
REVISTA. CRITICA 
·r DE 

D E R E- C. H O~,:_ J:N M O B 1 L 1 A R. Í Ó 
DEDICADA,· EN .. P.ENERAL, AJ.., ESTlJDI.O DEL ORDENAMIEN'rO 

JURIDIC_O. Y ESPECIAI.(l\f~NTE AL -~EGIMEN HIPOTECARIO. 

Año XXVII· Febrero ·1951 
'' 

Núm. ·273 

.El pacto de npcl· o' n y o 1 de~echo .a .. ue 'V' .L '- .1. "A 

: origina <*_) 
., 

l. EvrAcTo nE orctóK 
¡"• • 

A ctua/2dad de la opció12.-~ntre las instituciones que vienen 
elaborándose en plenos tiempos actuales, respondiendo a _una rea­
-lidad vivida en el tráfico .jurídico, está la de la llamada aopciónn, 
cuyo asunto -podría decirse con frase casera- está sobre el tapete. 
Como afirma PUIG PEÑA (1), se ha generalizado mucho en los úl­
timos tiempos la inserción, eti la contratación sobre inmuebles, de 
las llamadas cláusulas de opción, el uso de las cuales hizq observ.1r 
a los autores que merecía los honores de un estudio ind_ependiente. 

Pero, ¿es una institución nueva, un inyento de la ciencia jurí­
rídica, adaptable a necesidades de a~tualidad? Indudablemente, no. 
Es -~omo todo ~n el Derecho-- el producto de una gestación lenta, 
pa~latina y concienzuda, d~ una adaptación de aútig~as figuras, 
aplicadas al momento de hoy, después de una necesaria transform·a­
ción de. la que ha ido encargándose la doctrina, la ,jurispr_udencia, 

(') Trabajo pr_cmiado en el Concun;o aüloriz» (bie11io i 948 a. 1950), ·por 
la Fa<:ultad de Derecho de la Univ-ersidad de Valencia; con el pnrner premio. 

(!) F. PurG PEÑA: Tl·atado de Derecl10 cbi/. espaiiol. &lit. ReYista' de 
De~echo Privado. Tomo IIJ, pág. Sil. 
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y un algo abstracto, más práctico y vulgar: la expenenCia, la v1da 
misma . 

. De .su consagración en el estudio de investigación y de ense_: 
ñanza, y en la letra de los cuerpos legales, estamos en la antesala 
misma·. La· doctrina contemporánea·,;.verdaderainente :magistral, ha 
salido ya en. gran medida del confusionismo de las primeras impre­
siones y de las discusiones iniciales. Y la institución jurídica de la 
opción .:.._producto de refundición, como se dijo, y no de creación­
se va trabajando, te~minando, tomando cuerpo. Y lo que hace pocos 
años era un negocio jurídico casi desconocido en la práctica y, por 
consiguiente, olvidado en la teoría, va hoy entrando francamente 
en la corriente del tráfico de los negocios cotidianamente concerta­
dos y consiguientemente, en la atención del investigador, del Juez 
y del abog~do. Los Protocolos notariales va:n enriqueciéndose en 
ejemplos del éxito práctico de esta figura y los Tratados y Revistas 
reflejan en sus páginas el interés del jurista (2). 

La opción es, pues, un tema de eminente actualidad. Los modernos 
Códigos pasan todavía por alto, generalmente, esta institución. El 
Código civil y el de las ObligacioJ.les -de Suiza, se ocupan algo de ]a 
opción, pero sin llamarla. así. El art. 1.331 del 'nuevo Código civil 
italiano, con el nombre de ((opzionen conoce la situación jurídica en 
la que una' parte queda vinculada a ]a propia declaración, y la otra 
se reserva· la facultad de aceptarla. De otro lado, Cuba tiene una 
regulación legal completa del acoiltrato <le opción». En nuestra Pa­
~ria, el Código guarda silencio acerca de la opción, que deberá regn­
-larse --;--como iÍ1dica la sentencia de 23 de marzo de 1945--confor.­
me a las ·nonnas generales relativas a Obligaciones y contratos. Ya 
se verá, finalmente, .cómo el Código de las Obligaciones en la Zona. 
del Protectorado español en ·Marruecos se ocupa de la compraventa 
con cláusula a e opcióÍ1, aunque su contenido no responda al mismo 

(2) Desde la monografía El cvn·tl"ato de opción, de OssORIO y GALLAR­
DO en 1915, la cucstióu ha sido tratada, dentro ele la doctrina española, que 
'ganará. cou ello d mérito de una a-port..1.ción primordiallsima a la construc­
ción ele· esta figura, por GAYOSO en Re-z!lsta de Derecho Privado, 1927; 
s.~LDAÑA •CU'.R.C"uist.a Crítica de Derecho Inmobiliario, 1928; J. GONÚUZ 
en esta misma Revista, 1932; Ar.ONSO MOYA eu Universidad, 1933; M!N­
GUAL en Re'Vi1sta General de_ Legislació11 y Jurisprudencia,. 1936; RocA SAs­
'fRE e¡~ su-s modemos Estudios de Derecho Privado, 1948, y en sus obras 
de Derecho ·Hipotecario; LA RicA en sus Conwntarios al nue"uO Reglamento 
Hipotecario, 1948 (Madrid, Colegio Nacional de Registradores), así como 
PurG P·EÑA, CAST\!\1" y otros tratadistas en sus obras de carácter geueral. 
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criterio progresivo que su mera inclusión supone. Por último,' el 
Tribunal Supremo ha tenido· ya ocasión 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 1950, y la 
Dirección General de los Registros y· del Notariado en Resolución 
-de.27 :de marzo de 1947. Y por fin, el únic'o· precepto posihvo espa­
ñol que regula lá institución, nació como arL 14 del ·Reglamento 
Hipotecario v'igente. · : · 

Todo ello· viene. a avalar ··aquella -afirmación de que la opción,· 
era una cuestión sobre el tapete., 

·, 

CONCEPTO 

Precedentes y etimología.-Ya se ha dicho que el instituto de 
la opción es muy moderno. Cuando el Derecho romano habla de 
roption, -por ejemplo en la optio servi, en la optio tutoris· o en los 
legadós de opción- era ·siempre en materias ajenas por co.mplcto al 
ámbito en el que hoy se clesarrolla la figura a la que se ha aplicado 
este término ; en ·otras palabras, no existe pre~edente de ninguna 
clase, en Derecho r?mano, de la a~tual opción, que era desconocido,· 
y el término optio, jurídicamente, no nos sirve más que como pre­
cedente etimológico aplicable tanto a este caso específico como a 
todos aquellos negocios en los que la voluntad juega un papel ~in­
terno cle decisión ante un dilema fundamental :, ante el dare o el 
non dare ante el faccrc o el non facere, es decir, en todos los casos 
en que la voluntad deba realizar una elección. No es poco inconve­
mentc el de la anfibología de este término, que por otra parte, des­
cribe mejor que -ningún otro la esencia de la institución que· nos 
ocupa (3). 

E:>ta generalidad o anfibología se ha deslizado también en nues-

·(3) Critica esta etimolog-ía GAYoso en •Cuestiones sobre cl contrato de 
compraventa•, Rc~'ista de Uerccho Pri'Vado, 1927, págs, 19.3 y ss., por con­
siderar que en nuestro caso específico el sentJdo de la opción no equivale 
al de elección, sin0 más bicu al de pretensión o aspiradón. Rechazamos 
t'Sta concepción que, según el moderno sentido que los procesalistas dan 
a: la pretensión, 1 im: taría la opción dentro de ·los· derechos personales .ox­
clusivanH'nte -lo cual está de acuerdo cou el sentir de este autor, pero no' 
con el nuestro-, puesto que la preten;;ión equiva.Je a exigencias del acree­
dor sobre el rleudor -para mm determinada prestación, mientras que am­
pliando su esfera de vida a los derechos reale-s habrá lugar a una acción, 
ejercitab)e también contra terceros, solicitando la tutda jnrídiC'a del E;stadq. 
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t'ras,·le~'es vigentes ( 4): Siempre que .. nuestros ordenamientos tegalesJ 
-!_.Y·. són muchas las ocasione·s- habLan .de opción; de optar, ·es·;eú' 
eJ· s~qtido ·general ·de' elección de situaciones. jurídicas. determinadas; 
por· p?-rte 'de 'los sujetos .ele la rdació.1í de que .en. eac)a· éaso·'se ti-ate; 
IJO>. hay· .,referencia alguna it la .específica opción 'der que .se va· a. tra­
tar· en: estas púginas. ·Sólo. 'el' Reglamento fi's'c'al -ele ·Derechós' rea-: 
les., desde su refon'na de 20 de abril. c1e 19 U meilciónó la:. opci6n en·. 
su sentido genuino, aunque con notorias deficiencias lecnicas, como. 
s.~· 'lia ,de ver -en su higar. .. Hasta 'que finalmente, llegamos al .altidi­
do artículo 14 del vigente Reglamento Hipotecario, qüe da a uues-' 
tra figura el espaldarazo ele su consagración legal, si bien de una 

manera aun susceptible de. mej?r.~) .. c~~:uo se verá mús adelante. 
Cmcepto amplio } estricto: (lr/i-in·ilació¡¡ ·inicial.-Tras esta 

introducción, se entra en d C0!1cepto_ ele ,opc_i.{m,. Es· preciso, aún 
específicame_nte, darle: pr!tnero 1111 c~rácter general, ya -que los au-• 
tores, p,or disparidad de criterios en ·lomo at pr9bl~rua de su natu­
rqleza jurídica, le dan unas 'veces carácter ·de contr~to. i1~dependien: 
~e; otras de contrato aceesono o preparatorio ; e incluso, sobre una. 
11ueva base de chsct;epancia en cn~ntp a .]a naturaleza del derec)10 
que origina, unos limitan Gl conc~pto al ~ampo ,de los derechos de 
obligación, mientras otros le admiten efectos· real~s. , 

." Eje_IJ1p,los de concepción amplia son las ~le: .'os~ORJO \' GALLAR­

l)Q, primet autor espaiíoi sobre la _materia., que . equiparó . ·la 
opción, en e::.encia, a un derecho de elección,. o mejor· dic,ho «dere­
ch9 exclus¡vo, durante un cierto ti.em,po, a hacer algo ele lo que se 
ha el~. obtener algún benefician y el autor. italiano GrANCARLO 

Fru·: (5) quien _la define como. «facultad reconocida generalmente 
p9r un cierto tiempo ~ una ·persona; de obtener una determinada 
prestación o ejercer un determinado derecho, con preferencia a cual-, 

quicr otra u. e. 

Pero ésto es la opc1ón como derecho. Como acto com~eucional 
1:. . . '· 

(4) No, se dice· e~to ·con intención de críbca, ya· que la . redacción de 
nuestros códigos y-leyes· 'especiales fundamental¡ S fué anterior a .b apari­
ción pujante pe la opción en el campo d.~ tráfico jurídi-Co contemporáneo. 
En: restos cuct pos legales no se· regula esta institución específica, sólo· bre-· 
vcmeutc tutuíd,a en los grandes autores de ·la época (así, C. VAI,VEIWE: · 
T•ratado• de Derecho ci"ull cspaiíol, 3.~ cd. III. Pág. 344, por ejemplo), gra-, 
cias , a lo cual probable mente no tenemos hoy que lamentar algún craso 
error,· deb:do a lo 1JOco conocido de la -figu1·a en aquel entonces. . 
,' (5) G. FHI-:: 1l diritf.o di opzionc, m1 Nuo-vo Digesto 1'ta/·iano. IX, .. pác• 

gjna · 172 (Tmíu, 1939.) · - · 



!EI: PACTO DE OPClO~ 7} 

entre vivos por';el éual se crea,este derecho; .es decir,.e! pacto de 
opción, puede ser definido como <<Pacto o dáusula' _que, adjunto 'a 
un contrato'·típico de· perfección nor~ali:nente inmediata, altera en 

-él dicha circunstancia, suspendiendo su efectividad' hasta un cierto 
plazo múxirno de caducida-d, y produciendo ínterin una situación 

·jurídica en la que-~una de las partes, el beneficiario de la opciqn, 
puede, siu obligación.·de hacerlo, decidirse_ por la, efect-ividad 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 : 
opción perso!lal), bien de modo relativo, pudiendo. transmitir a. otra 
la cosa, gravada y viúdicable a favor del. beneficiario del pa_cto mien­
tras -dure el plazo que se estableció- (opción real)». Ei desarroiio de 
este concepto se verá en los epígrafes siguientes : 

J\i.-'I:TURAl.EZA JURÍDICA DF. J.:\ OPCIÓ~.-DJS'fJN'fOS .-\SPECTOS 

Desde el primer momento, pues, podemos decir que la cuestión 
_crucial· de la materi~- es Ía de su natural~za ; naturale;.;~ t'sencial y 
funcional de la opción corno acto originario ele derechos pa_ra poder 
--~onocer a qué clase ele situaciones es aplicable, y naturaleza jurídi­
ca, después, del derecho que náce por su efecto. Puede; pues, se­
gui~se, . para c-1 análisis q~e nos proponemos, ·,la- sistemútica si­
guiente: 

¡ ¿E, una fase prel:minar '-' trhto' 
. . .. ' ·Qué es la opc1ón ¿Es 1111 aprerontTato.? 

Naturaleza JUndl-) e . '1 
ca de )a uvc:ión como u-egocw · ·-- ¿ ~s un verdaclero Contrato típico. 
como acto orio-i- tipo contractual? Pncto. 
nario de derech:>s. , ·cómo funcio!1a la opción.. - _ 

De la naturaleza jurídica de la opción corno derecho subjetivo, 
como relación (real o personal) surgida del negocio opcional, se tra­
tará en la segunda parte de este trabajo, después de considerado to­
talment~ el primer aspecto de la opción, acto originario de derechos. 

NATURALEZA JURÍDfC:\ DE 1..-\ OPCIÓl': CO::I·IO ·.-\~'1'0 ORIGINARIO DE 

DERECHOS.-QUÉ ES 1.:\ OPCIÓ:-< 

A) ¿Es Hila jase preliminar o geue:radora de ·!fll collt1'ato ?­
El ··p;im~r punto de la cuestión es el que· suscita el· problema : 
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la opción, ¿ es·una ·rdación· de naturaleza negocial (6) pes una .me1~a 
fase 'precou tr.actuaP · ·. ·: , · · 

Lo que parece indudable, y :nos hace salir. un mucho· de dudas, 
es que la exigibilicla'c1 ·de la. opción· tiene la .base o funclamentó su­
ficient~s para que· podamos· considerar los· accidentes de· la relación 

-inclu1dos dentro de la doctrina del incumplimiento y de la 'culp:'l 
contractual y no de la culpa extracontractual. Con ello salÍ!llÓS .de 
un salto del campo de cstudi·o 'de.las fases.prcliminares' de ·la-; foli­
mación de· los contratos, es decir, de lo que Hn,sENRAD ·titula 

:«obligaciones precontractúales)). ·A un que ·en. este úmbito -,sean dos 
las voluntades en juego; mientras no· concurren· los dos eletriéntos 
de la oferta y de la· aceptación no podemos imaginarnos una rela­
ción de_ opción constituícla y perfecta. Con ello queda diferenciada 
nuestra figura, por ejemplo, de lo que HILSENRAD llama aofer­
ta acompañada de un plazo para reflexionan>, curiosa figura que: 
este autor presenta como un tipo mixto, ya que, mientras advierte 
qu<:: «la parte que concede un término para reflexionar no debe es­
perar que la parte beneficiaria del plazo. conteste aceptando, l?orque 
su aceptación se presume tácitamenten (7) ~s decir : es un pro­

-bleu1a de fuerza yinculantc de la oferta, correspondiente a Ía. fase 
_precontractual- añade. en cam~io, unas línéas J~l.Ús. adelante, -des­
pu(·s de considerar que el oferente no se priva. de la facultad de re­
tractarse pero que en tal c::tso queda obligado a la reparacipn. dd 
perjuicio, que el fundamento de tal obligación es, en su opinión, 
contractual. 

Pero estas dos opiniones se nos antojan contradictorias. La:·coú­
currencm de las voluntades para dar nacimiento a ~na obligación 
contractual debe ser, indudablemente, y en un momento dado, si­
multúnea. Y, ¿en qué moruento del plazo. co_ncedido habría que es­
timar procl ucida.la voluntad. aceptante? Esta 'voluntad, al' menos, de­
biera exteriorizarse en alguna conducta o aclo que indique, _táci­
tamente al me'nos, la ·aceptación. Si no, nos. quecÍ<irem.os e_n una mera 
fase precontractu:ll o preliminar, s~n fundamento algm1o 'contrae-

(6) Decimos anegocialn queriendo comprender en este té! muw todo 
~1cto cre.1dor d.:: derechos y (lebe1·es efectivos, bien entrañe nua .mera obli­
gacióll 11ersonal, bien sea un ycrdadero acto dispositiYo. Lo que interesa 
entender es la relevancia del acto como pr,oductor de relaciones jurídica" 
efectivas y no ll_leramente preliminares. . 

(7) ARTHUR HILSE!'\R>\D; Las obligacioucs precontractualcs, 1932. (1"1J.·a­
ducción española de F. l'lfE:---'1\~DEZ PIDAL), -pág. 46 y ss. 
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.tual para la cuestión 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 
aceptación tácita, seguiremos dentro del problema de la fuerza vin­
culante de la oferta; pues una· aceptación no ya tácita, sino presun­
ta, como. quiere el autor, nos parece demasiado atrevido considerar­
Ja c-omo base para pretender encontrarnos ya dentrQ del ámbito de 
.uila relación contractual. Para éllo ·sería nécesario una verdadera 
.aceptación, y entonces nos encontraríamos no ya dentro de una 
«Oferta acompañ::tda de un plazo para reflexionar», .sino con un pac­
to de opción perfecto. 

Bl ¿Es m·¡ precoHtrato? - Con esta distinción se ha con&:­
gnido escapar de esa especie de :astillo encantado que es la esfera 
de las fases preliminares de la formación de -los contratos,' donde 
·siempre nos persiguen los fantasmas del problema de la fuerza 
vinculante de la oferta y de la sustautividad de' la declaración des­
pués de emitida. Pero aun hemos de vérnoslas con otró ~xtraiio fan­
tasma : el pretontrato. 

Creado por' la doctrina sobre la teoría de los contratos ¡¡repara­
torios (antiguo contrato de promesa) ha surgido esta confusa insti­
tución, inconsistente de puro sutil y perfectamente. inútil. Aparte 
de que la opción se distinguiría siempre de eÚos en que no es un 
acuerdo prccedclite a u;¡ contrato, ·del cual ha.ya de resultar un 
contrato definitivo (con nuevo concurso Je sus elementos constitu­
tivos), sino un acuerdo aiiadido a un contrato, que hace eventual la 
efectividad de su contenido, y no su existencia misma, que es per­
fectamente real desde el primer momento, acuerdo concebido en el 
mismo instante y unitariamente al contrato fundameÍJtal, creemos 
que no vale la pena establecer distinciones donde nos taita precisa­
·mente un término de la comparación : el precontrato mismo. Sí, 
decimos que falta, porque creemos que· al precontrato lo ha ma­
tado el profesor ALGl.1ER, y a pesar de· algunos posteriores y ma­
-cabros :intentos de exhumación, la doctrina jurídica acabará por 
~·onvencerse 'de que está muerto del todo; .su huella durará poco, 
además, porque murió antes de llegar at uso de razón. · · 

Efectivamente,· si acaso eu alguna legislación,· como la· cubana, . . 
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•doriae el }'tíez puede obligar ir! cillnplimiento del contrato defi¡¡jfiv.o, 
el precontrato, aun adoleciendo s1empre de un anti-tecnirismo cons-· 
tituc.iónal; puede· :tener ·una: ci-erta. ~us'tificación práctica, .e11 Jegi~­

·bcimiés.· corno ]a espaíiola, en: éambio, esta figura es de uiJa es­
:candalosa· inutilidad. Pues dice· ALGUER (8) con raz:ón., que si el 
pi·ccontrato ·de un contrato· consensua·], e·s :indistinguible (ld l·on­
trato mismO, definitivo:; ~Si 'ej preL'Oiltrato de UJI. COntrato real TIO 
es'. al fin' y'; al¡ cabo' inús que· un· verdadero contrato pendiente 
de ejecución,' •y si'· el precontrato <le·. con trato solemne es nulo, 
'ha_v que acabar· p·or admitir que,'el preconfrato np s1rve para nada, 
.múxime cuando su única e ·íntinl'a .finalidad puede ser mejor cubierta 
por: otras instituciones, que logrando el mismo objeto de no precipi­
tar inme~iatamente la efectividad de las prestaciones, ·tienen en 
cambio la ventaja_ d·e una. total seguridad, ya que el poder:, judicial 
.pqede constreñir a Cl!mplirlas ·cuando llegue el caso; sin quedar 'pa­
ralizado ante lo úni'co a que ni siquit>ra teóricamente puede constre­
íiir :· a contratar .(el contrato definitivo, que es el objeto inmediato 

.del. ((p·recontraton) ; a ·consentir. ·A·sÍ, si las partes quieren aplazar 
-la efectividad de un .. contrato, pero con la plena garantía de que no 
se frustrará, otorgan un contr:lto a término, adoptan Jas garantías 
.pertinentes, y en· pa:r;. Si quieren que el contrato principal sólo pro­
duzca efectos si ocul're un evento futuro, que: otorguen un contrato 
l1ajo coqdic·ióú. Si quierén que sú acuerdo dé sólo lugar a un con­
tr.ahere, .en su ·acepéión estricta,· y que caso c}e incumplirse se in­
demnicen, los· perjuicios causados, pueden lograrlo pact:.Jndo una 
cláusula penal· penitencial. ~Qué .se quiere, en fin, que el contrato 
.principal surta efectos sólo en el cal'o de que un?. ele las partes ~e 

decida por su efectividad? Pues ello puede. lograrse pactando una o¡r 
·ción. , , 

Así, queda clara Ja diferencia. En un ·contrato con pacto ele op­
CIÓn (lo cual, en co;1junto, es un negocio tobl nnitahamente con 
cc:bido por las partes, y desde luego, perfecto):, el contrato, por e{l·~­
to del pacto adjunto, podrá' quedar inefectivo, pero es perfectamen­
te ~xistente, desde el principio, como tal contrato. En la arfinciosa 
·figura del •((p~econtrato». ·no hd_v mús que tin embrión de contrato 
definitivo, aunque para lograr ese embrión haya sido preciso el 

. (8) J .. -"\tcu¡.;¡¡ :' <~Patil la.crítica del concept_o,dc. precontrato». Re-..oista 
dr: Oc•rec/10 PTh:ado. 193S, pág- 301 y ss., 
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concurso 'de un cmisentimiento, .de uiÍa' causa, y de un objet'o -ab­
surdO--" que es el cotÜrato· posterior, fiel 'ampliación del primero. 
Pero es que, como resume AtGUER, la obligaétÓJI dc'··émitir un:;. 
de~Íaracióu de voluntad ~s 'una figura si~ cons~stencia·. No se pue­

. de ~~nsentir etr' ~·mrsen'tii·, · obligarse" a· consentir' en ·el: futuro, pues 
];:{·voluntad contractual no puede ser 'impuesb, sitio que' ha de ser 

'libre en cada mor'Í1ento; v mucho menos puede ser suplida por-un 
nt~nda~o judicial. RocA --S.-\STRE, partidario del· precontrato, pre­
tende evadirse de este obstáculo siguiendo la que1

' llamal'Ú~oría de ia 
·c~labóraci6n)) .·~sobre ideas de BoÑFANTE y C'HJOVEKDA--.. que 
afirma que 'nó 'existe coacción para exigir -qt1e ·se emib' UÍié\ nue­

-Va decl~racÍÓ_n· de volu~tad; pues CU~iioo. Se reClama !;:¡ efectivÍdi!d 
del precontr?-to, nolente debitore, no se exige h emisié:n de una vo­
luntad conlr;¡ctual, sino simplemente la cooperación o desarrollo de 
la actividad· necesaria. del obligado pa·rn. lograr el resultado o fin 
práctico pretendi?-o al concertar el precontrato (9). Pero esta suti­
leza no escapa tampoco al dilema terminante que puede plantearse 
así: err el desarrollo de esa actividad dirigid~ al •contrato definitivo, 
o sea, a la efectividad del precontnito, ¿hay o 110 una mtervenció'n 
posterior -de la voluntad en el sen~¡¿¿· de obligarse? ; i\Jo la luiy? 
Fues es inútil la dualidad contrato-precontrato, y este último es un 
contrato 'perfecto. ¿ Inte;viene, por .el contrano, la voluntad, en el 

·sentido marcado' eri el precontrato, par'a lá contracción dd .ségundo 
y' 'definitivo acuerdo? Pues esta volu!Jtad viene impuesta, fm--zada, 
y no juega libremente; y en su momento, su papel. 

Disipada ya la bruma de los pre'contratos, vol verno~ a encontrar 
nuestra ruta, La opción, como acto constitutivo de den::chos, no es 
~na fase preliminar de la formación- de los contratos, ni es un <<pre­
contrato>; ; luego e; sencillamente, un negocio de tipo contractual 
neto. O mejor dicho, una parte de un negocio contractual, que re­
cibe de ese todo sn naturaleza·. 

C) · Es un 'uerdadcro t-ipo coHlractua/ . -Pues, concluícL que 
es verdadermanete un negoci? de tipo contractual neto, y queriendo 
con· ello indicar que llena de por sí una función actual, définitiva, 
sin que. sea precisa para la efectividad de los de¡;echos que ongma 
la conclusión de contrato posterior ninguno, sino solamente el ejer-

(9) R. HocA SASTRE.: •El contrato de promesa •. En •Estudios de De­
cho Pri\aclon Ed. R;cvi~ta ele Düecho PriYado. I, pág. 331 y 6S. 
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cicio de una facultad atribuída a la parte beneficiaria como conte­
. nido ese~cial de la relación generada, es preciso. delimitar su natura-
leza con un más ceñido rigor conceptual. . 

a) ¿Es que es la opción un contrato típico, como parece indicar 
esa denominación corriente, que se le da d~ «contrato de opciónD ? 
La relación opcional en sí, abstt:actamente considerada,· no. Precisa 
reconocer que la opción .por sí sola carece de una relación interna 

. propia, concebible como objeto autónomo e indepe_ndiente. El objet.o 
deJa. opción es optar, pero, ¿optar a:qué? ¿Optar aloque seaD res­
pecto de una cosa? ¿Decidir bien tomarla ey. arrendamiento, bien 
comprarla ; ya usufructuaria, ya tomf!rla en e!1fitel}sis ; ora aprove­
char sobre ella una servid~mbre, ora recibirla en aparcería, y ~11-

tiéndase que todo ello, así, en términos'·generalcs, bajo un. título. o 
·acuerdo único· y universal, sin concretarse a una relación determi­
nada? Fácilmente se nos alc.anza lo ·impos.ible de esta· concepción, 
incluso en lo teqrico, que dejaría no tVla sino todas las tilu~aridades 
posibles de una persona sobre una cosa, en particular, en la más 
absoluta de las inéerti:dumbres, y ello sin hablar de las exigencias 
del tráfico,· 11i de los terceros. Y és que la esenci~ íntima de .Ja :OP.­

ción, la posibilidad de elección pura, la potestad de esc9ger ·aalgo», 
es un, coucepto superabstracto, incompleto y no ·viable por sí solo ; 
es una Idea; existente como tal idea, pero· sin cuerpo prüpio en quien 
encarnar : necesita una simbiosis con una relación concreta y me­
diata. Habrá una opción de cor~pra, o una opcjón de arriendo; ~te;, 
pero 110 una opción a tocateja, como tampacc; hay una retroventa 
(que por cierto es· otro pacto de la BJisma n¡ttu.raleza del que trata-
mos) ~in venta precedente... _ . 

a') En estas condiciones no puede ser un contrato princtpal, 
porque no tiene un contenido absolnto, ·es decir, independiente. , . , 

b) . Y un contrato 110 principal, tampoco Su construcción, aten­
diendo a su finalidad, puede presen~ar cierta confusión a primeqt 
vista con las figuras de los llamados contratos no principales, ,pre­
paratoí·ios y ,d.e garantía. De los pi,"eparatorios -como un contrato 
preparatorio la considera, por ejemplo .ALONSO MoYA (lO)-, dife­
.rcnciándos.e en que en aquéflos, aunque no hava un fin en sí, hav 

1 • • ' ' 1 • 1 •• -

un· contenido indepenclie.I:te, que ·permitiría, por ejemplo, dar un 

( 10) AI.Ol\'SO lllon. : "La opción. como, un contrato preparatorio• titul<J. 
su trabajo, publicado 'en Rt?vista. UHi"Jcrsidad, 1933. 



EL .!'ACTO DE OPCIO~ 

:mandato general e indefinido (al menos teóricamente), mientras que 
en la opción no hay .una relación_ \~iva que nos permita concebir un 
estado análogo. De los contratos accesorios se dif(;'rencia en, que, 

-aúnque éstos no tengan razón de ser más que como complemento o 
.referencia a un negocio principal, tienen .un contenido independiente 
-del mismo, añadido a él. La opción, en· cambio, califica un contrato 
. principal alterando ciertos de sus efectos propios, destruyéndolos 
y sustituyéndolos por otros .extraños a la configuración ~ípica ·de 
-aquél. Así, si la opción es· de compra, determina que los efectos de 
-la COII)-prayenta no seán ~como serían en cin_un_stancias normales) 
-inmedi;üos y firmes, sino futuros y eventuales; haciéndolos depen-
der además de la voluntad de una sola de las partes_ El llamadp 

-contrato accesorio, con tener una relación viva e independiente de: 
la del- principal, 110 hace, sin embargo, que aquélla influya ~obre 
.ésta, ni alterúndola ni matizándola, sino que simplemente la ·añade, 
.para 1'esultar del conjunto todos los efectos propios del . contrato 
prin'cipal típico, más todos los del de garantía. 

b') · .. La opción, en fin, tiene naturaleza contractual, como se dijo, 
eli cuanto a la relevancia de su significado como fuente de una rela­

,ción. Pero es un tipo contractual -del género de los pactos._ Bien e~ 
.verdad que, como dice RuGGIERO ·O 1), todo lo clara que fué entre 
los· romanos la distinción entre contrato y pacto, es imprecisa y 
oscura en la terminología moderna Pero de todos modos, la opción 
es uu pacto en el .verdadero sentido de la palahra y del concepto, 
muy necesitado, ·es cierto, de un estudio sistemático moderno; sen­
tido que es el que ten Derecho romano tenía solamente un género de 
pacta, lo>? adiecta o añadidos a un contrato prinCÍ"!Ja] con la misión 
-de alterar eu algún sentido lo que serían efectos pn;>pi9s o normales 
de u u contrato típico ( 12). La opción, ;;fectivamente, es una cl_áusula 

. ( 11) R. RuGGIERO : Instituci01~cs de Derecho civi~, 4.• ed. U-1.0 , pági­
na 250. (l. Ed. Reus. Traducción de J. Sautacruz y R. Serrano Súñer.) 

(12) _ Los pactos no añaden al contrato a c¡ue se uucn efectos extraños 
al mismo que sean propios de otro contrato tipico, sino que alteran algu­
nos de Jos que son normales de aquél. sin que ello entrañe la formac1óu 
de uu acoutrato complejo o mixto• _ Su misión es calificar un contrato eu 
el SEntido qu.:rido por las partes, seg-ún una détenninación adjetiva de su 
voluntad, que 110 implica desnatural!zación del negocio fundamental. Una 
-compravellk'l. con retro o con pacto de in diem addictio, o {:Oll opción, uo 
deja_ de ser una compravt·nta y «ólo eso, puc;; el pacto ni le quita su ca­
rúcter esencial 1Ji k ~urna otra relación independiente y típi{:a, sino una 
Ul()(l~lidact tal vf'z exlraf!a ·a la r<~lación normal en que el contrato incidido 
consiste, pero no autónoma por <>Í sola, C'Omo relación distinta. Estos .pactos 



84 EL PA'C'I'O DE -OPC10}J 

-que alteri siempre un 'efecto normal del. :négocio arque se adjunta : 
·el de: su efectividad inmediata, :puesto que relega esta efectividad a 
la ·cafegoría de ·una· probabilidad -dependiente de la voluntad del 
'titular opcionario élurante un cier-to tiempo, combinando .Jos t::fec­
to~s ·de ·la t:bndición · (pótestativa) y del término o ·plazo. Algunos 
autores de' la ·escuela de SAVIGNY llaman a estos 'elementos modifi­
.t:~tivos, 'partiendo 'de su misión- complementaria y· no autónoma, 
;,determinaciones accesorias de la voluntad»,· queriendo separar, en 
el negocio total, un' conte;1ido principal· y uno accesorio. Pero es 
preferibie la concepciói-I, de los ·que, com9 EJ\'NECCERUS (13), consi­
deran eqtli~o~ado .el arit'erior ·criterio y creen oue el elemento califi­
cativo'- e1~ el negocio tot'al, siendo' precisamente el que le imprime 
su pec~{liaridad, es 'tan primordial como el llamado <<contenido es­
tricto» o C<determinacióü principah. E1negot:io condicional de venta, 
por· e'jempló, no· sería fa] si 'no hubiese venta (contenido estricto), 

. pero támp'oco lo sería si no fuese condicional (contenido calificativo). 
Y es que una vez un-idos estos elementos, su 'im'portancia respe'ctiva 
e~ Idéntica: n; el pacto sin el contrato sería lo que es el negocio total, 
ni el contrato sin el pacto tampoco. y si ese negocio total ha nacido 
es porque'tiene Un:l razÓn c1c ser en la lógica y eli el tr?.fico jurídico, 
y ocupa un lugar como solución de necesidades humanas auténti­
cas, que no podrían lleua·rse circunscribiéndose ¡¡ la institución de 
l~s contratos típicos. 

Así se: conclui;ú afirf!Jándo con Hoc:\ SAS'fRE (14) que en buena. 
técilica lo que suele denominarse contrato de opción Úo es más que 
un simple pacto o cláusula acoplada a otros contratos. En los casos 
más frecuentes de ~plicación : la C01111Jraventa, e} arrendamiento, 
etcétera, se trat:i' siempre, en realidad; de un contrato de compra­
venta, de arrendamiento, etc., en los cuales se ·pacte! o añade la 
cláusula de opción, por la cua) se suspende durante cierto tiempo 
la efectividad del contrato, y durante cuyo pla;o goza el opcionario 
de la facultad de escoger entre dicha efectividad o en dejar inopc-

son necesariamente simultáneos al contrato principal en sn elaburacJÓll 
iJJtel_tcti':a yor las parte_s, pues _ni pued-en ser anter!ores_, al. carc<:er de .~n~­
tanc-Ja y \'Jda·propw, 111 postenorcs tampoco, pues ¡mphcanan nu convemo 
modificativo o no\·atorio. 

(13) EJ-lN'ECCEilUS-KIPP--\VOI.Fl': Tratadn de Derecho c-hJII. J-2. 0 , p:ig. 316, 
(Editorial Bosch, 1935. Trad. y notas de B. Pércz y l Alguer.) 

· (14) R. ROCA SASTHE: •El contrato (k opción. en Estudios de I)erctho 
Privado (ya citada), pág. '351 y ss. 
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rai!te aquél, con una actitud pasi\·a que determine su caducidad. 
aDe 110 existir -sigue diciendo RocA SASTRE- tal pacto o cláusula, 
estos contratos nacerían ya firmes o conclusos .como tales, pero sn 
e' istencta · suspe!fde, detiene o paraliza su efecti~idad o vigencia ~ 
fin de que el ben"efJ.ciario de la opcióú .pueda deliberar·. y decidirse 
por llevar el contrato adelante o desistir. de él, dejúndolo ineficazn ; 
y algo ·anál9go a estos casos de la opc~ón 'directa ocurre con la lb­
t)1ada opción meé1iatm:ia, que considerat:emos' como una cláusula d.e 
o¡xión aplicada a un contrato de corretaje (en la que foma un ·carác-· 
ter predominante. el set~tido de la exclusividad) (15) ; casos todos 
ellos en los que contrato y pacto forman un negocio conjunto, uni­
tano, y distinto de los elementos que lo forman. Esta es, en definí~ 
tiv:.1., la naturaleza esencial de .la opción (16). 

(15) El <¡tLe se ha,·a rlicho que la· opción es un tipo contractual, plantta 
además aquí la posihÍlidad de estipularla en faYor de tercero. A este res­
pecto interesa adarar que alg-unos· autores, cumo LA RrcA, couflmden la op­
·ción lll<diatoria (en el sent!do que uti-liza este término OssoRIO Y GALLARDO, 
primer escritor en Espaiia sobre la mat·eria) con una opción "en la que 
se hubie:;e autori1-<tdo al titular para designar un benelicianon. (Ob. cit. 
1)ágina 30.) l{OCA SASTRE iucur.re también en E'Ste error al dar como fnnda­
-mento de !~1 aopción mecliatoria» ula -economía fiscal, qu:e supono un solo 
negocio de mediación .sobre varios de transmisiÓnn ( ?)'. A nuestro. entender,. 
]¡ay do;; figtuas diferentes: a) La opción medEatoria, -en la que el único 
titular de la opéión .es el Jmdiador, y el pacto ele opción se consuma cuando 
éste ha hecho las g-estiones conducentes a un contrato posterior indepen­
di.entem{.ntc del acuerdo· o ·.cJesacuenlo <ntre el concedente de la opción y 
e1 terc:::ro buscado (desde que· el mediador encuentra al tercero que reúne 
las condiciones buscadas tiene drrccho a su -prima o. comisión); y b) La 
opción mediata. (pero directa) con autorización para dfsign;u· un beueficia­
rio. en este :.;upnesto .üo hay verdadera estipulación eu fayor de un tercero 
umda :.>. !Ul~ cEmsula de opc.i6n, a pesar cie qnc pueda pre-'irntar este as­
pecto. Hay un simple ·consentimiento anticivado vor parte del deudor de 
la opc;ó:1 -futuro \·cndedor-. en aceptar como acreet.lor y titular, bifn <•l 
opcioila! io, hien a la persona en quien éste delegue. Es, pu<'s,· una figura 
de t!eleg-aciún consentida que, c01no otra-, muchos, pueden quedar agrega­
das a una cláusula de opción,. pero sin desnatnralizarla. La opción pactada 
-podrá verse complicacl::v por la existencia de condiciones; térm111os o modos 
--eslo último cuando sea gratuita-, y cnanclo esto· ocurra lo único que 
l1~y que hacer para nco11ocer en su pureza .el derecho. de _opció_n es desves­
tirlo, con método, tle la 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 genrral de las estipulac-iones a favor 
de tercero. Lo que hav que tener en c11enta es que se entenderá beneficiario 
el tercero del contenido del negocio total. Si no habría Uli negocio pluri'la­
tenl imposihle, o al menos ;;in wntaja visible alguna. 

( 16) No h.-1.y que plantearse serias dificultades para admitir que, v. gr., 
compraventa y opción sean, 'respectivamrnte, un contrato princival y .uu 
pacto adjunto, unidos simultáneamente al perfilarse el negocco. Ni hay que 
creer que ]a. opción es anterior a. la compraventa, ni que es. postrnor. No 
es ~nterior, pues la compraventa existe. ah imtio, y lo que es post-erior es 
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IJ. Có:Ho FU?-;CrO!\A LA oPctóN 

1\faturaleza jurfdica de la opció11. como determinactón. calijico­
Úva de la voluntad negocial: . .función que. ·realiza en la entratña 
del negocio ju1·fd-ico total.-Ya dejada 'atrás la delimitación de la na~ 
turaleza esenéial de la opc_ión, e~ decir, el problema de qué es lo 
que es, precisa ahora desentrañar la cuestión de su naturaleza fnn-· 
cional, o sea. el problema de cómo ft1nciona, qué efecto produce en 
la relación jurídica establecida. 

A este. decto debe apuntarse una distinción dentro de lo que 
DE CASTRO llama «situaciones jurídicas interinas», añadiendo a los 
derechos condicim1ales en general una variante que bien pudiera 
llamarse «derechos opcional~s», siguiendo el criterio de considerar 
a los primeros como aquellos que no nacen perfectos ni se constitu­
yen en realidad hasta que la condición se cumple (suspensiva), y a 
los segundos como aquellos que nacen perfectos, pero cuya efectivi­
Jad pende a posterior·i de un requisito decisivo. Pues bien, la cues­
tión a que aludimos no se refi~re a la función que s~ ha llamado. 
í11tima de la opción, que, como ya se dijo, carece de sentido y vid:1 
i-ndependientes, sino a la función mediata, con relación. al den:cho 
qbjeto del contrato principal que definitivamente califica a la clán~ 
sula de opción dentro de alguna de sus clases. 

En esta función se ve cómo la opción afecta al objeto mediato 
de la relación jurídica de- una manera suspensiva (suspensivamente, 
en· cuanto al objeto mediato de la relación considerado como derecho_ 
perfecto ; resolutoriamente, en cuanto a la mera expectativa preli­
minar, de no hacerse uso de la opción en el plazo marcado para s~r· 
vida), que puede calificarse de acondicionada», pues el determinante. 
de la condición es sabido que puede ser la voluntad del acreedor 
-condiciones potestativas. 

Condición, término y opció11-: esencia )! mecan·ismo.--Pues bien ; 

eu efectividad; ni postaior, aunque baga pensar en ello el -prejuicio j-erár­
quico de la com-praventa --contrato autónomo- y la opción -pacto nece­
sariamente clapa• de un contrato-. Lo que hay es que precisa dtstinguir 
entre la existencia -o perfeccil~n- intel,·ctiva de un negocio y su ex'sten­
cia - o perfección- efectiva. El negocio fué concebido en la m<'nte de las 
partes unitariamente (rxistencia intelectiva), aunque Juego resulta natural 
y· temporalmente que el ejercicio de la facultad de optar se hace efectivo 
antes que Jos derechos nacidos de la cornpravent.1, entre otras cosas por­
que sin aquél no hubieran podido ejercitarse éstos. 
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la condición suspensiva afecta al derecho en su esencia ; es de­
cir, p~ndente condition,e, el derecho no nace perfecto; no se cons­
-titnye hasta que la ·cm~dici(m se cumple;. en pura lógica, basta ~se 
momento no hay ·un derecho, ni perfecto ui imperfecto, en el campo 
de las realidades : tan sólo una .expectatiYa de derechos vagando 
por upa especie de Limbo del que n~ sabemos -incertus an ; incer­
tns qu~~dü--"-. ~i saldrá o no -saldrá. El Derecho trata estas expecta­
-tivas ·confiriendo· a sus titulares simples· facultades de aseguramiento 
y conservación, aunque· luego (art. 1.1.20) se co~vali0e retroactiva­
mente la existencia del derecho antes eventual, en el momento en 
.que la conditio existit. También ha·v que distinguir b función de 
la op-~ión d~ ·1~ del término .inici-al, -pues los derechos ~ometidos a 
plazo presentan la gran analogía de ser perfectos desde el momento 
de su nacimi~nto, aunque sea incierto el de su efectividad. Estos 
derechos a término incierto pasan por una especie de Purgatorio', 
del que sabemos ha· de sacarles -certus an- una disposición de la 
Providencia, que -incertus quando--:- ignoramos cúándo a<;aecerá. 
Si la cond~ción es suspensiva a de nacimiento», la opción y el ténni­
no inicia! (y en esto consiste su profunda an2.logíaj son suspensivos 
a de ejecución». Aun pendiente el término, el derecho existe, puesto 
que el momento fijado ha de llegar. Pero entre la función del térmi­
no y la de la opción existe la diferencia de. que, mientras el 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, puesto que el opcionario decide por la consumación o efectividad 
en el momento que lo desee dentro del plazo .Jeterminadu. Uno y otro 
son determinaciones calificati\'as de la voluntad; pero en el término, 
una vez fijado voluntariamente ab initio, se produce por sí solo, y 

en la opción hay una nueva y posterior determinación de la volun­
tad,_ que aparece, para el mismo efecto, desdoblada en dos momen­

'tos {17). 

ANALOGL:\,S DE LA OPCION Y DIFERENCIAS 

a) Co11. la colldici6n suspensi-va 

· l. La condición potestativa y l. La condición detumina .:1 
la opción nquieren una determ1- nacimiento de un derecho. 
nación de la voluntad posterior La opción, sólo Jos efectos de 
al convenio inicial. uuo ya nacido. 

(17) El cuadro adjunto hablará más claro. 
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l. El térmiiJO,y-la opció;t su­
ponen tl11 derecho perfecto' eri su 
nacimiento. · 

l) 

1. . El téí:u1 ¡ n~ obra pqt: sr so'­
.· · lci ; ·la' opción requiere u tH: va de­

·'. ·, .claración de Yoluntaq. 

. e) Co11 la· c;mí:lzczó¡¡' .¡csol'utori~: .· ., .. 

los dere-. . . . 1'. La . couc~ici~t~ cu~plida. e~·-. l. En arn bo3 casos 1 
eh os. nacen perfecto5. 
1" ·2. La cipcióu real inscrita ·su- 1 

pone una amenaza de resolución 
ant(" terceros (:nt. 37 L H.). 

tingue er derecho. Hecho USO· ole 
la opci(m, empieza la ·efi.cacia del 
,negocio., 

Pero si en la doctrina normalmente admitid<~- habr;ía que aceptar 
las anteriores diferencias, .admitiendo la. distinció1i ~ntre las éon<;Ji­
ciones y términos que afectan al nacimiento y las que afectan a la 
efectividad de los derechos }' obligaciones ( 1'8), hemos de reconoc-el­
que funcionalmente la opción tiene naturaleza condicional. El m<:¡ca­
uismo, después de todo, es: el mismo, se afecte al nacimiento Ó' a la 
efectividad de un derecho, y al fin y al cabo todas las circunstancias 
calificativas de un negocio total pueden reducirse a los grupos cl(l­
sicos de condición, té.rmino ·y modo, este último reservado a l.os ne­
gocios de liberalidad (19) De este modo, puede aceptarse la tesis 
·de Mr:ssr:--;Eo (20) y considerar funcionalmente la opción como una 
especie del género condición potestativa. Efectiv.amentf', en cuanto 
a la relación que pueda eventualmente hace~se efectiva, su misión 
es ciertamente la misma : el opcionario y el titular de la condicióÚ 
potestativa pueden, si quieren' hacer efectiva 'una 11 u e va relación' 
en un caso simplemente determinando la perfeccióu inn:ediata de'! 

. ' 

(13) E;:u tiempo reciente, ·y por una parte de ja 'doctrina dentro de la 
especialidad del Derecho Fiscal, se ha apuntado la dist111ción entre condi­
ciones suspensivas y las llamadas ususpen~ivas de ejecución11. (RODRÍGUF.Z-
VILI.AMIL; CHINCHII.LA.) : ' 

( i 9) En ·decto, esencialmente serán fi!!uras diversas (no admitiendo 
la distinción que se c"ita) : la opción ES un derecho adquirido por el titular, 
mediante el cual puede, si quiere, hacer efectivo otro derecho. Pero <,lquél 
es derto ya y puede incluso transmitirse a 'Jos herederos. 'La condición 
·potestativa otorga al titular, en cambio, una mera facultad pcrsonalísima 
e intransmisible. 
, (20) Peto difetirán, funcionalmente también en que, en ·]a opción •4ay 

otra relación actual sobre la qm- .la opción misma,. como existente, impn­
m.c un impulso -autoimpulso- de conservación y continuidad, haciéndola 
incluso transmisible. En tanto que en la condición potestativa -especie, 
para el titular, de las mcrae facultatis- la acctón hmcÚ:>11al de Este período 
es nula porque no existe relación alguna constituída. 
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·negocio total, y en otro, haciendo nacer éste, sólo por un acto de la 
voluntad. Aquí, ciertamente, la opCión es una especie del género 
-condición suspensiva potestativa, como se dijo (21). La exlsteilcia 
de un plazo para el ejercicio de la opción no obliga, pOr lo demás, 
-en nuestro parecer, a admitir a ·ésta un cat:ader mixto de condic"ióii 
.Y: término (22). 

. Cabe, finalmente, preguntarse qué trascendencia f>rácticá púe­
cl~w tener estas distinciones. Pero sea como sea, a nosotros nos sirve 
principal mente a 13: ·idea de delimitar :la naturaléia funcional del 
pacto de opción, lo cual· después de analizada su naturilleza esencial 
-deja cumplido nuestro propósito de estÜ.diar' qué es y cóíno. funciona la 
opC"LÓU corno acto originario de· derechos; es decir, como fuente de 
una relación jurídica. Ahora, después de considerar las diferentes 
formas bajo las que la opción se presenta, principalmente en la 
prúctica, podrá considerarse !a opción en cuanto derecho, o sea, en 
·('üanto relación jurídica constituída. 

ELEMEC(TOS, VIDA, CAR>\CTEl-:ES 

Elementos .-En primer lugar debe tratarse del estudio de los 
·elementos de la opción, que según el antiguo criterio clasificador 
son. personales, reales y formales. 

Persmwlcs.~Elementos personales son el que otorga y el que 
recibe la opción, es decir, el poder o facultad de eJe·cci.ón. Aé¡uí riós 
encontramos con la peliaguda cuestión de la nomenclatura, sobre la 
que JERÓNIMO GoNZÁLEZ se extiende en largas investi¡¿aciones (23) 

(21) Véase la página 85. 
(22) Pues, fu·ncionalm<nte, admitida la naturaleza de condición, ¿no 

habría. que hacer otro tanto con el término, dado que en toda opciór:. hay 
un plazo para decidirse que parece representar el -papf] de ténnino suspen­
,;ivo de dectividad? O sea, ¿no será la naturaleza funcional, mixta de .con­
dición y término, puesto que ambos elE mentas juegan en la opc1ón? Nues­
tra opinión es que no : la situación opc:onal se proyecta, ciertamente, de 
una forma condicional-potestativa suspensiva sobre la relación fundamen­
tal en cuanto a su efectividad. Pero en fonna de término suspensivo, no. Lo 
que hay de término en este complejo negocia] afecta no a la efectividad de la 
·relación total (suspensivamente), sino a la relación estricta e interna de la 
opción, ya efectiva desde que nació, determinando el máximo de .su dur:i.­
ción, y esto de una forma resolutoria. La prueba es que el término -puede 
ser eclipsado antes de su transcurso total por la decisión voluntaria de 
:aceptar la efectividad de la relación total en cualquier momento. 

(23) JERÓNIMO GDKzALEZ: El llamado dErecho de opción. En Estúdios 
2 
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(,!n su art.ícu).9 sobre el tema que nos ocup?. -Cada escritor tiene su 
criterio y [.aplica 'su nomenclatura, con· las consiguientes confusio­
nes : líbrenos :O~ os de· proponer· ahora· otra nll:eva· ·con objeto· de· a u-, 
m~ntada :más· to.davía. En resumen, .. QssbRIO· v GAI,LARDO llama 
optan te al titular: del derecho de .opción· :)r'optario al que lo. concede ;. 
otros autores siguen esta nomenclatura. Por nuestra parte, .preferi­
mos, la.- de GAYOSO, que denomina más claramente opcionista .al que 
cqnc~de el. derecho y optario al titular del mismo, ya .que, como se­
ñala este escritor, sigue mejor la técnica tr-adicional (arrendatario, 
mandatario, depositario,· etc.) .. Similar .es .la nomenclatura que se 
scguj;rá a lo largo· de la cxp·osición .. 

· ;, Capacidad.'-En cuanto a la cue~c;tión de la capacidad, es opinión· 
de: vario.s aut.ores, como RocA .SASTRE (24),. que debe. ser la misma· 

c'¡~e·' lá e~igid:'l par~ el contrato principal a que la opción se refiera, 
siguiendo la norma de que la opción. constituye un simple pacto o 
cláusula agregada a un contrato, que es el que encierr8 la' finalidad 
principal del negocio concertado o en proyecto, pareciendo esta opi­
nión la más acertada. 

Reales .-Como elementos reales hay que consi(lerar el objeto 
sobre el que ha 'de recaer el contrato principal posterior, e1 plazo y 
el ~lemento ec~nó~ico ó ~ontraprestación. También debe considerarse 
elemento real de la opción el precio asigna.do al objeto del contrato 
principal, que puede ·ser móvil determinante de la ·voluntad del 
opcionari~, el cual podría variar de pensamiento ele sufrir ~qué] 
cualquier alteración. 

En cuanto· al objeto dd contrato principal, nada. cabe decir,· sino 
que esté determinado suficientemente y que no pueda ser alterado 
vol_uiltariamente en el sentido que sus cualidades. específicas hayan 
interesado al opcionario. En cuanto al plazo, éste debe ser determi" 
nado; y aunque nada repugna· de naturaleza a que ·pu('da ser, como 
el' término, cierto o incierto en el cuando, la clase del Jlegocio en el 
que se usa esta cláusula, permite asignarle los caracteres .de plazo 
cierto y de corta duración. Ya veremos, al tratar del derecho real 
de opción, cómo la moderna· reglamentación de~ ~egistrÓ de la .Pr?-

de Derecho Hi.po4ccano y Civil. lll. Edición del Ministerio ue Justicia, 
1948; págs. 209 a 212. ·El autor hace un detenido examen de la etimologia 
del término opción, acepciones gramaticales y nomenclatura. 
· .:(24)' · ROCA. SASTHE : Oh. cit., pág. 359. 
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piedad establece' un tope. moderado· para dicho pla-zo: ;E¡ precio üi:~ 
terno de la opción.: remínieración- del opcionarici al conce'dente ·por 
el·ot0rgamiento•del derecho, es 'sólo·un-elemento ñatural, no esen-' 
cial, por lo que la'opcióu, como más• adelante se verá, 'puede ser gra-' 
tuita u onerosa. Y 'finalmente, respecto al précio de]· objeto del cono:: 

trato principal, es exigencia de lógica que· se establezca, ·aunque 
püede quedar al- arbitrio de las 'partes el señalar unos márgenes de 
oscilación para prever la.!> variaciones y riesgos en· cierto sentido 
durante el plazo 'que dure este derechp. . · · · · 

F~in.~alcs.-En cuan.to a los element~s formales, siendo ésta una 
materia no legislada, solo cabe señalar que deben seguirse ias nor­
m'as ·marcadas:para el contrato principal de que se trate, y sobre todo 
seg~n se le den efectos personales o re~les por las partes M{Js ade­
lante ~e tratará de la cuestión de su inscribil!d:;_d ; en cuanto a las 
especialidades de los requisitos formales ~e la opción de compr~,­
serán estudiadas también al tratarse de ésta. 

1,''.:su ciclo vllal.-Va a trat.arse ahora del cicio de v1da de la op-. 
ción. Como figura de tipo contractual -neto que es, esta, cláusuJ~ 
está, sujet:1 -a los mismos requisitos de los contratos y pasa por :sus 
mismas .fases. Tiene un período o fase de, generación, a base. de ope-. 
raciones de carácter preliminar, cuyos accidentes están sujetos a la 
doct,rina de la culpa extracontractual ; necesita de todos los requisi­
tos se:ijalados para la perfección de los contratos para su ~xisteiJcia, 
eficacia y validez, y aunque por la peculiaridad de s.u ·objeto repugn~. 
un tanto que su contenidó interno sea sometido a. condició:; o tér­
mino suspensivos, nada hay que naturalmente lo jmpida. pu~iendo 
establecerse afecta de condic_ión resolutoria y llevando en sí misma el 
plazo de resolución como elemento esencial.. En cuanto a su consu­
maci6n, consiste en la decisión de llevar al terre~o de la· efectividad, 
el ~pt~ato principal, o en el transcurso del plazo, pues el ejercicio. 
de' 9erecho en que consiste ·tiene dos variedades : un hacer: 'decid_i;r 
la efectividad del contrato principal ; o un no hacer : no decidirlo.· 
Con .. cu¡llquiera de las dos actitudes o conductas se consuma el dere­
cho de opci6n' de naturaleza alternativa, pues consiste en esencia, 
en :'~sa' fácultad de elección o en u~ cierto sentido de exclusiv'idad,' 

. .. • l .¡ . . 
y por cierto tiempo. Esto, por. parte del opcionario; y en el primer 
caso, cumpliendo la otra parte con su obligación de dar efectividad 
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al contrato principal-. Con ello, la consumación. puede ser voluhtária· 
o forzosa:; esta última mediante el ejercicio de las acciones corres­
pondientes. Finalmente, y en cuanto a las causas de extinción de 
la opción, son éstas también las. causas generales de 'extinción, 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 típicas, el desistimien~o :-upilateral o re,nuncia del opcionario, 
(puesto que sólo es sujeto de derechos) y la caducidad o transcurso 
de_ pla7.o sin ejercicio de la facultad de. opta~:. 

Ca racl eres . - E u cuanto a ·los caracteres, hemos . de señalarle 
los de ser consensual, porque se perfecciona ,por el mero consenti­
miento, aunque si fuera unida a un contrato solemn{; requeriría, 
accesoriamente, ·lo;; requisitos formales ·señalados por éste ; siempre 
bilateral en su constitución (en cuanto .pacto, pues el derecho· de 
opción puede, en principio, concederse por test::! mento, por ejen. plo), 
aunque no de lugar a obligacione·s recíproc¡¡.s (no es sinalagmático) 
y oneroso o conmutativo, a discreéión de las partes. Pero prescindien­
do de que exista precio, es discutido (una vez constituída) el ver­
dadero carácter unilateral de la cláusula de opción. Parece a pri­
IT)era Yista que sí, pues. por de pronto el concedente queda obligado 
y el bpcionario no; así lo 'entlende la Sentencia de 23 de marzo de 
1945. No obstante, el autor cubano NúÑEZ NúñEZ sostiene que el 
contrato de opción es abilateral imperfecto» por cuanto el opcionario 
queda a su vez obligado, cuando posteriormente opte. Sin embargo, 
ROCA SASTRE (25) -cuya opinión parece la cierta- se pronunciá 
~ór la unilateralidad, destacando que mientras subsista el estado de 
pendencia, o sea, mientras el opcionario puede ejercitar el derecho 
de ·opción, éste 'D.o queda 'obligado, pero sí el concede:1te. El cual, 
precisamente por encont~a~se vinculado, tie!le ~omo obligaciót· de­
rivada la de 'no comprometer la posibilidad de cumplimiento con-
trac~ual de ninguna forma. · · · 

. Condicio·nes objethJaS .-Pero hay otros caracteres que más bien 
se refieren al contenido del pacto y que ÜSSORIO y GAtLARDO con'­
sideraba como de concurrencia inexcusable para que puoiera .hablar-

(~[)) 'R. ROCA SASTRI-:: Ob. cit., pág. 358. 
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se de opción. Son : exClusividad en el derecho,' teú1poral idad o plazo 
fijado y condiciones determinadas de realización (26) . 

. Exc~uúvidad en sentido objet.ivo.- En cuanto a la exclusivi­
dad .hemos de hacer varias salvedades : si las partes (Onfiguran el 
derecho de opción como meramente obligacional, será preciso refor­
zar este carácter de exclusividad, ya que el objeto mediato de la 
opción no sería perseguible contra terceros ; pero de configurarse 
como derecho real, exigible erga omnes e inscribible, la exclusivi­
dad no es esencial ni mucho menos, teniendo en cuenta que Ja op­
ción está ya garantizada suficientemente para permitir qu·e el objeto 
del contrato principal sea transferido con el cargo o sujeción de este 
derecho preferente. 

E't:ci1!ÚiJÍdad en selltido sub_ietivo. -· -r·ampoco el requisito de 
la exclusividad para lVlENGUAL de_be entenderse de una manera ab­
soluta, en eJ s.entido de que no pueda haber una mi~ma cosa más 
ele un titular del derecho de opción. «Pued.e el propietario de un 
inmueble gravado· con opción ...._.Ji ce este autor (27)'- constituir so­
bre él nuevas opciones, aunque éstas se hallarían sujetas al principio 
prius in tcmpore potier in iure y al de la prelación de créditos y car­
gas reales.n En est~s segundas opciones la adquisición o no adqui­
sición de la cosa está sujeta, no sólo a la voluntad del titular' sino 
también a la de otros titulares, que por ser antenores e11 el tiempo; 
son mejores en el derecho La manifestación en sí o en no de la vo­
luntad de estos titulares anteriores constituye pitra e] titular de esa 
opción posterior un hecho futuro incierto que es independiente de 
su voluntad, es decir, los tres requisitos de una condición suspen­
siva, que es a lo que prácticamente está sometid::t la efectividad de 
su derecho. 

El térmi11n.-El reqUisito o car[¡cter del plazo es, desde luego, 
esencial en este derecho, porque una limi.tación tan grave a la pro­
piedad no puede ser indefinida. Incluso, y por este mismo motivo, 
el plazo debe ser de corta duración ; corta relativamente, por tra­
tarse de un objeto patrimonial tan importante como es generalmente 
un bien inmueble. Por eso estimamos exageradamente corto el tiem-

(26) A. ÜSSORIO: Ob. dt., pág. 39. 
(27) MEXGUAL: uLa opción como cltrecho y ('OlliO contrate». R,•·.;ista 

Getl~'ral. de Lcgislaci611 y Jul'isprudellcia. 1936, pág. 191. 
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.po<cle treinta días del Código de las obligaciones y contratos ó'e la 
Zona del Protectorado· español ·en Marruecos·; como ·nos ·parece .ú.n 
P?CO largo ~1 de los diez años del Código .suizo (tal ':ez no,. pat:a la 
~or~figuració'n que se 'da en aquel sistema a este. der~cho). El má:¡.;:i­
r~o pi~zo d~ cuat~·o ,aííos de nuestro Reglamento Hipotecario .de 1.4 
de, feb~~r~.de 1947. con¡;tituye para nosotro~ ~n. buen tfrmi~o ·;nedio. 
f • 1 • • 1 1 • ~ • 1 1 ' 1 1 : ; • • 1 

· Ot1·as coHdiciones.-En la expresión de OssORIO · «conoiciones 
de.realización detérmimidasn,·se incluye el precip fijado, h'·prima, 
si :la "hubiere,, y ,Jos acuerdos expresos complemeútarios. Creemos 
que debe incluirse también aquí el acuerdo expreso de· configurar el 
derecho. real, cuando exista·;. es decir, el.derecho ·de· persecución' de 
la cosa y el acuerdo sobre su inscripción, así como· la determiúación 
·d<;l rango a que ,estuviere sometido el. derecho con respecto a .anterio­
r~s opciones, si las hubiere. 

1 ' • 

_: De. estos caract~res hace su,rgir Os soR ro otros a ellos encac!ena-
.dos, cou~o la irrevocabilidad, el ~~~ e~pres~ y la espec.ialidad o deter­
minación de la cosa objeto. del der:e~ho. En cuanto a .. la. transmisibi­
,Ü9.ad, sin~ se ha constituídc aintuitu. personae»,. está reconocida gc.­
~eralmente. por la. doctrina, _v. ha¡;ta por .·la .. le'gislapiót~,· scgúr.I· pu~d~ 
observarse. de la redacción del núm.: 12 c,lel ar.t .. 9.,0 del R_eglamepto 
del. Impue~to de· Derechos rc;a~~s de < 7. de· noviembre de. 1947,. que 
sigue la de Reghmentos anteriores. E1l otros sistemas, como c{sui~ 
zo, la opción,.no cs. transmisible,. salvo pacto, · 

(Contin'1tará·.). 
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