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1. EL-PACTO DE OPCION

Aciualidad de la 0[)01'(571.—Ent're las instituciones que vienen
elaborandose en plenos tiempos actuales, respondiendo a una rea-
Tidad vivida en el trafico .juridico, esti la de la llamada «opcidnm,
cuyo asunto —podria decirse con frase casera— esta sobre el tapete.
Como afirma Puic PENA (1), se ha generalizado mucho en los 1l-
timos tiempos la insercidn, ed la contratacidn sobre inmuebles, de
las llamadas cliusulas de opcidn, el uso de las cuales hizo observar
a los autores que merecia los honores de un estudio independiente.

Pero, ¢es una institucidn nueva, un invento de la ciencia juri-
ridica, adaptable a necesidades de actualidad? Indudablemente, no
Es ——como todo en el Derecho— el producto de una gestacién lenta,
paulatina y concienzuda, de una adaptacién de antiguas figuras,
aplicadas al momento de hoy, después de una necesaria transforma-
ci6n de‘ la que ha ido encargéndose la doctrina, la jurisprudencia,

(*) Trabajo premiado en el Concurso «Oloriz (bienio 1948 a.1930)," por
la Facultad de Dcrecho de la Universidad de Valencia; con el primer premio.

n Puic PERA: Tratado de Derecho civil <spanol Edit. Revistaide
De}'echo Privado. Tomo 111, pag. 511. -
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v un algo abstracto, més préctico y vulgar : la experiencia, la wida
misma. L

De su consagracién en el estudio de investigacién v de ense-
flanza, v en la letra de los cuerpos legales, estamos en la antesala
misma. La* doctrina contemporénea,’.verdaderamente ‘magistral, ha
salido ya en'gran medida del confusionismo de las primeras impre-
siones y de las discusiones iniciales. Y la institucién juridica de la
opcién “—producto de refundicién, como se dijo, v no de creacibn—
se va trabajando, terminando, tomando cuerpo. Y lo que hace pocos
afios era un negocio juridico casi desconocido en la préctica y, por
consiguiente, olvidado en la teorfa, va hoy entrando francamente
en la corriente del trafico de los negocios cotidianamente concerta-
dos v consiguientemente, en la atencién del investigador, del Juez
v del abogado. Los Protocolos notariales van enrigueciéndose en
‘ejemplos del éxito practico de esta figura v los Tratados y Revistas
reflejan en sus piginas el interés del jurista (2).

La opcidn es, pues, un tema de eminente actualidad. Los modernos
Cédigos pasan todavia por alto, gemeralmente, esta institucién, El
Cédigo civil v el de las Obligaciones .de Suiza, se ocupan algo de la
opcién, pero sin llamarla asi. El art. 1.331 del nuevo Cédigo civil
italiano, con el nombre de «opzione» comoce la situacién juridica en
la que una parte queda vinculada a la propia declaracién, v la otra
se rescrva la facultad de aceptarla. De otro lado, Cuba tiene una
regulacién legal completa del econtrato de opciébny». En nuestra Pa-
tria, el Cédigo guarda silencio acerca de la opcién, que deberi regu-
larse -—como indica la sentencia de 23 de marzo de 1945— confor-
me a las normas generales relativas a Obligaciones y contratos. Ya
se vera, finalmente, cdmo el Cédigo de las Obligaciones en la Zona
del Protectorado espafiol en Marruecos sc ocupa de la compraventa
con cliusula de opcién, aunque su contenido no responda al mismo

(2) Desde la mouografia EL contrato de opcién, de OSSORIO Y GALLAR-
DO en 1915, la cuestién ha sido tratada, dentro de la doctrina espafiola, que
‘ganard con ello I mérito de una aportacién primordialisima a la construc-
cién de. esta figura, por Gavoso en Rewista de Derecho Privado, 1927;
SALDANA cu-.Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1928; J. GonzALEz
cn esta misma Revista, 1932; A1LoNSO Mova en Universidad, 1933; MEen-
GUAL en Rewvista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1936; Roca Sas-
TRE emn sus modernos Estudios de Derecho Privado, 1948, y en sus obras
de Derecho Hipotecario; 1o Rica en sus Comentarios al nuevo Reglamento
Hipotecario, 1948 (Madrid, Colegio Nacional de Rcgistradores), asi como
Puic PENa, Castin y otros tratadistas en sus obras de carfcter geueral.
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criterio progresivo que su mera inclusién supone. Por (ltimo,: el
Tribunal Supremo ha tenido” ya ocasién de pronunciarse sobre el
extremo que nos ocupa, en sentencias de.23 de marzo de 1945, 10
de julio de 1946, 18 de enero de 1947 y 27 de febrero de 19530, y la
Direccién General de los Registros v’ del Notariado en Resolucién
de.27:de marzo de 1947. Y por fin, el finico precepto positivo espa-
fiol que regula la institucién, nacié6 como art. 14 del 'Reglamento
Hipotecario vigente. SR :

- Todo ello'viene.a avalar "aquella aﬁrmamon de que la opcx(’)n '
era una cuestlon sobre el tapete .

CONCEPTC

Precedentes v etimologia—Ya se ha dicho que el institnto de
la opcién es muy moderno. Cuando el Derecho romano habla de
eoptio», —por ejemplo en la optio servi, en la optio tutoris o en los
legados de opcién— era siempre en materias ajenas por completo al
ambito en el que hoy se desarrolla la figura a la que se ha aplicado
esté término; en ‘otras palabras, no existe precedente de ninguna
clase, en Derecho romano, de la actual opcibn, que era desconocido,’
y el término optio, juridicamente, no nos sirve mas que como pre-
cedente etimolbégico aplicable tanto a este caso especifico como a
todos aquellos négocios en los que la voluutad juega un papel - in-
terno de decisién ante un dilema fundamental: ante el dare o el
non dare ante ¢l facerc o el non facere, es decir, en todos los casos
en que la voluntad deba realizar una eleccién. No es poco inconve-
mente el de la anfibologia de este término, que por otra parte, des-
cribe mejor que -ningin otro la esencia de la institucién que nos
ocupa (3).

Esta generalidad o anfibologia se ha deslizado también en nues-

'(3) Critica esta_etimologia GAvoso en «Cuestiones sobre el contrato de
compraventa», Revista de Derecho Privado, 1927, pags, 193 y ss., por com-
siderar que emn nuestro caso especifico el sentido de la opc16n 10 equivale
al de eleccxén sine mas bien al de pretensién o aspiracién, Rechazamos
esta concepcién que, seglin ¢l moderno sentido que los procesalistas dan
a' la pretensién, lim: taria la opcién dentro de-los' derechos personales ex-
clusivamente —lo cual esta de acuerdo con el sentir de este autor, pero no’
con el nuestro—, puesto que la pretensién equivale a exigencias del acree-
dor sobre el deudor para una determinada prestacién, mientras que am-
pliando su esfera de vida a los derechos reales habra lugar a una accién,
ejercitable también contra terceros, solicitando la tutela ]nndxm del Estado.
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tras leyes vigentes (4). Siempre que nuestros ordenamientos Iégales
~v. son muchas las ocasiones— hablan .de opcidén; de optar, -es’ent’
el sentido.general de"eleccién de situaciones. juridicas.determinadas:
por- parte ‘de ‘los sujetos de la rc¢lacibr de que én.cada’ éaso'se trate |
1o, hay- referencia alguna i la especifica opcidn de! que se va'a.tra-
tar- en; estas piginas. -Sélo. el Reglamento fiscal de -Derechos' rea-:
les, desde su réforma de 20 de abril de 1911 mencioné la opcién e
su sentido genuino, aunque con notorias deficiencias técnicas, como.
se lia .de ver-en su ligar.-Hasta 'que finalmente, llegamos al .ahidi-
do articulo 14 del vigente Reglamento Hipotecario, quie da a nues-s
tra figura el espaldarazo de su consagracién legal, si bien de una
maucra aunt susceptible de meJoxd como se veria mis adelantc.

Concepto amplio 1 cslriclo: elimilacién inicial —Tras esta
introduccidén, se ecutra cn el concepto. de opcidn, Es- preciso, atn
especificamente, darle primero uyn caricter general, ya.que los au-’
tores, por disparidad de criterios en-torno al problema de su watu-
raleza juridica, le dan unas veces carcter -de contrato independien-
te, otras de contrato accesorio o preparatorio ; e incluso, sobre una
nueva base de discrepancia en cuanto a la naturaleza del derecho
que origina, unos limitan el concepto al campo de los derechos de
obligacién, mientras otros le admiten efectos: reales. . . . :
~ Ejemplos de conccpeibn amplia son las de. OSSORIO ¥ GALLAR-
PO, primer autor espafiol sobre la ,111aterza., que  equipard la
opcidn, en esencia, a un derecho de eleccidn,. o mejor ‘dicho «dere-
cho exclusivo, durante un cierto tiempo, a hacer algo de lo que se
ha d¢ obtener alglin beneficion y el autor italiano GrancarLo
Fre (5) quien la define como, «facultad reconocida generalmente
por un clerto tiempo a una‘persona; de obtener una determinada
prestacién o ejercer un determinado derecho, con preferencia a cual-,
quicy otrar. .

Pero e%to es la ormon como delculo Como acto convencional
f,

(4) No se dlCQ esto con mtenmon de critica, va que la . 1edaccnou de
nuestros codx(r% Yy leyes especiales fundamentalcs fué anterior a Ja apari-
cién pujante de Ta opcidn en el campo de trafico juridico coutemporanead.
Eniestos cucipos legales no sc regula ¢sta institucién especifica, sélo bxe-
veinente 1utuida en los grandes autores de-la época (asf, C. VA[VEI\DE
Tratado: de Derecho civil cspaiol, 3. ed. TII. Pag. 344, por cjemplo), gra-,
aias it To cual probablcmente no temncmos hoy que lamentar algn craso
error,-debido a o pocd conocido de la figura en aquel entonces.

(5) G. Fue: Il diritto di opzmnc en Nuovo D1cresto 1“talmno I\ I)?'l-"
gina' 172 (Turiu, 1939.) . ’
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entre vivos por‘'lel cual se crea,este derecho; es decir,. el pacto de
opcidn, puede ser definiddo como «Pacto o clausular gque, adjunto "a
un contrato“tipico de perfeccién normalmente inmediata, altera en
-é] dicha circunstancia, suspendiendo su efectividad' hasta un cierto
plazo maximo de caducidad, y produciendo interin una situacién
‘juridica en la que.'una de las partes, el beneficiario de la opcidn,
puede, sin obligacién. de hacerlo, decidirse por la,efectividad del ne-
gocio’; y-la otra, mientras tanto, viene obligada a mantener el mis-
mo, bien de un modo absoluto (sin poder transmitir la cosa, o pres-
tar el servicio u otorgar la ventaja objeto del contrato a otra persona :
opcibén personal), bien de modo relative, pudiendo transmitir a otra
la cosa, gravada y vindicable a favor del beneficiario del pacto mien-
tras dure el plazo que se establecié. (opcién real)n. El desarrolio de
este concepto se verd en los epigrafes siguientes :

NATURALEZA JURIDICA DE 1.4 OPCION.—DISTINTOS ASPECTOS

Desde el primer momento, pues, podemnos decir que la cuestion
crucial ‘de la materia es la de su natura1e7a naturaleza esencial y
funcional de la opcién como acto originario de derechos para poder
conocer a qué clase de situaciones es aplicable, v naturaleza juridi-
—éa,ldespuéS, del derecho que ndce por su efecto. Puede; pues, se-
guirse, para ¢l anilisis que nos proponemos, ‘la - sistematica si-
guiente : ’

' tE) una fase prcl.ml.nr o tmto
I:Qué es la opeidn :Es un eprecontratos?

como negocio? ... gEs un verdadere Contrato tipico.
tipo contractual? Pacto.

Naturaleza juridi-
ca de Ja opcidn
como acto origi-
nario de derechos. {"¢5mq funciona la opcién.

De la naturaleza juridica de la opmon como derecho subjetivo,
como relacidn (real o personal) surgida del negocio opcional, se tra-
tard en la segunda parte de este trabajo, después de considerado to-
talmente el primer aspecto de la opcién, acto originario de derechos.

NATURALEZA JURIDICA DE LA OPCIOX COMO 'ACTO ORIGINARIO DE
DERECHOS.—QUE ES LA OPCION "

A) i Es una fase prelininar o generadora de un contrato >—
El primer punto de la cuestién es el que suscita el problema :
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la opcidn, ¢ es una relacidn de naturaleza negoc1a1 (6) o es una .mera
fasc precontractual? .+ : 7. o ST

Lo que parece indudable, ynos hace salir.un mucho: de dudas,
es que la exigibilidad 'de la. opcién tiene la base o fundamento su-
ficientes para que podamos considerar los accidentes de-la relacién
-incluidos dentro de la doctrina del incumplimiento y de la ‘culpa
contractual y no de la culpa extracontractual. Con ello salimés .dc
un salto del campo de estudio de, las fases.prcliminares’ de lat for-
macién de’ los contratos, es decir, de lo que HILSENRAD - litula
‘obligaciones precontractualess. *Aunque -en. este Ambito sean dos
las voluntades en juego; mientras no- concurren los dos eleméntos
de la oferta y de la aceptacién no podemos imaginarnos una rela-
cibn de_ opcibn constituida v perfecta. Con cllo queda diferenciada
nucstra figura, por ejemplo, de lo que HiLsgxran llama «ofer-
ta acompafiada de un plazo para reflexionar», curiosa figura quc
estc autor presenta como un tipo mixto, ya que, mientras advierte
que «la parte que concede un término para reflexionar no debe es-
perar que la parte beneficiaria del plazo conteste aceptando, porque
su aceptacién se presume ticitamente» (7) -——es decir: es un pro-
blema de fuerza viriculante de la oferta, cortespondlentc a la fase
_i)recontractual—— aflade en cambio, unas linéas mis. adelante, des-
pués de considerar que el oferente no se priva.de la facultad de re-
tractarse pero que en tal caso queda obligado a la reparacién .del
perjuicio, que ¢l fundamento de tal obligacién es, en su opinidn,
contractual. o

Pero estas dos opiniones se nos antojan contradictorias. La’con-
currencia de las voluntades para dar nacimiento a una obligacidn
contractual debe ser, indudablemente, y en un momento dado, si-
multinea. Y, ;en qué momento del plazo, concedido habria que es-
timar producida la voluntad aceptante ? Esta voluntad, al' menos, de-
biera exteriorizarse en alguna conducta o acto que indigue, taci-
tamente al menos, la aceptacién. Si 10, nos "quedaremps en una mera
fase precontractual o preliminar, sin fundamento alguno contrac-

(6) Decimos anegocial» queriendo comprender en cste tétmuo todo
acto creador d¢ dereclios y deberes efectivos, bien entrafic una anera obli-
gacién personal, bien sea un verdadero acto dispositivo. Lo que interesa
Cutender cs la relevancia del acto como productor de relaciones juridicas
efecctivas y no meramente preliminarcs.

(7) ARTRHUR HILSENRAD : Las obligacioncs pvccont;actualcs 1932. (Tra-
duccién espafiola de F. MENENDEZ PIDAL) pag. 46 y ss. :



EL ‘PACTO, DE OPCION ' 79

tual para la cuestiébn de los perjuicios, como pretende el citado
-autor. ’ : .

En suma, no es admisible esa mezcla de caracteres: si el ‘bene-
ficiario del plazo no contesta aceptando expresamente, o realizando
alguna clase de actos que autoricen a pensar fundadamente en una
aceptacién ticita, seguiremos dentro del problema de la fuerza vin-
culante de la oferta; pues una-aceptacion no ya ticita, sino presun-
ta, como. quiere el autor, nos parece demasiado atrevido considerar-
Ja como base para pretender encontrarnos va dentro del 4mbito de
uia relacién contractual. Para éllo 'seria nécesario una verdadera
aceptacidén, y entonces nos encontrariamos no va dentro de una
soferta acompafiada de un plazo para reflexionar», sino con un pac-
te de opcion perfecto. ’ e

BY ¢Es un precondiato? — Con esta distincidn se ha conse-
guido escapar de esa especie de castillo encantado que es la esfera
de las fases preliminares de la formacién de dos contratos, donde
'siempre mos persiguen los fantasmas del problema de la fuerza
vinculante dec la oferta v de ld sustautividad de'la declaracién des-
pués de emitida. Pero aun hemos de \ernoslas con otro e\trano fan-
tasma : el precontrato.

Creado por’ la doctrina sobre la teoria de los contratos prepara-
torios (antiguo contrato de promesa) ha surgido esta confusa insti-
tucién, incounsistente de puro sutil y perfectamente.infitil. Aparte
de que la opcién se distinguiria siempre de ellos en qué no es un
acuerdo precedente a un contrato, del cual hava de resultar un
contrato definitivo (con nuevo concurso de sus elementos constitu-
tivos), sino un acuerdo ariadido a un countrato, que hace eventual la
efectividad de su contenido, v no su existencia misma, que es per-
fectamente real desde ¢l primer momento, acuerdo concebido en el
mismo instante y unitariamente al contrato fundamental, creemos
que no vale la pena establecer distinciones donde nos talta precisa-
mente un término de la comparacidén: el precontrato mismo. Si,
decimos que falta, porque creemos que al precontrato lo ha ma-
tado el profesor ALGUER, v a pesar de algunos posteriores y ma-
cabros intentos de exhumacién, la doctrina juridica acabari por
convencerse de que esti muerto del todo; .su huella durara poco,
ademis, porque murié antes de llegar a! uso de razén.

BEfectivamente, si acaso en alguna legislacién, "como la’ cubana,
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«doride ¢l Juez puede obligar al cumplimiento dél contrato definifivo,
el precontrato, aun adoleciendo siempre de un anti-tecnicismo cons-
titucional; puede' tener una cierta. justificacién practlca .en legis-
‘Taciones- como la espafiola, en: ¢ambio, esta figura es dé wna es-
‘candalosa- inutilidad. Pucs dicc~ ALGUER (8) con razdn, que si el
precontrato -de un contrato consensual: ¢s ‘indistinguible del von-
trato mismo, deﬁ'nitivo'.; 'si ‘el precontrato de¢ un-contrato real no

al fin - yvhal, cabo’ mi4s que. unt verdadero contrato pendiente
de CJCCUCIOI],‘ v siel precontrato de. fontrato solemme es nulo,
hay que acabar por admitit quer'el precontrato no sirve para nada,
-méxime cuando su tnica e intima finalidad puede ser mejor cubierta
por, otras instituciones, quc logrando el mismo objeto de no precipi-
tar inmediatamente la efectividad de las prestaciones, ‘tienen en
cambio la ventaja_ de una total seguridad, va que el poder, judicial
puede constrefiir a cumplirlas cuando llégue el caso; sin quedat pa-
ralizado ante lo Onico a que ni siquiéra tedricamente puede constre-
fiir ;- a contratar (el contrato definitivo, que es el objeto inmediato
del, «precontrato») ; a consentir. -Asi, s1 las partes quieren aplazar
Ja efectividad de um contrato, pefo con la plena garaitia de que no
se frustrard, otorgan un contrato a término, adoptan las garantias
.pertinentes, y en- paz. Si quieren que el contrato principal sélo pro-
duzca efectos si ocurre un evento futuro, quc otorguen un contrato
hajo condicién. Si quierén que si acuerdo dé sblo lugar a un con-
trahere, .en su -acepcién estricta, v que caso de incumplirse se in-
demnicen , los " perjuicios causados, pueden lograrlo pactando una
clausula penal penitencial. i Qué se quiere, en fin, que el contrato
principal surta efectos sbélo en el caso de que una de las partes se
decida por su efectividad ? Pues ello puede, lograrse pactando una op-
cibn, o ,

Asi, queda clara la diferencia. En un ‘contrato con pacto de op-
c16n {lo cual, en comjunto, es un negocio total unitaitamente con
cebido por las partes, v desde luego, perfecto), el contrato, por efve-
to del pacto adjunto, podrd quedar inefectivo, pero es perfectamen-
te existente, desde el principio, como tal contrato. En Ia artificiosa
figura del «precontrator. no hayv méis que un embrién de contrato
definitivo, aunque para lograr ese embriébn hava sido preciso el

o

(8) J. ALGUER .' «Para la critica del concepto de precontratos. Rewvista
de¢ Dereclio Privado. 1935, pag 301 y ss.,
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concurso dé un consentimiento, de na causa, v de un objeto —ab-
surdo—" que es el contrato posterior, fiél ampliacién del primero.
Pero es que, como resume ALGUER, la obhgaclon de-émitir uns
declaramon de voluntad es una figura sin consistencia. No se pue-
"de consentir en’ corsentir, obhgarse"a consentir' en ‘el futuro, pues
la* voluntad contractual no puede ser impuesta, sino que ha de ser
‘hbre en cada morhento ; v mucho menos puede ser suplida por-un
mandato judicidl. Roca -SasTrE, partidario del' precontrato, pre-
tende evadirse de este obstaculo siguiendo la que‘llamafieoria de ia
‘colaboracién» ‘‘—sobre ideas de BoXFANTE v CHIOVENDA— que
afirma que 'no existe coaccién para L§1g1r ‘que "se emifa’ uha nue-
va declarac;on de voluntad pues cudiido se reclama la efectividad
del precontrato, nolente debitoré, no se exige Ja emisifn de uua vo-
luntad contractual, sino sxmplemente la cooperacidn o desarrolle de
la actividad necesaria del obligado para lograr el resultado o fin
practico pretendido al concertar el precontrato (9). Pero esta suu-
leza no escapa tampoco al dilema terminante que puede plantearse
asi: en‘el desarrdllo de esa actividad dirigida al contrato definitivo,
o sea, a la efectividad del precontrato, ; hay o 110 una ntervencién
posterior -de la voluntad en el sentido de obligarse? ; No la hay?
Pues es inttil la duahdad contrato;precontrato, y este Gltimo es un
contrato perfecto. gIntefviene, por el contrario, la voiuntad, en el
‘sentido marcado en ¢l precontrato, para la contraccién del segundo
y* definitivo acuerdo? Pues esta voluntad viene impuesta, forzada,
¥ 10 juega libremente; v en su momento, su papel.

Disipada ya la bruma de los precontratos, volvemos a encontrar
nuestra ruta. La opcién, como acto constitutivo de derechos, no es
una fase preliminar de la formacion'de los contratos, ui es un «pre-
contrato» ; luego es seuncillamente, un negocio de tipo contractual
neto. O mejor dicho, una parte de un negocio contractual, que re-
cibe de ese todo su naturaleza. :

"C) * Es un verdadero tipo conlractual . — Pues, concluid. que
es verdadermanete un negocio de tipo contractual neto, y queriendo
“comr ello indicar que llena de por si una funcién actual, deéfinitiva,
sin que sea precisa para la efectividad de los derechos que origina
la concliusién de contrato posterior ninguno, sino solamente el ejer-

(9) R. Roca Sastre,;: «El contrato de promesas. En «Estudios de De-
cho Privador Ed. Revista de Derecho Privado. 1, pag. 331 v es.
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cicio de una facultad atribuida a la parte beneficiaria como conte-
.nido esencial de la relacién generada, es preciso delimitar su natura-
leza con un mis ceiiido rigor conceptual. . .

a) ¢Es que es la opcidén un contrato tipico, como pal ece indicar
esa denominacién corriente, que sc le da de «contrato de opcidm ?
La relacidén opcional en si, abstractamente considerada, no. Precisa
reconocer que la opcién por si sola carece de una relacién interna
.propia, concebible como objeto auténomo e independiente. El objeto
de Ja opcidn es optar, pero, ;optar a.qué? iOptar «lo que sear Tes-
pecto de una cosa? ; Decidir bien tomarla en arrendamiento, bien
comprarla ; va usufructuarla, ya tomarla en enfiteusis ; ora aprove-
char sobre ella una servidumbre, ora recibirla en aparceria, y en-
tiéndase que todo ello, asi, en términos"generales, bajo un titulo o
-acuerdo tGnico y universal, sin concretarse a una relacién determi-
nada? Ficilmente se nos alcanza lo imposible de estar concepcidn,
incluso en lo tedrico, que dejaria no una sino todas las titularidades
posibles de una persona sobre una cosa, en particular, en la mas
absoluta de las incertidumbres, y ello sin hablar de las exigencias
del trifico, ni de los terceros. Y ¢s que la esencia intima de la . op-
cidn, la posibilidad de eleccidén pura, la potestad de escoger ‘ealgon,
es w1, coucepto superabstracto, incompleto y no -viable por si solo;
es una 1dea; existente como tal idea, pero'sin cuerpo propio en quien
éucarnar : necesita una simbiosis con una relacién concreta y me-
diata. Habri una opcién de cmhpra, o una opcién de arriendo, etc,,
perc 1m0 una opcién a tocateja, como tampacc hav una retroventa
(que por cierto es olro pacto de la misma naturaleza del que trata-
mos) sm venta precedente., ) .

a’) En estas condiciones no pucde ser un contrato p1111c1pa1
porque no tiene un contenido absoluto,-es decir, independiente. ,.,

b) Y un contrato no principal, tampoce Su construccién, aten-
diendo a su finalidad, puede presentar cierta confusién a primera
vista con las figuras de los llamados contratos no principales, pre-
paratorios y de garantfa. De los preparatorios —como un contrato
preparatorio la considera, por ejemplo .ALoxso Mova (10)—, dife-
rencidndose en que en aquellos aunque 1o hava un fin en si, hay
un ~contenido mdu)endlente que permltlrla por. eJemplo dar un

(10)  Aronso Mpva: «La opcién, como, un contrato preparatorios tltu]a
su trabajo, publicado en Revista. Universidad, 1933.
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:mandato general e indefinido (al menos tebricamente), mientras que
en la opcidén no hay una relacién viva que nos permita concebir un
estado andlogo. De los contratos accesorios se diferencia en  que,
-aunque éstos no tengan razén de ser mis gque como complemento o
.referencia a un negocio principal, tienen .un contenido independiente
-del mismo, afiadido a él, L.a opcidn, en cambio, califica un contrato
principal alterando ciertos de sus efectos propios, destruyéndolos
'y sustituyéndolos por otros extrafios a la configuracién tipica-de
aquél. Asi, si la opcién es de compra, determina que los efectos de
-la compraventa no sean (como serfan cu circunstancias normales)
-inmediatos y firmes, sino futuros y eventuales; haciéndolos depen-
der ademis de la voluntad de uua sola de las partes. El llamado
-coiitrato accesorio, cou tener uua relacidn viva e independiente dc
la del. principal, no hace, sin embargo, que aquélla influya sobre
&sta, ni alterindola ni matizdndola, sino que simplemente la afiade,
.para resultar del conjunto todos los efectos propios del contrato
principal tipico, mis todos los del de garantia.

b’) - La opcibn, en fin, tiene uaturaleza contractual, como se dijo,
eli cuanto a la relevancia de su significado como fuente de una rela-
,«cién. Pero es un tipo contractual del género de los pactos. Bien es
-verdad que, como dice RuUGGIERO (11), todo lo clara que fué entre
los- romanos la distincién entre contrato v pacto, es imprecisa ¥
oscura en la terminologia moderna Pero de todos modos, Ja opcién
es un pacto en el verdadero sentido de la palabra v del concepto,
muy necesitado, ‘es cicrto, de un estudio sistemitico moderno ; sen-
tide que es cl que len Derecho romano tenia solamente un género de
pacta, los adiecta o afiadidos a un contrato principal con la mision
de alterar en algln sentido lo que serian efectos propios o mormales
de un contrato tipico (12). La opcidn, efectivamente, es una cliusula

. (1) R. RUGGIERO : Instituciongcs de Derecho civil, 4.* ed. II-1.°, pagi-
na 250. (I. Ed. Reus, Traduccién de J. Santacruz y R. Serrano Siiier.)

(1_2) . Los pactos no aﬁadeu al contrato a gue se unen efectos extraios
al mismo que scan propios de otro contrato tipico, sino que alteran algu-
nos de los quc son normales de aquél, sin que ello entrafie la formacién
de un acountrato complejo o mixtos. Su mision es calificar un contrato en
¢l sentido querido por las partes, seglin una deterininacién adjetiva de su
voluntad, quc no implica desnaturalizacion del negocio fundamental. Una
compravelita con retro o con pacto de in diem addictio, o con opcién, vo
deja de ser una compraventa y s6lo eso, pues el pacto ni le quita su ca-
ricter esencial ni le suma otra relacién independiente y tipica, sino una

modalidad tal vez extrafia'a la relacién normal en que el contrato incidido
consiste, pero no auténoma por si sola, como relacién distinta. Estos pactos
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-que altera siempre un efecto normal del ‘négocio al’ que se adjunta :
‘el de'su cfectividad inmediata, puesto que relega esta efectividad
la ‘categoria de 'una‘ probabilidad .dependiente de la voluntad del
titular opcionario durante un cierto tiempo, combinando.los efec-
tos de ‘la condicién: (pétestativa) v del término o plazo. Algunos
autores de la-esciela de SAvieNy llaman a estos elementos modifi-
'cétiVos, ‘partiendo ‘de su misién complementaria vy no auténoma,
«determinaciones accésorias de la voluntad», - queriendo separar, en
el negocio total, un’ contenido principal v uno accesorio. Pero es
preferible la concepciéw de los ‘que, como Exniccirus (13), consi-
deran equivocado el ariterior’criterio y creen gue el elemento califi-
cativo en el negocio total, siends’ precisamente el que le imprime
su peculiaridad, es tan primordial como el llamado «contenido es-
trictor o «determinacidin principals. El negocio condicional de venta,
por' €jempld, no-serfa tal si no hubiese venta (Contenido estricto),
"pero tampoco lo serfa si no fuese condicional (contenido calificativo).
Y es que una vez unidos estos elementos, su ‘importancia respectiva
es idéntica : ni el pacto sin el contrato seria lo que es el negocio total,
ni el contrato sin el pacto tampoco. Y si ese negocio total ha nacido
es porque’tiéne una razén de ser en la légica v e el trifico juridico,
y ocupa un lugar como solucién de necesidades humanas auténti-
cas, que no podrian llenarse circunscribiéndose a la institucién de
los contratos tipicos.

Asf se' concluird aﬁrmando con Roca SASTRF (14) gue en buena
técitica lo que suele denominarse contrato de opcién 1o es mas que
un simple pacto o clidusula acoplada a otros contratos. En los casos
méas frecuentes de aplicacién : la compraventa, el arrendamiento,
ctcétera, se trata’ siempre, en realidad, de un contrato de compra-
venta, de arrendamiento, etc., en los cuales se pacta o anade la
clausula de opcidn, por la cua] se suspende durante cierto tiempo
la efectividad del contrate, v durante cuyo p1azo goza el opcionario
de la facultad de éscoger entre dicha efectividad o en dejar inope-

son mecesariamente simultineos al contrato principal en su elaboracién
intelcetiva por las partes, pues ni pueden ser anteriores, al carccer de sus-
tancia y'vida-propia, ni posteriores tampoco, pnes implicarian un convenio
modificativo o novatorio.
(13) E~NNECCERUS-KIPP-WOLFF : Tratado de Derccho civil, 1-2.9, pag. 316,

(Editorial Bosch, 1935, Trad. y notas de B. Pérez y J. Alguer.)

©(14) R..Roc‘,\ SASTRE : «El contrato de opciéns en Estudios de Derccho
Privado (va citada), pag. 35! y ss.
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raitte aquél, con una actitud pasiva que determine su caducidad.
«De no existir —sigue diciendo Roca SASTRE— tal pacto o cliusula,
estos contratos nacerian ya firmes o conclusos.como tales, pero su
existencia suspende, detienc o paraliza su efectividad 0 vigencia a
fin de que el beneficiario de la opcién .pueda deliberar. v decidirse
por levar el contrato adelante o desistir. de él, dejandolo ineficaz» ;
y algo ‘anilogo a estos casos de la opcién directa ocurre con la lla-
mada opcién meﬂiatorja, que cousideraremos como una cliusula de
opcibu aplicada a un contrato de corretaje (en la que toma un caréc-
ter predominante el sentido de la éxclusividad) (15); casos todos
ellos en los que contrato y pacto forman un negocio conjunto, uni-
taro, y distinto de los elementos que lo forman. Esta es, en defini-
tiva, la naturaleza esencial de.la opcidén (16).

(13) El que sc hava dicho que la opcidn es un tipo contractual, plantea
ademds aqui la posibilidad de estipularla en favor de tercero. A este res-
pecto interesa aclarar que algunos autores, como La Rica, confunden la op-
cién mediatoria (en el sent:do que utiliza este término OSSORIO Y GALLARDO,
primer escritor en Espafid sobrc la materia) con una opcidn «en la que
se hubiese autorizado al titular para designar un beneficiarior. (Ob. cit.
pagina 30.) Roca SasTRE incurre también en este error al dar como funda-
mento de la copeidén mediatoriar «la economia fiscal, que supono un solo
negocio de mediaciéon sobre varios de transmisién» (?). A nuestro entender,,
hay dos figuras diferentes: a) La opcidén mediatoria, en la que el dnico
titular de la option <s el mediador, y el pacto de opcién se consuma cuando
¢éste ha hechio las gestiones conducentes a un contrato posterior indepen-
dientemente del acuerdo- o 'desacuerdo cntre el concedente de la opciéon y
el tercero buscado (desde queel mediador encuentra al tercero que reidine
las condiciones buscadas tiene derecho a su prima o, comision); y b) La
opcién mediata . (pero directa) con autorizacién para designar un beueficia-
rio . eii este supiuesto mo hav verdadera cstipulacidn eu favor de un tercere
umda 2 una clausula de opcién, a pesar de que pueda presentar este as-
pecte. Hay un simple consentimiento anticipado por parte d2! deudor de
la opciéu —futuro vendedor—. en aceptar como acreedor y titular, bicn el
opcionatin, bien a la persona en quien éste delegue. Es, pues, una figura
de delegacion conseintida que, como otras muchas, pucden quedar agrega-
das a una clausula de opcién,. pero sin desnaturalizarla. La opcidon pactada
podra verse complicada por la existencia de condiciones; térmimos o modos
-—esto {ltimo cuando sea gratuita—, y cuando esto ocurra lo unico que
hay que hacer para rcconocer en su pureza el derecho, de opcidn es desves-
tirle, con método, de 1a broza que lo ocultaba. Aparte de estos supuestos,
no existe ninguna particularidad en el negocio opcional que de base a una-
especialidad respecto a-la doctrina gencral de las estipulaciones a favor
de tercero. Lo que hav que tener en cuenta es que se entenderd bencficiario
¢l tercero del contenido dcl negocio total. Si no habria un negocio plurila-
teral imposible, o al menos sin ventaja visible alguna.

(16) No hay que plantearse serias dificultades para admitir que, v. gr.,
compraventa v opcidén sean, respectivamente, un contrato principal y.uu
pacto adjunto, unidos simultineawente al perfilarse el negocio. Ni hay que
creer que la opcidn es anterior a la compraventa, ni que es. postcrior. No
es onterior, pues la compraventa existe ah imitio, v lo que es posterior es



" 86 EI. PACTO DE OPCION

P - ,e

P IT. COMO FUNCIONA LA OPCION

Naturaleza juridica de la opcién como determinacién califica-
tiva de la voluntad megocial:. funcién que. realiza en la entrasia
del negocio juridico total.—Ya dejada atrés la delimitacién de la na-
turaleza esencial de la opcién, es decir, el problema de qué es lo
que es, precisa ahora desentrafiar Ja cuestiébn de su naturaleza fun-
cional, o sea, el problema de cémo funciona, qué efecto produce en
la relacién juridica establecida. )

A este efecto debe apuntarse una distincién dentro de lo que
Dr Castro llama «situaciones juridicas interinas», afiadiendo a los
derechos condicionales en general una variante que bien pudiera
llamarse «derechos opcionaless, siguiendo el criterio de considerar
a los primeros como aquellos que no nacen perfectos ni se constitu-
yen en realidad hasta que la condicién se cumple (suspensiva), y a
los segundos como aquellos que nacen perfectos, pero cuya efectivi-
Jad pende a posteriori de un requisito decisivo. Pues bien, la cues-
tibn a que aludimos no se refiere a la funcién que se ha llamado,
intima de la opcién, que, como ya se dijo, carece de sentido y vida
independientes, sino a la funcién mediata, con relacién al derecho
objeto del contrato principal que definitivamente califica a la cléu-
sula de opcidn dentro de alguna de sus clases. :

En ésta funcién se ve cdmo la opcidn afecta al objeto mediato
de la relacién juridica de una manera suspensiva (suspensivamente,
en cuanto al objeto mediato de la relacién considerado como derecho
perfecto ; resolutoriamente, en cuanto a la mera expectativa preli—-
minar, de no hacerse uso de la opcién en el plazo marcado para sw
vida), que puede calificarse de acondicionadan, pues el determinante’
de la condicién es sabido que puede ser la voluntad del acreedor
—condiciones potestativas.

;

Condicién, término y opcibn: esenciag vy mecanismo.——Pues bien ;

su efectividad ; ni posterior, aunque haga pensar en ello el prejuicio jerar-
quico de la compraventa —contrato auténomo— y Ja opcién —pacto nece-
sariamente «lapar de un contrato—. Lo que hay es que precisa distinguir
eutre la existencia —o perfeccién— intelcctiva de un negocio y su existen-
cia — o perfecciébn— efectiva. El negocio fué concebido en la mente de las
partes unitariamente (cxistencia intelectiva), aunque luego resulta natural
y temporalmente que el ejercicio de la facultad de optar se hace efectivo
antes que los derechos nacidos de la compraventa, entre otras cosas por-
que sin aquél no hubjeran podido ejercitarse éstos.
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la condicién suspensiva afecta al derecho en su esencia; es de-
cir, pendente conditione, el derecho no nace perfecto; no se cons-
tituye hasta que la- cond1c1on se cumple .en pura logica, hasta ese
momento no hay un derecho, ni perfecto ni impertfecto, en el campo
de las realidades: tan s6lo una expectativa de derechos vagando
por una especie de Limbo del que no sabemos ——incertus an ; 1ncer-
tus quando— si saldré o no -saldrd. El Derecho trata estas e\pecta-
tivas ‘confiriendo’a sus tltulares simples: facultades de aseguramiento
y conservacién, aunque luego (art. l.IZQ) se convalide retroactiva-
mente la existencia del derecho antes eventual, en el momento en
.que la conditio existit. También hay que distinguir la funcién de
la opcién de la del término mm(.l pues los derechos sometidos a
plazo presentan la gran analogia de ser perfectos desde ¢} momento
de su nacimiento, aunque sea incierto el de su cfectividad. Estos
derechos a término incierto pasan poi una especie de Purgatorio,
del que sabemos ha de sacarles —certus an— una disposicién de la
Providencia, que —incertus quando— ignoramos cdéndo acaeceri.
Sila condiciéu es suspensiva «de nacimientes, Ja opcién v el térmi-
no inicial (y en esto consiste su profunda amlogla) 501 SUSPENSIVOS
ade ejecuciénn. Aun pendiente el término, el derecho existe, puesto
que el momento fijado ha de llegar. Pero entre la funcién del térnu-
no v la de la opcibn existe 1a diferencia de. que, mientras €l fin del
estado de pendencia es (en cuanto transcurso fatal del tiempo) inde-
pendiente de la voluntad de las partes en el término, en la opci6n
no, pucsto que el opcionario decide per la consumacién o efectividad
en el momento que lo desee dentro del plazo -.lctermmadu. Uno y otro
son determinaciones calificativas de la voluntad ; pero en el término,
una vez fijado voluntariamente ab initio, se produce por si solo, v
en la opcién hay una nueva y posterior determinacién de la volun-
tad, que aparece, para el mismo efecto, desdoblada en dos momen-
‘tos (17).

ANALOGIAS DE LA OPCION Y DIFERENCIAS
a) Con la condicidn suspénsiva
1. La condicién potestativa y 1. La condicién determina <!
la 0pc16n requieren una determi- nacimiento de un derecho,
nacién de la voluntad posterior : La opcidn, sélo los efectos de

al convenio inicial. uno ya nacido.

(17) El cuadro adjunto hablard mas claro .
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. - - N Lo o [
b)Y Con cl término suspensivo '~ '

" r

1. El término.y la opcibu su- 1. .El término obra por si so-
ponen un derechd perfecto en su " 10; 'la’opcidén requiere nueva de-
nacimiento. . ’ .+ ".claracion de voluntad.

r
i}

~n ! L , Lo . [
.¢) Con la condicién resolutoria -

- 1. En awmbos casos, los dere- . I. La_condicién cumplida cx-
chos nacen perfectos. : tingue el derccho. Hecho uso. e
2. TLa opcién real inscrita su-, . . la opcion, empieza la eficacia del
pone una amenaza de rcsolucion negocio. .

ante terceros (art. 37 I, H.). ' ! R

Pero si en la doctrina normalmente a'dmi_tiazf: habria que ar.:eptai‘
las anteriores diferencias, admitiendo la dist_inciélf entre las condi-
ciones v términos que afectan al nacimiento y las que afectan a la
cfectividad de los derechos y obligaciones (18), hemos de reconocer
que funcionalmente la opcién tiene naturaleza condicional. El meca-
nismo, después de todo, es.el mismo, se afecte al nacimiento o'a la
efectividad de un derecho, v al fin y al cabo todas las circunstancias
calificativas de un negocio total pueden reducirse a los grupos cla-
sicos de condicién, término y modo, este Gltimo reservado a los ne-
gocios de liberalidad (19) De este modo, puede aceplarse la tesis
de MEssivieo (20) v cousiderar funcionalmente la opcién como una
especie del género condicién potestativa. Efectivamente, en cuanto
a la relacién que pueda eventualmente hacerse efectiva, su misién
es ciertamente la misma: el opcionario y el titular de la condicién
potestativa pueden, si quieren, hacer efectivy una nueva relacién,
en un caso simplemente determinando la perfeccién inm'ediata del

(18) En tiempo reciente, 'y por una parte de Ja'doctrina dentro de la
especialidad del Dcrecho Fiscal, se ha apuntado la distincién entre condi-
ciones suspensivas v las llamadas «suspensivas de ejecucién». (RoDRIGUEZ-
ViILLAMIL ; CHINCIIILLA.) S

(i9) En efecto, esencialmente seran figuras diversas (no admitiendo .

la distiucion que se cita) : la opeién es un derecho adquirido por él titular,
mediante el cual puede, si quiere, hacer efectivo otro derecho, Pero aquél
es cierto ya y puede incluso transmitirse a los hcrederos. La condicign
potestativa otorga al titular, en cambio, una mera facultad personalisima
e intransmisible.
+ (20) Pero difetirn, funcionalmente también en que.en "la opcién hay
otra relacién actual sobre la que la opcién misma, como existente, impri-
me un impulso —autoimpulso— de conservacién y continuidad, haciéndola
incluso transmisible. Hu tanto que eun la condicion potestativa —especie,
para el titular, de las merae facultatis— la accién funcional de este periodo
es nula porquc mno existe relacién alguna constituida,
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mnegocio total, y en otro, haciendo nacer éste, sblo por un icto de la
voluntad. Aqui, ciertamente, la opéidn es una especie dél géiero
condicién suspensiva potestativa, como se dijo (21). La existencia
de un plazo para cl ejercicio de la opcién no obliga, por lo demas,
€n nuestro parecer, a admitir a ésta un carfcfer mixto de condici6ii
v término (22), ' ' .

. Cabe, finalmente, preguntarse qué trascendencia préctica pue-
dan tener estas distincionies. Pero sea como sea, a nosotros nos sirve
principalmente a la idea de delimitar - la naturaléza funcional del
pacto de opcién, lo cual después de analizada su naturaleza esencial
-deja cumplido nuestro propésito de estiidiar qué es v cémo funciona la
opcion como acto originario de- derechos ; es decir, como fuente de
una relacién juridica. Ahora, después de considerar las diferentes
formas bajo las que la opcién se presenta, principalmente en la
prictica, podri considerarse la opcién en cuanto derecho, o sea, en
cuaito relacién juridica constituida.

ELEMENTOS, VIDA, CARACTERES

Elementos —FEn primer lugar debe tratarse del estudio de los
-elenientos de la opcidn, que seghin el antiguo criterio clasificador
son. personales, reales y formales.

Personales —Elementos personales son el que otorga y el que
recibe la opcién, es decir, el poder o facultad de eleccién. Aqui nos
encontramos cou la peliaguda cuestién de la nomenclatura, sobre la
que JERONIMO (GONZALEZ se extiende en largas investigaciones (23)

(21) Véase la pagina 85.

(22) Pues, futicionalmente, admitida la naturaleza de condicién, ¢no
thabria que hacer otro tanto con el término, dado que en toda opciérn hay
un plazo para decidirse que parece representar el papel de término suspen-
sivo de efectividad ? O sea, ¢ no serd la naturaleza funcional, mixta de con-
dicién y término, puesto que ambos elementos juegan en la opcidn? Niles-
tra opinién es que no: la situacién opcional se proyecta, ciertamente, de
una forma condicional-potestativa suspensiva sobre la relacién fundamen-
tal en cuanto a su efectividad. Pero en forma de término suspensivo, no. Lo
que hay de término en este complejo negocial afecta no a la efectividad de la
Telacién total (suspensivamente), sino a la relacién estricta e interna de 1d
opcién, ya efectiva desde que naci6, determinando el maximo de su duri-
cién, y esto de una forma resolutoria. La prueba es que el término puede
ser eclipsado antes de su transcurso tota] por la decisién voluntaria dé
aceptar la efectividad de la relacién total en cualquier momesnto.

(23) JERONIMO GonzALEZ : El llamado derecho de opceidn. En Estidios

2
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en su articule sobre el tema que nos ocupa. Cada escritor tiene su
criterio y;aplica 'su nomenclatura, con-las consiguientes confusio-
nes : librenos Dios de proponer-ahora otra nueva-con objeto- de’ aus
mentarla imas- todavia. En resumen,. Qssor1o. v GALLARDO lama
optatte al titular: del derecho de .opcién ¥ optario al que lo.concede ;,
otros autores siguen esta nomenclatura. Por nuestra parte, preferi-
mos, la-de GAY0so, que denomina mis claramente opcionista.al que
concede el derecho v optario al titular del mismo, va que, como se-
fiala este escritor, sigue mejor la técnica tradicional (arrendatario,
mandatario, depositario, etc.).. Similar .es .la nomenclatura que se
seguird a lo largo de la exposicién. :

T Chpac‘idad‘ anto a la cuestion de la capacidad, es opini()n'
de varios autores, como Roca SASTRE (24), que debe _ser la misma
que‘la c\lglda para el contrato principal a que la opc16n se refiera,
signiendo la norma de que la opcibén constituye un simple pacto o
clausula agregada a un contrato, que es el que encierra la finalidad
principal del negocio concertado o en proyecto, pareciendo esta opi-
nién la méis acertada.

Reales—Como elementos reales hay que considerar el objeto
sobre el que ha de recaer el contrato principal posterior, el plazo y
el elemento econdmico 6 contr'1p1estacmn También debe considerarse
elemento real de la opcién el precio asignado al objeto del contrato
principal, que puede 'ser mévil determinante de la -voluntad del
opcionario, el cual podria variar de pensamiento de sufrir aquél
cualquier alteracidn. .

En cuanto al objeto del contrato principal, nada cabe decir, sino
que esté determinado suficientemente y que no pueda ser alterado
voluntariamente en el sentido que sus cualidades. especificas hayan
interesado al opcionario. En cuanto al plazo, éste debe ser determi:
nado : y aunque nada repugna de naturaleza a que pueda ser, como
el término, cierto o incierto en el cuando, la clase del negocio en el
que Se usa esta cliusula, permite asignarle los caractceres de plazo
cierto y de corta duracién. Ya veremos, al tratar del derecho real
de opcién, cémo la moderna reglamentacién del Registro de la.Pro-

de Derecho Hipotecario v Civil, I11. Edicién del Ministerio de Justicia,
1948; pigs. 209 a 212.-El autor hace un detenido examen de la etxmo]ogm
del término opcién, acepciones gramaticales y nomenclatura.

(24) - Roca. Sastre : Ob. cit., phg. 359.
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piedad establece’ un tope. moderado- para dicho plazo: :El precio id=
terno de la opcién.: remuneracién. del opcionario al cdncedente ‘por
el* otorgamiento: del derecho, es 's6loun-elemento natural, no esen-
cial, por lo que la opcién, como mis adelante se ver4, puede ser gra-
tuita u onerosa. Y finalmente, respecto al précio del’ objeto del con®
trato principal, es exigencia de légica que se establezca, -aunque
puede qliedar al arbitrio de las ‘partes el sefialar unos mérgenes de
oscilacién para prever las variaciones v riesgos en cierto sentido
durante el plazo que dure este derecho. - -

Formales.——En cuanto a los elementos formales, siendo ésta una
materia no legislada, sblo cabe sefialar que deben seguirse jas nor-
mas ‘marcadas ‘para el contrato principal de que se trate, v sobre todo
seglin sé le dén efectos personales o reales por las partes Méas ade-
lante se tratari de la cuestién de su inscribilidad ; en cuanto a las
especialidades de los requisitos formales de la opcién de compra,
ser4n estudiadas también al tratarse de ésta.

3

(; Su ciclo yital. —Va a tratarse ahora del ciclo de vida de la op-.
ci6n. Como figura de tipo coutractual -neto que es, esta cliusula

sth sujeta - los mismos requisitos de los contratos v pasa por sus
mismas fases. Tiene un periodo o fase de generacién, a base de ope-,
raciones de caricter preliminar, cuyos accidentes estin sujetos a la
doctrina de la culpa extracontractual ; necesita de todos los requisi-
tos seflalados para la perfeccién de los contratos para su existencia,
eficacia y validez, y aunque por la peculiaridad de su-objeto repugna
un tanto que su contenido interno sea sometido a. condiciéu o tér-
mino suspensivos, nada hay que naturalmente lo impida. pudiendo
establecerse afecta de condicién resolutoria y llevando en sf misma el
plazo de resolucién como elemento esencial. .En cuanto a su consu-
macién, cousiste en la decisién de llevar al terreno de la efectividad,
el contrato principal, o en el transcurso del plazo, pues el ejercicio,
del derecho en que consiste ‘tiene dos variedades : un hacer: -decidir
la efectividad del contrato principal ; o un no hacer : no decidirlo.:
Con cualquiera de las dos actitudes o conductas se consuma el dere—
cho de opcibn, de naturaleza alternativa, pues consiste en esenc1a\
en esa facultad de eleccién o en un cierto sentldo de e\cluswldad '
y por clerto tiempo. Esto, por. parte del opc1onar10 v en el primer’
caso, cumpliendo la otra parte con su obligacién de dar efectividad
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al contrato pfincipal. Con ello, la consumacién. puede ser voluntaria
o forzosa ; esta filtima mediante el ejercicio de las acciones corres-
poudientes. Finalmente, y en cuanto a las causas de extincién de
la opcién, sou éstas también las causas generales de’extincién, tanto
por lo que se refiere a las obligaciones a que da lugar (por su cum-
plimiento, por convenio liberatorio, por imposibilidad de cumplir-
las y porque la; Ley las da por cumplidas), como por cuanto afecta
a los contratos mismos, de todas las cuales hemos de destacar como
causas tipicas, el desistimiente‘unilateral o renuncia del opcionario,
(puesto que sblo es sujeto de derechos) y la caducidad o transcurso
de plazo sin ejercicio de la facultad de, optar.

Caracteres . — En cuanto a -los caracteres, hemos .de sefialarle
los de ser cousensual, porque se perfecciona por el mero consenti-
miento, aunque si fuera unida a un contrato solemne requeriria,
accesoriamente,- los requisitos formales 'seitalados por éste ; siempre
bilateral en su coustitucién (en cuanto pacto, pues el derecho- de
opcibén puede, en principio, concederse por testamento, por ejemn.plo},
aunque no de lugar a obligaciones reciprocas (no es sinalagmético)
v oneroso o conmutativo, a discrecién de las partes. Pero prescindien-
do de que exista precio, es discutido (una vez constituida) el ver-
dadero caracter unilateral de la cliusula de opcién. Parece a pri-
mera vista que si, pues por de pronto el concedente queda obligado
v ¢l opcionario no ; asi lo entiende la Sentencia de 23 de marzo de
1945. No obstante, el autor cubano NURNEz NUfiez sostiene que el
contrato de opcién es chilateral imperfecto» por cuanto el opcionario
queda a su vez obligado, cuando posteriormente opte. Sin embargo
Roca SASTRE (25) —cuya opinién parece la cierta— se pronuncia
por la unilateralidad, destacando que mientras subsista el estado de
pendencia, o sea, mientras el opcionario puede ejercitar el derecho
de ‘opcibn, éste no queda ‘obligado, pero si el concedente. El cual,
precisamente por encontrarse vinculado, tiene como obligaciét de-
rivada la de mo comprometer la posibilidad de cumplimiento con-
tractual de ninguna forma.

: Condwzones objetivas.—Pero hay otros caracteres que més bien
se refieren al contenido del pacto y que Ossorio v GALLARDO con-
sideraba como de concurrencia inexcusable para que pudiera .hablar-

{25) 'R. Roca SastrE : Ob. cit., pag. 358,
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se de opcién. Son : exclusividad en el derecho, temporalidad o plazo
fijado v condiciones determinadas de realizacién (26).

Exclusividad en sentido objetivo. — Fn cuanto a la exclusivi-
dad hemos de hacer varias salvedades: si las partes configuran el
derecho de opcién como meramente obligacional, serd preciso refor-
zar este caricter de exclusividad, va que el objeto mediato de la
opecibn no seria perseguible contra terceros; pero de configurarse
como derecho real, exigible erga ommnes e inscribible, la exclusivi-
dad no es esencial ni mucho menos, teniendo en cuenta que la op-
cién estd va garantizada suficientemente para permitir que el objeto
del contrato principal sea transferido con el cargo o sujecién de este
derecho preferente.

Exclustuidad en sentido subjetivo. —- Tampoco el requisito de
la exclusividad para MENGUAL debe entenderse de una manera ab-
soluta, en e] sentido de que no pueda haber una misma cosa mas
de un titular del derecho de opcién. «Puede el propietario de¢ un
inmueble gravado con opciébn —dice este autor (27)— constituir so-
bre &l nuevas opciones, aunque éstas se hallarfan sujetas al principio
prius in tempore potier in iure y al de la preiacién de créditos v car-
gas reales.» En estas segundas opciones la adquisicién o no adqui-
sicién de la cosa estd sujeta, no sblo a la voluntad del titular, sino
también a la de otros titulares, que por ser antertores en el tiémpo,
son mejores en el derecho La manifestacién en si o en no de la vo-
luntad de estos titulares anteriores constituve para e] titular de esa
opcién posterior un hecho futuro incierto que es independiente de
su voluntad, es decir, los tres requisitos de una condicibn suspen-
siva, que es a lo que practicamente estd sometida la efectividad de
su derecho.

El término.—El requisito o caricter del plazo es, desde luego,
esencial en este derecho, porque una limitacién tan grave a la pro-
piedad no puede ser indefinida. Incluso, v por este mismo motivo,
el plazo debc ser de corta duracidén ; corta relativamente, por tra-
tarse de un objeto patrimomnial tan importante como es generalmente
un bien inmueble. Por eso estimamos exageradamente corto el tiem-

(26) A. Ossorio: Ob. cit.,, pag. 39.
(27) MgexGuaL: «La opeién como derecho y como contrates. Revista
General de Legislacién v Jurisprudencia. 1936, pag. 191.
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po-de treinta dias del Cddigo de las obligaciones y contratos de la
Zona del Protectorado -espafiol 'en Marruecos; como mos-parecé il
poco largo el de los diez afios del Cédigo suizo (tal vez no, para la
conhguracxon que se da en aquel sistema a estc derecho). El méxi-
mo plazo de cuatro.afios de nuestro Reglameuto Hlpotecarlo de 14
de febrero de 1947 constltuyc para uosotros un buen tcrmlno ﬂlCle

- Qtras condwwnes.——En la expresién de Ossorio -«condiciones
de realizacién detérminadase,  se incluye el precio fijado, la'prima,
si:la “hubiere, y.los atuefdos expresos complementarios. Creeinos
que debe incluirse también aqui el acuerdo expreso de configurar el
derecho. real, cuando exista ;. es decir, el derecho’de persecucién'de
la cosa v el acuerdo sobre su inscripcidn, asi como' la determinacién
del raungo a que estuviere sometido el derecho con respecto a .anterio-
tes opciones, si las hubiere.

.+ De cstos caracteres hace suxgu— OSQ.ORIO otros a cllos encadena-
dos, como la irrevocabilidad, el ser e\presa y la especialidad o deter-
minacién de la cosa objeto del dereclio. En cuanto a la, transmisibi-
,._u,iad, sino se ha constituide «intuitu personaer, esti reconocida ger
heralmente por la doctrina, v hasta por.la. lc'gislacic’n{ seglin. puedé
observarse de la redaccién del nim.; 12 del art. 9.° del Reglamento
del Impuesto de- Derechos reales dc 7 de nov1embre de. 1947, que
sigue la de Reglameutos anteriores. En otros sistemas, como el sui-
7o, la opciébn_no cs_transmisible; salvo pacto, . , "

L Jost Luis Mezourta pEL CacHo

. . Abogado.
(Coutinudfd-.)_



