencia práctica? Este es, pre­
cisamente, el sentido que queremos desentrañar . 

. ·(40) E. NIGON: •Les options en matiere inmobilieren (ya dtada), pá­
gma 103. 

(41) Esta fórmula tuve ocasión de comprobar se hallaba inserta rn dos 
distintos documentos (una escritura de opción de compra s:mple y otra de 
arrendamiento con opción de compra) procedentes de dos distintas Nota­
rías de Valencia (capital), asf como (11 otra esrritura de opción de <.Oijl­
pra (simple) d~ una Notarla de Barcelona (capital). 
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Nt3ÑEZ LA e os ( 42), analizando el art. 1.279 del C. c., observa 
·que, tal como está redactado, se consagra plenamente la validez: de 
todo acuerdo consensual anterior al otorgamiento de la escrituia 
pública, y en tal supuesto, conocidas las consecuencias del incum­
plimiento de dicho primer acuerdo y la posición jurídica vinculante 
de las partes antes del otorgamiento, queda por preg'untarse qué 
valor tienen los pactos primigenios y qué valor tiene la escritura 
pública ·una vez otorgada ésta. Entre esos pactos primigenios cita 
NúÑEz LAGOS la opción, cuyo desdoblamiento de momentos·. (tal 

. <,:omo es de práctica notarial indicar desde un inicio) puede enten­
derse sobre alguna. de las teorías que NúÑEZ l.,AGOS examina a lo 
largo· de su trabajo: teoría de los contratos reproductivos o de ]a 
1'8J10vatio con.tractus (DEGENKOLB) ; de las dos formas distintas. de 
un mismo acto (CARNELUTTI), y singularmente sobre la del «Contra-. ' 
to de fijación. jurídica» de SIEGEL, aplicable al momento ~n. que. el 
opcioi).ario se ratifica en su decisión de adquirir (43), · 

Modalidades de la opción de· compra: arrendamiento con opción 
de co1npra.-Finalmente hay otra modalidad' de la ·opción de com­
pra, que aun refiriéndose 'directamente a ésta, va además inje:rtada 
en un· contrato de arrendamiento, formando un contrato mixto, como 
califica el T.· S: en se1itencia de 27 'de febrero de 1950. Esta' es la 

'forma más frécuente de la opción 'en la práctica (44). 
LECOMTE (45) distingue ligeras diferencias de naturaleza den­

tro de los elementos de la opción, según vaya o no unida a· un eón-
. trato· de arrencamiento, que resume así : Aparte de que d ·plazo 
de ·la: opción adjunta a un arrendamiento es, de ordinario, más lar­
go, es de notar que en la opción no arrendaticia la remuneración, 
si 'existe, es (y así parece considerarlo algún Tribunal francés·; 
v. gr., airet de la Cour de Cae1i, de c'inco de abril de 1916), como 

.(42) NÚÑr.:: LAGOS: .valor jurfdico del documento notariah. En Ana-
. les de la Academia Matritense del Notariado. pág-s. 393 v ss. . 

(431 T. Gm:zír.F.z PAT.OMTNO, en una Conferencia aÍln 'inédita, pronunciada 
en el Colfg-io Notarial de V¡Jlei,cia el 5 de iun;o de 1950. ataca la adapta­
ción a nuestru Derecho de estm; fig-uras de la doctrina alt•mana, estimando 
qne ·su misión puede ser llenada sin salir de nuestro C6rligo civil,,, a base 
del cuncfpto de la confesión extraiudicial. 

1
• • : 

(44) De ella .se ocupa la segunda parte del art. 14, R. H. : • ... En .el 
· arrieP'do con opción de compra, la duración de la opc'ón podrá alcanzar la 
· total:dad del plazo de aquél, pero caducará necesariamente en caso .de 

pr6rroga, tácita o leg-al, del contrato de arreu.damiento.» .. ' . 
(45) LECO!o!TE: Ob. cit., págs. 10 y 11. ' . . . , .. , 
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una sifnple suma . que el promitente conserva si la opcwn no se 
consuma· y que se imputa sobre el precio de venta en caso contra­
rio; mientras que en la opción arrendaticia la remuneración tiene 
el .. cará~ter de suplemento sobre el ·alquiler. 

NIGON considera admisible' que las partes acuerden hacer indi­
visibles el contrato principal y la cláusula de opción (46) ; no cons­
tituyendo así ésta más que una simple modalidad del arrendamiento, 
debe seguir la suerte de éste y ser prorrogada si el contrato es pro­
rrogado, y anulada si es anulado. Y a se verá, sin embargo, la ne­
cesidad de una limitación legal desde un principio en la cuestión 
de la prorrogabilidad. Una limitación tan grave del dominio no 
.puede ser indefinida, y así lo entiende nuestro vigente Reglamento 
Hipote~ario (art. 14) cuando señala, en este caso, un plazo para la 
opción igual al de duración del contrato de arrendamiento, y en­
tendiéndose terminada con l~s prórrogas legales o convencionales 
del mismo. 

DAUTRICHE (47) cree, en cambio, que la prórroga voluntaria del 
contrato no entraña la de la opción, porque opción y arrendamiento, 
-dice,· son dos negocios de fines distintos. Por nuestra parte, cree­
mos que esta es una cuestión que debiera quedar acordada desde 
·un principio entre las partes, que en este punto sabrían ya a qué 
atenerse, sin más limitación que la que las leyes pusieran para el 
'plazo de duración de la opción. La dificultad existe cuando la pró­
rroga es legal ; es el caso frecuente de las moratorias de guerra, 
que LALOU, contrariameÍlte a la posición de la jurisprudencia fran­
cesa, entiende deben ampliarse a las opciones concertadas en este 
modo. 

Algunos autores señalan analogías profundas entre esta moda­
lidao de la opción y otros contratos, como la enfiteusis ( 48) y las 
locaciones-ventas. 

Realmente, esta modalidad de la opción presenta analogías bas­
tante acusadas con las llamadas locaciones-venta, analogías que con-

(46) E. NIGON: Ob. cit., pág: 99. 
(47) DAuTRICHE: a Les options et les promesses de vente•, pág. 62. 
(48) Diferencias con la enfitcusis.-Mucrus ScAEVOLA considera la en-

fiteusis corno una modalidad del contrato arrendaticio con un pacto do:: 
opción de compra. En tal sentido pudiera p< nsarse en una identidad o al 
menos en una profnnd:sirua analoe-fa entre el concepto que este autor da 
del contrato de enfiteutis con la figura que estamos acalizando. Pero, pese 
a la impresión que en tal sentido causa la definición de Mucms ScAF.VOL't 
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creta DAUTRICHE en estos dos puntos comunes: que son dos con­
tratos sucesivos, en Jos que es posible distinguir la fase de la Con­
clusión y la de la realización ; y que ambos abocan a una transmisión 
de propiedad (49). Pero el mismo autor los diferencia: a), en que 
la locación-venta es un contrato sinalagmático, mientras la opción es 
sinalagmático imperfecto (unilateral, decimos nosotros), y b), en 
que en la locación-venta el precio de las cosas se paga fraccionado 
en períodos, mientras en la opción se hace de una sola vez, el con­
certarse definitivamente la venta. 

Otras ap/:ic.acioues de la cláusz.da de opción .-;-Puede d pacto de 
opción aplicarse a otra clase de contratos, y, aun dentro de ellos, 
adoptar diversas variantes. Según sea el contrato a que tienda la 
cláusula de opción, las singularida9.es de aquél? -9ice RocA SAs­
TRE- repercutirán en ésta, pudiendo dar lugar a otras tantas va­
riantes de la misma. 

· La opción de arriendo.-De todas ellas, la más corriente es la 
opción de arriendo (que no hay que confundir con la opción arren­

-daticia, de la que ya hicimos un estudio anteriormente), y qoe 
consiste en la facultad exclusiva, durantt: un plazo determinado y 
por un ca\JOn cierto, de tomar en arrendamiento un inmueble pro­
piedad del concedente. Es frecuentemente --<:asi podríamos decir 
exclusivamente- constituída esta especie, en la práctica, en forma 
de reserva ; por ejemplo, una persona que vende por necesidad un 
piso, pero que queriendo asegurar su vivienda y no sabiendo aún 
con qué medios contará para sostenerla, se reserva, durante un 
cierto tiempo, la facultad exclusiva de tomarlo en arrendamiento. 

Ello no quiere dec1r que el nuevo propietario no pueda alquilar­
lo a otro ; pues dando a esta opción efectos de derecho real las 

(Código civil, XXIV 2.•, pág. 257), podemos señalar sin difi¡ouJtad las si­
guientes claras d'ferencias: a) En < 1 contrato de arrendamiento con cl~u­
sula de opción de compra, el plazo ha de ser detenninaclo, y tiene, co•ac.: 
se ha visto, una limitación legal (art. 14 R. H.). ~n el contrato de enfitt:u­
sis, si( ndo ésta como es de duración indefinida, con todos sus caracteres 
y derechos, el derecho del enfiteuta de adquirir la finca cuando lo dr<;ee, 
redimieudo el censo, es de duración indefinida, como d contrato mismo; y 
b) En el arn~ndamiE'nto con cláusula de opc'ón de compra, el ben·~li<'lano 
posee a título de arrendatario, sin otros d( rechos sobre la cosa que 1r.s que 
tal condición le otorguen (a lo más, la facultad de subarrendar), mit:n­
tras que el enfiteuta po~ee ya a título de propietario; ,puede v< nut'T, l.d­
potecar, etc., la finca, desde luego. 

(49) DAUTRICHF.: Qb. cit., págs. 45 y 46. 
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partes, el inquilino, dentro del plazo de la opción, estará expuesto 
a que el opcionario le prive de su derecho y ocupe la vtvienda como 
arrendatario. De concedérsele só1o efectos personales, la preferen­
cia sería sólo ejercitable hasta el momento en que un tercero se 
dispusiese a ocupar la .vivienda en condiciones que no convinieran 
al opcionario, y entonces el derecho se resolvería en una indemni­
zación, sigu·iendo la regla general. Todo esto, además, teóricamente, 
pues el carácter preceptivo de la vigente legislación de Arrenda­
mientoS urbanos es de interpretación restrictiva en cuanto a las 
cáusas del desahucio. 

!~l pacto de opción y otros coniratos.-Lo mismo podemos decir 
ae Íás de.más opciones de derechos, aunque en general todas estas 
formas son excepcionales en la práctica y de import.ancia mucho 
menor que la opción de compra, consiguientemente al que vamos a 
referirnos, siempre como módulo, cuando en lo sucesivo se hable 
de opción. Pues los principios de la opción de COIIJ,pra -:-repetimos 
por ultima vez- son aplicables a todas las demás formas de opción 
dircéta. Y dec'ilnos de la opción «directa», ·porque ya es hora de ha­
cer una distinció'n fundamental entre las formas de opción direc;ta, en 
las que quien recibe la opción, éomo dice OssoRlO. v GALLARDO (50), 
se reserva la facultad de deliberar y se decide por la efectividad de 
un contrato, cuyo objeto es querido por él y' para él, y opción me­
diatoria, en la que quien recibe la opción es un intennediario, que 
busca el privilegio para procurar el objeto del contrato a un teré~ró. 
Puede, pues, variar la posición de este contratante. La del otro es 
invariable, en sus obligaciones de abstención. 

Pues bien : de aquí en adelante, mientras se hable simplemente 
de «derecho de opción», nos referimos al de la opció~ directa, en 
torno al cual gira la más importante po1érnica, de la que se ocupa 
el capítulo siguiente de este trabajo. Después del examen de la 
opción directa, haremos un breve ~studio de la opción mediatoria, 
menos importante, y que presenta menor número de problemas. 

(50) A. ÜSSORIO : Ob. cit., pág. 23. 
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ll. 

EL DERECHO QUE ORIGINA 

Pacto de opción y derecho de opci611.-Pero ahora, y respecto a 
la opción, se nos presenta un 'problema clave; al que ya se aludió 
someramente al hablar de los caracteres de la cláusula de opción (51}. 
Así que vamos a ver : los derechos a que da ¡'ugar- el concierto de 
la cláusula opcional, ¿qué naturaleza tienen? ¿Son derechos reales 
o -d~~echos de obligación? ¿Puede admitirse la figura de los· dere­
chos personales de vocación real? La trascendencia de tal cuestión 
es enorme si se tiene en cuenta que con ella cambia por completo 
la ·posición de una de la~ partes : del concedente. Asign'ándole efec: 
t~s puramente personales, el requisito de 1~ exclusividad ha de x;e­
fo;zarse : la obligación del c_oncedente ha de coricrt'tarse en no p~­
der hacer titular de la cosa o derecho objeto mediante la opción a 
un tercero, tran~mitiendo dicho bien o derecho. Estaríamos (para 
la opción de compra) de lleno en la citada e_xpresión del Sr. ~ALOM: 
«Es una prohibición de. vender a otro». Pero si reconocemos _que 
puede tener efectos reales ·el requisito de la exclusividad· ya est~ 
de más: -el derecho dei opcionario subsistirá erga omnes y el co;1~ 
cede.nte transmitirá ~on su bien o derecho su condición de parte 
opci~mista. · 

Es la opinión más aceptable la de que el derecho d.:' _opción p.ne­
dq tener caráct~r real·o personal, según se haya constit~ído' de. ur..o 
u otro modo ;- es decir, tal como quiera configurarlo (no en teoría, 

} 1 ' • 1 • 

sino en cuanto a sus efect~s), la _sqberana .voluntad de las pa,rt,es (52)_.. 
Pero est~ ,es la concl~si?n a que se llegará después de una ~evista cii~ 

. (SI) Ya antes, al 'exponrr nuestra sistemát:ca, decíamos que el punto 
clave de nuestra construcción . era la cuestión de la naturaleza jnrfd.ca: 
1.0 De la opción como acto or:ginario de derechos (a lo que dedicamos la 
primera parte dt este trabajo) ; 2. 0 De la op<;ión como derecho,. o sea de 
la naturaleza jurídica del d¿recho de opc'ón; relación ·nacida del pacto 'del 
mismo nombre y de la que vomos ¡¡ ocuparnos ahora por constituir la 
base del estudio de ]a relación misma subjetiva y ,)bj• tivamentc consi· 
der;¡rla. 

(S2) RocA SAsTRn (Ob. cit., pág-. 350), dice que en un caso, el pacto 
de opc'ón tendrá ~1 carácter de negocio dispositivo; en otro, de mgocio 
obligacional o contrato. 
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tica de las posiciones que la doctrina, la ley y la jurisprudencia han 
mantenido sobre el particular. 

1. 

· .. , NATURALEZA jURÍDICA DEL DERECHO "DE OPCiÓN 
.. ' . 
Discusión doctrinal.--Sobre la naturaleza jurídica del derecho 

de . opción, ya se .adelantó que se han formulado las· más diversas 
teorías, reducibles principalmente a tres grupos : 

a) Teorías que le atribuyen el simple carácter personal. 

· '. _b) Docúina ecléctica, que a lo m[ls, admite el derecho de op~ 
ción como uno de los llamados -ius ad re·m : un derecho de vocación 
í:eal .. que por su constatación en el Registro adquiere, por lo menos, 
la eficacia de un verdadero derecho real ; y 
- 1 1 ' 

· e). .Doctrina que admite su consideración como un propio dere-
cho real. · 

¡ . . 

"Teoría ·del déreclzo personal.-a) Representa la pnmera. teoría 
la doctrina francesa en general, de la que destacamos a CoLIN y 
CAPlTANT, que diferencian el derecho de opción (53) y la venta con~ 
dicional; en ·que ésta daría nacimiento a un derecho real, aunque 
condicional, pues para haber condición es preciso que hubiese ha­
·bido venta, la cual no puede resultar más que de un compromiso 
·sinalagmático, que no se perfecciona hasta el día de la aceptación, 
de· lo cual" deducen estos autores: 1. 0 ·Que solamente a partir de la 
aceptación del titular de la opción, único hecho que le confiere un 
derecho real sobre la cosa,· es cuando· podría llevarse a cabo la ins­
cripción de. la promesa de venta, ·exigiendo además : 2.0 Que para 
que esta aceptación lleve consigo el perfecc.ionamiento de la venta, 
es preciso que el promitente siga siendo dueño de la cosa, ya que 
de otro ·modo el opcionario no podrá perseguir la cosa ,contra ter­
~~rcíl>, a?quirentes, y sólo le quedará· ,el derecho a reclamar daño~ 
y. perjuicios al deudor, en virtud del derecho de crédito que la pro­
m~sale ·.había cqnferido, salvo el caso de que el tercero fuera. cómplice 

f'(S3) · CouN y H. CAPITANT: .c~rso Elemental de Derecho civih, 
2."' edición. Tomo JV. Ed,torial Reus, 1949. :Trad. y notas .de DF. BUEN; 
revisado y puesto a]· día por F. ÜRTEGA .LoRCA. Pág 24 § B, contemplan tl 
supuesto. de opción bajo el nombre de •promesa unilateral de venta», dife­
renc:ándolo .de la venta condicional en las ,págs .. 25 y 26. . , 1 
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del fraude, en que podría el opcionario pedir la nulidad de la ventá, 
por aplicación del principio fraus omnia co·rmmpit. Por último, como 
consecuencia de esta concepción, consideran que : 3. 0 Si el acreedor 
cede su derecho eventual antes de consumarse la opción, hay una 
simple cesión de crédito y no una mutuación in.mobiliaria, suscep­
tibl<: de ser gravada con los derechos fiscales propios de estas op~­
raciones (54). 

La deducción de COI.IN y CAPITANT, de que solamente a partir 
de la aceptación del titular de la opción es cuando nace .el derecho · 
real sobre la cosa y la posibilidad ele la inscripción de la promesa 
qe ventfi, no es tan lógica como a primera vista parece. En reali­
dad, no está bien analizada la formación 'del negocio COLIN y CA­

PITANT no conciben, por lo visto, un derecho autónomo de opcióñ, 
y sistematizan las etapas de la formación de la venta del modo si­
guiente : a) Oferta de vénta, con los c01i."siguient~s efectos persona­
les vinculatorios.' · b) Un plazo, dü"rante el cual la pet'sóna a qui~n 
se h_a hecho la oferta tiene derecho a estudiar las condiciones, qu'e 
es a lq que llamán opción ; y e) Realización del derecho de aceptar, 
que automúticamente produce la perfección de la compraventa. Y 
naturalmente, concebida así, solamente .produce. efectos la compra­
venta perfeccionada. Pero nosotros, haciendo un análisis más hondo 
del segundo de estos momentos·, podemos considerar que, a la fuerza 
.vinculante de la oferta, puede seguir una aceptación, y por tanto 
un consentimiento perfecto, no para ultimar la compraventa, sino 
para. que el titular de la opción, durante un espacio de tiempo de­
terminado y a un precio fijado, pueda manifestar otra aceptación : 
-la ae la perfección de la venta. De esta segunda aceptación es de 
la que COI.IN y CAPITANT hacen surgir efectos reales e inscribibles, 
mientras nosotros consideramos que pueden surgir éstos a partir 

(54) Entre los autores rspañoles sigue ~sta t;eoría GAYOSO, que :vé 
sóló en la oplión directa una.,promesa unilateral ·de venta, arriendo, in­
greso en sociedad, etc., pues no hay repromis<;io, y, criticando a Ü5SORIO, 
d'ce que aunque ést< afirma que si hubiera promesa de venta el opd~ 
nar:o estada 'obligado a comprar, ello no es cierto, pues la promesa no es 
de comprar por parte del opcionario, sino de vender por la del conced< nt~; 
sin aue haya habido por aquél repromesa d"e compra, ya que de otro modo 
estar! amos en el caso de una promesa n cíproca, equivalente a un contrato 
M compraventa, según el núm. 2.~ del art. 1 451 del Código civ'L .Ua .in:s­
ma ·opin:ón !iustentan MoJH'll. y BE BuEN, para quienes la opciót'r no mó­
i:lifi~a .las f~'cú1tades_ ?omi~ir.a)_es y, 'ál .n'ó_]l_a~er fraqición, no admiten que 
haya deredio real n: pO!<lbll!aad de' ln!'Ctlb)t·, 'onedando sólo SU pos:bk 
configuración como Hficuló ·o coinpron:iiso de 1i1do1e personal. . . 
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de la primera aceptación o consentimiento autónomo a optar, cuyo 
objeto es perfeccionar el ulterior contrato de compraventa y á este 
negocio jurídico, con consentimiento, objeto y causa propios ; pue­
den atribuirse, o simples efectos personales de indemnización por 
incumplimiento; o efectos reales de persecución de la cosa indepen. 
dientes de los que produciría la venta realizada, puesto que esta 
persecución se haría, no a título de propietario, sino en concepto 
de titular del derecho real de opción. 

Con otros autores, como VAL VERDE (55), defiende ALO:KSO MovA, 
en España, el carácter o naturaleza personal del derecho de opción, 
y cita, en apoyo de su tesis, las teorías, que llama clásica, obliga­
cionista de los derechos reales y teoría de BEKKER (56). Pero en su 
empeño de conceder excesivo valor a estas teorías, para justificar 
la configuración exclusivamente personal de la opción, además -de 
caer en la confusión, que advierte RIGA u, de confundir la obliga­
ción en sentido técnico con el deber moral-universal de respetJr la 
propiedad ajena, se niega a .ver, incluso, la posibilidad de considerar 
que sea ~a cosa el objeto directo de la relación opcional, lo cual -no 
es sólo lógico, sino natural, por no decir esencial. Alega que no hay 
en este derecho poder directo sobre la cosa ; pero tampoco lo hay 
en el retracto ni en el tanteo, y sin embargo, 'son derechos reales 
e inscribibles. 

Teoría ·del derecho de vocaci6n real.-b) Considera la opción 
como un derecho pe_rsoJ?,al, al que por la anotación registra! se dan 
efectos reales. Este es el sistema dd Código suizo de las Oblig:l­
cio:r:es (57). Durante el plazo legal, el titular puede exigir, de cual­
quiera que sea el propietario del inmueble, que le sea tran~ferido 

(55) VALVERDE, hablando. también de ·la promesa de venta· de minas 
(•Tratado de Dc:rccho civil», pág. 344), cree asirn1smo que es un contrato 
~e promesa unilateral aceptada que tiene por. consigu1ente la naturalez:~. 
JUríd.ca de un contrato preparatorio, y no se puede confundir con los 
contratos principales en ningún caso. Más bien quf nn contrato de con­
tornos y configuración propios -dice- es una variedad del de promesa. 

La crítica de este concepto no puede ser demasiado objetiva; simple­
mente d'remos que la visión de VALVERDE. es muy limitada, y ya lo ex­
¡presa _el d< talle de <!ue dentro de toda su obra no t•abe o~ro lugar para 
la opc1ón que este nncón de la •prornc sa de ventá ... de m mas.. • 
_ (56) AI.O:\'SQ MovA : •El contrato de opción como un éontrato prepa­
ratorio•. En Revista Universidad, 1936, pág. 96 y ss. . · · .. 

(57) Su artículo 959 establc ce que los derechos personalrs, tales corno 
e] de tanteo, opción y re.tracto convencional, y los arrendamientos. pueden 
ser anotado~ ep el Reg1stro en los casos expresamente prEvistos en Ja 

2 
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éste en las condiciones fijadas, lo cual es una superacwn del siste­
ma francés. El opcionario continúa siendo titular del derecho de 
comprar el inmueble durante el plazo marcado y por el precio fijado 
en el contrato constitutivo; y el comprador del inmueble, puesto 
que está avisado por la voz preventiva de la anotación. ya COJ?-ocía, 
al concluir su compra, que estaba expuesto a quedarse sin el in­
mueble por el precio fijado en el pacto de opción, y se presume que 
ya habrá adquirido más barato por esta causa, no habiendo, por 
tanto, fraude ni perjuicio para nadie. 

, LA RICA opina que nuestro Reglamento Hipotecario se ha ins­
pirado, basta cierto punto, en este criterio ecléctico, puesto que el 
artículo 14 no define, ni pretende definir, cuál sea la naturaleza d.el 
derecho de opción, que podrá en lo sucesivo constituirse como sim­
plemente personal, o en virtud de pacto expreso, como similar a un 
derecho real inscribible, oponible a terceros, .siempre que se cum­
plan los requisitos de fijación de precio y determinación del plazo 
de ejercicio. El legislador (que en opinión de RoGUTN es quien 
determina la naturaleza de los derechos),· ha transmitido aquí su 
facultad calificadora a las propias partes contratantes, que podrán 
configurar la opción como real o como personal, adquiriendo aquel 
carácter cuando estipulen su inscripción. De aquí deduce LA RICA 
que esta inscripción es netamente constitutiva, y que sin ella la 
opción no podrá tener otro juego que el de las meras obligaciones 
personales. Sin e'mbargo, estimamos equivocada esta apreciación, 
y creemos que la inscripción será sólo constitutiv~ de efectos reales 
frente a terceros adquir~ntes inscritos protegidos por la fe pública 
l:'egistral, no en cüanto a las partes ni frente a terceros no protegidos 
por este principio, pues la efectividad de los derechos reales es 
extrarregistral en nuestro ·sistema ·hipotecario. 

Observa atinadamente SALnAÑA', ·adémás, 'que el sistema 'suizo 
.d~ anotación tiene en España el grave inconveniente·. de que en 
nuestro Derecho impera, a este respecto, el principio del numerus 
clausüs. El artícul? 42 de la. Ley Hipotecaria, después de enumerar 

Ley, convirtiéndose así en oponibles a todo derecho postcrionnente adqui­
.rido sobre r1 inmueble. Y el articulo 693, oue .cuando un derecho de op­
~ión o.'!" _derech~ de retracto ~onvenc;onal .ha sido, anotado en el Registro 
,mm~blha.no· su~s1ste por· el tlcmpo dejado en la anota<'ión, contra todo 
¡proptetano del trmueble. Los drnchn~ de: opción y de, retnict'o,convencto­
nal cesan,· en todo caso, diez años después de la anotación o:· · 
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nueve casos de anotación, con ninguno de los cuales tiene analogía 
la opción, concluye que apodrá también pedir anotación preventiva: 
10.0 

••• el que en cualquier otro caso tuviert: derecho a exigir ano­
tación preventiva, conforme a lo dispuesto en esta o en otra Ley". 
Y ni en ésta ni en ninguna se autoriza al titular de la opción a 
pedir anotación de su derecho. 

Pero es que además, y en términos más generales, es inaceptable 
que la naturaleza jurídica de un derecho quede al arbitrio de que 
1as partes quieran o no inscribirlo (otra cosa sería admitir que las 
partes az initio puedan acordar efectos que fuercen a considerarlo 
como derecho real o personal). La inscripci0n no tiene, en nuestro 
Derecho, efectos constitutivos, sino convalidantes, y el derecho de 
opción · configura<io como real ya lo es independientemente de la 
inscripción. 

Teoría del derecho real.-c) Puede decirse que la posición que 
·defiende la construcción real de la opción es una doctrina especial­
mente española, que la considera como un aderecho real de 'adqui­
.sición preferentea (siguiendo la clasificación de GrERKE), de la fa­

milia del tanteo y retracto convencional. 
Respecto de este último, el artículo 1.510 del Código civil des­

vanece afirmativamente toda duda sobre su construcción como de­
·recho real erga ornnes. Del _tanteo (que configurado como derecho 
real tiene, con respecto a la promesa de compra, la misma relación 
que la opción con respecto a la promesa de venta) y de la opción 
misma, ya no puede decirse lo mismo, aunque la posibilidad de 
considerarlos como derechos reales de adquisición preferente se nos 
.aparezca clora. La doctrina., con argumentos de tipo teórico de un 
lado, y basada en el Derecho positivo y en la jurisprudencia, por 

·otro, se ha esforzacio y se esfuerza en conseguir la consagración de 
este punto de vista. 

· · Primera demostraci6n te6rica.-Después de OssoRIO v GALLAR­

DO, primer escritor en España sobre el derecho de opción, y prime­
ro también. en admitir y propugnar su construcción 1eal, es SAL­

DAÑA, en un trabajo verdaderamente magnífico de contenidc y ex­
posición (58), el que defendió esta orientación, tomando como base 

(58) SAI.OAÑA : La opción y el Registro de la Propiedad. En Revista 
Critica de DL'rccho Jnmobili:ario., 1928. 
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la finalidad de la institución misma .. Citando varios ejemplos de ~a 
doctrina extranjera (59), concluye que en todos ellos se observa 
que el titular de la opción tiene un interés eventual, pero decididq, 
en llegar a ser propietario del inmueble, que ha de ser base de sus 
operaciones y negocios. No quiere indemnizaciones en casq de i:q­
cumplimiento: quiere el inmueble (60). 

La so:ución de considerar la opción como mero derecho perso­
nal debe, por dio, descartarse, pues entonces de bien poco "podría 
servir a su titular, que no logra el verdadero fin que se proponía, 
y, además, incl~so embarazaría más al sujeto gravado, que no 
podría vender el inmueble sin. verse expuesto a pagar indemniza­
ciones, de muy difícil evaluación,. que se prestan a sucios negoctos 
(en tal caso el opcionario, tuviera o no verdadero interés por la 
finca, siempre se apresuraría a decir que sí y a intentar la indem·­
nización), y que podrían resuitar desproporcionadas, en uno u otro 
sentido (61). · 

)ERÓ!\IMO GONZÁLEZ considera la ·opción como un negocio de 
vinculación (en técnica alemana, Biridung), como contrapuesto al 
concepto de negocio de obligación (Verplichtung), pues· en ella 'el 
oferente, por estar ligado, no "puede impedir que el contrato surja 
por la voluntad del aceptante (62). 

La orientación realista sigue con Rws MOSQUERA (63) y MEN­

·GUAL, que en un destacado trabajo c:r:itica la excesiva unión de los 
conceptos de derecho real y derecho inscribible, diciendo que la 
c-alificación que de ellos dé el Registrador no varía su naturaleza 

(59) SA!.DAÑA : Oh. cit., pág. 748. 
(60) SAI.VAÑA: Ob. cit., pág. 746. 
(61) SAI.DAÑA: Ob. cit., pág. 747: •¿ Quién sería caP.az oe avcrigu~. 

v. gr., cuánto deja de ganar un ·hotelero que no puede ampliar su hotel 
cuando la marcha próspera del negoc'o lo extge ?• 

(62) JEHÓNIMO GONZtÍl.EZ: cl\,<;tuclios de Derecho hipotecario y ~:vil~. 
Publicaciones del M inister'o o e Justicia. Madrid, 1948, tomo IIJ, pági­
nas 221 y 222, sigue en su construcción a ENDE\tANN y PI.ANCK. adoptando 
la teorla ele VON TL'HR sobre los negocio~ de vinculación. J. (~ONZÁI.EZ llega 

. a e~ta conclnsión rl• ~pnés de destacar la analo_!!Ía de facultarles entre el 
promisario, dentro del plazo de la opc'ón, y el titular del derecho de r~ 

'tracto, Jo cual' le induce a admitir un derecho de L'0mpra común en cierto 
modo a esta, figura, ya que, < n .la opción con precio cierto, el favor.ecido 
actúa como un retrayente y obtiene <;on el pago del prcc:o, ya la perfec­
ción del contrato de compraventa, ya, en algunas legisladones, la. cosa 

. tpisma. Esta posición se ac• rca pel.¡!TOS8mtlltf' a la del cprec6ti.tratoJ, 
pero en lo que se refiere al derecho del opcionario, supera la tesis obl4-
gacionista . 
. · (63) 'Rros MÓSQUERA·: •Derecho· ~ipot~carj9•, · P4g. :~~4.' 

' . 
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jurídica. Siguiendo en su exposición la de los caracteres que SÁN­
CHEZ ROMÁN considera esenciales a todo derecho real, demuestra 
·que todos ellos los reúne la opción, salvo la protección por acciones 
reales, que más que un carácter es una consecuencia de la catalo­
gación que la ley dé a los derechos, y en los tiempos en que MEN­

GL'AL escribe esto, no había base en nuestro Derecho positivo para 
'considerar como real el derecho de opción. El mismo MENGUAL lo 
destaca así, concluyendo que ello no impide que por sí y en sí tenga 
la opción esta naturaleza (64). 

La inmensa ventaja de la configuración real de la opción la ve 
ya t:ste autor en que elio despejaría el horizonte del tráfico jurídico, 
permitiendo un mejor movimiento de la propiedad. Pues, aparte 
la adquisición de la finca por el mismo opcionario, si se decide a 
ello, el propietario del inmueble gravado puede, por su parte, y 
en todo momento, gravarlo o sujetarlo a nueva opción, ya que des­
pués de todo la enajenación arrastraría la carga anterior, conjun­
tamente con el inmueble, o las nuevas opciones se hallarían sujetas 
al principio prius in tem,/Jore, potior in iure y al de la prelación de 
créditos y cargas reales (65). 

Poco importa, pues ~oncluye--, que la Ley no reconozca como 
real -dice- al poseedor del inmueble o al que sobre el mismo 
tiene derecho. de obtener una o varias utilidades. Tiene la acción 
para conseguir que se le res~ete aquel derecho, del mismo modo 
que el acreedor hipotecario tiene derecho a que se le ampare y se 
le respete en dicho derecho real ; además, hay una cosa específica 
y determinada, que es otro de los requisitos señalados como esen­
cial.:s por SÁNCHE.z RO\tÁN, para los derechos reales. La opción so­
bre inmuebles (y hay que pensar que también sobre muebles) puede 
ser, pues, un derecho real que limite las disponibilidades económi­
cas del propietario del inmueble, que faculte al titular para disfru­
tar de disponer única y exclusivamente de los efectos jurídicos de 
la opción y que autorice a dirigir su acción contra todo detentador, 
sin privar al dueño del inmueble de poderlo enajenar o constituir 
nuevas opciones, aunque a base de la prelación contractual. Todo 
es cuestión ~oncluye- de una declaración legal que podría hacer 

(64) MENGUAL: Ob. d., pág. 189. 
(65) MENGUAL: Ob. cit., pág. 193. 
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el legislador tomando como norma las declaraciones normativas de 
la hipoteca, el arrendamiento o la prenda. 

Admite también la orientación realista otro grupo de autores, 
como CASTÁN {66), DE CAsso (67) y GBrÉ"I\iEZ ARNAU {68), no dis­
tinguiendo este último siquiera la opción del tanteo convencional, 
ya que considera aquélla como un tanteo menos condicionado. 

RocA SASTRE· {69) admite también el carácter real de la opción, 
cuando se constituya así, mediante un negocio de disposición, pues­
to que supone el establecimiento de un gravamen real, pudienrlo 
también constituirse como derecho personal mediante un negocio 
obligacional o contrato. La opción -dice--, como el tanteo, es un 
derecho perfectamente incluíble en la categoría de los llamados de­
rechos reales de adquisición preferente; es decir, los que atribu­
yen a su titular la facultad de adquirir, en ciertas circunstancias, 
la propiedad de una cosa o derecho (70) aSi al retracto convencional 
se le reconoce hoy naturaleza francamente real (art. 1.510 C. c.), 
no se comprende por qué no ha de suceder lo mismo con el tanteo 
convencional o con la opción (71), que no son más que simples va­
riantes de derechos reales de adquisición, cuya única diferencia con­
siste en que el titular del derecho de retracto tiene la facultad de 
readquirir una cosa que ya fué suya, en tanto que en el. tanteo y 

(66) CASTÁN: cDerecbo <:ivil español, común y forah. 7." fd., 1949, 
tomo II, pág. 35. Siguiendo a ROCA SASTRE y akniéndose al artfculo 14 
del nuevo Reglamento y a la moderna jurisprudencia de la D. G., admite 
la configuración real dei derecho de opción 'y su inscr:bihilidad. Ya m 
ediciones anteriores (la sexta, por ejemplo, 1944) de la misma obra, to­
mo III, pág-s. 339 y ss., aun reconociendo la inexistencia (por aquel en­
tonc(s) de base legal para admit'r la citada configuración real, la reconoda 
como más ventajosa y susceptible de una publicidad registral. 

(67) l. DE C·Asso : •Derecho Hipotecario o del Registro de la Propie­
dad•, pág. 351 y ss. Este <1utor acepta también el posible carácter real de 
la opc'ón, si así S( la configura, como similar al tanteo convencional. 

(68) E. GrMPNEZ ARNAU: Ob. cit., tomo I, pág. 108. 
(69) R. RocA SASTRE: •Estud!os .. •· (Ob. cit.), pág. 350. 
(70) aNo existe ohstáculo alguno para admitir que puerl-t considerarse 

como verdadero derecho real, ::tceptando o todo posterior adquirente de 
las fincas a que se refi( re, pues un derecho real lo mismo puede l·m:tar 
con gravámenes de disfrute (usufructo, etc.) las facultades de aprovecha­
miento de t~na cosa, como puede condicionar los pcderes de disposición 
del propit tario med:ante la constitución de derechos reales de realización 
de valor (hipoteca, etc.), o de derechos reales de adquisici6n (tant~::o, re­
tracto y opción) ; esto no pued~ considerarse como una prohibición de 
disponer impur sta al propietario, sino un condicionamiento de sus facul­
tades disnositiv~s.• 

(71) RocA SASTRE: uDcreclJO Hipotc-<:arion (Regist.). págs. 554 y .565, 
.tomo II. 
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la opción se atribuye la facultad de adquirir una cosa prescindiendo 
de si fué o no en otro tiempo propia -del titular dd derecho.» En 
todos estos casos se trata siempre de un derecho de adquirir una 
cosa, sin que la circunstancia de haber estado o no autes en el do­
minio de dicho titular pueda alterar la naturaleza sustancial del 
derecho. 

, Finalmente, LA RICA, en sus· comentarios al nuevo Reglamento 
\Hipotecario, aplaude también la última reforma de éste, permi­
\tiendo la configuración real de la opción a la libre· voluntad de las 
partes, por el hecho de consentir en su inscripción. La crítica de 
¿ste último aspecto, en su concepción, se hizo ya en otro lugar, y 
lo que interesa aquí es la defensa que el autor hace de esta confi­
guración real. Saliendo al paso de los inconvenientes prácticO;<; <le 

·ésta, dice que, en cuanto a la posible desvalorizaciór. de la finca 
objeto de la opción, si es onerosa, podrá compensarse, y en cuanto 
a· que frene las mejoras y estimule el abandono de las fincas (pues 
al no poderse modificar el precio convenido no le interesaría al 
propietario realizar obras, transformaciones, edificaciones que au, 
menten el valor del 'inmueble), cabe oponer, por un lado, la breve 
duración que este derecho suele tener, y por otro, que generalmente 
va unido a contratos de arriendo, en cuyo caso actúa claramente 
en favor del progreso agrícola, impulsando las mejora:;, puesto que 
el arrendatario con opción inscrita puede realizarlas con toda am~ 
plitud y seguridad, en la Certidumbre de L¡Ue har. de revertir en SU 
propio beneficio cuando ejercite la opción (72). 

Vista la defensa de la configuración re<Ü de la opción por la 
doctrina, seguirá ahora el examen de la demostración de la posibi­
lidad de esta construcción que la misma doctrina hace a base del 
Derecho positivo y de la jurisprudencia. 

Segunda demost1·aci6n sobre el Derecho posttwo y la jurispru­
déncia.-Lamentaba ÜSSORIO (73) el abandono en que la legislación 
y la jurisprudencia habían tenido hasta aquella época la figura 
jurídica de la opción, para la que no había, como derecho perso­
nal, más amparo que el prestado a todas las convenciones lícitas' 
por los artículos 1.254 y 1.255 del C6digo civil, y como derecho 

(72) R. DE LA RICA: Ob. cit., pág. 26. 
(73) A. ÜSSORIO: Ob. cit., págs. 10 a 12. 
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·'real, dud06amente, el artículo 8. 0
, párrafo último del Reglamento 

para la recaudación del Impuesto de Derechos reales de 20 de 'abril 

."de 1911. Este decía, textualmente, que ala constitución o la trans­

misión, a título oneroso, del llamado derecho de opción a la compra 

o arriendo de minas u otros bienes inmuebles, satisfará el impuesto 

de las mismas condiciones que la tl'dllsmisión de dichas clases de 

·bienes sobre la base de la prima con venida a favor del propieta­

rio» (74). 
El comentario de este artículo, dirigido a probar la natur:.~leia 

real del derecho de opción, lo hace SAL DAÑA (75) de una forma clara 

y original, aunque no nos sirva, en realidad, como argumen'to, pues 

las calificaciones fiscales, según la jurisprudencia del T. S. (senL 

tencia d~ 5 de noviembre de 1913), no tienen valor a efectos ci­
viles (76). 

También CMIPUZANO (77) admite la construcción real de la op­

ción,· sobre la base del artículo !4 del Reglamento Hipotecario 

de 1915, y AtoKSO MoYA, que ·la negaba en Derecho positivo es" 

pañol por entonces, la admitía según el sentido en que venía redac­

tado el Código de las Obligaciones y Contratos de la Zona del 

Protectorado español en M arrue<:os (78). Esta es la doctrina ante-

(74) Criticaba Ossonro (ob. cit., págs. 99 a la 102), la defic'ente redac­
ción de este .preC€pto al decir •de minas u· otros bienes inmu<bles•, en la 
cual sobra, en pura t~cnica, el primer elemento, así como la referencia 
•del llamado d<recho de opc'ón•, como si ya fuera algo definido en alguna 
.parte, siendo así que en ningún cuerpo kg-al ¡;e contenía alusión alguna 
a este derecho, y no cabiendo más derecho de opción que el nacido dr un 
contrato, ~rrá. éste el que tribute, y así debiera haberse redactado. Criticaba 
también OssoRIO el que diga que «satisfará el impuesto de las mismas con­
¡;Iiciones que la transmisión de d!c.ha clase de b'epes sobre la base de la pri­
ma convenida a favor del propietario•, dic'endo· que esto nada tiene que 
ver con la tr:tnsmisión, porque Jo mismo puede ésta hacerse· qut no. Pero 
OssORIO no tiene en cuenta que el Reglamento procede con la técnica con­
secuente con todo su sist<ma, ya que para él, indudablemente, el derecho 
de ópc'ón es asimilnble a los derechos sometidos a condición, y que de 
no l1acer uso el titular de su derecho, se resolvería procediendo a la reso­
lución de lo anticipadamente pagado. 

(75) J. SAI.DAÑA: Ob. cit., págs. 744 y 745. 
(76) SALDARA realiza este comentario diciendo que puesto que d Re­

glamento del Impuesto de Derechos reales coloca la opc'ón entre los De­
rechoo realrs y no entre los de crédito, g-ravándola con mayor tipo que si 
la hubirra considerado derecho <le obligación, es que la considera real. 

(77) F. CAMPUZANO : aPrincipios generales de Derecho Hlpotecano y 
de legislac:ón inmobiliaria•, pág. 394. 

(78) AI.ONSO MovA: Ob. cit., págs: 9i'a la 94, dedica un txtenso•co­
mentario a la regulación del de:rechó de opción en este cuerpo· legal. . 
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rior a nuestras reformas legales fundamentales en el ordenamiento 
inmobiliario (79). 

Posteriormente a ella, la doctrina del derecho real de opción 
no tiene ya ningún inconveniente, conforme al artículo 2." de la 
Ley Hipotecaria y los 7 y 14, especialmente este último, del nuevo 
Reglamento (80). Con este precepto, dice LA RrcA· en su citada 
obra y al comenzar su comentario, se autoriza al fin expresamente 
el acceso al Registro de un derecho que ya en la práctica ingresaba 
algunas veces en sus folios, aunque siempre como pacto anejo o 
condicional de otro derecho inscribible y sometido al criterio per­
son:ll del Registrador (81). 

En un sistema de numerus apertus, aunque limitado, como el 
nuestro -prosigue el autor-, no había realmente inconveniente en 
admitir como derecho real a la opción, ni su configuración como tal 
ofrece graves problemas técnicos ; por otra parte, si se limitara su 
eficacia a la de un simple derecho personal, la opción valdría bien 
poco. Debe construirse como un derecho r~al dt> adquisición, que 
más que imponer una obligación al que constituye, implica una 
limitación de sus facultades dispositivas, una modificación del ius 

· (79) Hay que tener en cuenta sólo muy relativamente los argumentos 
desfavorables de estos autores para la construcción real de la opción en 
el derecho positivo español, pur s la reforma del actual Reglamento Hipo­
tecar:o, muy posterior, es trascendentalísima, y el estado de nuestro orde­
namiento anteriormente disculpa, en cambio, la posición de este sector 
de la doctrina. 

(80) Artículo 2. 0 de la L. H.: Establece bien claramente el principio 
del numerus apertus al derlarar inscr'bibles Jos títulos en qu< se cons~i­
tuyan, reconozcan, modifiquen o extingan derechos de ... ay otros cuales­
quiera reales•. 

Art. 7.0 del R. H. : Mantiene fSte principio, aun más a ultranza, al 
decir que aconform¿ a Jo di;;puesto en el art. 2.0 <le la Ley, deberán ins­
cribirse... sino cualest¡ui< ra otros relativos a derechos de la misma natu­
nleza, asf como cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin 
tener nombre propio en Derecho, modifiaue desde luego, o tn lo futuro, 
algunas d~ las fRcnltades del dominio sobre bienes inmuebles o inherc ntes 
a Derechos 1 ea leso. . 

Art. 14 del R. H : .será inscribible el eontrato de opción o estipulación 
expresa que lo determine en algún otro contrato inscribible, siempre que 
además de la,; circunstancias necesarias, para la inscripción reúna las 
siguientes: convenio expreso de las partes para que se inscriba ; ·precio 
estipulado para la adqu;si"ci6n de \a finca y, en su caso, el qm se hubiera 
convenido para conceder la opción ; plazo para el ejercicio de la opción ... • ; 
en una palahra : las mismas circun~tancias que se han SE'ñalado para ad­
m'tir su config-uración rPal. La seg-unda parte de fSte articulo se ocupa 
del arrendamiento con cláusula de opción de compra. 

(81) LA RICA : Ob. cit., pág. 23. 
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disponendi, y como tal debe hacerse constar en los folios del Regis­
tro. Por otra parte, suprimidas las prohibiciones de disponer con­
tractuales {a cuya protección se acogía ·antes la opción para su en­
trada indirecta en el Registro) por la Ley de 1944, iricorporai:la al 
texto refundido, queda resaltada del modo más terminante la ad­
misión de la inscribilidad directa de la opción como derecho real. 

Sólo queda ya como materia de nuestro estudio. en este punto 
de la naturaleza jurídica de la opción, la posición de la jurispru­
·dencia, que por otra parte, hemos visto en otros puntos de este en­
sayo, ha venido salie11do paulatinamente de dudas. Poco puede 
aclararnos, por otra parte, la jurisprudencia, una vez aceptada por 
nuestro ordenamiento positivo la naturaleza real de la opción ; pues 
las sentencias y resoluciones, en su mayoría anteriores a la publi­
cación del último Reglamento Hipotecario, por carecer de un texto 
que interpretar· y teniendo que fundarse en consideraciones doctri­
nales y en la analogía, es natural que se mostrara reacia a una 
innovación que pudiera quedar luego corno contradictoria a las de­
claraciones legales ; no obstante, fué preparando el camino, ron la 
distinción de nuestra figura del contrato de promesa de venta, en 
la sentencia fundamental de 23-III-1945. que rectifiLando la anti­
gua tendencia favorable a la identidad de ambas figuras y contraria 
~ reconocer naturaleza real al derecho del promisario (resoluciones 
de la D. G. de 12-III-1864, 17-XII-1885, 9-I-189.3, 16~XI-1902, 

25-I-1908; sentencia del T. S. de 6-XII-1904, etc., y que no era 
inscribible por tratarse de una obligación personal : resolución de 
23-V -1910 ; o a mostrarse partidaria del numems clausus : resolu­
ción de 28-I-1927), decidió que el campo de aplicación del artícu­
lo 1.451 se limitaba -comenta HERNÁNDEZ GIL- a las promesas 
bilaterales, de las que quedó excluída la opción, abundando en la 
misma idea las sentencias de 10-VII-1946 y 18-I-1947. Finalmente, 
la resolución de la Dirección General de los Registros y ~el Nota­
riado, de 27 de marzo de 1947, posterior ya a la redacción del nue­
~o Reglamento, admite expresamente la configuración por las par­
tes del derecho de opción con carácter real. 

Y no hace falta llegar a las decisiones de los organismos juris­
prudenciales supremos de la nación ; tal solución la admite ya la 
práctica judicial, y ejemplo de ello es la interesante sentencia de 
27 de septiembre de 1946, dictada por el Juez de Primera Instancia 



EI~ .PACTO D~ OPCION 187 

número 18 de Madrid, señor Samaniego, actualmente Magistrado 
de sn Audiencia Territorial, alguno de cuyos considerandos extrae­

. tamos, a título de nota, por el interés que supone el detenido estu­
dio que en ellos realiza el citado Juez sobre. el derecho de opción (82). 

EL DERECHO PERSONAL DE OPCIÓN.-FUNDAMENTO, EFECTOS 

Y PROTECCIÓN 

Fundamento.-Quedamos, pues, en que el derecho de opción 
será real o persona.l, segú.n resulte de sus .efectos propios, una vez 
convenidos todos los extremos por las partes Veamos ahora el con­
tenido del derecho personal de opción. 

Su fundame'nto, desde el punto de vista práctico está, para 
RocA SASTRE, en la conveniencia que entraña para una parte el 
tener a su disposición, por un cierto plazo, la vinculación de la 
otra. 

La opción, al conceder al opcionario libertad de movimiento y de 
decisión, constituye -sigue recalcando· el autor-, en ciertas cir­
cunstancias, un medio adecuado en la complicada contratación mo-

(82) c ..• En cuanto al problema de la calidad del derecho originado, 
dentro de la diversidad de opiniones d< ntro del campo doctrinal, puede 
afirmarse que el contenido de aquél excede del s:mple derecho de obliga­
ción y constituye, cuando mt nos, y ello dentro de una tímida calificación, 
una vocarión al derecho real, si bien debe en realidad estimarse que como 
derecho real limitado en los denominados de adquisi6,n ... •. (Conside­
rando 6. 0 ) 

• ... Se advierte, asimismo, que si el derecho conferido al opcionario no 
se halla en la cosa material y físicament<, como en los típicamente inre 
dorn'nio, servidumbre, uso, etc., confiere a su titular un derecho a la cosa 
de tipo persecutorio, que si bien en su or:g.:n pudiera tener carácter per­
sonal, e.s real en su aplicación ... » (Considerando 6. 0 ) 

« ... En el campo del Derecho positivo vigente a la fech.a df' la consti­
tución del derecho ... y conforme al sistema del derPcho intertemporal ... , 
es proc< dente sostener la tesis de la inscribibilidad del derecho rle opc:ón : 
'Primero, porque el art. 2.0 de la Ley permite la incorporación al Regis­
tro, además rle aquellos clerechos que enumera taxativamente, aquellos 
otros que tengan carácter real, aunque no estén enumerados ... ; y segundo, 
porqnf- el artírulo 14 del Reglamento (del ant'guo, actualmente 7. 0 ), re­
afirma este criterio de la Ley, ampliándolo a cualquier acto o contrato que 
sin nombre propio en Derecho modificase, tie,:rle luego. o en lo futuro, 
alguna de las facultades eh dominio ... • (Considerando 7. 0 ) 

a.. No constituye calificac'ón i]e!Yal la efectuada por el Registrador de 
Fernando Poo al i11scrihir como derecho real el de opción. n (Conside­
rando 8. 0

) 
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· dema, civil y mercantil. No se ve. inconven.iente alguno para la 
JUstificación jurídica de esta figura en el artícul~ l.l15 dei Códigh 
· civii, según el cual es nula la obligación .sujeta a uria' condición 'cuyo 
cumplimiento depende de la voluntad exclusiva del deudor, pueS, 
como dicen PÉREZ y Ar.c; rJEk (83) al examinar la condición si volam 
o si voltteris, es imposible concebir una obligación sin vínculo obli­
gatorio, una obligación sin obligación, pues esto es una contmdictio 
in ádjecto, pero dicho precept<;> no puede extenderse a donde la con­
dición se refiera a algo más que a una obligación, o sea, cuando no 
e.s la obligación la que depende de la exclusiva voluntad del deudor, 
s.ino todo un conjunto de derechos y de obligaciones, toda 'una rela­
ción jurídica, todo un contrato, pues entonces cabe perfectamente 
que su perfección dependa de la exclusi'va voluntad de una persona, 
aunque ésta sea, en parte, deudor de esta relación (84). 

. Ejectos.-En cuanto a los efectos· del derecho personal de op­
ción, pueden ser estudiados, siguiendo el camiiio que propone RocA 
SASTRE (85), en sus tres estadios de pendentem, existcntem y de­
ficientem. 

1\·fientras se halle pendiente el derecho, se produce una s1tua~ 

ción provisional, que durará hasta que el opcionario ;use a e sn fa" 
cultad de elegir, en uno u otro sentido, bien expresamente (casos 
d~ decisión positiva y de renuncia formal anticipada), o· de modo 
.tácito, indicando su desistimiento por medio de dejar transcurrir, 
inoperante, el plazo. Durante esta situación interina, la parte con­
cedente está vinculada con respecto al concierto, por su parte, dé! 
negocio definitivo (recuérdese lo que decía VoN TuHR sobre esta 
'ciase de negocios de vinculación o Bindung), y obligada, en la ~ela­
ción interna de opción, a no hacer nada que pueda frustrar la rea­
lización del derecho del opcionario, si éste quiere llevarlo a la efec­
tividad. Cuando la opción sea de compra, por ejemplo, esta vincu­
lación se concretará en una obligación específica de abstenerse : no 
~najenar a otro ni conceder otra opción, que llevada a su efectivid~d, 
frustraría el derecho preferente de la otra parte. El opcionario, 
durante este tiempo, está consumando un derecho que le correspon­
de : el de reflexionar sobre su futura actividad y sus conveniencias, 

(83) PÉRF.Z ALGUER : •Notas a Enneccerus •. I-2, pág. 325. 
(84 y 85\ RocA SASTRE: •Estudios ...• (cit.), nspectivameute, pági­

nas 355 y 360. 
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z:especto del. contr~tq principal y sus. efectos, y c;-sta GOn¡;umaci6~ 

se concretará ~n UJ;lq decisión expres~ en el momento del plazo e~ 
que lo desee. Asimismo, tiene la obligación (interna) de satisfacer 
l.a :r:emun.eración 1 caso de haberse cot:J.venido Pero durante este p~~ 
dodo no se produce transmisión alguna de propiedad, cuestión que 
importa destacar ante la posición q~ la doctrina francesa, para la 
que la compravepta implica de por sí enajenación. · 

Con$ecuencia de ello es que los frutos de la cosa serán del dueño 
de la misma, que sigue siendo el· concedente, puesto que también 
los riesgos le' perjudican, exclusivamente, de momento El opciona­
rio obtiene· con la opci6n un derecho puramente personal o de· crédito. 

Cuando el optante esté autorizado para ced'er a tei-ceros su de­
recho a optar, n•sultará así que su transmisión será una verdadera 
cesión de créditos, cuya plena efica~ia está supeditada, aplicando 
la regla general de esta institución, a que sea notificada al con-
·cedente. · · · · 

El caso de incumplimiento por parte del concedente que vende 
a un tercero extraño a la relación de opción, o d~ algún otro modo 
•Se desprende en favor de Un ter-cero de la disponibilidad del objeto 
o derecho sobre el que recaía la opción, no puede resolvers~ más 
que reconociendo validez a esta. transmisión (salvo caso de probarse 
una 'compÜcidad del adquirerite en el fraude), y, en principio, de­
fraudada la expeCtativa del opcionario, que se compensará,, hasta 
donde sea valuable, con una indemnización de daños y perjuicios. 

Pasando al segundo estadio de este derecho, el de la decisión, 
~e señala.I;J. los sig4ientes efectos: Si la oecisión es afirmativa., el 
efecto inmediato es prod1:1cir la efect~vidad· de la compr:~venta o del 
cdntz:ato. prindpal ~ qt?-e se refiera, cuyas oblig~ciones brotan en,­
t0nces con toda la f.uerza de sri exigibilidad. Pero con una cir~uns­
tancia que ya di.jimos distinguía la opción del término suspensivo, 
y qne sólo encuentra contradicción inexplicable en la legislación 
del Marruecos español, como antes se vió. Y es que los efectos del 
contrato que ha adquirido su perfección inmediata no se retrotraen 
al tiempo de concertarse la opción : esto es interesante a los efectos 
de los frutos de la cosa y a los riesgos de la misma, así como para 
terminar la fecha fiscal para el devengo del impuesto. Esta deci­
sión afirmativa, no existiendo inconveniente natural ni legal p:1ra 
ello, puede inferirse tácitamente de actos realizados por el opciona-
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rio con la inte.nción de asentir, y no sólo de una manifestación ex­
presa. Unicamente hay· que señalar, con RocA SASTRE, que esta 
decisión tiene' carácter recepticio, o sea que ha de ser notificada al 
concedente, y lo procedente es que sea notificada precisamente den­
tro del plazo de vigencia de la opción. 

Por fin, si el opcionario deja transcurrir negativamente el plazo, 
o adelanta este 'mismo efecto negativo, renunciando expresamente 
con anterioridad, quedan Iás cosas como estaban y como. st no se 
hubiera iniCiado el neg~cio jurídico desistido o ca_duco. 

Protección.-¿ Qué protección tiene la opción como simple 'dere­
cho de crédito?· Primer;:¡mente, las acciones correspondientes para 
exigir su cumplimiento en juicio y para pedir la indemnización, 
id quod i11te1·est, caso de quedar incumplido. Pero RocA SAsTRE, 
en la última edición de su aDerecho Hipotecarion (86) 1 posterior al 
Reglamento Hipotecario vigente, cree, además, que ·la innmración 
de este último, en su artículo 14, al declarar inscribible el . derecho 
de opción, se refiere no al configurado por las partes como real, 
sino al derecho personal de opción. Ya se criticará esta opinión, 
que creemos errónea, en su lugar ·oportuno. 

(Continuará.) 

]OSÉ LUIS MEZQlfiTA DEL CACHO 

Abogado. 

(86) RocA SASTRE: •Derecho Hipote<:ario. (para Not~rfas). 1948 to­
.mo III, págs. 28 y 31. Dice que, por tanto, el Registro ha ampliado 'el 
campo de r;rotecci6n- mediante inscripc:6n, de derechos ¡wrsonales, del 
d< recho de arrendamiento a este de opción, como un medio de obtener la 
fe públ:ca más fuerte incluso· que el sistema suizo de la anotación pre­
ventiva. 


