LA MEMORIA DE ESTE ANO

EL LLAMADO DERECHO DE OPCION

NOMENCLATURA

L.a circunstancia de que, al referirnos a las relaciones juridicas
.gque vamos a estudiar, no nos atrcvamos a incluirlas francamente
bajo la ribrica derecho de opcidn, indica va cuidn poco seguros
estamos de la terminologia.

No es tan grande, sin embargo, el atrevimiento, como podria
deducirse de las siguientes palabras de un especialista en la materia :
«La terminologia juridica no conoce la palabra opcidn ; esta pala-
bra no figura en nuestro Cédigo. Semeja a un barbaro que se haya
introducido en la ciudad, a un peregrino de la Roma imperial que
tiene el jus commertit v wreclama la cualidad de ciudadano» (1).

Gayoso, en unos estudios sobre el contrato de compraventa (2),
recuerda que el Derecho romano hablaba ya de opcién en el sen-
tido de eieccion ; tal la optio servi, la optio tuloris, en la antigua
tutela perpetua de las mujeres; tutor optivus, a distincién del da-
tivo que se nombraba en testamento, el legado de opcidn...

En el Derecho internacional también es corriente el empleo del
término jus optionis para designar la facultad que se reserva a
los habitantes de un territorio cedido por un Estado a otro, de
-conservar su antigua ciudadania. En la Argentina se denomina

(1) Nigon, Les options en matrére inmobiliére. Pierre Bossuet. Paris, 1931.
(2) Publicados en los niimecros 164 y 165 de la Revista de Derecho Pri-
~vado, pag. 203.
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derecho de opcidn la facultad que el heredero tiene de aceptar a
repudiar la herencia.

Aunque pocas veces, los alemanes usan la palabra options-
recht con el significado de facultad electiva; por cjemplo, cuando
la oferta contractual no puede ser objeto de una aceptacién simple,
por llevar envuelta una alternativa, v el oblato, como dicen ellos,
ha de escoger antes de cerrar €l contrato. En los autores austria-
cos encontramos los términos option. optionsvertrag v oplions-
recht.

Opcién es la libertad o facultad de elegir y también la eleccidn
misma, segun la Academia de la Lengua, a quien sigue Ossorio-
en el primer boceto de una monografia juridica sobre el asunto
que haya visto la luz en idioma castellano (1).

Mas que eleccién, replica Gayoso, significa en este caso aspi-
racion o pretensién ; el titular no se dice que tiene opcidén entre
quedarse o no con tal mina, sino opcion, pretensién juridica sobre
0 a ella. Son dos aspectos de la misma figura : la manifestacién de
voluntad del que elige se refiere ad rem y provocara relaciones ju-
ridicas que sujetardn con mayor o menor energia las cosas a su
patrimonio o al de un tercero. De aqui que la intuicién popular
no vea sélo la eleccién (como en el acto libre del que elige esposa),
sina el derecho a dominar Ciertos bienes mediante una declaracion
y las prestaciones consiguientes.

En el Diccionario manual que ha publicado la Academia como
resumen y suplemento de la 13.* edicion, aparece, a renglén se-
guido de las palabras wranscritas, la significacidén siguiente: «De-
recho que se tiene a un oficio, dignidad, etc.»n, y lo que para nos-
otros es méas interesante una verdadera definicién forense: «Con-
venio en que, bajo condiciones, se deja al arbitrio de una de las
partes ejercitar un derecho o adquirir una cosan. ’

El verbo optar no sélo es de los cldsicos, sino que ya se en-
cuentra en el latin anterior a la época poética con el significado
de anhelar y pedir, acaso como derivado del griego o¢% y empa-
rentado con o=z7e = visible, y con om*w = considerar.

Pero las vacilaciones de los juristas se explican por la incerti-
dumbre del contenido del conirato de opcidn que en el mundo de

(1) EI contrato de opaén. Madrid, Rojas, 1915, pag. 25.
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los negocios han introducido los agentes, comisionistas y comer-
ciantes, mas preocupados por la rapidez de los tratos y atentos a
las ganancias que cuidadosos de la técnica del derecho. Asi, Bon-
fante, en una nota sobre cierto contrato en que una parte se habia
reservado la facultad de adquirir varios inmuebles (i1l cosi delto
diritto di opzione) lo llamada derecho de adquisicién, de prela-
cidon o como se quiera (1). Y en una sentencia dictada reciente-
mente por un Tribunal francés se rechazan las denominaciones
de venta bajo condicién suspensiva o resolutoria, a término, a
temperament, para calificar de opcidén a un arrendamiento con
promesa unilateral de venta.

Al sujeto activo que tiene la facultad de negociar o no ne-
gociar, de comprar o no comprar, le da el Sr. Ossorio, y en esto
.coincide con la Academia, aunque él lo hace a espaldas de su
Diccionario, el nombre de optante. Al sujeto pasivo que, una
vez concedida la opcién, se cruza de brazos esperando el resui-
tado de la decisién ajena, le llama optatario. Gayoso, fundan-
dose en que el adquirente de la cosa se halla en la misma linea
que el arrendatario, depositario y mandatario, no quiere deno-
minarlo optante, sino optatario o méas bien opcionario. Con ello
no solo se separa de los precedentes gramaticales, sino que igual-
mente desconoce los que se encuentran en las leyes castellanas
que abandonaron el término porfijador para emplear el de adop-
tante, derivado de ad-optio, que también ignifica deseo y elec-
cién.

No dejamos de ver que, objetivando la opcién, Gayoso adopta
el término opcionario para designar al favorecido por la oferta, y
que mientras éste no hace uso de su derecho, sélo es titular de la
facultad de optar, mas a fin de evitar neologismos de dudoso gus-
to, le llamaremos optante o aceptante, asi como concedente o pro-
minente a la persona que se la otorga.

Por lo que se refiere a las cosas inmuebles que especialmente
han de ser objeto de este estudio, los ingleses emplean el término
opcion (2) para designar las renovaciones de los arricndos (leases),
0 las compras o recompras de propiedades; los suizos vacilan en-

(1) L’opzione nei conratli di vendita. Riv. Dir. Conm., 28-1.
(2) An option to the renewal of a ease or for the purchase o re-purchase of
property... The law of England. The Earl of Halsbury, V. 7, 414.
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tre las palabras promesse de vente, que aparecen en el articulo 216
del Cédigo de obligaciones, wvorveririge (precontratos) y kaufs-
recht (derecho de compra), en la redaccién alemana, y contratii
-preliminari con que se traducen al italiano, mientras en el Cé-
digo civil de 10 de Diciembre de 1907 se regula esta materia bajo
‘la nomenclatura de droit d’emption (derecho de compra), promessa
-di vendita, pactes d'emptlion v verkaufsversprechen (promesa de
venta). En Francia, la ley de 30 de Julio de 1930 ha tenido por
objeto, segin los especialistas, fijar el momento en que nace el
ejercicio de la opcién (point de départ de la levée de option), v,
sin embargo, su texto, que es un parrafo afiadido al articulo 1.589
del Codigo Napoledn, se refiere a la promesa de venta, no al
contrato especifico que estudiamos.

Por dltimo, el Cédigo civil aleman no conoce el kaufsrecht :
-en los articulos 504 al 314 desenvuelve la preemptio (vorkaufsrecht)
como derecho de crédito, v en los articulos 1.094 al 1.104 la pro-
tege contra tercero; pero esta figura de lineas semejantes a nues-
tro tanteo, o, mejor dicho, al retracto, se distancia mucho del de-
recho de opcidn, aunque no falta quien los confunda (1).

oy
il

SUPUESTOS

La mera enumeracién de las figuras que los autores presentan
bajo la denominacién de opciones nos descubrird el amplio cam-
po del concepto y justificard las dificultades con que tropieza el
investigador que trate de precisarlo y de fijar las normas funda-
mentales en la materia. En la citada monogratia, Ossorio presen-
‘ta como formas tipicas las siguientes :

Primera. A es cesionario de un ferrocarril. No tiene capital
jpara construir, ni le es facil encontrarle en las gestiones que, di-
rectamente, puede llevar a cabo. En tal situacién se le presenta
B v le dice que él cuenta con ciertas facilidades para hallar el
«<apital preciso y estd dispuesto a procurarlo, siempre que, al efec-
t0, se le conceda opcion; es decir, derecho exclusivo a buscarle

(1) Nigon. Op. cit., pédg. 161.
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durante un plazo, con [a tranquilidad, hija del privilegio, de que
en ese tiempo nadie, sino él, podra ultimar el asunto, y con el ali-
ciente de que, si tiene la fortuna de tlevarle a cabo, percihird tal
comisién; participacién o ganancia. A reflexiona lo que le con-
viene y da a B la facultad exclusiva que se le pide, sefialandole
las condiciones en que podrd negociar, a saber: si el dinero es-
prestado, en qué cuantia, por qué tiempo v a qué interés; si el
dinero es por compra, en qué cuantia, en qué plazos y en qué es-
pecies; si el dinero es por constitucion de Sociedad, cual ha de
ser el capital de ésta, cémo ha de formarse, cuanto, en qué fe-
chas y especies se ha de pagar al aportador, qué misién ha de
reservarse a éste en la Sociedad, etc., etc. Convenidos todos estos
extremos, A concede la opcidn a B y empieza la vida del contrato.
En el plazo marcado, o en el que 4 tenga a bien prorrogar, B halla
el capital necesario en las condiciones previstas o con las modifi-
caciones que B hava propuesto y A consentido; o, pasado ese
plazo, B ha fracasado en sus tentativas, y, extinguido el vinculo-
juridico, recobran A y B su libertad de accion.

Segunda. C es propietario de una mina, y falto de medios:
para beneficiarla, se encuentra en disposicion y 4nimo de ven-
derla. D, propietario de otro venero del mismo mineral, tiene te-
mor a la competencia y quiere evitar que fa mina de C caiga en
manos de capitalista mds poderoso o de empresario mas resueito
que su actual duefio, pues mantiene la ilusidon de llegar a tener
caudal suficiente para comprarla y explotarla por si mismo o aso-
ciandose a C. Busca D un seguro de que en cierto plazo nadie,
sino él mismo, pueda comprar la mina. Acércase a C y le pro-
pone que le dé una opcidn, es decir, un derecho exclusivo para la
compra de la mina, durante tantos afios, opcion por la cual esti
dispuesto a pagar tal cantidad cada aiio que dure. Consiente en
ello C y otorga a D la opcién solicitada, conviniendo ambos el
precio, especies, plazos de pago, etc., etc., en que la venta ha-
bria de realizarse. Nace ahi el contrato; mientras dura, D paga
a C la cantidad estipulada, y C se encuentra imposibilitado de
vender su mina a otra persona que no sea D. Al cabo del tiempo
fijado, o D compra la mina en la forma preestablecida, 0 se ex-
tingue el convenio, pudiendo C disponer de su mina cuando. ¥
como guste.
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Tercera. Se ha constituido la Sociedad E. Los banqueros F y
G han suministrado la totalidad o la mayoria del capital. En la
escritura de constitucién, o en los Estatutos sociales se previene
que, si se emiten obligaciones o nuevas acciones, F' v { tendrin
opcién, es decir, privilegio exclusivo, a quedarse con ellas, en
todo o en parte, al tipo de emisién o a otro mayor o menor ; de-
biendo ejercitar esa facultad, si les conviene, al cabo de tantos o
cuantos dias de ser creados los valores. Si éstos llegan a nacer,
la Sociedad E mantendrd en suspenso el lanzamiento de los mis-
mos al mercado, hasta ver qué resuelven F y G. En el plazo con-
venido, éstos habran de hacer la adquisicién, y si no la hacen,
la Sociedad dispondri libremente de sus titulos.

«A veces, resume Gayoso, una persona natural o social ad-
quiere la facultad de comprar, arrendar o exigir la aportacién de
una cosa o derecho (minas, fabricas, saltos de agua, joyas, valo-
res bursétiles, acciones u obligaciones, usufructos, concesiones del
Estado, etc.); otras, la de tratar su compra, arriendo o aportacién,
en términos que el duefio deba otorgarselos a €] o a quien €l de-
signe en las condiciones fijadas, o bien admitir un préstamo ges~
tionado por el titular de la opcién, para explotarlas» (1).

ILas opciones son, al menos en otros paises, una operacién su-
mamente usual, afirma Saldafia. Un arrendatario consigue de su
arrendador, al tomar el arriendo, una promesa de venta. Otra apli-
cacién : uno quiere adquirir una cosa, pero de momento no se de-
cide hasta poder conocer bien sus condiciones, lo que requiere
tiempo, como en las minas, o hasta saber si contar4 con capitales
para la explotacién. Una sociedad inmobiliaria quiere levantar edi-
ficios en un terreno cuya propiedad esta fraccionada entre muchos
propietarios y se hace otorgar por cada uno de éstos, separada-
mente, una promesa de venta, que transformard en venta firme el
dia en que estén reunidas todas las condiciones de su operacién.
Un propietario de fabrica se reserva el derecho de comprar el
fundo vecino por un precio dado para poder ampliar sus estable-
cimientos (2).

Lecomte, en un estudio publicado en la Revue trimestrielle

(1) Trabajo citado, pag. z02.
(2) Revista CriTica pE DERECHO INMOBILIARIO, afio IV, pig. 747.
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de droil civil (1), sobre la naturaleza juridica de las ventas a op-
cidén, examina, en primer lugar, la promesa unilateral; en segun-
do término, las operaciones a prima simple (que permiten al espe-
culador inejecutar el contrato mediante el pago de la cantidad
convenida), la operacién a doble prima (promesa alternativa de
vender o comprar a eleccién del aareedor), y la operacién con fa-
cultad (venta firme en {a que se puede reclamar el doble o triple),
v, por ultimo, las opciones bancarias (venta de titulos hasta un
maximum o para su colocacién).

La jurisprudencia francesa, preocupada con las parcelaciones
urbanas, centra el problema de la levée de I’option sobre el ambito
de la promesa de venta. Alrededor de las grandes ciudades, los
propietarios de terrenos los han dividido y casi pulverizado para
facilitar a funcionarios modestos y obreros ahorradores la cons-
truccién de pequeiias viviendas. Con tal objeto se ha utilizado el
contrato de arrendamiento con promesa de enajenacidn, ta llamada
venta a fempérament (con precio aplazado y facultades ejecutivas
al vendedor), las locaciones con anualidades fijas v promesa de
transferir al arrendatario la propiedad por el mero pago de las
correspondientes a los afios estipulados...

Por otra parte, las sociedades y cajas de ahorro se encarga-
ban de adquirir grandes extensiones, de urbanizarlas y de repar-
tirlas en lotes. El propietario les cedia el terreno en bloque o se
lo arrendaba con promesa de venta, reservandose, en ocasiones,
el derecho de cerrar el contrato, directamente é! mismo, con los
adquirentes de los pequefios lotes,

Fueron estas combinaciones, y otras mas sospechosas, las que
provocaron un conflicto que la ley de 30 de Julio de 1930 trata
de resolver.

Segin una gran corriente de opinién, la fecha de la transfe-
rencia del dominio y la de arranque decl plazo de dos afios para
solicitar la rescisién de la venta por lesién en mas de los siete
doceavos del precio, sélo quedaba fijada con el pago total del mis-
mo, y en cuanto se inicié la baja del franco, los vendedores prin-
cipiaron a hacer uso de un derecho fundidndose en que las parce-
las estaban mal tasadas. La mayoria de los Tribunales acepté este

(1) Ado 1931, num. 3.
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wcriterio y -en el supuesto de que un contrato de arrendamiento
«con promesa de venta se hubiese formulado en 1913, las sentencias
«decidieron que era necesario valorar el inmueble, teniendo en cuen-
ta su estado y mejoras, al realizarse en 1923 la venta pro-
‘piamente dicha. Victimas de la accién rescisoria, los obreros, asa-
‘lariados y pequefios funcionarios que habian hecho lo imposible
‘por pagar puntualmente las anualidades vy valorizar las parcelas,
-se vieron en la alterntiva de abandonarlas o pagar las cantidades
-diferenciales.

De aqui la modificacién, o, mejor dicho, adicién del articulo
1.389 del Cédigo civil, relativo a las promesas de venta, con un
parrafo de este tenor: «Si la promesa se aplica a terrenos parce-
lados o que van a serlo (lotis ou 4 lotir), su aceptacién y la con-
'vencién que resulte quedarin establecidas por un pago a cuenta
del precio, sea cualquiera el nombre dado al mismo y por la toma
de posesién del terreno. La fecha del convenio, aun cuando sea
regularizado ulteriormente, serd la del pago del preinier acompten.

Si extendemos el concepto de opcion a las trascendentales e
‘internacionales de arriendo, sociedad, etc., como indican Ossorio
'y Gayoso, 0 a pactos mas humildes, como el citado por Saldafia
en el razonado estudio sobre «La opcién y el Registro de la Pro-
piedad» que ha visto la luz en estas columnasg (1), abrimos la
‘puerta a los llamados precomiratos y entraran en aluvidén con el
compromiso de vender (pactum de vendendo), el de ceder (pactum
de cedendo), el de comprar (pactum de emendo), el de dar a prés-
tamo cantidades (pactum de mutuo dando), el de constituir pren-
da o hipoteca (pactum de pignorando), y, en general, todas las
obligaciones dirigidas a celebrar en lo futuro un contrato consen-
sual, real, formal o literal (pactum de contrahendo).

Y esto sin decir nada de las ventas de barcos a opcién, no
.alejadas del tema propuesto este afio a los Registradores de la
Propiedad.

ITI

CONSTRUCCIONES JURIDICAS

Desde los actos preliminares de un contrato tipico o clasico
<(oferta, policitacion, tratos, puntuaciones, convenios preparatorios)

(1) Ano 1V, pag. 737 y sig.
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a la situacién juridica enfocada por las partes y amparada por la-
ley, hay una serie de posiciones en donde se ha intentado colocar-
la figura discutida de la opcion o con cuyas normas se ha preten--
dido completar la doctrina a ella referente.

Oferta mantenida.—La proposicién de contenido cierto y de--
terminable, hecha en forma a otra persona, con 4nimo de esta-
blecer un vinculo y con tal modalidad que permita al oblato o
promisario perfeccionar el nexo juridico mediante una adhesidn,
simple o electiva, parece a primera vista suficiente para construir
la opcion, sin mds que afiadir a la primer manifestacién de volun--
tad el requisito de la irrevocabilidad durante un plazo.

Pero ni el Cédigo civil ni la doctrina espaifiola se han preocu-
pado de reglamentar este periodo de la generacién del contrato, y
quien aspire a colmar tal vacio ha de plantearse, entre otros mu--
chos, los problemas relativos a la posibilidad de la oferta irrevo--
cable, con distincién de sus efectos obligatorios, prohibitivos, rea-
les, ejecutivos o de mera responsabilidad ; a la duracién del com-
promiso y de la dependencia en que se halle respecto del plazo, modo-
o condicidn ; a los efectos que la incapacidad, interdiccién o muer-
te del operante produzca sobre la oferta; a los derechos del titu-
lar: aseguramiento de la prestacion futura, cesién a terceras per-
sonas, expectativas, transmisidén hereditaria...

Todas estas dificultades nos servirdn, sin embargo, de estimu--
lo para emprender la tarea, si no nos detuviera la consideracién
de que en las opciones no hay una simple oferta comunicada, sinos
un acuerdo de voluntades con 4nimo de crear, modificar o extin-
guir situaciones juridicas.

Promesa aceplada—Asi como los romanos colocaban en la es--
tipulacién, es decir, en la interrogacién del futuro acreedor, el
nucleo de la relacién contractual, centraban los germanos y con
ellos el derecho castellano, desde la ley tnica del titulo XVI del’
Ordenamiento de Alcald hasta el famoso jesuita Luis de Molina,
en su tratado De justitia et jure, el eje de la obligacién sobre la
declaracién del promitente, de suerte que la aceptaciéon quedaba
en un rango subalterno v se deducia de la precedente peticién del
acreedor, de la mutua promesa, de los hechos realizados por el
favorecido, de su conducta o de su silencio.



LA MEMORIA DE ESTE ANO 197

«El deber de mantener un promesa—repetiremos con Siegel (1)—
-se asemeja al de omitir algo: no retirar lo dado, no revocar lo
prometido, no borrar [o escrito, no quebrantar la palabra empe-
-flada, y esto con la particularidad de que la actuacién contraria
no produce efectos juridicos.» «Al buey por el asta, y al hombre
por la palabran, «la promesa del noble y honrado es dinero de
- contado», decian nuestros abuelos, al mismo tiempo que los juris-
tas repetian el famoso «pacta sunt servandan.

Por eso resultan para nosotros innecesarias las explicaciones
-con que Nigon (2) trata de justificar el paso desde la famosa regla
wex nudo pacto uctio non nascitur» del Derecho romano, a la ma-
xima canédnica «solus consensus obligat».

La opcién dada y recibida produce una serie de relaciones juri-
-dicas, cualesquiera que sean las condiciones y formas con que
nazca o se perfeccione.

Pero ¢ cual es su contenido?

Precontrato—Los pactos que, precediendo a un contrato, cons-
tituyen obligaciones dirigidas a la conclusién del mismo, se deno-
minan por los italianos contratti preliminari; por los alemanes,
-wvorvertrige, y por los franceses, avani-contracts. Los romanistas
habian encontrado en varios pasajes del Digesto el pactum de con-
-trahemdo, pero la doctrina debe sus desenvolvimientos a las obser-
vaciones del mercantilista Thoel, a los estudios de Degenkolb y
Goppert v a los expositores del derecho austriaco.

La categoria no se corresponde con lo que nosotros llamamos
-contratos preparatorios, ni se limita a los convenios que por re-
ferirse a la celebracién de un futuro contrato real (mutuo), literal
(letra o cheque), formal (donacién) o previo al de adhesién (conce-
.siones a las compaiiias de gas, electricidad, etc.), pueden separarse
netamente del convenio final, sino que comprende todos los pactos
»jpor los cuales una o varias personas se obligan a perfeccionar en
lo porvenir un contrato de cualquier clase (compraventa, sociedad,
etcétera).

Inutil seria desenvolver aqui las normas aplicables a su forma,
acciones que engendran, ejecucién judicial, transferencia de dere-
.chos sujetivos, transmisién hereditaria, subordinacién a las cir-

(1) Das versprechen als verplichtungsgrund. Berlin Vhalen, 1873. pag. 21.

(2) Op. cit., pdg. 13 y sig.
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cunstancias sociales y a las esperanzas de los contratantes (cldusulas
implicita Rebus sic Stantibus) y extincién de las obligaciones res-
pectivas, porque el grupo entero de los precontratos se halla en
peligro o por lo menos amenazado de inclusidn en los tipos con--
tractuales corrientes (1), y aun los autores que, como Ehrenzweig,
estudian con detenimiento la materia, llegan a la siguiente conclu-
sién: no entran entre los precontratos aquellos convenios que
otorgan a una parte el derecho de establecer o ampliar, mediante-
declaracién unilateral, ciertas relaciones obligatorias, como en el
supuesto de las llamadas optionen.

Para que todo sea desconcertante en esta materia, el civilista
austriaco cita como usual y frecuente el precontrato de compra--
venta en que A se obliga a transferir a B una finca por precio de-
terminado, sin que el dltimo se halle obligado a adquirirla, y afiade
que, en verdad, es un precontrato, porque la finca no estd vendida.
El mismo padre de la criatura, Degenkolb, pone en guardia con-
tra la confusién entre la promesa unilateral y el precontrato de
venta: «Se confunde frecuentemente—dice—la obligacién deriva-
da de un precontrato con aquella en cuya virtud, por una decla-
racion futura y unilateral del titular, llega el contrato, sin mds re-
quisitos, a su conclusién definitiva. Lldmese como se quiera tal
obligacién y el acto de que provenga, ambos deben ser distingui--
dos radicalmente de la obligacién de cooperar personalmente a la
conclusién del contrato y del pactum de contrahendo que tiende a
esta cooperacién.n Por las mismas razones se niega Petermann a:
considerar como precontrato la promesa unilateral de venta y pres-
cinde para su exposicién de la literatura juridica anterior a la se-
gunda mitad del siglo X1X, y en especial de Pothier y Mercadé¢, que
sefialan como objeto de la promesa un contract de vente 4 passer..
Las expresiones «obligarse a vender o comprar» carecen de légica..
«Serfa absurdo—prosigue—comprometerse a cumplir un acto que-
no se puede ejecutar por si mismo; a todo Jo mas, puede uno
obligarse a cooperar a este acto» (2).

Promesa de venta equivalente a wventa.—FPocas materias apa-

(1) V. en este sentido el intento de von Thur-Der Allgemeine Theil des
Deutschen Burg. Recht, 2, 494.

(2) La promvesse de wente... Lausana-Gaursin, 1921.—V. en particular l0s-
numeros 8, 27, 133, 137, 171 y 190.
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recen en el Derecho francés tan confusas como la distincién de
las promesas en unilaterales y sinalagmaticas. La forma de los
contratos, las obligaciones asumidas, la mayor o menor determi-
nacién de las cldusulas, el transito de la propiedad, la mutacidén
del riesgo, la repercusion del impuesto, la nomenclatura, todo se
baraja y resuelve en los expositores y en la jurisprudencia y des-
anima al estudioso que trata de orientarse. Acaso la culpa deba ser
atribuida a los glosadores, cuyas opiniones se reflejan en los ju-
ristas anteriores a Pothier.

En opinién de algunos de aquéllos (Alejandro, Jason, Mariano
de Socino), si prometiese una persona obligarse a darme cosa de-
terminada inira certum diem, yo puedo exigirle el pago, llegado el
dia, directamente, sin necesidad de formalizar nuevo pacto. Com-
batian esta opinién Philippo Decius, Angelus, Juan de Imola y
Saliceto, porque la ejecucién directa desconocia la voluntad del
deudor que no habia querido contraer una obligacién a plazo,
sino que se habia comprometido a contraer una obligacién cuyo
cumplimiento debia serle exigido antes de condenarle a satisfacer
los dafios y perjuicios causados. M4s tarde surgié un tercer cri-
terio: la promesa de venta podia obligar Unicamente a celebrar
el contrato de compraventa, y si se negaba el consentimiento, la
decisidn judicial correspondiente reemplazaria a dicho contrato.

A fines del siglo xvi, D’Argentré y el presidente Fabre consi-
deran la promesa como un contrato distinto de la venta, y Bois-
ceau la coloca entre las convenciones que requieren un nuevo con-
trato para su cabal ejecucién. Entonces se introdujo en la materia
una distincién importante : la promesa determinada (llamada sina-
lagmatica) que reunia las caracteristicas de la venta, producia los
efectos especificos de ésta; la indeterminada (denominada unilate-
ral) debia resolverse en una indemnizacién de daios, caso de ne-
garse el vendedor a llevarla a cabo. Pero, lejos de mantener esta
distincién, la jurisprudencia exige el pago de los derechos feuda-
les en la promesa unilateral y bilateral, y Ferriére formula el ada-
gio: promeSse de vente vaul vente para todas las promesas en que
concurren los tres elemenlos fundamentales: consentimiento, cosa
y precio.

Con algunas vacilaciones, los Parlamentos franceses confieren
a la promesa unilateral determinada los efectos de la venta, y
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aunque Pothier la reputa contrato valido, cuyo objeto es la con-
clusiéon de la venta futura y no la entrega de la cosa ni el pago
del precio, como al discutir la ejecucion prescinde del nemo potest
cogi ad factum y declara que la sentencia judicial puede suplir la
voluntad del promitente y reemplazar al contrato de venta, deja
abierta la puerta a la afirmcién hecha por el articulo 1.589 del Co-
digo Napoledn : la promesa de venta equivale a la venta cuando
hay consentimiento reciproco de las partes sobre la cosa y el precio.

La sencillez del precepto, ¢ autoriza la equiparacién de las pro-
mesas unilaterales y bilaterales? Tentado se siente el lector espa-
fiol a no ver en sus palabras otra cosa que una doctrina paralela
a la de nuestro Ordenamiento de Alcald, y a circunscribir sus efec-
tos a la compraventa convenida en cualquier forma por vendedor
¥ comprador. Y este mismo alcance habria que atribuir al articu-
lo 1.451 de nuestro Cdédigo civil, a cuyo tenor la promesa de
vender o comprar, habiendo conformidad en la cosa y en el precio,
dard derecho a los contratantes para reclamar reciprocamente el
cumplimiento del contrato, sin conceder valor a la particularidad
de que en este primer parrafo se hable de vender o comprar, v en
‘el segundo, de compra y venia,

Pero muchos de los problemas que asi parecen soslayarse re-
aparecerdn al manifestar el promisario su voluntad de comprar, y
en especial habran de resolverse los relativos al momento en que
se ha transferido la propiedad, a la posesion intermedia, a las me-
joras y deterioros, a la pérdida de la cosa, a los gravdmenes cons-
tituidos, etc.

Ademas, queda en pie lodo el primer periodo de la gperacién,
o sea la situacién juridica creada con el contrato sinalagmatico
primitivo que engendra una obligacién del promitente sin com-
prometer al beneficiario. Es notable que el Sr. Ossorio, que reco-
noce el parentesco de la opcién de compra con la promesa de
venta (1), sostenga a renglén seguido que no hay confusién posi-
ble entre ambas figuras, cuando los especialistas franceses no va-
cilan un instante en aproximarlas. «La promesa unilateral de venta
—dice Nigon (2)—, conocida en la practica bajo el nombre de
opcidn, es un contrato por el cual una persona, llamada promitente,

(1) Op. cit., pag. 39.

(2) Op. cit., pag. 39.
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:se compromete a ceder a otra persona, llamada beneficiario, me-
diante ciertas condiciones determinadas, un bien cualquiera, sin
que el beneficiario quede, por su parte, comprometido» (1).

Pactum reservati dominii.--Separada 1a compraventa obliga-
<ctonal o creadora de obligaciones, de la real, fundada en la trans-
misién de la propiedad, se han popularizado las formas de garantia
que, partiendo de una venta con aplazamiento del precio, provocan
la transferencia solamente cuando éste ba sido pagado. En ver-
-dad, el paso de'la cosa desde el patrimonio del vendedor al del
comprador no es una necesitas juris, un requisito esencial del con-
trato, y de aqui el pacto de reserva de dominio, que para unos
autores es un derecho de garantia; para otros, una condicién
juridica (andloga al pago del precio en el derecho justinianeo), y
para la mayoria, una condicién ordinaria, suspensiva, resolutoria
o de tipo intermedio (2).

Como dice el profesor Candil, el cardcter sinalagmético de la
compraventa no se altera en su esencia porque se exima, mejor
dicho, se espere cierto tiempo la prestaciéon de uno de los contra-
tantes, v si esto ocurre, el otro no tiene derecho, bajo ningin
pretexto, a negar la suva (3).

En Francia e Italia, para llegar al mismo resultado, se acude al
-arrendamiente con facultad de conversidbn en compraventa me-
diante el pago de la dltima renta o de un suplemento que funcio-
na como precio, a la promesa de venta, etc. De aqui que muchos
+de los casos citados al estudiar la opcién parezcan mdas bien pac-
tos de reserva de dominio. Pero la jurisprudencia italiana en estos
ultimos tiempos (4), con los mas autorizados escritores de derecho
tributario, ha reconocido que la promesa de venta y el pactum
reservati domanii son dos figuras totalmente distintas, porque con
la primera no se quiere el trdnsito de la propiedad ni aun diferido,
sino la obligacién futura de consentir en la transferencia del do-
minio, mientras con el segundo no se quiere el paso actual de la

(1) Gayoso es mucho més preciso en este punto. V. op. cit.,, pig. z203.
‘En igual sentido Saldafia, loc. cit., 738.

(2) V. sobre todos estos particulares—Candil—. Pactum reservati dominii.
“Madrid, Maestre, 1915.

(3) Op. cit., pag. 6q.

(4) V. Rwvista du Diritto Privatlo, ndm. 2, pag. 125.
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propiedad ni la obligacién futura de consentirlo, sino que se con-
siente tal traspaso con subordinacién a condicién, de manera que
si ésta se cumiple, la transferencia se verificard ipso jure, y si la
condicién falta, el traspaso no habrd tenido lugar nunca. En el
primer supuesto, el efecto de la transferencia surgird (ex nunc) en
el momento de la nueva manifestacién del consentimiento, mien-
tras en el segundo, de reserva. de dominio, los efectos se retro-
traerdn (ex tunc) a la perfeccion del contrato, como si la condiciém
no hubiera sido puesta.

Oferta mantenida de venta.—Para explicar las dos fases de la
opcion (antes y después de ser cerrada la compraventa), Peter-
mann, que define la promesa como «una oferta ordinaria de venta,
cuyo mantenimiento durante cierto tiempo (determinado o no) ha
sido objeto de una convencién valida entre el oferente y el desti-
natarion, descompone la manifestacién del promitente en dos de-
claraciones de voluntad: 1.2, la oferta de mantener la proposicidén
de venta que, por regla general, se acepta inmediatamente ; 2.%, la
oferta de venta (objcto del compromiso de mantener), cuya acep-
taciéon se reserva el titular para cuando quiera y que, por virtud
de tal aceptacién se transformard en venta perfecta (1).

El compromiso de mantener una oferta corresponde a una rea-
lidad innegable (el futuro comprador pide que se le haga una ofer-
ta con fijacién de plazo para aceptar), tiene en su favor argumentos
légicos y terminoldgicos (las palabras promesa y oferta se emplean
a veces indistintamente, y promesa no equivale a contrato, es algo
exterior e inferior al mismo); corresponde a la intencién de las
partes contratantes (las cuales se proponen que la venta se perfec~
cione por la dltima declaracién del titular); ilustra, en armonia
con los principios generales y las reglas de formacién de los con-
tratos, la perfeccion de la compraventa a base de promesa, ¥,
en fin, es de una simplicidad encantadora. Pero esta manera de
enfocar los problemas, que encuentra en Alemania y en Suiza
como material aprovechable una teoria completa sobre la oferta y
su aceptacidn, necesita en nuestro pais una serie de desenvolvi-
mientos que los civilistas no han preparado y que no sabemos
hasta d6nde reflejardn fielmente las practicas comerciales,. las nor-

(1) Op. cit.,, pag. 75.
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mas de formacién o génesis de los contratos y los principios del”
régimen inmobiliario.

La distincidén de las dos ofertas (de mantener el compromiso-
durante cierto plazo y de dar por formalizada la compraventa en
cuanto el destinatario acepte) pone de relieve las confusiones.de
concepto y de lenguaje que los autores padecen cuando mezclan»
el acuerdo que inicia la primera fase compromisoria con la de-
claracion que provoca la segunda, y perfecciona el contrato de com--
[praventa.

En el trabajo més arriba citado, Gayoso emplea giros que nos
autorizan a oreer que la concepcién de Petermann no es tan ori-
ginal como él cree. «No hay venta sin aceptacién—dice nuestro-
autor—, de manera que mientras no se la acepta y si sélo el com-
promiso del vendedor de mantener su oferta, habrd sélo otro con-
trato que versard sobre ese mantenimiento, sobre esa oferta del
contrato principal, no sobre el objeto de éste; no habra venta, ni’
cuando ¢sta se perfeccione con el consentimiento del comprador -
en ella se retrotraerd...» Coléquese la preposicién por en lugar de la®
subrayada, y tendremos la construccién juridica de Petermann,
sobre todo si no concedemos valor a estas frases que Gayoso ha-
escrito poco antes: «La promesa de vender es la promesa de otor-
gar otro contraton (3).

Derecho de compra.—La analogia que se observa entre las fa- -
cultades del promisario, que puede comprar cuando lo tenga a
bien dentro del plazo, y el titular del derecho de retracto, que,
en el convencional, puede recuperar la cosa, y en los legales, sub- -
rogarse en el lugar del comprador, podria movernos a idear un
derecho de compra comin en cierto modo a tales figuras, ya que-
en la primera, con precio cierto, el favorecido actia como un re-
trayente y obtiene con el pago de aquél la perfeccién del contrato-
de compraventa, y en algunas legislaciones la adquisicién de la-
cosa misma. N

En este criterio irlamos acompafiados por Endemann y Planck,
que, al discutir la construccién juridica de la compraventa y de la
precompra o vorkauf (derecho prelativo de perfeccionar, por decla--
racién hecha al obligado, una venta en los términos convenidos«

(1) Loc. citato, pag. 194.
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«entre €ste y un tercero), sostienen que el titular, al hacer uso de
‘su derecho, acepta una oferta vinculante para la otra parte y diri-
gida al cierre del contrato preferente. .

A esta equiparacién tiende el Sr. Saldafia, que, después de
“haber examinado los problemas de la inscripcién con una limpieza
recomendable a los que escriban sobre la materia, concluye: «El
.pacto de retro viene a ser una opcidn, puesto que permite adquirir
un inmueble por un precio fijado de antemano» (1).

El derecho de comprar quedaria asi incluido en el grupo de los
-Gestaltungsrechte de la técnica alemana, en cuva virtud el titular
‘tiene la facultad de engendrar, de configurar o de modelar, por
acto unilateral, una relacién juridica determinada.

Entre tal clase de derechos y los de dominacién (reales o perso-
‘nales) hay la enorme diferencia de que en éstos existe una o mu-
chas personas obligadas a una prestacién o a una abstencién,
mientras en aquéllos el titukar tiene la potestad de crear, modi-
ficar o extinguir derechos de otra persona, sin que la actuacién de
la misma sea necesaria ni exigible. Para cualificar el sometimiento
-del que sufre las consecuencias de la accién, Von Thur propone
.que se hable de vinculacion (Bindung) como concepto contrapuesto
a obligacién (Verplichtung). El oferente, cuando estd ligado, no
puede impedir que el contrato surja por la voluntad de! aceptan-
-te (2).

JerONIMO GONZALEZ.

(1) Con estas indicaciones no queremos prejuzgar si la opcién es o no
un derecho real. En Alemania, el retracto convencional, la preemptio, y el
“llamado vorhand o Ankaufsrecht (derecho prelativo, por ejemplo, a favor del
.arrcndatario), son personales.

(2) Der Alig. Theil der D. B. R.—I—, pag. 169 in fine.



