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JESPECIES DE APLICACION DE LA CLAUSULA DE OPCION Y FIGURAS A
QUE DA LUGAR.—DIFERENCIAS CON INSTITUCIONES AFINES

Abplicacién general del pacto de opcibn: Adjecciones mds frecuen-
tes.—Lo indicado hasta aqui se refiere, de una manera’ generalisi-
ma, a la clusula de opcién pura, persiguiendo la idea de dar de
ésta un concepto preciso y dotarle de una consistencia suficiente,
en su aspecto universal, para que nos sea mis ficilmente compren-
sible cada una de las aplicaciones practicas de la misma. Es decir,
de cada una de las especies bajo las que se encuentra revestida en
la corriente del trafico juridico.

¢ Cuéles son estas especies? La opcién es tedricamente aplicable
2 un sinnfimero de contratos, ‘aunque por la finalidad practica que
persigue, de dar tiempo y ocasién para una decisién trascendental,
afecta de dna manera logicamente primordial a relaciones juridicas
de alta trascendencia, a actividades del hombre —sujeto de dere-
chos—, de la que se deriven consecuencias patrimoniales importan-
tes. Entré estas actividades del hombre, o si se quiére, situacio-
nes del hombre ante las cosas, las mas fundamentales son la pro-

* Véasc el ntimero anterior de esta "Revista.
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piedad y el uso de las mismas; y ante la conducta de sus semejan-
tes, la situacién méas trascendental es el provecho extraido del tra-
bajo de los demés. Pues bien; ante estas situaciones, de enorme
relevancia para el Derecho, la cldusula de opcién se califica, ante
1a “propiedad, sobre' su més clasico,negocio de transmisién : la com-
praventa, ante el uso, sobre el mis moderno y perfecto medio de
transmisién del mismo: el contrato de arrendamiento, no siendo
extrafio’ que aparezca esta cliusula muchas veces sobre ura com-
binacién de ambos contratos en forma de lo que pueda llamarse
opcién arrendaticia de compra; y ante la actividad de una parte,
de la que ha de derivar alguna consecuencia patrimonial para la
otra, se califica finalmente la opcién llamada mediatoria.

Todo ello sin perjuicio de que pueda, tebricamente, constituirse
auna opcidn sobre una enfiteusis, servidumbre voluntaria, usufructo
convencional, uso, censo o cualquier otro derecho real o de vocacibén
real que el opcionario pueda desear sobre la cosa; como asimismo
es factible que se constituya —en pura teoria— sobre un contrate
laboral o de arrendamiento de servicios.

" Pero de todos modos, el examen de los efectos v consecuencias de
la clausula de opcién debe hacerse Ginicamente sobre las figuras en que
efsctivamente se coucreta en la vida juridica practica, y aun dentro
de éstas, con preferencia respecto de aquellas formas en que es mas
corriente su aplicacién. .Después de ¢llo nos serfa’ fAcil imaginar la
conétruccién de las restantes h:potetlcas figuras, sin mas que apli-
car los principios generales observados en las realmente existentes,
que siempre son resultado de una combinacién de las exigencias deé
la naturaleza de cada contrato principal con las de la finalidad de la
opcién puramente considerada.’

+ Opcibn-de compra : Concépto.—Veamos, en primer lugar, siguien-
do el ‘criterio apuntado, la figura de la opcién de compra. Este es el
caso mas frecuente de opcién.y ‘al cual hemos de referirnos prin-
cipalmente como modelo. Su verdadera expresién es la de ecompra-
venta con-pacto de opcién». Compraventa en la cual se ha pactado
una opeibn a favor de! que pretende comprar la cosa objeto.del me-
gocio. ¢ Qué efectos’ produce, qué- alteracién ocasiona el pacto de
opcién adjunto a una compraventa? (27). Roca SASTRE; contradi-

v

(27) R. Roca SASTRE’ Ob. ‘eit., phg. 351. @ .. « °
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ciendo ‘su propia e infitil distincién entre opcién’ en precontrato y
en contrato de compraventa, dice que incluso en el contrato (defirit
tivo) de compraventa se halla suspendida por la -cldusula «su 'per-
feccién inmediata» (28). ;Qué quiere decir este Sugestivo término
de aperfeccién inmediata» ? Perfeccién mediata... e inmediata:.:
Sencillamente, que -aunque el contrato es perfecto, en cuanto’ actor
origen de obligaciones, no lo es como conjunto de obligaciones.-El
contrato perfecto, sblo mediatamente, es aquel capaz de hacer nacer
obligaciones, porque (art. 1.254 del C. c.) existe desde que se dib
el consentimiento en la obligacidén («desde que consienten en oblit
garsen, no -edesde que se obligan»), pero que por otra causa fun-
dada igualmente en la soberania de la voluntad, v por tanto em su
mismo valor, no las ha hecho nacer todavia. Y es porque puede
concertarse un efecto —éste firme— que retrase el nacimiento de
la obligacién viva; es decir, exigible, como es la opcidn, por ejemplo,
Del mismo modo que los derechos no nacen hasta el consentimiento
de la condicién suspensiva —sblo son expectativas de derechos—;
tampoco las obligaciones —reverso de la moneda— nacen, en los
contratos sélo mediatamente perfectos, hasta que desaparece la can-
sa que lo impide. No en otro sentido debe ser entendida esta expre-
sién de la «perfeccién inmediata». En otras palabras, e] pacto de
opcién altera un efecto que serfa normal de la compraventa simple :
la efectividad inmediata de su contenido, motivando con su adjec-
cién el que ese contenido se haga eventual en su efectividad, defen-
diendo ésta de que una parte —el opcionario del pacto— la quiera
o no la quiera, y limitando, dentro de un plazo dado, la posibilidad
de exteriorizar dicha voluntad en caso afirmativo. . N

Sea como sea, precisa dejar de una vez y para siempre. fijado
un i:onc_eptq de la,opcién de ,compra, que es aquella cliusyla -por la
que una parte —concedente— otorga a la otra —opcionario— el. po-
der o facultad preferente de decidirse —opcién—, dentro del término
concertado, y ‘con remuneracién o sin elld, por comprar.o no un:bien,
generalmente inmueble de aquél, por un precio mis o 'menos exac-
tamente determinado. : . RPN

—_——— e \ . "

R - . ‘

(28) R. Roca SasTRE. Ob. cit., pag. 352, Esta visién' concretamente 8
acertadisima, y permite establecer un doble punto' de vista para el .mo-
mento de prrfeccion de los contratos, seglin se consideré ‘a éstos con.lna
fuente de relaciones juridicas o como la relacién juridica ‘misma unpa vez
constituida. : & T
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« . «Poder o facultad preferente», porque ya se vié, al hablar de
lbs,ca;acteres 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 dé aquél;
con remuneracién o sin ella (ya que puede ser omnerosa o gratuita),
por un precio méis o menos -exactamente determinado {(pero deter-
minado, por supuesto, aunque se-deje un margen de oscilacién
como previsién ante el periodo de tiempo intermedio que supone el
plazo) y dentro del término concertado. Creemos que la définicién
propuesta puede dar una idea clara del negocio de compraventa
con clausula de opcidn, comprensiva de todos sus efectos particu-
lares.

Difercncias con figuras afines. Distincién con lg promesa - de
venta. —Un extenso sector de la doctrina francesa, entre la que se
éncuentran PLaNioL v RIPERT (28 bls), Nicon (29), Lecomre (30),
identifica la opcién con la promesa de compraventa (a diferencia de
la promesa bilateral o sinalagmética) de tipo wunilateral, siendo
Gavoso (31) v MANRESA (32), representantes en la doctrina espa-
fiola, de la mismd tendencia. No parece extrafio a esta construccién
—seflala Roca SASTRE— el mismo art. 1.451 del C. c., cuando én
Su parrafo primero, aunque no en el segundo, no habla de apro-
mesa de compra y ventas, siro de promesa «de vender o com-
prars (33); pero la sentencia de 23-I11-45 asigna s1empre ala pro-
mesa -caracter bilateral. :

En cambio, otra direccidn se tesiste a identificar la promesa
uhnilteral conla opcién, de manera que se cxcluye la opcién de ld
figura del precontrato (EHRENZWEIG) (34), o se rechaza la idea de
que la promesa unilateral de venta pueda considerarse como pre-
contrato (PETERMANX), fundindose en que en la opcién, a diferen:
cial_ del pactusn de contrahendo, no surge una obligacién de cooperar
. (28 b_;s) PranioL Y RIPERT : «Tratado de Derechio civil francéss. X, ph-
gfn(aZQI)S NIGON : «Les. options en matiére inmobilieres. ——Paris 1931, pa:
gma3(§‘;)2. A. LrcomTe: «De la nature jur'dique des’ ventes a optlonn EH
Revue Trimestridlle de Droit crml 1931 pag. 552 y ss. o en separata del
mismo trabajo. Parfis, 1931, pag. 6 ’ - o
. (AN Gavoso ; Ob. cit. pﬁg 194 a 197. . el

(32) MANRESA 1 «C6d 20 civils. Tomo X, phg.'66. Py

(33) . Roca SASTRE : Ob.- c’t., pag. 353. .
(34) En Espafia, segiin vimos. ALGUER (vid." infra, pag. 11).
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personalmente en la concesién del contrato definitivo (DEGENKOLB).

El error de la doctrina que identifica opcién y promesa de ven-
ta, es un error de concepto. Sigamos las palabras de uno de sus
representantes, Ni1GoN, por ejemplo (35), cuaudo dice: «L.a opcibn
es una promesa unilateral de venta: un contrato sinalagmético im-
perfecto, que crea una obligacién a cargo del promitente, en prove-
cho del promisario, que no estd vinculado por esta promesa, a la
cual no ha dado méis que una adhesién en principior. Roca SAsTRE
basa, por ejemplo, la distincién entre la promesa de venta y la op-
cién en que el opcionario no tiene obligacién de contratar, mien-
tras en la promesa siempre (para que pueda hablarse técnicamente
de promesa, y aunque este autor coucretamente la configure como
un precontrato) ; ambas partes tienen obligacién de cooperar —re-
cuérdese la teoria de la cooperacién—, y porque en la opcibn de
compra hay un contrato completo, en el que sblo se suspende su
perfeccién inmediata ; es decir, su efectividad, haciéndola depender
de la voluntaria y libre decisién del opcionario (36).

El problema de la distincién entre la promesa de venta y la
opcién de compra, ha sido @iltimamente objeto de la atenciébn de
nuestro T'. S., cuya jurisprudencia tiende a separar netamente estas
figuras (37). '

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

’ i

(35) Nicon: Ob. cit.,, pag. 62. )

(36) En este punto d¢ la diferencia con la promesa de venta no puede .
menos de recordarse la distincién que casefiaba el antiguo catedratico de
Ja Facultad de Valencia (q. e. p. d.), sefior SALOM ANTEQUERA; que decia
que (n la opcién no habia una promesa de venta, sino una renuncia de
vender a otro. (SALOM ANTEQUERA) : eApuntes de Derecho civil tomados por
sus alumnos. Obligaciones. y Coniratoss. Leccién 40.)

(37) La sentencia de 23-111-1943, eruditamente comentada por BONET
‘(en Revista de Derecho Privado, 1945, pag. 509), y que ha servido de base
a otras posteriores, basa la citada distincién en el caracter bilateral (si-
nalagmatico) d¢ la promesa de venta y el unilateral (generalmente, y siem-
pre en lo que toca a la relacién fundamental) de la opcién. La sentencia
de 10-VII1-46 dice que «es indudable la d‘ferencia que separa el contrato
de opcién dec la bilateral y-reciproca promesa de venta, pues micntras
que ésta las partes no venden y compran, sino que se obligan a vender y
comprar, o sea, a prestar su ulterior consentimiento, en el de opc'én, &l
promitente ha ofrccido la venta, que, al ser aceptada por el opcionario al
ejercitar la opcién, queda la venta perfeccionadar. La sentenca de 18-1-47
afirma que «Ja diversa naturaleza del contrato de promesa de venta y del
de opcién aparece claramente definida en la sentencia de esta Sala de
23-111-45, en la que se determina gue «la bilateralidad consttuye su ca-

racteristica comtin (la de las promesas bilaterales de venta) y puede por
ello conducir a la resolucién por incumplimicnto de las obligaciones re-
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tincién. Examinando el parrafo primero del discutido art. 1.451,
veremos que djce que «la promesa de vender o comprar... dard de-
recho a los contratantes para reclamar reciprocamente el cumpli-
miento del contratos.

Si dijera epromesa dc vender Y comprar», ecn vez de avender
O comprars, estaria claro que se trataba de la promesa reciproca
(promesa y repromesa).

Pero es que aun aludiendo a la promesa de vender (simplemente
aceptada), separadamente de la promesa de comprar (simplementc
accptada también), da derecho a dos contratantes» para reclamar
reciprocamente, y en cada caso por separado, por supuesto (es de-
cir, en la promesa sblo de comprar o sblo de vender aceptada), como
la redaccién del articulo da a entender con toda claridad, el cum-
plimiento del contrato. Luego si las partes de cada caso tienen de-
recho a reclamar reciprocamente, es porque en uno y otro ambas
“partes tienen obligaciones reclamables por la otra. No vemos, pucs,
lugar a hablar de c«promesas unilaterales de venta» ; siempre habra
una bilateralidad, aunque se de la diferencia de matiz de que en
la promesa propiamente reciproca (promesa y repromesa) las obli-
gaciones de ambas partes son del mismo género —la compraventa
ya estd perfeccionada, y sélo aplazados sus efectos por .voluntad
comiin—, 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 que
pudiera producir su declaracién en el contrato definitivo de com-
praventa, las del promisario se concreta en el deber de —puesto
que la otra parte confia en su seriedad— llevar adelante el negocio
en forma definitiva y que produzca todos sus efectos.

En cambio, el opcionario no se ve nunca constrefiido por obli-

-eiprocas, al paso que la opcién, rectamente entendida, aparte de su ca-
ricter consensual, es genecralmente de condicién unilateral, salvo ¢] su-
ucsto de que el bencfic’ario de la opcién haya de pagar una prima al que
-la otorgue», sometiendo a aquélla al régimen especifico del art: 1.451 del
‘Cédigo civil, y la opcién a las disposiciones generales relativas a las obli-
‘gaciones y contratos, dependiendo la perfecc’on del contrato de opcién de
tcompra por modo exclusivo de la aceptacién del optantc, que, erecalizada
como fué, dentro del plazo establecido, counstrifie al titular de] derecho al
cumplmicnto y fija definitivamente las reciprocas obligaciones que sobrc
.esa base han de exigirse después, pero no precisamente en el plazo-¢sta-
blecido, que atafie s6lo a la necesidad dec formalizar la aceptacién del trans-
curso. v, . .o Coga
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gaci6n alguna: La tinica bilateralidad posible en la opcién se refiere
‘a su posible carcter intimo de onerosidad, que ningfin efecto externo
puede producir. Y el‘concedente sélo tiene una obligacién de man-
tener su oferta” durante el plazo, vinculado por la aceptacién del
opcionario, que sblo después, cuando éste opte diciendo: asi, te
comprov, se transformari —simultineamente al nacimiento de una
obligacién del mismo género por la otra parte— en una obligacién
propia de compraventa perfeccionada. o

La distinci6én, pues, entre opcién de compra y promesa de venta,
se reduce a esto: la opcién de compra es un negocio unilateral; la
promesa de venta es siempre bilateral, aunque las obligaciones de
las partes sean o no homogéneamente reciprocas ; promesas de ven-
ta unilaterales, en rigor de concepto, no existen.

Dsferencias con el tanteo.—También hay que sefialar las dife-
rencias con el tanteo convencional, del que no distinguen la opcién
de compra algunos autores, como GmENEz ArNAU (38). El tanteo
es un derecho de contenido positive,.y el no ejercitarlo mas que
realizacién de un derecho de contenido negativo es una actitud
de renuncia tacita de- aquél. Mientras en la opcién el titular esti
solo ; es exclusivo; puede, en todo momento, hacer o no hacer, sin
que necesariamente hava, en este ltimo caso, de tenmer una conse-
cuencia inmediata ulterior a su actitud negativa contraria a sus
intereses respecto al objeto querido; en el tanteo, en cambio, el
titular esti coaccionado por la existencia de otro sujeto, cuya con-
ducta, con respecto al objeto, seri inmediatamente posterior a la
suya propia; si compra, su acto tendri por inmediata consecuen-
cia la consumacién del derecho de tanteo y la perfeccién de un nuevo
contrato de compraventa ; si no compra, lo hari el otro sujeto pos-
puesto en la relacién, 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) GrmiNEz AwNAU : «Tratado de Derecho hipotecarios. I, pig. 108.

{3%) Es decir, que en el tanteo, la conducta negat‘va no tiene una pro-
yeecibn en el tiempo porque por el transcurso del plazo sin ejercicio del
derecho gueda automaticamente subrogado en la titularidad del compra-
dor'al primitivo, que fué relegado en atenc’én a la preferencia del tanteo.
En'la opcién mo ocurre asf, porque no hay, por esencia, otro sujeto pos-
tergado temporalmente en la relacién: optante y optario contratan por
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el plazo es brevisimo, porque apremia dejar clara y estable la rela-
cién iniciada con un tercero. El plazo de ejercicio de la opcién, no
existiendo este. factor, puede scr tan largo como lo permitan exi-
gencias, de otra muy diversa indole. Y, ademés, y por tltimo, e
precio depende, en el tanteo, de lo que esté dispuesto a pagar un
tercero (tanteo, por el mismo tanto), y en la opcién sbélo del conve-
nio directo de las partes.

Elementios de la opcién de compra.—Son una aplicacién de la
regla general sentada al hablar de los elementos de la cliusula de
opcién en general, donde ya se dijo que se aplicarian, para las cues-
tiones de capacidad, elementos reales y formales las reglas del con-
trato priucipal en que viniera inclusa.

Personales.—Con relacién a los elementos personales, son, de
una parte, el concedente duefio de la cosa y todos los sucesivos ad-
quirentes de la misma (cuando la opcién tenga caricter real) du-
‘rante el plazo de duracién de la opcibn, en quienes va recayendo
la condicién de opcionistas, y de otras, el opcionario, titular de la
concesién, o terceros adquirentes del derecho, que es perfectamente
‘transmisible. Se exige, en el concedente, la capacidad de disponer.
Cuando se configura como derecho obligacional, la capacidad ser4
la misma, v los elementos personales se reducirin al concedente
(que se priva entonces de su libertad de vender a otro) y al opcio-
nario titular de la exclusividad, que puede transmitir, sin embar-
go, a un tercero.:

‘ Realgzs.—Elemehtos reales son: el plazo, que sigue las reglas
del plazo ‘de la opcién en general ; la remuneracién, si existe, y los
elementos reales de la compraventa concertada bajo dicha cliusu-
la; es decir, la cosa y' el precio, con las exigencias clasicas de

cierto ticmpo una situacién en Ja que éste podrd estud’ar las ventajas e
incouvenientes dc la compra y ejercitara su derecho diciendo que si o dicien-
do que no, y quedando en este Gltimo caso el objeto en la situacién primitiva,
sin que se produzca otra consecucncia inmedjata de ¢sta conducta. En una
palabra, para que el titular del tanteo llegue al tiempo de ejercitar su dere-
cho serd preciso que un tercero intente establecer con ¢l propietario de la cosa
una relacién de compra {(que ¢s a lo que se refiere su derccho, otorgandole a
este efecto una preminencia), y entonces sacard a relucir, si le interesa, su
preferencia, renunciando expresa o ticitamente si no. En cambio, en la
opcibén, y para que el opcionario ejercite su derecho, ng es preciso espe-
rar a que nadie intente adelantirsele, Su cardcter de preferencia o de
exclusividad sélo es una garantfa pues sus efcctos-los produce como re-
lacién establecida con independencia.
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estos elementos reales. Para el requisito del precio, parece la opinién
més aceptable la de Nigon (40), que teniendo en cuenta, de un lado,
la realizacién problemética del contrato, o por lo mengs, que ésta
sea més o menos lejana, aunque las partes nmo hayan hecho una
determinaciébn precisa del precio, y siempre que el contrato reana
‘todos los elementos indispensables para la fijacién de su wontante
o imperte, la convencién sera valida.

' Formales.—Pero es en ¢l punto de los elementos formales donde
la’ opcién, que ha sido una figura llegada al campo de las construc-
ciones teéricas a través de la practica, presenta en estas manifesta-
ciones materiales algumnos aspectos sumamente interesantes.

Principalmente es digna de atencién una férmula, que aparece
en documentos procedentes de distintas Notarias (41), y que por
lo tanto no pueden ser producto del criterio personal de un Nota-
rio, sino de una costumbre prictica establecida, que hace referen-
cla a la eentrega del precio de la venta... en el momento del otor-
"gamientos ; ‘es’ decir, parece establecer un cierto requisito formal
en un contrato con el de compraventa, puramente consensual entre
nosotios. ¢ Qué significado tiene este desdoblamiento y esta par-
tticular exigencia de forma con respecto a la perfecciédn del contrato
¥ a la transmisién de la propiedad ; es decir, a su efectividad? Ya
no nos referimos' a aquella distincién entre la perfeccién mediata
e inmediata del contrato principal —en este caso la compraventa—
afecto de una cliusula de opcién. Es que, dentro de los mismos
requisitos fundamentales de perfeccibn de un contrato eminente-
mente consensual como es la compraventa, el consentimiento pre-
cisamente aparece fraccionado en dos momentos, y acompafiado,
‘ei 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 cliusula de opcibn se couvierte en un contrato formal?
¢ Qué significado puede tener esta exigencia practica? Este es, pre-
cisamente, el sentido que queremos desentrafiar.

_-(40)03E. NiconN: «Les options en matiére inmobilieres (ya citada), pa-
gina 103.

(41) Esta férmula tuve ocasién de comprobar se hallaba inserta en dos
distintos documentos (una escritura de opcién de compra simple y otra de
arrendamiento con opcién de compra) procedentes de dos distintas Nota-
rias de Valencia (capital), asf como (n otra escritura de opcién de com-
pra (simple) de una Notarfa de Barcelona (capital).
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NUREz LAcos (42), analizando el art. 1.279 del C. c., observa
‘que, tal como esti redactado, se consagra plenamente la validez de
todo acuerdo consensual anterior al otorgamiento de la escritura
pliblica, y en tal supuesto, conocidas las consecuencias del incum-
plimiento de dicho primer acuerdo y la posicién juridica vinculante
de las partes antes del otorgamiento, queda por preguntarse qué
valor tienen los pactos primigenios y qué valor tiene la escritura
piiblica una vez otorgada ésta. Entre esos pactos primigenios cita
NUREz LAGos la opcibn, cuyo desdoblamiento de momentos (tal
_como es de practica notarial indicar desde un inicio) puede enten-
derse sobre alguna de las teorfas que NUNEz I.AGOS examina a lo
largo de su trabajo: teorfa de los contratos reproductivos o de Ja
renovatio contractus (DEGENKOLB) ; de las dos formas distintas de
un mismo acto (CARNELUTTI), y singularmente sobre la del econtra-
to de fijacién juridica» de SIEGEL, aplicable al momento en.que.el
opcionario se ratifica en su decisién de adquirir (43),

Modalidades de la opcibn de compra: arrendamiento con opcibn
de compra.—Finalmente hay otra modalidad de la ‘opcién de com-
pra, que aun refiriéndose directamente a ésta, va ademis injertada
en un contrato de arrendamiento, formando un contrato mixto, como
califica el T. S. en sentencia de 27 de febrero de 1950. Esta’ es la
'forma mé4s frecuente de la opcién en la practica (44). -

LEecoMTE (45) distingue ligeras diferencias de naturaleza den-
tro de los elementos de la opcién, seglin vava o no unida 4 un con-
“trato de arrendamiento, que resume asi: Aparte de que €l plazo
de'la opcién adjunta a un arrendamiento es, de ordinario, mis lar-
go, es de mnotar que en la opcién no arrendaticia la remuneracién,
si existe, es (y asi parece considerarlo algin Tribunal francés;
v. gr., arrét de la Cour de Caen, de cinco de abril de 1916), como

.(42) NOGNrz Lacos: «Valor jurfdico del documcnto notarials. En Ana-
“les de la Academia Matritense del Notariado, phes. 393 v ss.

{43) 1. Gonzirez PALOMINO, en una Conferencia aiin ‘inédita, prontinciada
en el Colrgio Notarial de Valencia el 5 de junio de 1930. ataca la adapta-
cién a nuestro Derecho de estas figuras de la doctrina alemana, estimando
gne 'su misién puede ser llenada sin salir de nuestro Cédigo cw11 .a base
_del concepto de 1a confesién extrajudicial. L

(44) De clla se ocupa la segunda parte del art. 14, R. H.: «.En el
"arrierdo con opeién de compra, la duracién de la opcién podra alcanzar la
“totalidad del plazo de aquél, pero caducari neccsariamente en caso de
prérroga, thcita o legal, del contrato de arrendamiento.» |, -, ..

(45) LecomtE: Ob. cit., pags. 10 y II. T v
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una sifnple suma que el promitente conserva si la opcibn no se
consuma’'y que se imputa sobre el precio de venta en caso contra-
rio ; mientras que en la opcién arrendaticia la remuneracién tiene
el--caricter de suplemento sobre el -alquiler.

NicoN considera admisible 'que las partes acuerden hacer indi-
visibles el contrato principal y la clausula de opcién (46); no cons-
tituyendo asi ésta mis que una simple modalidad del arrendamiento,
debe seguir la suerte de éste v ser prorrogada si el contrato es pro-
rrogado, v anulada si es anulado. Ya se vera, sin embargo, la ne-
cesidad de una limitacién legal desde un principio en la cuestién
de la prorrogabilidad. Una limitacién tan grave del dominio no
puede ser indefinida, v asi lo entiende nuestro vigente Regiamento
Hipotecario (art. 14) cuando sefiala, en este caso, un plazo para la
opcibén igual al de duracién del contrato de arrendamiento, y en-
tendiéndose terminada con las prérrogas legales o convencionales
del mismo.

DAUTRICHE (47) cree, en cambio, que la prérroga voluntaria del
contrato no entrafia la de la opcién, porque opcién y arrendamiento,
dice, son dos negocios de fines distintos. Por nuestra parte, cree-
mos que esta es una cuestién que debiera quedar acordada desde
un principio entre las partes, que en este punto sabrian ya a qué
atenerse, sin méis limitacién que la que las leyes pusieran para el
‘plazo de duracién de la opcidn. La dificultad existe cuando la pré-
rfroga es legal; es el caso frecuente de las moratorias de guerra,
que LALOU, contrariamente a la posicién de la jurisprudencia fran-
cesa, entiende deben ampliarse a las opciones concertadas en este
modo.

Algunos autores sefialan analogias profundas entre esta moda-
lidad de la opcién y otros contratos, como la enfiteusis (48) y las
locaciones-ventas. .

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

{46) E. Nicon: Ob. cit., pag. 99.

(47) DAUTRICHE: al.es options et les promesses de ventes, pag. 62.

(48) Diferencias con la enfitcusis—Mucius ScAEvorLa considera la en-
fiteusis como una modalidad del contrato arrendaticio con un pacto d=
opcién de compra. En tal sentido pudiera pcnsarse en una identidad o al
menos en una profundisima analogfa entre ¢l concepto que este autor da
del contrato de enfiteutis con la figura que estamos aralizando. Pero, pese
a la impresién que en tal sentido causa la definicién de Mucius ScarvoLa
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creta DAUTRICHE en estos dos puntos comunes: que son dos con-
tratos sucesivos, en los que es posible distinguir la fase de la ¢on-
clusién y la de la realizacién ; y que ambos abocan a una transmisién
de propiedad (49). Pero el mismo autor los diferencia: a), en que
la locacién-venta es un contrato sinalagmético, mientras la opcibn es
sinalagmitico imperfecto (unilateral, decimos nosotros), y b), en
que en la locacién-venta el precio de las cosas se paga fraccionado
en periodos, mientras en la opcién se hace de una sola vez, el con-
certarse definitivamente la venta.

Otras aplicaciones de la cldusula de opcién.—Puede ¢l pacto de
opcibén aplicarse a otra clase de contratos, y, aun dentro de ellos,
adoptar diversas variantes. Seg(in sea el contrato a que tienda la
clausula de opcibn, las singularidades de aquél? —dice Roca Sas-
TRE— repercutirin en ésta, pudiendo dar lugar a otras tantas va-
riantes de la misma.

La opcién de arriendo.—De todas ellas, la mé&s corriente es la
opcidn de arriendo (que no hay que confundir con la opciébn arren-
-daticia, de la que ya hicimos un estudio anteriormente), y que
consiste en la facultad exclusiva, durante un plazo determinado y
por un capon cierto, de tomar en arrendamiento un inmueble pro-
piedad del concedente. Es frecuentemente -—casi podriamos decir
exclusivamente— constituida esta especie, en la practica, en forma
de reserva; por ejemplo, una persona que vende por necesidad un
piso, pero que queriendo asegurar su vivienda y no sabiendo afin
con qué medios contari para sostenerla, se reserva, durante un
cierto tiempo, la facultad exclusiva de tomarlo en arrendamiento.

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

(Cédigo civil, XXIV 2.3, pag. 257), podemos sefialar sin dificultad las si-
guicntes claras d'ferencias: a) En (1 contrato de arrendamiento con cliu-
sula de opcién de compra, el plazo ha de ser determinado, y tiene, cowc
se ha visto, una limitacién legal (art. 14 R. H.). En ¢l contrato de enfiteu-
sis, sitndo ésta como es de duracién indefinida, con todos sus caracteres
y derechos, el derechio del enfiteuta de adquirir la finca cuando lo esee,
redimiendo el censo, es de duracién indefinida, como <1 contrato mismo; y
b) En el arrendamiento con clausula de opcién de compra, el beneficiario
posee a titulo de arrendatario, sin otros dcrechos sobre la cosa que 'as que
tal condicién le otorguen (a lo mas, la facultad de subarrendar), micn-
tras que el enfiteuta posee ya a titulo de propietario; puede venaer, li-
potecar, etc., la finca, desde luego.
(49) Daurrice: Ob. cit., pags. 45 y 46.
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pattes, el inquilino, dentro del plazo de la opcidén, estard expuesto
a que el opcionario le prive de su derecho y ocupe la vivienda como
arrendatario. De concedérsele sblo efectos personales, la preferen-
cia seria sblo 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 resolveria en una indemni-
zacibn, siguiendo la regla general. Todo esto, ademés, tedricamente,
pues el caricter preceptivo de la vigente legislacién de Arrenda-
mientos urbanos es de interpretacién restrictiva en cuanto a las
causas del desahucio. '

El pacte de opcidn y otros coniratos.—Lo mismo podemios decir
de ias demias opciones de derechos, aunque en general todas estas

formas son excepcionales en la practica y de importancia mucho
menor que la opciébn de compra, consiguientemente al que vamos a
referirnos, siempre como médulo, cuando en lo sucesivo se hable
de opcién. Pues los principios de la opcién de compra —repetimos
por tltima vez— son aplicables a todas las deméis formas de opcibén
dire¢ta. Y decimos de la opeién edirectav, ‘porque ya es hora de ha-
cer una distincién fundamental entre las formas de opcién directa, en
las que quien recibe la opcidén, tomo dice Ossorio 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 opcién me-
diatoria, en la que quien recibe la opcién es un intermediario, que
busca el privilegio para procurar el objeto del contrato a un terterd.
Puede, pues, variar la posicién de este contratante. La del otro es
invariable, en sus obligaciones de abstencién.

Pues bien: de aqui en adelante, mientras se hable simplemente
de «derecho de opcién», nos referimos al de la opcién directa, en
torno al cual gira la més importante polémica, de la que se ocupa
el capitulo siguiente de este trabajo. Después del examen de la
opcibn directa, haremos un breve estudio de la opcién mediatoria,
menos importante, y que presenta menor néimero de problemas.

(50) A. Ossorio: Ob. cit., pag. 23.
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II .

EL DERECHO QUE ORIGINA

Pacto de opcidn y derecho de opciém.—Pero ahora, v respecto a
la opcién, se nos presenta un problema clave; al que va se aludib
someramente al hablar de los caracteres de la cldusula de opcién (51).
Asf que vamos a ver: los derechos a que da lugar el concierto de
la clausula opcional, ¢qué naturaleza tienen? ;Son derechos reales
o derechos de obligacién? ; Puede admitirse la figura de los dere-
chos personales de vocacién real? La trascendencia de tal cuestién
es enorme si se tiene en cuenta que con ella cambia por completo
la posicién de una de las partes: del concedente. Asignindole efec-
tos puramente personales, el requisito de la exclusividad ha de re-
forzarse : la obligacién del concedente ha de concretarse en no po-
der hacer titular de la cosa o derecho objeto mediante la opcién a
un tercero, transmitiendo dicho bien o derecho. Estariamos (para
la opcién de compra) de lleno en la citada expresién del Sr. Sarom:
«Es una prohibicién de, vender a otro». Pero si reconocemos que
puede tener efectos reales ‘el requisito de la enluswxdad ya est.’a
de més : -el derecho del opcionario subsistira erga omnes y el con-
cedente transmitir4 con su bien o derecho su condicién de parte
opc1omsta

Es la opinién més aceptable la de que el derecho d¢ opcibn pue-
da tener caricter rea] o personal, segfin se haya constituido de uro
u otro modo ;- es decir, tal como quiera configurarlo (no en teoria,
sinoen cuanto a sus efectos), la soberana voluntad de las partes (52)
Pero estaes la conclusxon a que se llegard después de una revista cr{

(51) Ya antes, al exponcr nuestra sisteméitica, decfamos que el punto
clave de nuestra construccién .era la cuestién de Jla naturaleza jurid.ca:
1.2 De la opcién como acto or.ginario de derechos (a lo que dedicamos la
primera parte du este trabajo); 2.° De la opcién como derecho, o sea d“
la naturaleza juridica del darecho de opcién; relacidn -nacida del pacto ‘del
mismo nombre v de la que vamos a ocuparncs ahora por constituir la
baseddel estudio de la relacién misma subjetiva y objrtivamente consi-
derada

(52) Roca Sastre (Ob. cit., pag. 350), dice que en un caso, el pacto
de opcibn t°ndr‘1 el carécter de negocio dxsposmvo en otro, de ncgocio
obligacional o contrato.
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tica de las posiciones que la doctrina, la ley y la jurisprudencia han
mantenido sobre el particular.

) o0

NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE OPCION
Discusign doctrinal.—Sobre la naturaleza juridica del derecho

dé .opcibn, ya se .adelanté que se han formulado las mis diversas

teorias, reducibles: principalméente a tres grupos: ,
a) Teorias que le atribuyen el simple caracter personal.

a ecléctica, que a lo més, admite el derecho de op-
como uno de los llamados ius ad rem : un derecho de vocacion
real que pbr su constatacién en el Registro adquiere, por lo menos,
la eﬁcama de un verdadero derecho real;

€) Doctrina que admite su cons1derac1on como un proplo dere-
cho real. -

Teoria ‘del derecho personal.—a) Representa la primera teorfa
la doctrina francesa en general, de la que destacamos a CoLIN ¥y
CaPITANT, que diferencian el derecho de opcién (53) y la venta con-
dicional, en ‘que ésta darfa nacimiento a un derecho real, aunque
condicional, pues para haber condicién es preciso que hubiese ha-
bido venta, la cual no puede resultar méis que de un compromiso
sinalagmético, que no se perfecciona hasta el dia de la aceptacién,
de lo cual deducen estos autores: 1.° Que solamente a partir de la
aceptacién del titular de la opcién, Gnico hecho que le confiere un
derécho real sobre la cosa, es cuando podria llevarse a cabo la ins-
cripcién de la promesa de venta, exigiendo ademis: 2.° Que para
que esta aceptacién lleve consigo el perfeccionamiento de la venta,
es preciso que el promitente siga siendo duefio de la cosa, ya que
dé otro modo el opcionario no podri perseguir la cosa contra ter-
cerog adquirentes, y sblo le quedard' el derecho a reclamar dafios
v perJulcws al deudor, en virtud del derecho de crédito que la pro-
mesa le habia confendo salvo el caso de que el tercero fuera cémplice

r(53) COLIN y H. CAPITANT: «Curso Elemental de Derecho civils,
2.8 edicién. Tomo 1V. Ed.torial Reus, 1949. Trad. y notas.de Dr BUEN;
revisado y pucsto al dia por F. OrTEGA LORCA. P4g 24 § B, contemplan el
supuesto, de opcién bajo el nombre de epromesa unilateral de venta», dife-
rencidndolo .de la venta condicional en las.pigs..25 y 26. .

1
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del fraude, en que podria el opcionario pedir la nulidad de la venta,
por aplicacién del principio fraus omnia corrumpit. Por {iltimo, tomo
consecuencia de esta concepcibn, consideran que: 3.° Si el acreedor
cede su derecho eventual antes de consumarse la opcién, hay una
simple cesién de crédito y mno una mutuacién inmobiliaria, suscep-
tible de ser gravada con los derechos fiscales propios de estas ope-
raciones (54). .
La deduccién de CoLIN y CapPITANT, de que solamente a partir
de la aceptacién del titular de la opcibén es cuando nace.el derecho -
real sobre la cosa y la posibilidad de la inscripcién de la promesa
de venta, no es tan logica como a primera vista parece. En reali-
dad, no esti bien analizada la formacién del negocio CoLin y Ca-
PITANT no conciben, por lo visto, un derecho auténomo de opciéf,
y sistematizan las etapas de la formacién de la venta del modo si-
guiente : a) Oferta de vénta, con los consiguientes efectos persona-
les vinculatorios. b) Un plazo, diirante el cual la persona a quien
se ha hecho la oferta tiene derecho a estudiar las condiciones, que
es a lo que llaman opcién ; y ¢) Realizacién del derecho de aceptar,
que automiticamente produce la perfeccién de la compraventa. Y
naturalmente, concebida asi, solamente produce efectos la compra-
venta perfeccionada. Pero nosotros, haciendo un an4lisis m4s hondo
del segundo de estos momentos, podemos considerar que, a la fuerza
wvinculante de la oferta, puede seguir una aceptacién, y por tanto
un consentimiento perfecto, no para ultimar la compraventa, sino
para. que el titular de la opcién, durante un espacio de tiempo de-
terminado y a un precio fijado, pueda manifestar otra aceptacién :
1a de la perfeccién de la venta, De esta segunda aceptacibn es de
la que CoLiN y CAPITANT hacén surgir efectos reales e inscribibles,
mientras nosotros consideramos que pueden surgir éstos a partir

(54) Entre los autores cspafioles sigue esta teoria (GAY0SO, qué V¢
s616 en la opcién directa una.promesa unilateral 'de venta, arriendo, in-
greso en sociedad, etc., pues no hay repromissio, y, criticando a Ossorlo,
d'ce que aunque éstc afirma que si hubiefa promesa de venta el opcio-
nario estaria ‘obligado a comprar, ello no es cierto, pues la promesa no es
de comprar por parte del opcionario, sino de vender por la del concedcnte,
sin que haya habido por aquél repromesa de compra, va que de otro modd
estarfamos en el caso de una promesa r.ciproca, equivalente a un contrato
dé compraventa, segtin el niim. 2.2 del art. 1451 del Cédigo civ'l. Lia in:s-
ma 'opin.6n Sustentan MorrLL y DE BugN, para quienes la opcidf’ no mo-
difica las facultades dominicales y, @1 né habef tradicién, no @dmiten que
hayh derechio real ni posibilidad de insctibif, auedando s6lo su pos:ble
configuracién cotho Yifntulo -o compromiso de fhdole personal. . .
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de la primera aceptacibn o consentimiento auténomeo a optar, cuyo
objeto es perfeccionar el ulterior contrato de compraventa y a este
negocio juridico, con consentimiento, objeto v causa propios; pue-
den atribuirse, o simples efectos personales de indemnizacién por
incumplimiento, o efectos reales de persecucién de la cosa indepen-
dientes de los que produciria la venta realizada, puesto que esta
persecucién se harfa, no a titulo de propietario, sino en concepto
de titular de! derecho real de opcidn. '

Con otros autores, como VALVERDE (55), defiende ALoNso Mova,
en Espafia, el caracter o naturaleza personal del derecho de opcién,
y cita, en apovo de su tesis, las teorfas, que llama clisica, obliga-
cionista de los derechos reales v teoria de BERKER (56). Pero en su
empeflo de conceder excesivo valor a estas teorias, para justificar
la configuracién exclusivamente personal de la opcibén, ademis de
caer en la confusidén, que advierte Ricau, de confundir la obliga-
cién en sentido técmico con el deber moral universal de respetar la
propiedad ajena, se niega a wer, incluso, la posibilidad de considerar
que sea la cosa el objeto directo de la relacién opcional, lo cual no
es sblo logico, 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 emn el tanteo, y sin embargo, son derechos reales
e inscribibles.

Teoria ‘del derecho de vocacién real —b) Considera la opcién
como un derecho personal, al que por la anotacién registral se dan
efectos reales. Este es el sistema del Cédigo suizo de las Obliga-
ciones (57). Durante el plazo legal, el titular puede exigir, de cual-
quiera que sea el propietario del inmueble, que le sea transferido

—— e ety

(55) VALVERDE, hablando.también de la promesa de venta de minas
(«Tratado dc¢ Derecho civils, pag. 344), cree asimismo que es un contrato
de promesa unilatcral aceptada wue tiene por, consiguiente la naturaleza
jurid.ca de un contrato preparatorio, y no se puede confundir con los
contratos principales en ningin caso. Mis bien que un contrato de con-
tornos y configuracién propios —dice— es una variedad del de promesa.

La critica de este concepto no puede ser demasiado objetiva; simple-
mente d'remos que la visién de VALVERDE es muy limitada, y ya lo ex-

resa el dctalle de que dentro de toda su obra no cabe otro lugar para
a opcidén que este rincén de la «promesa de venta... de minass.

{56) Aroxsp Mova: «E] contrato de opcién como un coutrato prepa-
ratorion. En Revista Universidad, 1936, pag. 96 y ss. ° "

(57) Su articulc 959 establice que los derechos personales, tales como
el de tanteo, opcién v retracto convencional, v los arrendamientos. pueden
ser anotados en el Registro en los casos expresamente previstos en la

2



178 EL PACTO DE OPCION

éste en las condiciones fijadas, lo cual es una superacién del siste-
ma francés. El opcionario continia 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 esti avisado por la voz preventiva de la anotacién. ya conocia,
al concluir su compra, que estaba expuesto a quedarse sin el in-
mueble por el precio fijado en el pacto de opcidn, y se presume que
ya habri adquirido méis 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
articulo 14 no define, ni pretende definir, cual sea la naturaleza del
derecho de opcién, que podri 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 fijacién de precio y determinacién del plazo
de ejercicio. El legislador (que en opinién de RoOGUIN es quien
determina la naturaleza de los derechos),  ha transmitido aqui su
facultad calificadora a las propias partes contratantes, que podrén
configurar la opcién como real o como personal, adquiriendo aquel
carficter cuando estipulen su inscripcién. De aqui deduce L.a Rica
que esta inscripcidn es netamente constitutiva, y que sin ella la
opcibn no podri tener otro juego que el de las meras obligaciones
personales. Sin embargo, estimamos equivocada esta spreciacién,
y creemos que la inscripcién sers sélo constitutiva de efectos reales
frente a terceros adquirentes inscritos protegidos por la fe pfiblica
registral, no en cuanto 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 SALDARA, 'adém4s, que el sistema suizo
de anotacién tiene en Espafia el grave inconveniente’ de que en
nuestro Dérecho impera, a este respecto, el principio del numerus
clausus. El articulo 42 de la Ley Hipotecaria, después de enumerar

Ley, convirtiéndose asi en oponibles a todo derecho posteriormente adqui-
tido sobre (1 inmueble. Y el articulo 693, aue scuando un derecho de op-
cién o un derecho de retracto convencional ha sido anotado en el Registro
dnmobiliario’ subsiste por el tiempo dejado en la anotacién, contra todo
propietario del irmueble. Tos dercchos de’ opeidén y de retricto, convencio-
nal cesan,’en todo caso, diez afios después de la anotacibéns. '’
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nueve casos de anotacién, con ninguno de los cuales tiene analogia
la opcibn, concluye que spodrd también pedir anotacién preventiva :
10.° ...el que en cualquier otro caso tuviere derecho a exigir ano-
taci6bn preventiva, conforme a lo dispuesto en esta o en otra Ley».
Y ni en ésta ni en ninguna se autoriza al titular de la opcién a
pedir anotacién de su derecho.

Pero es que ademés, y en términos mis generales, es inaceptable
que la naturaleza juridica de un derecho quede al arbitrio de que
las partes quieran o no inscribirlo (otra cosa seria admitir que las
partes az inifio puedan acordar efectos que fuercen a considerarlo
como derecho real o personal). La inscripcién no tiene, en nuestro
Derecho, efectos constitutivos, sino convalidantes, v el derecho de

opcibn - configurado como real ya lo es independientemente de 1
Inscripeidn.

]

Teoria del derecho real.—c) Puede decirse que la posicibn que
-defiende la construccién real de la opcién es una doctrina especial-
mente espafiola, que la considera como un ederecho real de ‘adqui-
.sicibn preferentes (siguiendo la clasificacién de GIERKE), de 1a fa-
milia del tanteo y retracto convencional.

Respecto de este tltimo, el articulo 1.510 del Cédigo civil des-
vanece afirmativamente toda duda sobre su construccién como de-
‘recho real erga ommes. Del tanteo (que configurado como derecho
real tiene, con respecto a la promesa de compra, la misma relacién
que la opcién con respecto a la promesa de venta) v de la opcibén
misma, ya no puede decirse lo mismo, aunque la posibilidad de
considerarlos como derechos reales de adquisicién preferente se nos
-aparezca clara. La doctrina, con argumentos de tipo tebrico de un
lado, y basada en el Derecho positivo y en la jurisprudencia, por

-otro, se ha esforzado y se esfuerza en conseguir la consagracién de
este punto de vista,

» Primera demostracién teérica.—Después de Ossorio v GALLAR-
DO, primer escritor en Espafia sobre el derecho de upcién, y prime-
ro también en admitir y propugnar su construccién 1eal, es SAL-
DANA, en un trabajo verdaderamente magnifico de contenidc y ex-
posicién (58), el que defendi esta orientacién, lomando como base

(58) SALPANA: La opcidén y el Registro de la Propiedad. Em Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 1928. P
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la finalidad de la institucién misma. Citando varios ejemplos de la
doctrina extranjera (59), concluye que en todos ellos se observa
que el titulur de la opcidén tienme un interés eventual, pero decididg,
en llegar a ser propietario del inmueble, que ha de ser base de sus
operaciones vy megocios. No quiere indemnizaciones en caso de im-
cumplimiento: quiere el inmueble (60). '

La solucién de considerar la opcién como mero derecho perso-
nal debe, por ello, descartarse, pues entonces de bien poco podria
servir a su titular, que no logra el verdadero fin que se proponia,
y, ademds, incluso embarazaria més al sujeto gravado, que no
podria vender el inmueble sin.verse expuesto a pagar indemnuiza-
ciones, de muy dificil evaluacién,. que se prestan a sucios negocios
(en tal caso el opcionario, tuviera o no verdadero interés por la
finca, siempre se apresuraria a decir que sif y a intentar la indem-
nizacién), y que podrlan resuitar desproporcionadas, en uno u otro
sentido (61). ° .

JErRONIMO GONZALEZ considera la opcibn como un negocio de
vioculacién (en técnica alemana, Bindung), como coutrapuesto al
concepto de negocio de obligacién (Verplichtung), pues en ella ‘el
oferente, por estar ligado, no ‘puede impedir que el contrato surja
por la voluntad del aceptante (62).

La orientacién realista sigue con Rios Mosquera (63) y MEen-
‘GUAL, que en un destacado trabajo critica la excesiva unién de los
conceptos de derecho real y derecho inscribible, diciendo que la
calificacién que de ellos dé el Registrador no varia su naturaleza

(59) SaLpaRa: Ob. cit., pag. 748.
(60) SaLpbaRa: Ob. cit., pag. 746.

. (61) SaLpaka: Ob. cit., pag. 747 : ¢y Quién seria capaz de avcriguar,
v. gr., cuanto deja de ganar un hotelero que no puede ampliar su hotel
cuando la marcha préspera del negocio lo exige?s .

(62) JErONIMO GONzdLEZ : «Estudios de Derecho hipotecario y civily.
Publicaciones del Minister'o de Justicia. Madrid, 1948, tomo 111, pagi-
nas 221 y 222, sigue en su construccién a ENDEMANN v PLANCK, adoptando
la teoria de VON TUHR sobre los negocios de vinculacién. J. GONzALEZ llega
.a esta conclusién después de destacar la analogia de facultades entre el
promisario, dentro del plazo de la opcién, y el “titular del derecho de re-
‘tracto, lo cual le induce a admitir un derecho de compra comin en cierto
modo a esta, figura, ya que, «n la opcién con precio cierto, el favorecido
acttia como un retrayente y obtiene con el pago del precio, ya la perfec-
cién del contrato de compraventa ya, en algunas legislaciones, la_ cosa
«misma. Esta posicién s€ actrea pe1 grosamente a la del -precontratu:,
pero en lo que se refiere al derecho del opcionario, supera la tesis obli-
gacxomsta

(63) "R10s MOsguERA-: «Derecho I'-I'ipotelcaripn,\' pag. '304.
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jurfdica. Siguiéndo en su exposicién la de los caracteres que SAN-
CHEZ ROMAN considera esenciales a todo derecho real, demuestra
‘que todos ellos los refine la opeién, salvo la proteccién por acciones
reales, que méis que un caricter es una consecuencia de la catalo-
gacién que la ley dé a los derechos, y en los tiempos en que MEN-
GUAL escribe esto, no habia base en nuestro Derecho positivo para
‘cousiderar como real el derecho de opcién. El mismo MENGUAL lo
destaca asi, concluyendo que ello no impide que por si v en si tenga
la opcién esta naturaleza (64). ’

La inmensa ventaja de la configuracién real de la opcién la ve
ya este autor en que ello despejaria el horizonte del trifico juridico,
permitiendo un mejor movimiento de la propiedad. Pues, aparte
la adquisicién 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 opcién, ya que des-
pués de todo la enajenacién arrastraria la carga anterior, conjun-
tamente con el inmueble, o las nuevas opciones se hallarian sujetas
al principio prius in tempore, potior in iure y al de la prelacién de
créditos y cargas reales (65).

Poco importa, pues —concluye—, 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 accién
para conseguir que se le respete aquel derecho, del mismo modo
que el acreedor hipotecario tiene derecho a que se le ampare y se
le respete en dicho derecho real; ademéis, hay una cosa especifica
y determinada, que es otro de los requisitos sefialados como esen-
cialas por SANCHEZ ROMAN, para los derechos reales. La opcién so-
bre inmuebles (v hay que pensar que también sobre muebles) puede
ser, pues, un derecho real que limite las disponibilidades econémi-
cas del propietario del inmueble, que faculte al titular para disfru-
tar de disponer finica y exclusivamente de los efectos juridicos de
la opcibn y que autorice a dirigir su accién contra todo detentador,
sin privar al duefio del inmueble de poderlo enajenar o constituir
nuevas opciones, aunque a base de la prelacién contractual. Todo
es cuestién —concluye— de una declaracién legal que podria hacer

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

Admite también la orientacién realista otro grupo de autores,
como CastTix (66), DE Casso (67) y GmENEZ ARNAU (68), no dis-
tinguiendo este Gltimo siquiera la opcién del tanteo convencional,
ya que considera aquélla como un tanteo menos condicionado.

RocA SASTRE- (69) admite también el carfcter real de la opcidn,
cuando se constituya asi, mediante un negocio de disposicién, pues-
to que supone el establecimiento de un gravamen real, pudiendo
también constituirse como derecho personal mediante un negocio
obligacional o contrato. La opcién —dice—, como el tanteo, es un
derecho perfectamente incluible en la categotia de los llamados de-
rechos reales de adquisicién 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) «Si al retracto convencional
se le reconoce hov 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 opcién (71), que no son més que simples va-
riantes de derechos reales de adquisicién, cuya Gnica 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 cn el tanteo y

(66) CasTAN: «Derecho civil espafiol, comiin y forals. 7.2 ed., 1949,
tomo 1I, pag. 35, Siguiendo a RocAa SASTRE y ateniéndose al artfculo 14
del nuevo Reglamento y a la moderna jurisprudencia de la D. G., admite
la configuracién real dei derecho de opcién v su inscribibilidad. Ya ¢n
ediciones anteriores (la sexta, por ejemplo, 1944) de la misma obra, to-
mo III, pags. 339 y ss., aun reconociendo la inexistencia (por aquel en-
tonces) de base legal para admit’r la citada configuracién real, la reconocin
como mds ventajosa y susceptible de una publicidad registral.

(67) I. pe Casso: «Derecho Hipotecario o del Registro de Ja Propie-
dad», pag. 351 y ss. Este autor acepta también el posible carécter real de
la opcién, si asi s¢ la configura, como similar al tanteo convencional.

(68) E. GIMFNEZ ARNAU: Ob, cit., tomo 1, pag. 108.

(69) R. Roca SasTre: «Estudios..». {Ob. cit), pig. 350.

(70) «No existe ohstiaculo alguno para admitir que pueda considerarse
como verdadero derecho real, aceptando o todo posterior adquirente de
las fincas a que se reficre, pues un derecho real lo mismo puede 1'mitar
con gravamenes de disfrute (usufructo, etc.) las facultades de aprovecha-
miento de una cosa, como puede condicionar los pcderes de disposicién
del propittario mediante la constitucién de derechos reales de realizacién
de valor (hipoteca, ctc.), o de derechos reales de adquisicién (tanteo, re-
tracto y opcidn); esto no puede considerarse como una prohibicién de
disponer impursta al propietario, sino un condicionamiento de sus facul-
tades dispositivas.»

(71) Roca SasTRE: «Derecho Hipotecarioo (Regist.), pags. 554 y .565,
tomo II.
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la opcidén se atribuye la facultad de adquirir una cosa prescindiendo
de s1 fué o no en otro tiempo propia del titular del 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 tltima reforma de éste, permi-
\tiendo la configuracién real de la opcién a la libre’ voluntad de las
partes, por el hecho de consentir en su inscripcién. La critica de
gste filtimo aspecto, en su concepeién, se hizo ya en otro lugar, y
ue interesz aqui es la defensa que el autor hace de esta confi-
guracién real. Salicndo al paso de los inconvenientes pricticos de
‘ésta, dice que, en cuanto a la posible desvalorizacién de la finca
objeto de la opcidn, si es onerosa, podri compensarse, y en cuanto
a que freme las mejoras y estimule el abandono de las fincas (pues
al no poderse modificar el precio convenido no le interesarfa al
propietario realizar obras, transformaciones, edificaciones que au-
menten el valor del inmueble), cabe oponer, por un lado, la breve
duracién que este derecho suele tener, y por otro, que generalmente
va unido a contratos de arriendo, en cuvo caso actfia claramente
en favor del progreso agricola, impulsando las mejoras, puesto que
el arrendatario con opcién inscrita puede realizarlas con toda am-
plitud v seguridad, en la certidumbre de yue han de revertir en su
propio beneficio cuando ejercite la opciébn (72).

Vista la defensa de la configuracién rcal de la opcién por la
doctrina, seguiri ahora el examen de la demostracién de la posibi-
lidad de esta construccién que la misma doctrina hace a base del
Derecho positivo y de la jurisprudencia.

ot
(e}

W2

Segunda demostracién sobre el Derecho positivo y la jurispru-
dencia.—ILamentaba Ossorio (73) el abandono en que la legislacién
y la jurisprudencia habjan tenido hasta aquella época la figura
juridica de la opcién, para la que no habia, como derecho perso-
nal, mis amparo que ¢l prestado a todas las convenciones licitas
por los articulos 1.254 y 1.255 del Cédigo civil, y como derecho
. {72) R. pE 1a Rica: Ob. cit,, pag. 26. .

(13) A. Ossorio: Ob. cit., pags. 10 a 12.
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‘real, dudosamente, el articulo 8.°, parrafo ltimo del Reglamento
para la recaudacién del Impuesto de Derechos reales de 20 de abril
‘de 1911. Este decia, textualmente, que ala constitucién o la trans-
misiéu, a titulo oneroso, del llamado derecho de opcién a la compra
o arriendo de minas u otros bienes inmuebles, satisfari el impuesto
de las mismas condiciones que la transmisién de dichas clases de
‘bienes sobre la base de la prima convenida a favor del propieta-
Tior (74). '
El comentario de este articulo, dirigido a probar la naturaleza
real del derecho de opcién, lo hace SALDANA (75) de una forma clara
y original, aunque no nos sirva, en realidad, como argumento, pues
las calificaciones fiscales, segtin la jurisprudencia del T. S. (sen!
tencia de 5 de noviembre de 1913), no ticnen valor a efectos ci-
viles (76). .
También Campuzano (77) admite la construccién real de la op-
cién, sobre la base del articulo !4 del Recglamento Hipotecario
de 1915, y Aroxso Mova, que-la negaba en Derecho positivo es:
pafiol por entonces, la admitia segtin el sentido en que venia redac-
tado el Cédigo de las Obligaciones v Contratos de la Zona del
Protectorado espaiiol en Marruecos (78). Esta es la doctrina ante-

(74) Criticaba Ossorro (ob. cit., pags. 99 a la 102), la defic’ente redac-
cién de este precepto al decir «de minas u otros bienes inmucbless, en la
cual sobra, en pura técnica, el primer clemento, asi como la referencia
adel llamado dcrecho de opcidn», como si ya fuera algo definido en alguna
parte, siendo asf que en ningiin cuerpo legal se contenfa alusién alguna
a este derecho, y no cabiendo méas derecho de opcién que el nacido de¢ un
cnntrato, scrk éste el que tribute, y asi debiera haberse redactado. Criticaba
también Ossorio el que diga que «satisfard el impuesto de las mismas con-
diciones que la transmisién de dicha clase de bienes sobre la base de 1a pri-
ma convenida a favor del propietarior, dic’endo que esto nada tiene que
ver con la transmisién, porque lo mismo puede ésta hacerse-que no. Pero
OssORIO no tiene en cuenta que el Reglamento procede con la téenica con-
secuente con todo su sistcma, ya que para €1, indudablemente, el derecho
de opcién es asimilable a los derechos sometidos a comndicién, y que de
no hacer uso el titular de su derecho, se resolveria proccdiendo a la reso-
lucién de lo anticipadamente pagado.

(75) J. SaLpaNa: Ob. cit., pags. 744 y 745.

(76) SALDARA realiza este comentario cliciendo que puesto que <1 Re-
glamento del Impuesto de Derechos reales coloca la opc’én entre los De-
rechos realcs y no entre los de crédito, gravindola con mayor tipo que si
la hubicra considerado derecho de obligacién, es que la considera real.

(77) F. CaMPUzANO : oPrincipios generales de Derecho Hipotecario y
de legislacién inmobiliarian, pag. 394.

(78) Aronso Mova: Ob. cit., pigs: 92'a la 94, dedica un extensoco-
mentario a la regulacién del derecho de opcidéu 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 opcién
no tiene ya ningfin inconveniente, conforme al articulo 2.° de la
Ley Hipotecaria y los 7 y 14, especialmente este filtimo, del nuevo
Reglamento (80). Con este precepto, dice La Rica 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 préctica ingresaba
algunas veces en sus folios, aunque siempre como pacto anejo o
condicional de otro derecho inscribible y sometido al criterio per-
sonal del Registrador (81).

En un sistema de numerus apertus, aunque limitado, como el
nuestro —prosigue el autor——, no habia realmente inconveniente en
admitir como derecho real a la opcién, ni su configuracién como tal
ofrece graves problemas técnicos; por otra parte, si se limitara su
eficacia a la de un simple dereche personal, la opcién valdria bien
poco. Debe construirse como un derecho real de adquisicién, que
méis que imponer una obligacién al que constituye, implica una
limitacién de sus facultades dispositivas, una modificacién del 1us

(719 Hay que tener en cuenta sblo mmuy relativamente los argumentos
desfavorables de estos autores para la construccién real de la opcién en
el derecho positivo espaiiol, pucs la reforma del actual Reglamento Hipo-
tecario, muy posterior, es trascendentalisima, y el estado de nuesiro orde-
namiento anteriormente disculpa, en cambio, la posicién de este sector
de la doctrina.

(80) Articulo 2. de 1la L. H.: Establece bien claramente el principio
del numerus apertus al declarar inscribibles los tftulos en qu¢ se consti-
tuyan, reconozcan, modifiquen o extingan derechos de ... «y otros cuales-
quiera reales».

Art. 7.0 del R. H.: Mantiene este principio, aun méas a ultranza, al
decir que asconfornie a lo dispuesto en e] art. 2.° de la Ley, deberan ins-
cribirse... sino cualesquicra otros relativos a derechos de la misma natu-
raleza, as{ como cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin
tener nombre propio en Derechio, modifioue desde luego, o ¢n lo futuro,
algunas de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inhercntes
a Derechos teales». |

Art. 14 del R, H : «Sera inscribible el contrato de opcién o estipulacién
expresa que lo determine en alglin otro contrato inscribible, siempre que
ademas cclle las circunstancias necesarias, para la inscripcién reuna las
siguientes : convenio expreso de las partes para que se inscriba ;- precio
estipulado para la adquisicién de 1a finca y, en su caso, el que se hubiera
convenido para conceder la opcién ; plazo para el ejercicio de la opcibn...n;
en una palabra: las mismas circunstancias que se han sefialado para ad-
m’tir su configuracién real. La sepunda parte de cste articulo se ocupa
del arrendamiento con cliusula de opcién de compra,

(8f) LA Rica: Ob. cit., pag. 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 proteccién se acogia ‘antes la opcién para su en-
trada indirecta en el Registro) por la Ley de 1944, incorporada al
texto refundido, queda resaltada del modo més terminante la ad-
misién de la inscribilidad directa de la opcién como derecho real.

Sélo queda ya como materia de nuestro estudio. en este punto
de la naturaleza juridica de la opcién, la posicién de la jurispru-
dencia, que por otra parte, hemos visto en otros puntos de este en-
sayo, ha venido saliendo paulatinamente de dudas. Poco puede
aclararnos, por otra parte, la jurisprudencia, una vez aceptada por
nuestro ordenamiento positivo la naturaleza real de la opcibén ; pues
las sentencias y resoluciones, en su mayoria anteriores a la publi-
cacién del @iltimo Reglamento Hipotecario, por carecer de un texto
que interpretar y teniendo que fundarse en consideraciones doctri-
nales y en la analogia, es natural gque se mostrara reacia a una
innovacién que pudiera quedar luego como contradictoria a las de-
claraciones legales ; no obstante, fué preparando el camino, con la
distincién de nuestra figura del contrato de promesa de venta, en
la sentencia fundamental de 23-III-1945. que rectificando la anti-
gua tendencia favorable a la identidad de ambas figuras y contraria
a reconocer naturaleza real al derecho del promisario (resoluciones
de la D. G. de 12-111-1864, 17-XII1-1885, 9-1-1893, 16-XI-1902,
25-1-1908 ; sentencia del T. S. de 6-XII-1904, etc., v que no era
inscribible por tratarse de una obligacién personal : resolucién de
23-V-1910; o a mostrarse partidaria del numerus clausus: resolu-
cibén de 28-1-1927), decidid que el campo de aplicacién del artica-
lo 1.451 se limitaba —comenta HERNANDEZ GiL— a las promesas
bilaterales, de las que quedé excluida la opcién, abundando en la
misma idea las sentencias de 10-VII-1946 y 18-1-1947. Finalmente,
la resolucién de la Direccibn General de los Registros v del Nota-
riado, de 27 de marzo de 1947, posterior ya a la redaccién del nue-
vo Reglamento, admite expresamente la configuracién por las par-
tes del derecho de opcidn con caricter real.

Y no hace falta llegar a las decisiones de los organismos juris-
prudenciales supremos de la nacién; tal solucién la admite ya la
préctica judicial, v ejemplo de ello es la interesante sentencia de
27 de septiembre de 1946, dictada por el Juez de Primera Instancia
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ntimero 18 de Madrid, seflor Samaniego, actualmente Magistrado
de su Audiencia Territorial, alguno de cuyos considerandos extrac-
tamos, a titulo de nota, por el interés que supone el detenido estu-
dio que en ellos realiza el citado Juez sobre el derecho de opcién (82).

E1L DERECHO PERSONAL DE OPCION.—FUNDAMENTO, EFECTOS
Y PROTECCION

Fuhdamento.—Quedamos, pues, en que el derecho de opcibn
setd real o persomal, seglin resulte de sus efectos propios, una vez
convenidos todos los extremos por las partes Veamos ahora el con-
tenido del dereclio personal de opcidn.

Su fundamento, desde el punto de vista prictico esti, para
Roca SASTRE, en la conveniencia que entrafia para una parte el
tener a su disposicién, por um cierto plazo, la vinculacibn de la
otra. ‘
La opcién, al conceder al opcionario libertad de movimiento y de
decisi6én, constituye —sigue recalcando el antor—, en ciertas cir-
cunstancias, un medio adecuado en la complicada contratacién mo-

(82) «... En cuanto al problema de la calidad del derecho originado,
dentro de la diversidad de opiniones dintro del campo doctrinal, puede
afirmarse que el contenido de aquél excede del simple derecho de obliga-
ciébn y constituye, cuando munos, y ello dentro de una timida calificacién,
una vocacién al derecho real, si bien debe ¢n realidad cstimarse que como
derecho real limitado en 7los denominados de adquisiém...». (Comnsidc-
rando 6.°) :

«... Se advierte, asimismo, que si el derecho conferido al opcionario no
se halla en la cosa material y fisicamente, como en los tipicamente inre
dom‘nio, servidumbre, uso, etc., confiere a su titular un derecho a la cosa
de tipo persecutorio, que si bien en su origen pudiera tener caracter per-
sonal, es real en su aplicacién...» (Considerando 6.°9)

«... En el campo del Derecho positivo vigente a la fecha de la consti-
tucién del derecho... v conforme al sistema del derecho intertemporal...,
es proccdente sostener la tesis de la inscribibilidad del derecho de opcién :
primero, porque el art. 2.° de la Ley permite la incorporacién al Regis-
tro, ademéis de aquellos derechos que enumera taxativamente, aguellos
otros que tengan caricter real, aunque no estén enumerados...; y segundo,
porque el articulo 14 del Reglamento (del ant’guo, actualmente 7.°), re-
afirma este criterio de la Ley, amplidndolo a cualquier acto o contrato que
sin mombre propio en Derecho modificase, desde luego, o en lo futuro,
alguna de las facultades d¢ dominjo...» (Considerando 7.°)

«.. No constituye calificac’én ilecal la efectuada por el Registrador de
Fernando Poo al inscribir como derecho real el de opcién. » (Conside-
rando 8.9)
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‘derna, civil y mercantil. No se ve mconvenlente alguno para la
justificacién juridica de esta figura en el articulo 1. 115 del Cédigo
'c1v11 segiin el cual es nula la obligacién sujeta a una condicién ' cuyo

umplmueuto depende de la voluntad exclusiva del deudor, pues,
como dicen PEREZ v ALGUEK (83) al examinar la condicibén si volam
o si volueris, es imposible concebir una obligacién sin vinculo obli-
gatorio, una obligacién sin obligacién, pues esto es una contradictio
in adjecto, pero dicho precepto no puede extenderse a donde la con-
dicién se refiera a algo mas que a una obligacién, o sea, cuando no
es la obligacién la que depende de la exclusiva voluntad del deudor,
sino todo un conjunto de derechos y de obligaciones, toda una rela-
ciéon juridica, todo un contrato, pues entonces cabe perfectamente
que su perfeccién dependa de la exclusiva voluntad de una persona,
aunque ésta sea, en parte, deudor de esta relacién (84).

Efectos.—En cuanto a los efectos del derecho personal de op-
cién, pueden ser estudiados, siguiendo el camino que propone Roca
SASTRE (85), en sus tres estadios de pendentem, existentem y de-
ficientem. - K

Mientiras se halle pendiente el derecho, se produce una situa-
cién provisional, que durarid hasta que el opcionario ;use de su fa-
cultad de elegir, en uno u otro sentido, bien expresamente (casos
de decisién positiva v de renuncia formal anticipada), o-de modo
tacito, indicando su desistimiento por medio de dejar transcurrir,
inoperante, el plazo. Durante esta situacién interina, la parte con-
cedente estA vinculada con respecto al concierto, por su parte, dél
negocio definitivo (recuérdese lo que decia Vox TURR sobre esta
clase de negocios de vinculacién o Bindung), y obligada, en la rela-
cién interna de opcién, a no hacer nada que pueda frustrar la rea-
lizacién del derecho del opcionario, si éste quiere llevarlo a la efec-
tividad. Cuando la opcién sea de compra, por ejemplo, esta vincu-
lacién se concretari en una obligacién especifica de abstenerse : no
enajenar a otro ni conceder otra opcién, que llevada a su efectividad,
frustrarfa el derecho preferente de la otra parte. El opcionario,
durante este tiempo, esti consumando un derecho que le correspon-
dc: el de reflexionar sobre su futura actividad y sus conveniencias,

(83) PERrEz ALGUER: «Notas a Ennecceruss. I-2, pag. 325. .
(84 y 85 Roca SasTRE: «Estudios...» (cit.), respectivamente, pagi-
nas 355 y 360.
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respecto del .contratg principal y sus. efectos, y esta consumaciédn
se concretarid en una decisién expresa en el momento del plazo en
que lo desee. Asimismo, tiene la obligacién (interna) de satisfacer
la remuneracién, caso de haberse convenido Pero durante este pe:
riodo no se produce transmisién alguna de propiedad, cuestién que
importa destacar ante la posicién de la doctrina francesa, para la
que la compraventa implica de por si enajenacién. , '

Consecuencia de ello es que los frutos de la cosa serin del dueno
de la misma, que sigue siendo el concedente, puesto que también
los riesgos le perjudican, exclusivamente, de momento El opciona-
rio obtiene con la opcién un derecho puramente personal o de crédito.
 Cuando el optante esté autorizado para ceder a terceros su de-
recho a optar, resultari asi que su transmisién serid una verdadera
cesiébn de créditos, cuya plena eficacia estd supeditada, aplicando
la regla general de esta institucién, a que sea notxﬁcada al _con-
‘cedente. :

" El caso de incumplimiento por parte del concedente que vende
a un tercero extrafio a la relacién de opcibn, o de algiin otro modo
se desprende en favor de un tercero de la disponibilidad del objeto
o derecho sobre el que recaia la opcién, no puede resolverse mis
que reconociendo validez a esta transmisién (salvo caso de probarse
una comphc1dad del adqulrente en el fraude), y, en principio, de-
fraudada la expectativa del opcionario, que se compensari, hasta
donde sea valuable, con una indemnizacién de dafios y perjuicios.

Pasando al segundo estadio de este derecho, el de la decisién,
se sefialan los siguientes efcctos: Si la decisién es afirmativa, el
efecto inmediato es producir la efectlwdad de la compraventa o del
contrato, principal a que se refiera, cuyas obligaciones brotan en-
tonces con toda la fuerza de su exigibilidad. Pero con una circuns-
tancia que ya dijimos distinguia la opcién del término suspensivo,
y que sblo encuentra contradiccién inexplicable en la legislacién
del Marruecos espafiol, como antes se vid. Y es que los efectos del
contrato que ha adquirido su perfeccién inmediata no se retrotraen
al tiempo de concertarse la opcién : esto es interesante a los efectos
de los frutos de la cosa v a los riesgos de la misma, asf como para
terminar la fecha fiscal para el devengo del impuesto, Esta deci-
sién afirmativa, no existiendo inconveniente natural ni legal para
ello, puede inferirse ticitamente de actos realizados por el opciona-
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rio con la intencién de asentir, y no sélo de una manifestacién ex-
presa. Unicamente hay que sefialar, con Roca SASTRE, que esta
decisibén tiene' caricter 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 opcidn.

Por fin, si el opcionario deja transcurrir negativamente el plazo,
o adelanta este ‘mismo efecto negativo, renunciando expresamente
con anterioridad, quedan las cosas como estaban y como si no se
hubiera iniciado el negocio juridico desistido o caduco.

Proteccién.—¢ Qué proteccién tiene la opcién como simple "dere-
cho de crédito?- Primeramente, las acciones correspondientes para
exigir su cumplimiento en juicio y para pedir la indemnizacién,
id quod intevest, caso de quedar incumplido. Pero Roca SASTRE,
en la fltima edicién de su «Derecho Hipotecario» (86), posterior al
Reglamento Hipotecario vigente, cree, ademis, que la innovacién
de este tltimo, en su articulo 14, al declarar inscribible el derecho
de opcibn, se refiere no al configurado por las partes como real,
sino al derecho personal de opcién. Ya se criticard esta opinidn,
que creemos errdmea, en su lugar ‘oportuno. : )

, José Luis Mezgurra pEL CacuO
: Abogado.
{Conttnuard.) : . . ",

(86) Roca SastRE: «Derecho Hipotecarios (para Notarias). 1948, to-

ano III, pags. 28 y 31. Dice que, por tanto, el Registro ha amplxado el
campo 'de proteccién. mediante inscripe.én, de derechos personales, del
direcho de arrendamiento a este de opcién, como un medio de obtener la
fe xzubl ica més fuerte mcluso que el sistema suizo de la anotacién pre-
ventiva, .



