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INTRODUCCION Y FUNCIONES
Introduccion

El presente trabajo sobre la opcién tiene por objeto una aproxi-

macion a esta figura juridica desde un punto de vista global y unitario

Global, porque si bien se distinguen los diferentes tipos de opcion,

por su naturaleza juridica, constitucion, objeto y finalidades, no se

(*) El contenido del presente escrito responde a la leccion que expuse en el concur-

so de una plaza de profesor titular de Derecho civil, de la Facultad de Derecho de
la Universidad Autdonoma de Barcelona, el 26 de junio de 1986.
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han utilizado estas distinciones como compartimentos estancos, en los
que se encierran determinados supuestos perfectamente diferenciados.
En efecto, la opcidon no es una institucién cerrada y perfectamente
delimitada, sino que a partir del momento en que se empieza a estu-
diar, aparecen una importante variedad de supuestos que se entrecru-
zan con otras instituciones, de forma que se ha creido conveniente
evitar la excesiva clasificacion.

Se ha dicho, también, que el criterio utilizado era unitario. Esta
afirmacion ha de interpretarse en el sentido de que la opcion supone
un derecho de preferencia, que es precisamente la caracteristica co-
mun a todos los tipos de opcién. Tanto si se trata de una opcidn
legal de retorno arrendaticio (art. 81 LAU), como de una tipica op-
cién de compra pactada en contrato; porque, en definitiva, para el
titular del derecho de opcidn lo importante es que debera ser preferi-
do frente a todos en la adquisicién del objeto de la opcién, cuando
la ejercite.

Quiza, el enfoque apuntado diste bastante del utilizado normal-
mente en los estudios realizados sobre derechos de adquisicion prefe-
rente, ya que la mayoria de las veces se parte de la ya clasica contro-
versia de calificarios como derechos reales o derechos de crédito. En
concreto, para la opcion de compra de inmuebles —una de las mads
corrientes—, esta distincion queda relativizada en funcion de la posi-
bilidad de inscripcion que ofrece el articulo 14 del Régimen Hipoteca-
rio, y como ldgica consencuencia entrara en funcién la calificacion,
derivada de su eficacia frente a terceros:

— Opcidn inscrita, que no ha de ser necesariamente real.

— Opcidén no inscrita.

(Ahora bien, a pesar de la inscripcion en el Registro de la Propie-
dad, parece ser que el trato dado a las opciones inscritas no es el
mismo, seglin se trate de opciones reales u obligacionales.)

Con todo no se trata de justificar la no utilizacion de la distincién
citada como base estructural de este trabajo, sino tan sélo, poner
de relieve que el diferente enfoque es consecuencia de la visién dina-
mica que se intenta dar de la opcion, apoyada en parte de la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo y en las Resoluciones de la Direccion
General de Registro Notarial

La finalidad no es agotar el tema, sino tan sélo de constatar la
operatividad de la figura, su vigencia y las tendencias evolutivas cara
al futuro. Es una figura abierta, con un campo de aplicacion amplio
y evidentemente poco regulada.

2. Funciones de la opcién

Las funciones del derecho de opcion son muiltiples. Basicamente
puede hablarse de tres ambitos propios de actuacidn:
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1. La opcién como instrumento adecuado para acceder a la pro-
piedad, o a cualquier otro derecho.

2. La opciéon como garantia.

3. La opcidn como sustitutivo del pago.

2.1. La opcion como instrumento de acceso a la propiedad o a otros
derechos

En este primer supuesto pueden darse las siguientes variantes (al-
gunas de ellas citadas por Lacruz):

1. Opcidén de compra sobre un inmueble, con la unica finalidad
de permitir al optante estudiar la posible operacién durante un plazo
de tiempo, generalmente corto.

2. Opcién de compra sobre un bien inmueble, durante un plazo
mads largo, que permita al optante hallar el numerario suficiente para
pagar. Es el caso tipico de la compaiia inmobiliaria que adquiere
un terreno para edificar y la opciéon de compra del terreno contiguo,
de forma que los beneficios generados por la comercializacién de lo
edificado en el primero sirvan para sufragar el precio del segundo.

3. Los contratos de arrendamiento con opcién de compra, ejerci-
table durante el plazo del arrendamiento. Se trata de una posibilidad
de acceder a la propiedad del bien arrendado, aunque algunas veces
ha sido utilizado en arrendamientos urbanos como una forma de bur-
lar la proérroga forzosa.

La Jurisprudencia ha contemplado infinidad de casos como el des-
crito, y el problema principal ha radicado en determinar el tipo de
contrato de que se trataba.

Un caso tipico es el resuelto en la Sentencia de 21 de octubre
de 1974, en el que se presentaba una opcion de compra onerosa, cuyo
precio debia ser satisfecho a modo de canon mensual de manteni-
miento, halldndose el optante en posesion de la finca. La duda surge
en torno a la calificacién del contrato como arrendamiento o como
opcion de compra onerosa. El Tribunal Supremo considerd, que se
trataba de un precontrato de opcion de compra, y que el desplaza-
miento posesorio era valido como pacto accesorio. Llegaba a esta
conclusion en base al principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255
Cc.), ¢ interpretando las cldusulas del contrato (arts. 1.281 y ss y
art. 1.091 Cc.), al que califico como contrato mixto pero con unidad
de fin, al no ser deducible la existencia de un contrato disimulado
de arrendamiento. En consecuencia, caducada la opcidn, el optante
debera dejar libre el piso en cuestién.

4. Opcidn de compra sobre bienes muebles, incardinada en otro
contrato de arrendamiento y como alternativa a otras posibilidades:
el «leasing».
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5. Opciones legales, destinadas a proteger a determinada catego-
ria de sujetos en funcidén de su posicion respecto al objeto. Asi, el
derecho de retorno arrendaticio, el derecho de suscripcion preferente
de acces; etc.

2.2. La opcion como garantia

La opcidn puede ser utilizada como garantia, en diferentes ver-

siones: -
1. El deudor concede al acreedor un derecho de opcién sobre
un inmueble, ejercitable durante un determinado plazo, por un precio
igual o superior al préstamo que ha recibido. Se trata de una opcion
onerosa cuyo precio es igual o superior al préstamo que naturalmente
se comportara como parte del precio cuando se ejercite la opcion.
Aqui se parte de la base de que el prestamista optante tiene un interés
en el negocio de compra y adelanta parte del precio.

2. El deudor concede al acreedor un derecho de opcién sobre
el inmueble, por determinado plazo pero el importe del crédito es
igual al valor del inmueble. Roca Sastre (1) plantea este supuesto:
si el deudor grava o enajena la finca a un tercero, llegado el momen-
to de ejercitar la opcion el acreedor-optante deberd depositar el im-
porte de la opcidon de forma que habra de pagar otra vez, porque
el Juez ordenara. suspender el curso del procedimiento mientras no
se realice la consignacion. Por tanto, la garantia no existe.

Ahora bien, si no hay transmision, ni gravamenes la garantia fun-
cionara perfectamente.

3. El deudor vende al acreedor un inmueble y este ultimo conce-
de al primero una opcién de compra por un plazo determinado ejerci-
table por un precio superior al pagado por la venta (que engloba
capital e intereses), que en realidad ha actuado como préstamo. Es
posible ademas pactar un arrendamiento a favor del vendedor optan-
te (es un sistema similar —no igual— a la compraventa con pacto
de retro o retracto convencional).

Un supuesto parecido fue tratado en la Sentencia de 25 de abril
de 1972, en la que el vendedor se hallaba en una situacion de angus-
tiosa falta de liquidez, y el precio a pagar al ejercicio de la opcion
era tres veces el importe recibido, teniendo en cuenta que el plazo
para dicho ejercicio era de cinco afos, los intereses del crédito supo-
nian el 30 por 100 anual.

El Tribunal Supremo estimé que se trataba de un contrato de prés-
tamo con sus garantias y con intereses desproporcionados; disimulado
bajo la apariencia de un contrato de compraventa, uno de opcion
de compra y otro de arrendamiento.

(1) Roca SASTRE, Ramén Maria: Derecho Hipotecario, tomo 111, Barcelona, 1979,
p. 545.
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Estos dos ultimos sistemas de garantia real, pretenden ser mads
efectivos y baratos que la hipoteca, burlando el pacto comisorio. En
caso de aflorar la verdadera naturaleza del contrato, seran de aplica-
cion las normas correspondientes, y si hace al caso, la Ley de Usura.

Ahora bien, en cuanto al pacto comisorio, un sector de la doctri-
na representado por Albaladejo (2) cree que no afectara si la valora-
cién de la cosa se ha hecho con criterios objetivos (dice: se arregla
considerando que en estos casos no hay pacto comisorio).

2.3. La opcion como sustitutivo del pago

Otra posible funcién de la opcidn es considerarla apta para ser
sustitutivo del pago, de la misma forma que puede serlo la dacidn
en pago.

En este caso el deudor concede al acreedor una opcion de compra
sobre un bien. Esta puede ser gratuita u onerosa. Es onerosa cuando
el precio fijado para la opcién se compense con el crédito. Si es gra-
tuita el importe de la deuda se rebajara del precio real del bien en
el momento del ejercicio de la opcidn.

En ambos supuestos el precio a pagar al ejercitar la opciéon es
inferior al valor real del bien, porque la diferencia es precisamente
el importe de la deuda. De tratarse de una deuda de un importe igual
o superior al precio del bien, no tendria sentido otorgar opcién de
compra, mejor seria ceder el bien directamente (a no ser que se trata-
ra de una cosa futura —un inmueble en construccién—, en cuyo caso
si que podria funcionar la opciéon, como condicién suspensiva de fi-
nalizar la obra).

Aunque no se ajuste exactamente al esquema propuesto la Senten-
cia de 24 de septiembre de 1985, contempla un caso parecido.

La constructora «Cotos, S. A.», demanddé a «Mulhacen, S. A.»,
sobre ejercicio del derecho de opcion de compra. Los hechos son los
siguientes: «Cotos, S. A.», construyé por cuenta de «Mulha-
cen, S. A.», dos inmuebles; en un momento posterior «Mulhacen, S.
A.», reconocid su deuda a «Cotos, S. A.», para cuyo pago se pacto
un derecho de opcién de compra a favor de esta ultima. Mas tarde
ambas sociedades pactaron que la parte responsable («Cotos, S. A.»)
deberia proceder al saneamiento por vicios observados en uno de los
edificios.

Cuando «Cotos, S. A.», ejercitd la opcion, «Mulhacen, S.A.»,
opuso reconvencidn por incumplimiento del ultimo acuerdo, es decir,
saneamiento de los vicios del edificio. «Cotos, S.A.», fue condenada
a sanear y «Mulhacen, S.A.», a otorgar las escrituras de compraventa.

(2) ALBALADEIO GARCiA, Manuel: Derecho Civil, tomo III, vol. II, Barcelona,
1977, p. 233.
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En cuanto al tema que nos ocupa, es claro que se admite el pacto
en virtud del cual la opcién de compra actiia como equivalente del
pago (1.255 Cc.); en este caso la opcidn era sobre dos apartamentos,
a cambio del crédito que ostentaba la constructora contra la contra-
tante en virtud del contrato de obra. El montante adecuado actuaba
como precio de la opcidon, por tanto, opcién onerosa, y como precio
de la compraventa a la que solo habia que aiiadir en el momento
del ejercicio del derecho una pequefia cantidad.

En realidad actua como un supuesto de dacién en pago (pro solu-
to —por el total o por parte de la deuda—), con la particularidad
de que el cobro efectivo de la deuda, es decir, la satisfaccion del
derecho del acreedor, exige una actividad por su parte: el ejercicio
de la opcion. Con el riesgo, en consecuencia, de la caducidad del
derecho por su no ejercicio.

Los supuestos citados hasta aqui como posibles funciones de la
opcion, no son los tnicos; sélo se ha pretendido trazar diversas lineas
y ver como este derecho discurre por ellas, amoldandose a distintas
situaciones.

II. CONCEPTO, CLASIFICACION Y CONSTITUCION
DE LA OPCION

1. Concepto

En principio, definiremos a la opciéon como un derecho de adqusi-
cién preferentemente, que confiere a su titular la facultad de adquirir
determinado bien o derecho en las condiciones establecidas previamente.

La primera cuestion que se plantea es determinar qué tipo de de-
recho es la opciéon. Parte de la doctrina la ha considerado como un
derecho potestativo, frente a otro sector que la califica de derecho
subjetivo (3).

De Castro, nos dice que:

1. El derecho subjetivo es un poder confiado a un miembro de
la comunidad que le confiere una posicion de superioridad. Esto
supone:

a) Un poder sobre una situacion juridica. El acto del titular pue-
de afectar a la substancia del derecho subjetivo, transmitiendo, redu-
ciendo o limitando el derecho.

(3) PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel: Derechos Reales. Derecho Hipotecario,
Madrid, 1982, p. 346. Diez Picazo, Luis: Fundamentos del Derecho Civil Patrimo-
nial, tomo I, Madrid, 1983, p. 285. ALBALADEIO GARcCiA, Manuel: Derecho Civil,
tomo 1II, vol. 11, p. 330. Lacruz BERDEJO, José Luis: Elementos de Derecho Civil,
tomo I, vol III, Barcelona, 1984, p. 91. En contra, DE CASTRO Bravo, Federico: De-
recho Civil de Espaiia, Madrid, 1984, p. 606, nota 1. SERRANO ALONSO, Eduardo:
Notas sobre el derecho de opcion, «<RDP», 1979, p. 1113.
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b) Licitud de los actos realizados dentro de la esfera concedida.
El titular tiene un ambito de libre ejercicio dentro del cual puede
realizar modificaciones en el objeto y permitir que participen en él
otras personas.

2. El derecho subjetivo es una situacion de poder concreto:

a) Es un centro de unificacion de facultades. La unidad tipica
del derecho subjetivo le hace adquirir un nuevo valor: el de «situa-
cién juridica» unitaria. Con ello se satisface la necesidad técnica de
dar un asiento a los distintos haces de facultades, y la social de impe-
dir la atomizacion de los poderes juridicos y asegurar la estabilidad
de las situaciones.

b) Los derechos subjetivos constituyen unidades independientes,
pero siempre estan dentro de una relacion juridica, existen como ele-
mentos y manifestacion externa de una relacidn juridica; pero solo
se puede hablar de derecho subjetivo cuando éste aparece independ,i-
zado exteriormente, abstrayéndose la relacion, para tener propio sig-
nificado en el trdfico juridico y poder a su vez servir de base segura
a otros poderes o derechos subjetivos secundarios. De ahi:

— Hay que distinguir entre la relacidn juridica y el derecho subje-

tivo que de ella se deriva.

— Mientras el derecho objetivo no independice por completo el
derecho subjetivo de la relacion basica, aquél continuard mati-
zado por ésta.

Es cierto que el titular del derecho de opcién tiene una posicion
de superioridad. Su actuacion puede producir la extincién de la op-
cion, la transmision de la misma (en ciertos supuestos); y la no actua-
cion, su caducidad.

La opcidn es una situacion de poder concreto. Veamos:

1. El contenido del derecho de opcidn supone la posibilidad de
hacerse transmitir un determinado bien lo que conlleva como contra-
partida que el concedente no podria disponer del mismo, hasta que
se ejercite la opcion o caduque.

2. El contenido del derecho supone la posibilidad de que el titu-
lar del mismo se haga transmitir un bien, de quien sea propietario
del mismo en el momento de ejercitar la opcion. No se da ninguna
limitacion el poder de disposiciéon del concedente para la transmision
del bien, ni en principio tampoco para la transmision del derecho
de opcion.

Se ha dicho que los derechos subjetivos constituyen unidades inde-
pendientes, pero siempre dentro de una relacion juridica. En este as-
pecto el derecho de opcidn se ajusta perfectamente al esquema en
cuanto a la situacidn dentro de una relacidn juridica. Ahora bien,
en cuanto a unidad independiente, es discutible en ciertos supuestos.
Piénsese, por ejemplo, en determinadas opciones legales.

De lo dicho se deduce que es necesario tener en cuenta como mi-
nimo dos notas:
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1. EIl derecho de opcion no es una figura tipica, con una unica
naturaleza juridica y con unas funciones determinadas.

2. Como consecuencia de lo anterior calificar el derecho de op-
cion en general como derecho subjetivo, puede no ser acertado en
ciertos casos, ya que dependera del supuesto concreto que se dé. To-
memos, por ejemplo, por un lado el derecho de retorno de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, mediante el cual el arrendatario puede
optar a retornar al inmueble reconstruido, y por otro el derecho de
opcion de compra sobre un inmueble, concedido como derecho real
e inscrito en el Registro de la Propiedad. En el segundo supuesto
la opcién redne los requisitos de un derecho subjetivo, mientras que
en el primero da la impresién de que la opcidn se parece mds a una
simple facultad.

Si este razonamiento es correcto determinados casos de opcion (en
especial las opciones legales) no retinen los requisitos necesarios para
ser calificadas de derechos subjetivos. Luego habra que determinar
qué son.

Tradicionalmente se han configurado como derechos potestativos,
poderes juridicos de formacion o de modificacion juridica, una serie
de situaciones intermedias entre las facultades juridicas y los derechos
subjetivos, que De Castro define como, «derechos que dan la posibi-
lidad de actuar sobre una situacion juridica, mediante una declara-
cion de voluntad o un acto». .

El problema de esta categoria de derechos, es que engloba fend-
menos muy dispares, tales como la ocupacion de cosas abandonadas,
el derecho a cazar o pescar, el aceptar una herencia, revocar, confir-
mar, impugnar, rescindir, etc. En este sentido puede decirse que si
el derecho potestativo supone la posibilidad de alterar una situacion
juridica, no habrd practicamente ningun derecho subjetivo que no en-
cierre la posibilidad de alterar una situaciéon juridica (4).

En el Tratado de Ennecerus-Kipp-Wolff (5), cuando se hace refe-
rencia a los derechos reales de adquisicion, se dice que son gravame-
nes de una cosa, que otorgan al titular el derecho a convertirse en
propietario, y se subdividen en tres clases:

— Meros derechos potestativos, de modo que el titular adquiere

la propiedad mediante un acto unilateral (toma de posesion)
o mediante un acto propio unido a un acto oficial (instancia
de inscripcidn e inscripcion). A esta clase pertenecen los dere-
chos de apropiacidén (caza, pesca, minas, el derecho de apro-
piacion de inmuebles nullius y otros).

— Gravdmenes que solo producen pretensiones de transmison, sean

de derecho privado (tanteo) o publico (derecho de expropiacién).

(4) DEe Castro, F: Derecho Civil de Espafia, Madrid, 1984, p. 605.
(5) ENNECERUS-KIPP-WoOLFF: Tomo I1I, vol. 1, Barcelona, 1970, pp. 19 y ss.
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— Derechos que otorgan una expectativa de adquisicion de la pro-
piedad, y en ésta se transforman sin acto juridico alguno.

De acuerdo con esta orientacion los derechos de adquisicion esta-
rian incluidos en la segunda categoria: «pretensiones de transmision»
y son derechos reales, con lo cual no hallamos la solucién al proble-
ma planteado (no se corresponde, aqui se habla de derechos reales
y nosotros nos hallamos a medio camino entre facultad y derecho).

De lo dicho hasta aqui, podemos hacer las siguientes considera-
ciones:

1. Las figuras que se califican como derechos potestativos son
diversas, no existe un criterio unitario en cuanto a determinar cudles
estan incluidas en esta categoria.

2. Si seguimos el enfoque dado, resuita que los derechos potesta-
tivos, no se hallan entre las facultades y el derecho subjetivo, sino
que pueden ser derechos reales y como tales subjetivos y ademas de-
rechos potestativos.

3. De ello se deduce que la aplicacién del calificativo de derecho
potestativo se realiza en diferentes sentidos. Al menos en dos:

— Como un derecho que no llega a ser un derecho subjetivo por-

que no goza de la independencia tipica de éste.

— Y para indicar que el ejercicio del mismo es facultad exclusiva
del ttular que puede ejercitarlo a su arbitrio dentro del plazo
de duracién del mismo, pero no afecta a la naturaleza del dere-
cho de adquisicidén, que puede ser personal o real, voluntario
0 legal.

En definitiva el derecho de opcidn, serd un derecho subjetivo (en
la inmensa mayoria de los casos) o un derecho potestativo —en-
tendiendo como tal el primer criterio dado: derecho que no goza de
la independencia tipica del derecho subjetivo (generalmente opciones
legales)—. Ahora bien, siempre sera un derecho potestativo si consi-
deramos que tal supone el ejercicio del derecho por parte del titular
sin necesidad de que intervenga nadie mas. =

2. Clasificacion
2.1. Opcién real u obligacional

La opcién de compra tendrd naturaleza real y obligacional, segin
como se haya establecido en el titulo de constitucidn.

La posibilidad de la opcién real, es recogida actualmente por la
doctrina (6) de manera casi absoluta, incluida en los derechos reales

(6) ALBALADEIO GARCIA, M: Derecho Civil, tomo III, vol. II, p. 329. Lacruz,
J. L.: Elementos de Derecho Civil, tomo III, vol. II, Barcelona, 1980, pp. 234 y ss.
PERA, B. Q., M: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 348.
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de adquisicion preferente. En este sentido es muy clara la resolucién
de la Direccion General de Registro Notarial, de 13 de diciembre de
1955, en la que se afirma que: «En derecho espaiiol la opcién puede
configurarse como derecho real si asi lo convienen las partes en cuyo
caso produce para el optante el efecto de poder ejercitar en su dere-
cho contra el duefio de la finca o contra cualquier posterior adqui-
riente y para el titular registral del inmueble el de disponer del mismo
o gravarlo, pendientes estos actos de la condicién resolutoria del posi-
ble ejercicio del derecho de opcidon por su titular...»

El caso tipico real es el derecho de opcién de compra sobre bienes
inmuebles. Sin embargo, la configuracion de este derecho ha provo-
cado ciertas discusiones. En efecto, el derecho de opcidn es inscribi-
ble en el Registro de la Propiedad, si reiline los requisitos establecidos
en el articulo 14 de Régimen Hipotecario, a saber:

a) Convenio expreso de las partes para su inscripcion.

b) Precio estipulado para la adquisicion de la finca, y en su caso
el de la opcion. ,

¢) Plazo de ejercicio de la opcidn que no podra exceder de cua-
tro afios (excepto en el caso de arriendo con opciéon de compra).

La opcidn inscrita goza de efectos frente a terceros y tiene la pro-
teccion del Registro. Como se ha dicho, la opcidon puede ser real y
obligacional, pero para su inscripcion son posibles dos vias:

1. Las opciones inscritas a través del articulo 14 del Régimen Hi-
potecario tienen siempre naturaleza obligacional y de ahi los requisi-
tos exigidos en dicho articulo. En cambio las opciones reales no han
de pasar por el articulo 14 del Régimen Hipotecario para su inscrip-
cién, ya que tienen entrada en el Registro de la Propiedad a través
de los articulos 1 y 2.2 de la Ley Hipotecaria.

2. El articulo 14 del Régimen Hipotecario admite la inscripcién
de cualquier opcion prescindiendo de su naturaleza (real y obligacio-
nal) mientras retiina los requisitos necesarios.

En este sentido, Roca Sastre (7) entiende que el derecho de opcion
a que se refiere el articulo 14 de la Ley Hipotecaria tiene la naturale-
za de derecho personal extraflamente inscribible, en tanto que el dere-
cho de opcién puede implicar, si no exactamente un derecho real,
si un gravamen o carga real, inscribible como tal, por hallarse com-
prendido en la amplia férmula de los «demas derechos reales sobre
inmuebles» que emplean los articulos 1.1 y 2.2 de la Ley Hipotecaria.

Este mismo criterio parece que es el seguido por la Resolucion
de la Direccién General de Registro Notarial de 7 de diciembre de
1978, cuando afirma que: «la distincion entre opcion constituida co-
mo derecho real y el contrato de opcidn inscribible conforme al arti-
culo 14 del Reglamento sélo tiene trascendencia a efectos de determi-

(7) RocA SASTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo llI, p. 547.
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nar los requisitos de la inscripcion, ya que el derecho real se inscribe
sin mas, sin los requisitos del articulo 14 del Régimen Hipotecario...»

Por su parte la Ley 461.1 del Fuero Nuevo de Navarra, recoge
la figura de la opcidn real, que puede establecerse por un plazo maxi-
mo de diez afios, de forma que su entrada en el Registro de la Pro-
piedad, no se puede dar a través del articulo 14 del Régimen Hipote-
cario, que limita el plazo a cuatro afios.

Segun Lacruz (8), a pesar de la citada Ley, sélo seran inscribibles
las opciones hasta los cuatro afios. Los derechos no inscribibles plan-
tearan el problema de la falta de publicidad. Evidentemente este autor
no estd de acuerdo en que si la opcién se configura como real, es
posible su inscripcién en el Registro de la Propiedad a través de los
articulos 1.1 y 2.2 de la Ley Hipotecaria.

Todas estas consideraciones llevan a concluir que los derechos de
opcién inscritos en el Registro de la Propiedad a través del articu-
lo 14 del Régimen Hipotecario, son de naturaleza personal, porque
las opciones reales, tanto si reunen los requisitos del citado articulo
como si no, tendrdan entrada en el Registro por los articulos 1.1 y
2.2 de la Ley Hipotecaria. Lo cierto es que las opciones inscritas
tienen efectos frente a terceros, independientemente de su naturaleza
juridica y de la via de acceso utilizada para la inscripcion.

2.2. Opciones voluntarias y opciones legales

La constitucidn voluntaria de una opcion es perfectamente valida
en virtud de los articulos 634; 668.1 y 1.255 del Codigo civil, ya sea
a través de un negocio bilateral o unilateral, inter vivos o mortis cau-
sa (9). Son precisamente las opciones voluntarias las que en mayor
medida operan dentro del trafico juridico. Ahora bien, esta realidad
(véase la abundante jurisprudencia sélo en el aiio 85: SS. de 9-2-85,
12-3-85, 14-6-85, 26-6-85, 24-9-85, etc.) no excluye la posibilidad del
derecho de opcién legal.

La opcion legal es una figura que se encuentra regulada en nues-
tro ordenamiento, y supone que la Ley concede a determinadas per-
sonas, en funcidén de cierta situacién juridica, una preferencia frente
a otra u otras, para adquirir bajo ciertas condiciones un bien o derecho.

Pueden citarse como ejemplo:

— El supuesto contemplado en el articulo 81 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, en virtud del cual cuando una finca deba
derruirse para ser reedificada de nuevo, los arrendatarios, pre-
vias las formalidades establecidas en la Ley, tendran un dere-
cho de opcion alternativo: retornar a la finca una vez recons-

(8) Lacruz, J. L.: Elementos, tomo IlII, vol. II, p. 260.
(9) PENA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 348.
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truida; otra vivienda adecuada a sus necesidades y posibilida-
des, que habra de proporcionar el arrendador, o una indemni-
zacion. En realidad un derecho de opcién en sentido estricto
sOlo se da en el derecho de retorno, ya que el arrendatario
tiene preferencia frente a los terceros, para ocupar la finca co-
rrespondiente.

— El articulo 92 de la Ley de Sociedades Andénimas y el articu-
lo 18 de la Ley de Sociedades Limitadas, otorgan a los anti-
guos accionistas o socios de la sociedad el derecho de suscrip-
cion preferente en las ampliaciones de capital de dichas compa-
flias, proporcional a su participacion. (Sin embargo, en las So-
ciedades Limitadas, este derecho de los socios podra ser exclui-
do en la escritura social.)

— Otros supuestos de opcion legal son los contemplados por los
articulos 131.10, 11 y 12 de la Ley Hipotecaria y 235.6 del Ré-
gimen Hipotecario, otorgados en los procedimientos judicial su-
mario y ejecutivo extrajudicial, respectivamente, que conceden
al acreedor la posibilidad de adjudicarse la finca en pago de
su crédito.

— También se da un supuesto de opcion legal, en la preferente
adquisicion por parte de un conyuge de determinados bienes,
en la disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales
(art. 1.406 Cc.)

Otra opcion se da respecto del régimen econdmico a elegir para
efectuar la liquidacion de los gananciales en caso de nulidad del ma-
trimonio y mala fe de uno de los conyuges. En efecto, el otro podra
optar por la liquidacion del régimen econdmico segun las normas de
los gananciales o del régimen de participacion y el consorte de mala
fe no tendra derecho a participar en las ganancias de su conyuge
(art. 1.395 Cc.)

En el caso de disolucidn de la sociedad de gananciales, por embar-
go de dichos bienes (y solicitud del cdnyuge no deudor de que la
traba recaiga sobre la parte del codnyuge deudor) se aplicara el régi-
men de separacion de bienes, a no ser que el cényuge no deudor
opte en documento publico, en el plazo maximo de tres meses, por
el comienzo de una nueva sociedad de gananciales (art. 1.374 Cc.)

Todos los casos presentados no ofrecen dudas sobre la calificacion
de opciones legales. Sin embargo, es posible que en determinados su-
puestos sea dificil determinar si se trata de una opcion legal o volun-
taria. Esta cuestidn precisamente se plantea en el contrato de «lea-
sing». Veamos:

En primer lugar, la figura del «leasing» se halla contemplada en
los Reales Decretos de 15/1977, de 25 de febrero, y Real Decreto
de 1669/1980, de 31 de julio, en los que se establece que «estas ope-
raciones de arrendamiento financiero habrian de contener necesaria-
mente una opcion de compra a favor del arrendatario al término del
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arrendamiento». Es decir, se trata de un arrendamiento con opcién
de compra.

Superada ya la época en que se tendia a considerar el «leasing»
como una compraventa a plazos (S. de 28-3-78), actualmente se con-
figura el «leasing» financiero como un contrato apto para la financia-
cién de las empresas que recae sobre bienes de equipo que quedan
integrados en el circulo de produccion del usuario, con duracién cal-
culada en funciéon del tiempo de vida economica y fiscal del bien
de que se trata, y el cédmputo del precio se hace de tal suerte que
el importe total de las mensualidades satisfechas al término del con-
trato, mas el llamado «valor residual» rebasan el quantum de la suma
dineraria desembolsada como precio por la Entidad financiera y arren-
dadora, pues obviamente ha de abarcar la totalidad de los gastos cau-
sados por la operacion, el pago de los impuestos y el correspondiente
margen de beneficios para la compaiiia de «leasing», que ha desembol-
sado un capital importante (10).

De lo dicho deducimos que hay una diferencia importante entre
el «leasing» y un arrendamiento con opciéon de compra que se esta-
blece sobre todo para la adquisicién de inmuebles. Sin embargo, la
diferencia no es tanto en relaciéon al objeto de la opcidn, cuanto en
la configuracion del contrato. Es decir, antes de calificar la opcién
contenida en el «leasing» como legal o voluntaria, serd necesario de-
terminar cdmo se incardina la opcidon en el llamado arrendamiento
financiero.

Para ello ha de estudiarse atentamente si la opcién de compra
forma parte del tipo contractual «leasing». En efecto, en primer lu-
gar, hay que analizar la estructura del «leasing».

La estructura del tipo contractual «leasing», estd formada por los
indices generales del tipo: consentimiento, objeto, causa y forma (11):

1. El «leasing» es un contrato, para la conclusidon del cual es
necesario un acuerdo de voluntades. Los sujetos deben reunir las con-
diciones establecidas por el articulo 22 del Decreto-Ley de 25 de ma-
yo de 1977.

2. El objetivo del mismo, son los bienes de equipo, capital pro-
ductivo y vehiculos (art. 19 DL 25-5-77), que queden integrados en
el circulo de produccién del usuario, y los inmuebles que reunan los
requisitos establecidos por el Real Decreto de 31 de julio de 1980,
articulo 1.

3. La causa es onerosa: el arrendatario ha de satisfacer una ren-
ta, en mensualidades, mas el valor residual, y la Compaiiia de «lea-
sing» pretende obtener un beneficio. Precisamente y para que se reali-
ce plenamente la funcidn contractual, debera conseguirse la causa fi-

(10) ADC, 1981-4, Jurisprudencia, S. 10-4-81.
(11) GeTE-ALONSO, M. Carmen: Estructura y funcion del tipo contractual, Barce-
lona. 1981.
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nal: facilitar la financiacién y en su caso el acceso a la propiedad
al arrendatario, y cerrar el circulo en el sentido, que el arrendador
s6lo puede obtener beneficio, si se queda definitivamente con el bien
o si el arrendatario satisface el valor residual.

4. En cuanto a la forma, es escrita (art. 1.280 CC).

Si se trata de un contrato calificado por ciertas particularidades
de la causa que configuran un tipo nuevo: el «leasing».

Si lo dicho es cierto, la opcién y el arrendamiento, son dos figuras
perfectamente integradas que forman este tipo contractual nuevo: el
«leasing», regulado por la Ley. Por tanto deberiamos afirmar que
el «leasing» contiene una opcién legal.

Ahora bien, no es esta la unica lectura que puede hacerse del con-
trato de «leasing». En efecto, en una segunda aproximacién podemos
distinguir diferentes fases:

Una primera, en la que el futuro usuario contacta con la empresa
productora o distribuidora de los bienes que precisa.

Un segundo momento, en que el usuario encarga a la Compaiiia
de «leasing», la adquisicion de dichos bienes. Aqui se ha discutido
si se trataba de un mandato o de un préstamo, sobre todo teniendo
en cuenta que la propiedad de los bienes es de la Compaiiia de
«leasing».

A continuacién, dicha Compaiiia adquiere los bienes y los arrien-
da al usuario por un canon mensual, durante un plazo de tiempo
determinado, finalizado el cual se establece una triple opcidén para
el usuario:

1. Devolver los bienes dando por finalizado el contrato.

2. Establecer un nuevo contrato de «leasing», pero teniendo en
cuenta para fijar la renta no el valor real de los bienes, sino el valor
residual.

3. Una opcidn de compra a favor del usuario por el valor resi-
dual, que no ha de ser simbdlico, sino real; ya que de lo contrario
seria una compraventa a plazos.

De lo dicho cabe afirmar, que el arrendamiento financiero o «lea-
sing», es un contrato que solo puede ser celebrado por determinadas
personas y su objetivo es limitado —bienes de equipo, capital produc-
tivo, vehiculos y ciertos inmuebles— con la finalidad de promover
la financiacién de las empresas. Estas especialidades son suficientes
para caracterizar este tipo secundario de arrendamientos: el arrenda-
miento financiero.

En cuanto a la opciéon de compra que generalmente contiene, no
es un elemento esencial del contrato, no forma parte del tipo (la ad-
quisicién de la propiedad no es la causa final, sino la financiacion
de las empresas) y es voluntaria.

En efecto, el articulo 19 del Real Decreto-Ley de 25 de febrero
de 1977 sobre medidas fiscales y financieras, previene que: «A efectos
de la presente disposicion, constituyen operaciones de arrendamento
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financiero... Las mencionadas operaciones deberan incluir una opcién
de compra a favor del usuario al término del arrendamento.» De lo
que se deduce que, en caso de no incluir la mencionada opcion, la
unica consecuencia es que no le sera aplicable la normativa citada (12),
pero esto no quiere decir que no sea un contrato de «leasing». Es
mas en algunos supuestos de maquinaria punta o de vehiculos, gene-
ralmente se constituirdA un nuevo «leasing», con nuevos bienes que
incorporen los udltimos adelantos, con lo cual la opcién de compra

no tiene sentido.

Creemos que esta segunda postura es la correcta, en funcién de
la cual cabe afirmar que la opcidn de compra generalmente contenida
en el contrato de arrendamiento financiero «leasing», es voluntaria,
y que su inclusion en el mismo tan sélo supone la aplicacion de deter-
minada normativa para ciertas cuestiones, especialmente fiscales
(RDL 25-5-77 RD 31-7-80 y RD 19-10-81). En estos casos, el arrenda-
miento y la opcidon, a pesar de ser dos contratos, forman parte de
un sélo negocio. Es uno de los supuestos a los que Diez-Picazo deno-
mina contratos coligados (13).

3. Constitucion de la opciéon voluntaria

La opcion se constituye por negocio inter vivos 0 mortis causa (14).
Este negocio es el titulo constitutivo, que a su vez puede ser:

1. Bilateral, en cuyo caso estaremos en presencia de un contrato,
que puede ser gratuito u oneroso.

2. Unilateral, por donacién o legado.

3.1. Bilateral

Esta division que hemos establecido a priori debe ser justificada
de forma conveniente, ya que la discusion, sobre todo en el caso
de la opcién de compra, de si se trata de una promesa uni o bilateral
de un precontrato o de un contrato de opci(’)n, ha sido largamente
tratada.

Cuestion previa es aclarar la distincion entre unilateralidad y bila-
teralidad de un negocio juridico:

1. Un negocio es unilateral cuando s6lo se da una declaracion
de voluntad y bilateral cuando su perfeccidn exige dos declaraciones
de voluntad, es decir, el mutuo acuerdo de las partes.

(12) CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: Naturaleza del «leasing» o arrendamiento fi
nanciero, «ADC», 1981, p. 62.

(13) Diez Picazo, L: Fundamentos, tomo I, p. 254.

(14) PeNA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 348.
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2. Si de un contrato nacen obligaciones para una sola de las par-
tes es unilateral, y si nacen para las dos es bilateral.

Estos dos conceptos han sido usados indiscriminadamente a la ho-
ra de intentar explicar las diferencias entre promesa bilateral de com-
praventa y opcion de compra, en especial por la Jurisprudencia; asi
en la Sentencia, ya clasica en la materia, de 23 de marzo de 1945.

Opcidn y promesa de compraventd

La citada Sentencia de 3 de marzo de 1945 intenta diferenciar
opcidn de compra de promesa de compraventa. Propdsito que no con-
sigue al asegurar que, «la promesa de comprar y vender es bilateral
y la opcién rectamente entendida, aparte de su caracter preparatorio
y consensual, es generalmente de condicidn unilateral, salvo el su-
puesto que en el caso litigioso no se da, de que el beneficiario de
la opcién haya de pagar una prima al que la otorga».

Es decir, afirma que la opcion onerosa es bilateral, lo mismo que
la promesa de comprar y vender, con lo cual no fija las diferencias
entre ambas figuras.

Ahora bien, esta Sentencia, a pesar de no conseguir diferenciar
plenamente promesa de compraventa de opcidn, considera no aplica-
ble el articulo 1.451 del Cddigo civil a esta ultima. En efecto, este
articulo faculta a las partes a reclamar el cumplimiento reciprocamen-
te en cambio, la opcion de compra sélo da derecho al optante a ins-
tar al cumplimiento de la otra parte en el sentido de formalizar la
compraventa.

De ahi es facil deducir que promesa de compraventa y opcion:

1. Tienen en comun: la condicién de negocios preparatorios y
que son bilaterales en cuanto al acuerdo de voluntades.

2. Se diferencian: en su contenido.

No hay que confundir el hecho de que el promitente en la prome-
sa de compraventa pueda exigir que el optante compre, con los su-
puestos de opcién con precio, en los que el concedente puede exigir
que le sea satisfecho. Veamos:

Existen dos negocios distintos: el contrato de opcién, por un lado,
perfecto desde que se da acuerdo de voluntades entre las partes, y
una futura compraventa. En el contrato de opcion esta integrada la
declaracidon de voluntad irrevocable del concedente - —por cierto plazo
de tiempo—, dirigida al optante sobre el objeto de la compraventa.

Por tanto hay un negocio constitutivo de la opcion, y preparato-
rio de la compraventa que se perfeccionard, como dice la citada Sen-
tencia de 23 de marzo de 1945, con «la aceptacién del optante, que
realizada (como fue) dentro del plazo establecido constrifie al titular
del derecho al cumplimiento y fija definitivamente las reciprocas obli-
gaciones...»
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Por otra parte, la Sentencia de 10 de julio de 1946, en un nuevo
intento de marcar diferencias, sigue el mismo razonamiento de la Sen-
tencia de 23 de marzo de 1945, pero afiade: «...en la opcion el promi-
nente ha ofrecido la venta, que al ser aceptada por el optante al ejer-
citar la opciéon queda la venta perfeccionada. Es decir, el segundo
negocio, la compraventa, se perfecciona con el ejercicio de la opcidn».

Estas dos Sentencias «historicas» tienen el valor de contribuir a
la configuracion del titulo constitutivo de la opcidn, calificindolo de
contrato. Torres Lafia, dice que el titulo constitutivo de la opcién
siempre es un contrato (15), afirmaciéon con la que no estamos com-
pletamente de acuerdo, ya que debe ser matizada: el contrato sélo
serd el titulo constitutivo en las opciones bilaterales.

La Sentencia de 18 de abril de 1978 establece con claridad el régi-
men juridico aplicable al contrato de opcion de compra y a la prome-
sa bilateral de comprar y vender. Esta se rige por lo establecido en
el articulo 1.451 del Cédigo civil, mientras que el contrato de opcidn
lo hace por las disposiciones generales sobre obligaciones y contratos,
y a continuacion relaciona los requisitos del contrato de opcidn:

1. Existencia de un convenio expreso entre las partes, en el que
con claridad aparezca:

— El concurso de voluntades entre los que lo suscriben.

— La expresion clara y especifica de la finca y objeto sobre el

que recaiga.

— El precio que se fije para su posible adquisicion por el optante.

2. Concesidén por el optante de modo exclusivo de la facultad
de exigir o no la ejecucién del vinculo asumido por la contraparte.

3. Fijacién de un plazo cierto para el ejercicio de dicha opcién
por parte de su titular.

En esta misma linea, abundante Jurisprudencia, tanto anterior co-
mo posterior, trata del tema. A titulo indicativo se puede citar:

1. Sentencia de 7 de febrero de 1966, que al referirse a la op-
cidn, dice: «la institucion puede ser considerada como una verdadera
relacion contractual».

2. Sentencia de 7 de noviembre de 1967, recoge la idea de De
Castro cuando habla del supuesto de formacidn sucesiva del contrato
de compraventa civil, mediante el ejercicio de la opcidn.

3. Sentencia de 26 de mayo de 1976, sigue un criterio tradicional
para la distincion: «en la promesa bilateral de compraventa reciproca-
mente aceptada las partes no venden y compran, sino que se obligan
a vender y comprar..., en cambio, en la opcidn... el concedente ha
ofrecido la venta que al ser aceptada por el optante, queda aquélla
perfeccionada».

(15) ToRrres LANA, José Angel: Contrato y derecho de opcidn, Madrid, 1982, pa-
ginas. 33 y ss.
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4. Sentencia de 16 de abril de 1979, distingue entre promesa de
compraventa con clausula de opcioén y precontrato de compraventa
con clausula de opcidn, que equivale a compraventa definitiva supedi-
tada su efectividad al ejercicio de la opcion.

Opcion y promesa unilateral

Hasta aqui s6lo hemos visto la contraposiciéon opcidn-promesa de
compraventa (bilateral); nos queda distinguir: promesa unilateral de
venta (declaracion unilateral de voluntad) y contrato de opcion.

Esta diferenciacién es mucho mas clara. En efecto, la promesa
unilateral «supondra una simple y unilateral oferta mantenida», mien-
tras que «para que exista el contrato de opcidn ha de existir un mani-
fiesto acuerdo de voluntades entre dos partes contratantes, una que
se compromete a mantener una oferta por determinado plazo y otra
que se reserva gratuitamente o mediante un precio el derecho de deci-
dir en ese periodo de tiempo entre aceptar el negocio en las condicio-
nes ofrecidas o desistir de él». Sentencia de 14 de diciembre de 1974.

En esta misma linea Diez Picazo (16) sefiala que el contrato de
opcidn guarda una cierta semejanza con la oferta irrevocable, pero
se diferencia de ella en que en la oferta hay sdlo, una declaracién
de voluntad, mientras que en la opcién hay un negocio bilateral, que
obliga a ambas partes y puede, por tanto, determinar para el benefi-
ciario unos especificos deberes, como es en su caso el pago del precio.

En este punto es necesario determinar la diferencia existente entre
oferta irrevocable, es decir, declaracion unilateral de voluntad y pro-
mesa o precontrato de venta, en el que se da un acuerdo de volunta-
des. En este sentido De Castro (17) considera que el precontrato de
compraventa en el que se reserva a una parte la facultad de exigir
el cumplimiento, es el contrato de opcidn, mientras que la promesa
bilateral, es decir, el precontrato de compraventa en el que ambas
partes puedan instar el cumplimiento es la llamada «promesa de venta».

Resumiendo:

Promesa de compraventa (o precontrato de compraventa). Es un
negocio bilateral, es decir, que supone acuerdo de voluntades y le
serd aplicable el articulo 1.451 del Cdédigo civil.

Contrato de opcion (precontrato de compraventa). Es un negocio
bilateral, precisa del acuerdo de voluntades. El optante es el unico
que puede exigir el cumplimiento, es decir, la compraventa.

Promesa unilateral. Promesa irrevocable. Es una declaracién uni-
lateral de voluntad; no hay acuerdo de voluntades.

(16) Diez Picazo, L.: Fundamentos, tomo 1, pp. 226 y ss.
(17) DEe CasTtro, F.: La promesa de contrato, algunas notas sobre su estudio,
«ADC», tomo III, vol. II, 1950, pp. 1113 y ss.
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Hemos tratado hasta aqui de opciones constituidas en contrato,
pero hay que tener en cuenta que el titulo constitutivo no condiciona
la naturaleza juridica de la opcidn en el sentido de configurarla como
real o personal. El contrato es titulo apto para la creacion de ambas.

En definitiva, el contrato de opcién, de manera independiente,
o coligado con otro, es titulo valido para crear tanto derechos perso-
nales como derechos reales de opcion. En efecto, la Resolucién de
7 de diciembre de 1978 de la Direccion General de Registro Notarial
trata precisamente de la constitucion de un derecho real de opcién
en un contrato de arrendamiento y por ¢l plazo del mismo.

En todo caso de no aparecer claramente su configuraciéon, habra
de investigar la voluntad de las partes (arts. 1.281 y s. Cc.).

Contrato de opcion gratuito u oneroso

Se ha dicho que el acuerdo de voluntades supone el establecimien-
to de una relacién contractual entre las partes: el contrato de opcion.

Este contrato puede ser gratuito u oneroso. Sera un contrato gra-
tuito, si no hay contrapartida por parte del optante a la concesidon
de la opcién por el concedente.

Por el contrario, si la concesién supone un precio, sera un contra-
to oneroso. La posibilidad de que la opcion sea onerosa, se contem-
pla expresamente en el articulo 14 de la Ley Hipotecaria, en cuyo
caso debera hacerse constar el precio en la inscripcion.

La funcién del precio de la opcién puede ser la contrapartida del
derecho que supone una ventaja para el optante, pero puede actuar
también como sefial y quedar absorbido por el precio de la compra-
venta (18).

3.2. Unilateral

Hasta el momento hemos estudiado la opcidn constituida en con-
trato, es decir, mediante acuerdo de voluntades entre optante y con-
cedente; sin embargo, también existe la posibilidad de constituir un
derecho de opcidon por declaracion unilateral.

En efecto, esta posibilidad se dara en los supuestos de donacién
y legado de opcion.

Donacion

La donacion de un derecho de opcidn, supondra siempre la cons-
titucién de una opcion real.

(18) Diez Picazo, L.. Fundaumentos, tomo 1, p. 229.



1244 Maria Ysds Solanes

En efecto, esta afirmacién es consecuencia de la configuracién uni-
lateral de la donacién. La opcidn personal supone una relacién bilate-
ral; como se ha dicho su titulo constitutivo es ¢l contrato de opcidn.

Hemos de tener en cuenta que es necesario observar los requisitos
de forma exigidos por los articulos 632 y 633 del Cdédigo civil. El
derecho real de opcion puede tener por objeto cosa, muebles, inmue-
bles y derechos. Siguiendo a Pefia (19), creemos que quedan incluidos
en los bienes incorporales los derechos reales distintos del dominio.

Lo dicho hasta aqui, no tiene nada que ver con la concesion de
una opcion personal gratuita, a través de un contrato gratuito de op-
cidén. Se tratara, entonces, de un contrato gratuito no una donacion.

Podria plantearse algtin problema a la hora de inscribir la opcion
en el registro, y determinar si se cumplen los requisitos del articulo 14
del Régimen Hipotecario, en especial, el consentimiento de las partes,
o si necesariamente ha de entrar a través de los articulos 1.1 y 2.2
de la Ley Hipotecaria.

La donacién no requiere acuerdo de voluntades, es un negocio
unilateral, no supone consentimiento del donatario. La aceptacion es
un requisito de eficacia, no de validez. De ahi que su entrada en
el Registro deba ser a través de los articulos 1.1 y 2.2 de la Ley Hipo-
tecaria (20).

Legado

En la misma linea de la opcion constituida en donacién, se en-
cuentra la opcion por legado que entra dentro del campo de las posi-
bilidades (21). Se trata también de una constitucién unilateral y, por
tanto, la opcidén serd real.

Sin embargo, el legado puede presentar otra modalidad. Efectiva-
mente, es posible que el testador encargue al heredero la constitucion
de una opcién a favor de un tercero. Ahora bien, en este caso la
opcidén no la constituye el causante, sino el heredero en cumplimiento
de un mandato, y de no estar establecida expresamente en el testa-
mento la configuracion de la opcién y las condiciones, el heredero
podra elegir entre constituirla unilateralmente como donacién o a tra-
vés de un contrato de opcidén con el acuerdo del tercero.

Evidentemente, en estos casos habra de determinarse, si se trata
de un legado o de un modo, y en este punto, siguiendo a Lacruz (22)

(19) PeRA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 43.

(20) Roca SASTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo III, p. 553.

(21) PERA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 348. ALBALADE-
10 GARCiA, M.: Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XIllI,
vol. I, Madrid, 1981, «Comentarios al articulo 865 CC», p. 104.

(22) Lacruz, J. L.: Derecho de Sucesiones, tomo I, Barcelona, 1976, p. 385.
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es posible afirmar que el criterio de distincidon entre modo y legado
ha de reconducirse a la voluntad del testador (23).

111. PERFECCION Y EFICACIA DEL TITULO CONSTITUTIVO

Cuando nos referimos a la perfeccion es necesario distinguir dos
momentos distintos correspondientes a dos negocios diferentes, si bien
relacionados. En efecto, por un lado, la perfeccién del titulo de cons-
titucion de la opcion, y, por otro, la perfeccion del negocio a que
se opta.

1. La perfeccion del titulo constitutivo

Como se ha dicho, el titulo constitutivo de la opcién, puede ser
un contrato, una donacién o un legado.

1.1. Contrato

El articulo 1.258 del Cddigo civil, dice que: «Los contratos se per-
feccionan por el mero consentimiento...», y el articulo 1.262.1 del
Cddigo civil aflade que: «El consentimiento se manifiesta por el con-
curso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que
han de constituir el contrato.»

No es este el lugar oportuno para tratar la problematica del mo-
mento en que se considera perfeccionado el contrato (24); baste decir
que a efectos de considerar constituida la opcion es suficiente el acuerdo
de voluntades de las partes.

La inscripcion en el Registro de la Propiedad de la opcidén consti-
tuida en contrato, podra llevarse a cabo mediante la presentacion de
la escritura publica en la que conste dicho derecho de acuerdo con
el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, a través del articulo 14 del Régi-
men Hipotecario, si reline los requisitos exigidos y también a través
de los articulos 1.1 y 2.2 de la Ley Hipotecaria, si es una opcion real.

Cuando el titulo constitutivo de la opcion sea el contrato, caso
de tratarse de opcion real debera documentarse en escritura publi-
ca (25), de la misma forma que si es una opcion obligacional y pre-
tende inscribirse.

(23) ToRRALBA SoriaNo, Vicente: El modo en el Derecho Civil, Alicante, 1966,
pp. 184 y ss. MONTEsS PENADES, Vicente L.: El modo testamentario y la prohibicién
de disponer, «<ADC», 1974, pp. 300 y ss. ALBALADEIO GARCIA, M.: Consideraciones
sobre algunos extremos del modo testamentario, «ADC», 1984, pp. 1093 y ss.

(24) Digz Picazo, L.: Fundamentos, tomo I, pp. 211 y ss., donde expone las
distintas teorias de la emisién, expedicion, cognicion y recepcion.

(25) PENA. B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 44.
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1.2. Donacion

La donacion puede ser titulo constitutivo de un derecho real de
opcion. El problema de determinar, cual es el momento de perfecciéon
de la donacién ha sido discutido abundantemente y se halla relaciona-
do con la forma de la misma.

Siguiendo a Gullén (26), tenemos que:

— Las donaciones manuales y las de bienes inmuebles en las que
conste la aceptacion del donatario en la escritura de donacion
se perfeccionan en el mismo momento (art. 629 Cc.)

— Las donaciones muebles por escrito o de inmuebles en cuya
escritura no conste la aceptacién del donatario, se perfecciona-
ran en el momento en que el donante conozca la aceptacién.
Hasta este momento la aceptacion es revocable (art. 623 Cc.)

A efectos del derecho real de opcion:

1. La donacién manual no es posible.

2. La donacion de un derecho de opcidon sobre una cosa mueble
o inmueble, se perfeccionara cuando haya sido aceptada por el dona-
tario, es decir:

— Inmediatamente si la aceptacion consta en el mismo documento.

— Cuando la aceptacion es conocida por el donante, si el donata-
rio la lleva a cabo a posteriori en documento privado, si es
de opcidén sobre un bien mueble o en escritura publica si es
bien inmueble.

En definitiva la perfeccion del derecho de opcién otorgado en do-
nacion se producird cuando el donatario haya aceptado la donacion.
Desde este momento la donacion es irrevocable.

La donacion y la aceptacion de una opcion sobre un bien inmue-
ble deberan constar en escritura publica, mientras que para la opcion
sobre un bien mueble bastarda documento privado. Pefia (27) mani-
fiesta que la opcion real debera constar necesariamente en escritura
publica, pero tal afirmacion no contradice lo dicho mads arriba, ya
que sera cierta cuando el titulo de la opcidon sea un contrato, pero
no sera necesario cuando sea una donacién. (Pefia parte de conside-
rar la donacién como contrato que necesita titulo y modo.)

En efecto, en la opcidn real constituida en contrato sera necesaria
la traditio para que el optante adquiera el derecho, y la unica forma
serd la traditio instrumental mediante escritura publica, tanto para
una opcidén sobre bienes muebles como para bienes inmuebles. En
cambio cuando el titulo constitutivo del derecho real de opcion sea
una donacién, la adquisicion del derecho no necesita de traditio vy,
por tanto, la adquisicion por parte del donatario solo dependerad de

(26) GULLON BALLESTEROS, Antonio: Curso de Derecho Civil. Contratos en espe-
cial, Madrid, 1972, pp. 77 y ss.
(27) PENA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, pp. 43-44.
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los requisitos de forma (arts. 632 y 633 Cc.), con lo cual, para la
opcidn sobre bienes muebles bastard el documento privado.

1.3. Legado

También el legado puede ser titulo constitutivo de la opcion. Vea-
mos: el articulo 865 del Cddigo civil, establece que «es nulo el legado
de cosas que estan fuera del comercio». De ahi cabe afirmar que
pueden ser objeto de legado no solamente las cosas, sino también
los derechos, tanto reales como de crédito, corporales e incorporales,
presentes y futuros, etc. [Albaladejo, dice (28): el verdadero espiritu
del 865 del Cddigo civil, aunque su letra se reduzca a excluir el lega-
do de las cosas fuera del comercio, quizd sea la regla de que «lo
que se legue, cosa o derecho, debe de reunir los requisitos adecuados
a lo que sea»].

No parece existir inconveniente alguno al admitir la posibilidad
de legar un derecho de opcién. Ahora bien, el tipo de opcion legada,
dependerd de cdmo el testador haya constituido el legado.

Al menos se plantean tres supuestos distintos, y conviene determi-
nar en cada uno cudndo el legatario adquirird el derecho de opcion:

1. Si el testador ha constituido una opcién a favor del legatario
(legado de cosa especifica propia del testador), a la muerte de aquél
el legatario optante adquirird el derecho real de opcion (29). Pero
si bien el derecho se ha transmitido, el beneficiario no tiene aun la
posesién del mismo porque de acuerdo con el articulo 885 del Cddigo
civil, debera pedir su entrega y posesién al heredero o albacea.

Pero el derecho de opcién no supone posesion del bien, sino pose-
sién del derecho, de ahi que sea aplicable el articulo 1.464 del Cédigo
civil y se entenderd que el otorgamiento de la escritura publica equi-
vale a la puesta en posesién. Por tanto, el legatario deberd pedir al
heredero el otorgamiento, no para que le transmita el derecho que
ya lo tiene, sino para que le ponga en posesion del mismo.

Ademas, para inscribir la opcion sobre un inmueble sera necesaria
la escritura de entrega otorgada por el legatario y por el contador
partidor o albacea, facultado para hacer la entrega, o en su defecto
por el heredero o herederos (art. 83.2 RH).

Cabria discutir la posibilidad de inscribir la opcion directamente,
sin necesidad de otorgar escritura publica, en el supuesto de la heren-
cia repartida en legados, ya que el articulo 14 de la Ley Hipotecaria
dice que: «El titulo de la sucesidén hereditaria, a los efectos del Regis-

(28) ALBALADEJO GARcia, M.: Comentarios, tomo XII, vol. 1, p. 105.

(29) En este sentido, la doctrina cita 14 importancia de la S. 26-10-28. OssorIO
MORALES, Juan: Manual de Sucesion Testada, Madrid, 1957, p. 359. ALBALADEJO, M.:
Comentarios, tomo XII, vol. I, p. 281.
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tro, es el testamento, el contrato sucesorio o la declaracion judicial
de herederos abintestaton. Creo que seria posible (30).

2. Si el testador ha ordenado al heredero la constitucion de la
opcion, sera un legado con efecto obligacional, que no transmite el
derecho real, sino que impone al heredero la obligacion de realizar
una prestacion a favor del legatario. En este caso el legatario tiene
derecho a exigir el cumplimiento, pero carece de la facultad de pedir
la entrega de la posesién porque la opcidén aun no se ha constituido.
Seguimos en este punto a Vallet (31), en el sentido de que «cuando
la disposicion que modaliza la atribucion principal consiste en el de-
ber de realizar una prestaciéon en favor de personas determinadas,
sera un legado».

El heredero deberd constituir la opciéon a favor del legatario. En
principio cabe suponer que se tratara de una constitucion unilateral
mediante una donacién. En este punto nos remitimos a lo dicho so-
bre donaciones en la constitucién de la opciéon por negocio juridico
inter vivos.

3. Nos queda analizar la posibilidad de que el causante encargue
al heredero la realizacion de determinada conducta tendente a con-
cluir un contrato de opcion con un tercero. Este mandato del testador
parece ser un modo, ya que, siguiendo a Montés (32), «el legatario
es un ‘‘habiente-causa’’ del disponente, y el beneficiario del modo
lo es del gravado. Por tanto, el modo es un beneficio indirecto, una
carga accesoriar. ,

Aparte de la inscripcion en el Registro de la Propiedad del dere-
cho de opcién sobre inmuebles constituido por legado, es posible efec-
tuar su anotacion preventiva, por tratarse de un legado especifico,
de acuerdo con el articulo 47 de la Ley Hipotecaria, a fin de evitar,
mientras no se traspase la posesion del derecho, que el heredero ena-
jene el bien a un tercero de buena fe y por estar inscrito pueda defen-
derse con éxito frente al legatario (33).

2. La eficacia de la opcién. Su transmisibilidad

Una vez perfecto el titulo de constitucién es necesario determinar
la eficacia de la misma. Para ello distinguiremos:

— Eficacia para el concedente.

— Eficacia para el titular de la opcidn.

(30) Roca SAsTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo 1lI, pp. 835 y ss.

(31) VALLET DE GovyTisoLo, ]. B.: Comentario a las Sentencias del Tribunal Su-
premo, de 4-6 y 18-12-65, «RCDI», 1966, pp. 176-8.

(32) MonTES PenaDES, V. L.: El modo..., «<ADC», 1974, p. 312.

(33) GETE ALONsO, M. Carmen: Las garantias hipotecarias del legado, «RJIC»,
1981, pp. 327 y ss. .
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La cuestidn sobre la que centraremos la eficacia de la opcidn es
la transmisibilidad, tanto referida a la del bien optado como a la
del derecho de opcion.

La transmisibilidad de ambos, viene determinada por el tipo de
derecho de opcién. Asi, en principio cabe afirmar lo siguiente:

1. En caso de opcion real, tanto el bien gravado como el dere-
cho de opcidén son transmisibles sin ninguna traba.

2. En caso de opcidn obligacional, ésta se limita a las partes
del contrato, no tiene eficacia frente a terceros, y por tanto determi-
nados actos que supongan enajenacion del bien o del derecho pueden
ser ineficaces o significar un incumplimiento de contrato.

Veamos:

2.1. Eficacia para el concedente

La Jurisprudencia ha venido manteniendo en muchas Sentencias
el criterio de considerar que la opcién de compra obliga al concedente
a no vender a nadie (que no sea el optante) la cosa «prometida»
(en este sentido ya la S. de 23-3-45).

Sin embargo, en los casos tratados se referia a opciones constitui-
das en contrato de caracter obligacional y no inscritas; de ahi que
este criterio no sea aplicable al supuesto de opciones inscritas en el
Registro de la Propiedad.

En este sentido, la Resolucion de la Direccién General de Registro
Notarial, de 13 de diciembre de 1955, contempla un supuesto en que
se intentaba inscribir una opcién de compra (real, que se inscribio
por el art. 14 del RH, no por los 1 y 2 de la LH) juntamente con
una prohibicién de disponer.

El caso era el siguiente:

La titular de una finca concedia un derecho de opcion de compra
a determinada persona que ya disfrutaba de las amplias facultades
de administracion sobre la finca en cuestién, pero ademds se trataba
de inscribir una prohibicion de disponer para la titular como garantia
del derecho de opcién, y como tal no comprendida (la prohibicién),
en el articulo 26 del Régimen Hipotecario.

El Resgistrador informd (informe que fue luego confirmado por
el Presidente de la Audiencia) «que en Derecho espaifiol la opcién
puede configurarse como derecho personal, o como derecho real si
asi lo convienen las partes, en cuyo caso produce para el optante
el efecto de poder ejercitar su derecho o contra el duefio de la finca
o contra cualquier posterior adquirente, y para el titular registral del
inmueble el de disponer del mismo o gravarlo, pendientes estos actos
de la condicién resolutoria derivada del posible ejercicio del derecho
de opcion por su titular». Lo que supone que la propietaria durante
el plazo de la opcidn no tiene cerrado el Registro a los actos de dis-
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posicion, si bien, éstos quedan limitados en su ejercicio al mejor dere-
cho del optante.

La prohibicion de disponer que se impuso la propietaria a favor
de la optante, entra de lleno en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria
y, por tanto, no tiene acceso en el Registro.

En definitiva, en este supuesto se aprecia unanimidad ya que de
entrada, tanto las partes como el Registrador (y el Presidente de la
Audiencia) estan de acuerdo en que la opcién inscrita no priva del
poder de disposicién sobre la finca a la propietaria, y precisamente
por esta causa se intenta inscribir una prohibiciéon de disponer para
asegurar la permanencia del bien en poder de la propietaria.

La inscripcién del derecho de opcién no cierra el Registro a los
actos de disposicion del titular del dominio y en consecuencia podra
transmitir. Pero en el caso de opcion no inscrita, precisamente por-
que quedan delimitadas las partes del contrato definitivo, y el optante
solo puede dirigirse contra el concedente, éste queda vinculado y no
puede disponer del bien; es una obligacion derivada del contrato de
opcién, que puede provocar el incumplimiento del mismo.

Cuando el optante ejercite la opcion y el concedente haya dispues-
to del bien, nos hallaremos ante un supuesto de doble venta (para
la solucidn del caso habra de estarse a lo dispuesto en el art. 1.473
Cc.), v si en bien ha sido gravado, pongamos por caso con hipoteca,
el ejercicio de la opcidn no perjudicard a terceros, la hipoteca se man-
tendra y el optante adquirirda un bien gravado.

2.2. Eficacia para el optante

El derecho de opcidn, afirma Lacruz, de no existir pacto en con-
trario sera transmisible por cualquier titulo (34). Podria anadirse, y
tanto si se trata de un derecho real como obligacional, porque, en
definitiva, un derecho puede cederse sin consentimiento del deudor
(art. 1.205 Cc.). Esta afirmacion es exacta en lo que se refiere a la
transmisidén mortis causa, pero para el caso de transmision inter vi-
vos, hace falta puntualizar un poco mads.

En efecto, el derecho de opcidon supone la posibilidad de colocar
al optante en una situacién contractual compleja. Asi, en la opcion
de compra, con el ejercicio, de la opcion el optante se convierte en
comprador, lo que supone ser deudor del precio y acreedor de la
cosa. Ceder la opcidn, no es simplemente ceder un derecho, sino algo
mas, es ceder toda una situacidn.

De ahi que debamos centrar la cuestién, no tan sélo en el titulo
constitutivo de la misma para saber si es una opcidn real u obligacio-
nal, sino también en el negocio juridico optado.

(34) Lacruz, J. L.: Elementos, tomo I1I, vol. II, p. 260.
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Se trata de distinguir si se trata de la cesidon de un derecho, o
de la cesién de una posiciéon contractual.

Para la cesion de un derecho es suficiente poner en conocimiento
del deudor la cesiéon (art. 1.527 Cc.) a efectos especialmente de reali-
zar el pago. En cambio, para la cesidon de una posicién contractual
hace falta el consentimiento de las tres partes: cedente, cedido y ce-
sionario.

Este criterio es el recogido en la Sentencia de 6 de marzo de 1973,
si bien en el supuesto presentado es dificil determinar si se trata de
la cesion de un derecho de opcidn o de una posicién contractual.

En efecto, el caso es el siguiente: un grupo de particulares deman-
da a «Terrenos Canarios, S. A.» sobre declaracion de derechos.

Esta Sociedad habia concedido a «Playas de Jandia, S. L.», op-
cion de compra sobre cuatro fincas, y que por no serle prohibido
y por haberse constituido con el caricter expreso de transmisible, ésta
cedid sus derechos a los actores con comunicacion a la demandada
«Terrenos Canarios, S. A.», -[el TS calificé: opcion mediadora
(art. 1.257 Cc.)].

La demandada se opuso alegando que el plazo para el ejercicio
de la opcién habia transcurrido y que no le unia ningun lazo contrac-
tual con los actores. Fue condenada a otorgar las escrituras de com-
praventa de las fincas.

El problema consiste en saber si la comunicacion al cedido («Te-
rrenos Canarios, S. A.») es suficiente para que se dé la transmision
de una situacidén contractual, o hace falta su consentimiento. Eviden-
temente hay que concluir que hace falta su consentimiento (art. 1.205
Cédigo civil).

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, esta comunicacion, al
no ser contestada por la demandada, supuso un consentimiento tacito
a la cesion, de manera que permite al Tribunal Supremo argumentar
que se trata de la cesién de una posicién contractual consentida por
el cedido. Asi, dice: «...dada la unidad interna inescindible entre el
derecho de opcion y la compraventa correspondiente, el objeto del
contrato de cesion fue la facultad de dar efectividad a una compleja
posicion juridica, integrada por derechos y obligaciones reciprocas,
cuya transmision no era dable realizar sin la autorizacién o consenti-
miento anterior, coetdneo o posterior del cedido, ya que a éste podia
no serle indiferente la persona del comprador titular pasivo de unas
obligaciones que para ser cedidas requerian el consentimiento del ven-
dedor y concedente de la opcion».

A pesar de lo dicho, entiende Pena (35) que del acto constitutivo
de la opcién, entendido de acuerdo a la buena fe y a los usos, puede
también resultar que es transmisible el derecho de opcidn, sin necesi-

(35) PEeNA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 349.
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dad de contar con el consentimiento del concedente, si éste carece
de interés legitimo en la inmutabilidad del titular; por ejemplo, si
para la efectividad del ejercicio de la opcion se impone el pago total
del precio acordado.

Esta misma interpretacion parece deducirse de la Sentencia de 17
de julio de 1982, en la que si bien se produjo una cesién sin la inter-
vencién del concedente-cedido, ésta fue valida, ya que los cesionarios
ejercitaron la opcion pagando la totalidad del precio.

En este punto es necesario tener en cuenta la opinién de Roca
Sastre (36) en el sentido de que a efectos de transmisidn de la opcién
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria no protege al tercero, que no
adquiere un derecho real, es decir, no protege al adquiriente de op-
ciones inscritas por el 14 del Régimen Hipotecario.

1IV. EL EJERCICIO DE LA OPCION. EFECTOS

1. Perfeccion del negocio optado. El ejercicio del derecho de
opcion, otorgado en contrato

Se ha configurado el contrato de opcidn como un negocio juridico
que se perfecciona por el acuerdo de voluntades entre concedente y
beneficiario, pero que ademas es preparatorio del negocio optado,
en el sentido de que contiene la declaracion de voluntad del conce-
dente como oferta al optante en vistas al segundo negocio. Esta de-
claracion de voluntad es irrevocable por el plazo fijado por la opcion.
Es decir, el contrato de opcion delimita la declaracion de voluntad
del concedente, en el tiempo y en su contenido.

Precisamente porque el segundo contrato es incompleto, es conve-
niente determinar los requisitos necesarios y el momento de su per-
feccion:

— El requisito necesario, es la declaracion de voluntad del optan-

te, en el sentido de aceptar la oferta del concedente.

— El momento, de la perfeccion del segundo contrato, se produ-

cird cuando se dé el acuerdo de voluntades.

La declaracion de voluntad del optante es €l ejercicio del derecho
de opcién. Y esto supone a la vez:

— Consumacion y extincién del contrato de opcion.

— Perfecciéon del contrato optado.

Es decir, desde este momento, el contrato optado, generalmente
una compraventa, es perfecto y genera obligaciones, que deberdn ser
cumplidas por las partes consumando asi el negocio. Este plantea-
miento se encuentra con dificultades, aunque no insuperables, tanto
a nivel doctrinal como en la practica.

(36) Roca SASTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo Ill, p. 568.
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Apoyando, en cierta medida, la tesis mantenida, la Sentencia de
23 de marzo de 1945 habla de aceptacién del optante y de forma
mds concreta, la Sentencia de 10 de julio de 1946 establece que, «...al
hacer el optante uso de tal derecho (la opcidn), a la vez que se éxtin-
gue el contrato de opcidn, por haber surtido ya sus naturales efectos
nace o se perfecciona el de compraventa, al producirse con relacion
a éste, el concurso de consentimientos exigidos por la Ley».

En contra de lo expuesto, Roca Sastre (37), considera que la op-
cién es siempre un pacto adherido a una compraventa perfecta, que
condiciona su eficacia. Es decir, no hay contrato de opcién prepara-
torio de una compraventa, sino compraventa perfecta, «que se en-
cuentra congelada por la presién de la pendencia del pacto de op-
cion». Parece que constituye a la opcién como una condicién suspen-
siva de la compraventa y deja su cumplimiento al arbitrio de una
parte, lo que no puede mantenerse.

Como se ha dicho, en la practica surgen problemas en los puntos
citados derivados de la dinamica de dicha institucién, y que a falta
de regulacidon expresa habra de aplicarse la teoria general, especial-
mente la de obligaciones y contratos. Los problemas anunciados se
han agrupado como sigue:

1. La declaraciéon de voluntad del optante:

— Declaracién de voluntad y aceptacion.
— Diferentes declaraciones de voluntad y momento de per-
fecciéon del contrato. :

2. Perfeccion y consumacién del contrato:

— Perfeccién y otorgamiento de escritura.
3. El cumplimiento de las obligaciones:
— Perfeccién y nacimiento de las obligaciones.
— El ejercicio de la opcion y la consignacion del precio.

1.1. La declaracion de voluntad. Declaracion y aceptacion

La Jurisprudencia ha entendido, generalmente, que el ejercicio del
derecho de opcion supone aceptacion del contrato de compraventa
por parte del comprador, quedando asi cerrado el circulo contractual
(SS. de 7-11-67, 26-5-76, 16-4-79, 10-12-82, 9-2-85, etc.)

Ha de determinarse cdmo se ejercita la opcion. El ejercicio de
la opcién supone una declaraciéon de voluntad por parte del optante
en este sentido. La declaracidon es recepticia, de modo que la perfec-
cion del contrato se produce, «desde el momento en que llega a cono-
cimiento del concedente-vendedor la declaracidn unilateral por la que
el optante exterioriza su voluntad de comprar la cosa por el precio
preestablecido...» (S. de 7-11-67).

(37) Roca SASTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo lll, p. 547.
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Segun este criterio, la perfeccion tiene lugar cuando el concedente
conoce la aceptacidon. Sin embargo, esta tesis cabe matizarla en el
sentido de que, a pesar de tratarse de una declaracién de voluntad
recepticia, no puede exigirse al optante una diligencia superior al «stan-
dard» medio. Es decir, si ha hecho todo lo posible para que llegue
al concedente y tal cosa no ha ocurrido, no podra considerarse mal
ejercitada la opcion.

Este criterio no es exactamente el mantenido por la Sentencia de
26 de mayo de 1976, que al parecer aitade otro requisito: no basta
la diligencia del optante, sino que hace falta que la causa por la que
se dio el desconocimiento sea imputable al concedente. En efecto,
la Sentencia citada nos dice: «...es cierto que la declaracion de volun-
tad del optante de dar efectividad al contrario tiene caracter recepti-
cio, es decir, que ha de ser notificada al concedente durante la vigen-
cia del plazo de la opcion, también lo es que tal requisito debe esti-
marse cumplido... porque los hechos... ponen de manifiesto que el
optante emitié oportunamente su declaracion de voluntad y que si
ésta no llegé a conocimiento del citado concedente... fue por causa
exclusivamente imputable a este ultimo...» Se trataba de un supuesto
en que la notificacién del ejercicio de la opcidn fue recibida dos dias
después de cumplido el plazo, pero el concedente habia cambiado
de sefas.

Mads completo es el planteamiento realizado por la Sentencia de
29 de septiembre de 1981, que fija igualmente la perfecciéon del con-
trato en la aceptacion del optante dentro del plazo establecido, y re-
conoce el caracter recepticio de la declaracion de voluntad, pero hace
varias puntualizaciones:

1. La declaracion de voluntad del optante ha de ser notificada
al concedente dentro del plazo de vigencia de la opcién a fin de ser
conocida.

2. Con la notificacion sélo se pretende el conocimiento del ofe-
rente, pero no su conformidad con la declaracion de compra del op-
tante.

3. Habia de considerarse recibida la declaracion, aun en el su-
puesto de falta de recepcion del documento que asi lo contenga, cuando
no estaba en la potestad del optante, y si del destinatario oferente,
el conseguir u obtener tal conocimiento.

En el mismo sentido, la Sentencia de 10 de d1c1embre de 1982.
Parece que el Tribunal Supremo adopta la teoria de la recepcidn.
La declaracion debia ser conocida por el concedente. Si la causa del
desconocimiento no es imputable a nadie, la opcidn esta bien ejercita-
da si el optante ha actuado con la diligencia debida, porque al fin
y al cabo el concedente conocia la posibilidad de dicho ejercicio, lo
que supone una cierta carga por su parte de informarse.

Podemos concluir lo siguiente:



El derecho de opcion 1255

1. El ejercicio de la opcidn supone la declaraciéon de voluntad
del optante en e|fntido de aceptar la oferta que el concedente habia
ofrecido al conc®er la opcidon, cerrando el circulo contractual.

2. La declaracidn de voluntad emitida por el optante, ha de serlo
dentro del plazo de vingencia de la opcion, y es ademds recepticia;
es decir, que ha de ser conocida por el concedente, dentro de dicho
plazo.

3. Este ultimo criterio se suaviza en el supuesto de que el optan-
te haya ejercido su derecho en tiempo y con la diligencia debida,
y el desconocimiento del mismo por parte del concedente, le sea im-
putable 0 no (aunque en la préctica siempre le serd imputable, como
se ha visto), en cuyo caso la notificacion serd eficaz, perfecciondndo-
se el contrato optado. Lo correcto en estos casos serd entender que

el tiempo de la perfeccion es el momento en que el concedente debid
conocer la notificacion.

1.2. Diferentes tipos de aceptacion

La aceptacién puede darse de forma expresa y tdcita. Hasta este
momento hemos visto supuestos de declaraciones de voluntad expre-
sas, con lo cual se plantea la cuestion, de si es posible ejercitar el
derecho de opcidon de forma tacita.

La declaracion de voluntad tdcita, se constata a través de actos
inequivocos que supongan que el sujeto se ha decidido en tal sentido.
Para el caso de opcion, no creemos exista ninglin inconveniente en
admitir tal forma de declaracién.

Es éste, precisamente, el criterio mantenido por una curiosa Sen-
tencia de 14 de abril de 1979, en un supuesto en que la empresa
constructora «Viviendas del Vallés, S. A.», adquirié de un particular
opcién de compra sobre la finca.

La citada compaiiia:

— Acepté la alteraciéon del tendido eléctrico realizada por

«FECSA», a peticion suya.

— Realizé en la finca obras para preparacidon de otras posteriores
mediante movimientos de tierras, corte de plantaciones y per-
juicios en edificios de la finca.

De ahi el Tribunal Supremo dedujo que la citada Compaiiia habia
observado un comportamiento revelador del ejercicio del derecho de
opcidn, en cuanto habia realizado actos atributivos de facultades do-
minicales, y argumentd que no existe principio alguno que exija for-
ma determinada referente al modo en que el aceptante debe manifes-
tar su voluntad de aceptar la opcién, y por tanto, puede ser perfec-
cionado tanto expresa como tdcitamente. El problema de la declara-
cién recepticia viene salvado en cuanto que ¢l concedente tuvo noticia
del ejercicio de la opcién, desde el momento en que insto el cumpli-
miento del contrato.
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En definitiva, el Tribunal Supremo condené a la Compaiiia a pa-
gar el precio de la opcién, que se considerd eje da t4citamente.

Esta Sentencia de 16 de abril de 1979, ademas & admitir el ejerci-
cio tacito de la opcion, como se ha dicho, es curiosa en otro sentido,
ya que a diferencia de la mayoria de pleitos provocados por el dere-
cho de opcidn, es el concedente quien demanda el cumplimiento de
la compraventa, y no el optante el que tiene problemas para hacer
valer su derecho.

De ahi, se sigue que el derecho de opcién puede ejercitarse tanto
expresa como tdcitamente, pero puede plantearse el problema de de-
terminar cudndo un derecho puede considerarse ejercitado.

En efecto, la opcion podra suscitar dudas en ciertos casos, en cuan-
to a determinar el momento en que ha sido ejercitada, es decir:

— Si basta una notificacion notarial.

— Es necesaria la interposicion de la demanda para considerar

el derecho ejercitado.

Téngase en cuenta que ¢l problema tiene trascendencia al ser el
plazo, para el ejercicio del derecho, de caducidad.

Se ha dicho que el ejercicio de la opcidn es la declaracxon de vo-
luntad recepticia emitida por el optante que perfecciona el contrato
optado. Una declaracidn de voluntad puede ser emitida mediante cual-
quier medio adecuado; siendo recepticia, es de esperar que se asegure
fehacientemente esta recepcion, para ello sera oportuna la notifica-
ciéon notarial.

Por tanto, no hace falta la demanda para considerar ejercitada
la opcidn, y la notificacién notarial hecha dentro del plazo sera sufi-
ciente para considerar declarada la voluntad del optante.

En este sentido, la Sentencia de 22 de junio de 1966 es suficiente-
mente explicita. En efecto, se trata del siguiente supuesto: el Casino
de Villagarcia de Arosa demandé por incumplimiento de contrato de
compraventa a los concedentes de la opcion de compra de la que
era titular la citada Entidad. La Sentencia fue favorable, confirmada
en la Audiencia y recurrida por los demandados. El Tribunal Supre-
mo desestimé el recurso.

Pero uno de los motivos del recurso era que la opcién habia sido
ejercitada fuera del plazo, pues la demanda fue interpuesta después
de transcurridos los tres afios para los que se habia pactado, y los
requerimientos notariales anteriores realizados dentro de plazo eran
ineficaces por no haberse observado los requisitos acordados por la
Junta general extraordinaria, si bien habian sido ratificados posterior-
mente fuera de plazo.

El Tribunal Supremo consideréd que:

1. El contrato de opcién produce en el optante la facultad exclu-
siva de prestar su consentimiento en el plazo sefialado y comunicada
al concedente perfecciona la compraventa.

2. Cuando el optante sea una persona juridica, no es licito inves-
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tigar los acuerdos que ésta adopte para el ejercicio de la opcidn, sien-
do suficiente que el optatario conozca la decision del optante.

3. Es suficiente el ejercicio extrajudicial de derecho, y por tanto
hay que computar el plazo a partir de los requerimientos notariales,
que ademds, al haber sido ratificados teniendo en cuenta que la ratifi-
cacion tiene efectos retroactivos, han quedado convalidados (1.259
y 1.717 CC))

En definitiva, queda perfectamente claro que es suficiente el ejer-
cicio extrajudicial de la opcién para perfeccionar el contrato optado.
Basta también la notificacién a través de acto conciliatorio, siempre
que la papeleta aparezca presentada en tiempo habil, ya que la conci-
liacién es via idénea para el ejercicio de los derechos y da constancia
fehaciente del acto de comunicacidn de que se trata (S. de 12-7-79).

1.3.  Perfeccion y consumacion del contrato

La perfeccion del contrato supone que a partir de este momento
nacen las obligaciones. En la opcidn el ejercicio de este derecho per-
fecciona la compraventa, y son exigibles:

— Al vendedor, la entrega de la cosa.

— Al comprador, el pago del precio.

Ahora bien, la entrega de la cosa consistird, en el caso de inmue-
bles, en una entrega instrumental, mediante el otorgamiento de escri-
tura publica.

Si el pago del precio no es aplazado, ambas obligaciones deberdn
cumplirse simultdneamente, son sinalagmaticas y aqui se predica el
sinalagma funcional.

Ahora bien, quede claro que hemos diferenciado varios momentos:

1. Ejercicio de la opcion, es decir, perfeccion de la compraventa,
¢ inmediato nacimiento de las obligaciones.

Ejecucidén, cumplimiento de las obligaciones:

— Entrega de la cosa.

— Pago del precio.

El otorgamiento de la escritura publica forma parte del cumpli-
miento de un contrato de compraventa perfeccionado anteriormente,
y por tanto en ningin caso supone perfeccién de dicho negocio.

Sobre este punto la reciente Sentencia de 24 de mayo de 1985
da una solucién completamente distinta.

Trata del ejercicio de dos opciones de compra sobre sendas fincas,
a las que el concedente se opone por estimar se da «lesion ultradi-
mium» en el precio concertado, y el Tribunal Supremo, en su caso,
sélo se dard una vez se haya efectuado la transmision.

Se plantean los siguientes problemas:

1. Determinar el momento de ejercicio de la opcién y por tanto
de perfeccion de la compraventa.
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2. Qué supone el otorgamiento de la escritura.

3. Cuindo se da la lesién y cudndo puede evitarse.

(Nota: los articulos citados de la Compilacion no corresponden
a la numeracidén actual después de la reforma del 84. Los hechos
son de 1974. Sigo la Sentencia.)

La citada Sentencia repite lo dicho en otras anteriores, afirmando
que: «...al depender la perfeccion del contrato de opcion, de modo
exclusivo, de la aceptacion del optante, realizada dentro del plazo
establecido, constrifie al optatario al cumplimiento y fija definitiva-
mente las obligaciones reciprocas que sobre su base han de ser poste-
riormente exigidas, lo que conduce a que dicho cumplimiento de las
obligaciones del contrato exigido por el optante haya de referirse al
momento posterior a dicha exigencia, y no al tiempo fijado para la
opcion...»

Sin embargo, a partir de este punto toma un nuevo giro, ya que
condiciona al ejercicio de la opcion. En efecto, dice que como conse-
cuencia de lo anterior, «...el efecto en cuanto a la accion de rescision
por lesidn... de que su ejercicio venga supeditado al otorgamiento
del contrato de compraventa a que afecte (articulo 324 CDQ)..., en
tanto mediante dicho otorgamiento no queden fijados en defintiva
las respectivas obligaciones de vendedor y comprador y se confirme
en ese otorgamiento el también definitivo precio..., no puede cono-
cerse la realidad de la desproporciéon pretendida, ya que hasta ese
momento del otorgamiento, de darse efectivamente causa de tal le-
sion, puede impedirla el comprador y evitar la rescision mediante el
pago en dinero al vendedor del complemento del precio o valor lesi-
vos» (art. 325.2 CDC), y anade:

«...Lo que es ldgica consecuencia de que toda accién requiere exis-
tencia actualizada de causa que la determine y ésta no se produce
en pretendida lesidn por compraventa hasta en tanto no se lleve a
cabo el otorgamiento de éste..., que es cuando podrdn conocerse los
términos precisos en que tal acto trasmisivo fue llevado a cabo...»

Hay que analizar estas afirmaciones con cierto cuidado:

1. El contrato de compraventa optado se perfecciona con la acep-
tacion del optante. Desde este momento el contrato es perfecto y na-
cen las obligaciones previstas en el mismo, desde la concesién de la
opcion. Por tanto, desde la aceptacién del optante puede apreciarse
si hay lesion.

2. La deduccidén que en la Sentencia se hace derivar del articu-
lo 324 del Cédigo de Derecho Civil, no es correcta, porque se identi-
fica «otorgamiento de contrato», con «otorgar escritura publica de
compraventa», y no es este el recto sentido de esta expresién. En
efecto, «otorgamiento del contrato» equivale a acuerdo de volunta-
des, que en el caso que nos ocupa supone ejercicio de la opciodn,
es decir, declaracién unilateral de voluntad del optante, que viene
a sumarse a la declaracion del concedente, comprendida en la opcion.
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Otorgar la escritura publica puede ser un acto transmisivo o una
cuestion formal; supongamos que el optante tiene ya la posesion de
hecho de las fincas (art. 1.279 y 1.280 Cc.)

3. La perfeccion de la compraventa, como se ha dicho, se da
con el acuerdo de voluntades; esto se produce cuando el optante ejer-
cita la opcion y desde este momento quedan fijadas definitivamente
las obligaciones de las partes. Si se conoce el precio, se conoce tam-
bién la posible lesion. La efectiva transmision no afiade nada a la
situacion lesiva.

La accion de rescision en el Codigo de Derecho Civil, a diferencia
de la del Codigo Civil, no es subsidiaria, sino que es principal, esto
quiere decir que va dirigida a evitar un perjuicio, no solamente como
ultimo recurso a enmendar una situacién lesiva ya producida.

De todo lo dicho deducimos que:

El Tribunal Supremo ha querido seguir la doctrina ya clasica de
considerar perfeccionada la compraventa con el ejercicio de la op-
cion; pero debido a la especial interpretacion que ha hecho de los
articulos 324 y 325 del Cédigo de Derecho Civil, se ha visto forzado
a condicionar el ejercicio de la opcion al otorgamiento del contrato
en escritura publica, a fin de que transmita el bien y asi justificar
a partir de la transmision la lesion efectiva y el nacimiento de la accion.

Claro esta que, rectamente interpretados los articulos citados, la
solucién hubiera debido ser la contraria, porque el ejercicio de la
opcién se produce mediante declaracion unilateral de voluntad por
parte del optante; desde este momento el contrato de compraventa
es perfecto y nacen las obligaciones. En consecuencia, desde este mo-
mento puede fijarse el importe de la lesion y nace la accion tendente
a evitarla, ya sea rescindiendo el contrato o complementando el pre-
cio, a eleccién del deudor.

Siguiendo el criterio de dicha Sentencia se abre el camino a otro
pleito, solicitando la rescisién, una vez se hayan otorgado las corres-
pondientes escrituras, cosa completamente contradictoria con la eco-
nomia, incluso con la procesal.

Este problema ya se habia tratado en la Sentencia de 7 de noviem-
bre de 1967, con una claridad ejemplar, que zanjaba la cuestién y
que no ha tenido en cuenta la Sentencia de 24 de mayo de 1985.
En efecto, se dice: «...debe estimarse que la fecha decisiva para el
ejercicio de la accion de rescision por lesion wultra dimium y para
el cédmputo del plazo cuatrienal de caducidad es la de la perfeccion
del contrato de compraventa, y que tal fecha, cuando medid pacto
de opcion de compra, es aquella en que llegd a conocimiento del
concedente vendedor la declaracion de voluntad recepticia del optante
comprador...»
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1.4. El cumplimiento de las obligaciones

Un tercer grupo de cuestiones se refiere al momento en que nacen
las obligaciones; en especial aparece cuando hay que determinar la
necesidad de consignar el precio, al solicitar el otorgmiento de la es-
critura, y cudl es la calificacion que deba darse a la exigencia de
adelantar el pago como requisito para el ejercicio de la opcion.

La doctrina dominante considera que el ejercicio de derecho de
opcién perfecciona el contrato optado y sélo después de este momen-
to deben cumplirse las obligaciones estipuladas, es decir, el plazo de
opcidén no supone que dentro dek mismo deban cumplirse también
las obligaciones del contrato definitivo. Asi, las Sentencias de 23 de
marzo de 1945, 18 de mayo de 1955, 22 de junio de 1966, 29 de
septiembre de 1981, 10 de diciembre de 1982, etc.

Sin embargo, esta situacion puede variarse en virtud del principio
de libertad de las partes, articulo 1.255 del Cddigo civil; asi, en el
caso de opcion onerosa, cuya prima se paga por mensualidades y
se imputa al precio.

Pero de aqui no puede deducirse que el pago o la consignacion
sean requisitos necesarios para el ejercicio de la opcién, a no ser que
se haya pactado. En todo caso la consignacién serd necesaria cuando
se inste el otorgamiento de la escritura publica de compraventa, que
supondrd el cumplimento de las obligaciones de entrega de la cosa
y pago del precio.

Este caso de pago es el tratado en la Resolucion de 7 de diciembre
de 1978. El supuesto de hecho contemplado es el siguiente:

Se constituyé derecho real de opcidn sobre una finca o parcelas
de la misma y entre otras estipulaciones:

1. Se pactd que el optante pudiera otorgar unilateralmente escri-
tura publica de ejerccio de la opcidn, es decir, con su sola intervencién.

2. El ejercicio de la opcidn suponia la extincion de los derechos
de los subadquirentes, titulares del dominio o derechos reales sobre
la finca posteriores a la opcion.

El Registrador denegd la inscripcidn. El presidente de la Audien-
cia confirmd, en parte, la nota del Registrador, contra la que se inter-
puso recurso de apelacion ante la Direccion General de Registro No-
tarial. .

Se trata de una opcion real constituida en contrato, que previene
la cancelacion de los derechos de los subadquirentes sobre la finca
lo que quiere decir que en el momento de ejercitar la opcién ésta
podria tener como titular a una persona diferente del concedente (ca-
sO que no se da en este supuesto, pero que cabe dentro de lo posible).

De ahi que la Direcciébn General de Registro Notarial prevenga
que «el optante», al decidir la opcién y como consecuencia del entra-
mado de las reciprocas relaciones derivadas de una opciéon de compra
en trance de consumacién ha de haber cumplido las obligaciones que
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le atafien, lo que hace necesario que en el momento de otorgar la
escritura en que conste su decision de ejercitar su opcién y consumar
la prevista adquisicién, acredite ante el fedatario publico la previa
constitucion del adecuado depodsito, o al menos requerir al Notario
autorizante para su constitucion, mediante la entrega a tal efecto de
la convenida contraprestacion...», y en el caso que comentamos esta
circunstancia esta prevista, pero que se realice el depdsito con poste-
rioridad a la consumacion del contrato de opcion, de forma que no
cubre la exigencia de la Direccion General de Registro Notarial.

En esta Resolucidn la Direccion General de Registro Notarial, acep-
ta la posibilidad de que por acuerdo de las partes pueda prescindirse
del concedente, a la hora de ejercitar la opcidon y en consencuencia
de perfeccion de la compraventa, porque:

— La voluntad del concedente se ha integrado en la escritura de

constituciéon de la opcidn. .

— La voluntad del optante 1o ha hecho en la escritura de ejercicio

de la opcidn.

Como sea que a efectos de entrega las dos escrituras cumplen los
requisitos de la misma, resulta que en el momento de¢ ejercitar la
opcidn se juntan: .

1. Consumacion del derecho de opcion.

- 2. Perfeccionamiento de la compraventa.

3. Entrega de la cosa, es decir, cumplimiento por parte del con-
cedente.

En consecuencia sera necesario acreditar también en este momento
la consignacion del precio, de forma que asi queda también consuma-
da la compraventa.

De ahi que la Direccion General de Registro Notarial, considere
que, justificar el pago en el momento de la inscripcién, no es sufi-
ciente, ya que la consumacion de la compraventa con intercambio
de la cosa por precio se da en el momento del otorgamiento de la
escritura, no en el de la inscripcién de la misma en el Registro.

El considerando comentado de la Direccién General de Registro
Notarial puede calificarse de ldgica aplicacién del articulo 1.124 del
Coédigo civil, porque quien puede exigir el cumplimiento debe haber
cumplido previamente. Porque al otorgarse la escritura adquirira el
dominio; por tanto, el vendedor habia cumplido, légico es, que el
comprador cumpla su obligacion de pago del precio. Lo que no pare-
ce necesario es que conste en el contrato de opcion esta exigencia;
bastaria, como comenta Torres Lana (38), que se acreditara el depési-
to en el momento de otorgar la escritura.

(38) TORReS LANA, J. A.: Contrato y..., p. 262.
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2. El ejercicio del derecho de opcion, otorgado en negocio unilateral

Hasta aqui hemos visto supuestos de opciones constituidas en con-
trato, pero como se¢ ha dicho, también pueden constituirse por dona-
cién o por legado. En estos supuestos se tratard generalmente de op-
ciones reales.

El ejercicio de la opcion actuard como condicion resolutoria de
los derechos adquiridos con posterioridad a la concesiéon de la misma
y debera ejercitarse frente al ultimo titular de los bienes, es decir,
frente a quien sea titular de los bienes en el momento de ejercitar
la opcidn.

Para este ultimo, el ejercicio de la opcion supondra:

— La resolucion de su derecho.

— La obligacidén de realizar la entrega de los bienes y otorgar

la correspondiente escritura de compraventa.

(La Resolucién de la Direccion General de Registro Notarial, de
7 de diciembre de 1978, en este sentido dice: «...en todo caso el dere-
cho de opcién de compra inscrito actuara contra todo propietario
del inmueble afectado, que estara siempre obligado a hacer el acto
de transferencia...»).

En realidad, al adquirir el bien gravado se ha colocado en la si-
tuacion que tenia el concedente (39).

El problema es determinar, como se perfecciona la compraventa,
si el titulo de constitucidén de la opcidn no es un contrato, sino una
donacidn.

De cara a la perfecciéon de la compraventa, tanto el contrato de
opcién como la donacidn cumplen un papel preparatorio, y son ve-
hiculo valido para exteriorizar la declaracion de voluntad del conce-
dente en el sentido de querer realizar la venta; luego con el ejercicio
de la opcidn ésta queda perfeccionada.

3. El ejercicio de la opcién. Objeto y cuestiones registrales
3.1. Objeto del ejercicio

Se ha analizado el ejercicio de la opcidn en cuanto a los sujetos
(activo y pasivo), a las circunstancias de tiempo, tanto en su ejercicio
como en la consumacion del negocio optado, pero falta todavia una
cuestion. En efecto, nos referimos al objeto sobre el que recae el
derecho de opcidn, es decir, el objeto optado.

Pueden ser objeto de opcidn los bienes (muebles e inmuebles) y
los derechos (reales y de crédito).

(39) Puic Brutau, José: Fundamentos del Derecho Civil, tomo 1, vol. 11, Bar-
celona, 1982, p. 5S.
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El objeto de la opcion debe reunir ciertos requisitos: existencia
real o posible, ha de ser determinado o determinable y de licito co-
mercio.

Sin embargo, por lo que se refiere a las opciones reales, estos
requisitos se hacen mas rigidos, ya que los derechos reales, por sus
caracteristicas, requieren una identificacion total del objeto sobre el
que recaen.

Efectivamente, este es el caso contemplado en la Resolucién de
la Direccidn General de Registro Notarial de 7 de diciembre de 1978.
El supuesto de hecho hace referencia a una opcién de compra real
sobre varias fincas arrendadas, pero con la particularidad de que el
derecho de opcion podra ejercitarse en una o varias veces mientras
dure el arriendo:

— Sobre la totalidad de las fincas.

— Sobre alguna de las fincas.

— Sobre parcelas de las mismas.

El Registrador denegé la inscripcion e informé que: la finca es
el soporte de los derechos reales y el principio de especialidad recogi-
do en los articulos 7 y 243 de la Ley Hipotecaria, impide que el op-
tante pueda ejercitar su derecho sobre parcelas no inscritas que pue-
dan constituirse, aun cuando se determine su superficie en metros
cuadrados, siendo reiterada la Jurisprudencia de la Direccién General
de Registro Notarial, que prescribe que los derechos reales recaigan
siempre sobre la finca como unidad.

El Notario recurrente habia argumentado que la inscripcion del
derecho no supone infraccion alguna al principio de especialidad, por-
que negar la posibilidad de que sea concedida al optante la factultad
de segregar para adquirir parcialmente, seria negar la posibilidad de
que el mismo propietario pudiera segregar y vender, diciendo que esta
posibilidad, al afectar a parte indeterminada de la finca, infringe el
principio de especialidad.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador.

Evidentemente, el razonamiento del Notario recurrente nada tiene
que ver con la cuestion debatida. Efectivamente, el titular del bien
tiene sobre el mismo la facultad de disposicion consiguiente, pero cuan-
do se constituye un derecho real, éste debe ser determinado, en este
caso se da un mismo tratamiento a las posibilidades de actuacion
del duefio que a un derecho real, situacidn a todas luces incongruente.

La razdn que afiade la Direccidén General de Registro Notarial pa-
ra la no inscripcion de la opcidn se basa en la necesidad de que quede
claramente determinada la extension del derecho que se pretende ins-
cribir (art. 5.2 y 51.6 RH), ya que una facultad de segregacién tan
indeterminada en cuanto al objeto, de acceder a los libros registrales,
no permitiria conocer a los terceros los inmuebles sobre los que recae,
y atenta al principio de especialidad y a la claridad que debe presidir
la publicidad registral.
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Este criterio es aplicable tanto a opciones reales como obligacio-
nales, porque si bien el principio de especialidad va referido a los
derechos reales, téngase en cuenta que las opciones inscritas a través
del articulo 14 del Régimen Hipotecario son eficaces frente a terceros,
y éstos deben saber exactamente sobre qué bienes recae la opcion.

3.2. La inscripcion del ejercicio de la opcion

Por 1ltimo, una sola pregunta: ;Es posible inscribir en el Registro
de la Propiedad el ejercicio de la opcién?

La Direccion General de Registro Notarial, en la Resolucién de
7 de septiembre de 1982, tratd el tema. En efecto, el supuesto de
hecho contemplado fue el siguiente:

La Sociedad «Recuperaciones Submarinas, S. A.», concedi en es-
critura publica un derecho de opcidon de compra a la Sociedad alema-
na «Eckhard y Co.Gm.b.H» por un plazo de cuatro afios, que fue
inscrito en el Registro de la Propiedad.

El plazo para el ejercicio de la opcién finalizaba el 31 de octubre
de 1981 y el 18 de septiembre de 1981 la Sociedad alemana requirid
notarialmente a «Recuperaciones Submarinas, S. A.», para que com-
pareciera en la Notaria que se indico a otorgar la escritura de com-
praventa.

El dia 23 de octubre de 1981 se presenta en el Registro de la
Propiedad una instancia acompafiada del acta notarial del dia 18 de
septiembre de 1981, acreditativa del ejercicio del derecho de opcion,
en la que se solicitaba se extendiera nota marginal del ejercicio del
derecho de opcion conforme a lo dispuesto en los articulos 23 de la
Ley Hipotecaria y 177 del Régimen Hipotecario.

La inscripcién fue denegada, y recurrida.

La Direccidn General de Registro Notarial, confirmd la nota del
Registrador, puntualizando diversos aspectos:

1. Se trata de un derecho de opcion obligacional pactado en con-
trato, en virtud del cual, caso de ser ejercitado el derecho el conce-
dente estaria obligado a otorgar la escritura de compraventa.

2. El tema que se trata, es determinar si puede constar en el
Registro el ejercicio de la opcidon por requerimiento notarial.

3. A tal efecto, si seria de aplicacion analdgicamente el articu-
lo 23 de la Ley Hipotecaria y 177 del Régimen Hipotecario.

4. Que no cabe la aplicacion de dichos articulos porque no se
ha originado todavia una modificacién juridico real, en tanto no se
dé cumplimiento a la obligacién por ambas partes.

5. Que corresponde a la diligencia del optante procurar que, ejer-
citada la opcion, pueda otorgarse la escritura publica de compraventa
antes de que, vencido el plazo de opcién convenido, deje de publicar
el Registro su existencia, por caducidad, o en su defecto haya queda-
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do anotada preventivamente la demanda en que se pretende el otorga-
miento de la escritura.

Este problema fue visto ya por Roca Sastre (40), que apuntaba
como posible solucion para evitar la indefensién del optante la aplica-
cion analégica del articulo 177 del Régimen Hipotecario.

6. Seria completamente distinto el caso de una opcidén pactada
por las partes como real y que al amparo del articulo 7 del Régimen
Hipotecario se hubiese previsto que la simple voluntad afirmativa del
optante expresada en escritura publica fuera suficiente para que que-
dase perfeccionada la compraventa y consumada la tradicion.

De ahi se deduce lo siguiente:

1. El ejercicio del derecho de opcidn, si es obligacional, sélo su-
pone la perfecciéon de la compraventa, pero no su consumacién, para
la cual hara falta cumplir las obligaciones. En consecuencia al no
producirse la transmision no se ha consumado la adquisicion del de-
recho y no es aplicable el articulo 23 de la Ley Hipotecaria.

Sélo tendra acceso el ejercicio de la opcién al Registro de la Pro-
piedad cuando haya sido otorgada la escritura de compraventa, ya
sea por el vendedor o por el Juez (sera en realidad la transmisién
de la propiedad lo que tiene acceso al Registro).

2. En el ejercicio de la opcidn real, si se ha pactado, es posible
prescindir del otorgamiento de la escritura de compraventa, porque
la escritura de constitucién de la opcion con la voluntad del conce-
dente, mds la escritura del ejercicio de la opcion que contendrd la
voluntad del optante, seran suficientes para no sélo perfeccionar la
compraventa (acuerdo de voluntades), sino para consumar la tradi-
cién. En este caso no se trataria- también de hacer constar la adquisi-
cién por nota marginal, sino de inscribir el cambio de acuerdo con
el articulo 7 del Régimen Hipotecario.

Esta cuestion queda abierta y seria conveniente hallar una solu-
cion, para los supuestos como el tratado en la Resolucion, que se
ejercita la opcion los ultimos dias del plazo, pues el vendedor podria
cancelar la inscripciéon y vender a un tercero de buena fe, quedando
esté protegido en contra del optante que ha ejercitado su derecho,
pero no ha tenido tiempo suficiente para anotar la demanda.

4. Efectos del ejercicio del derecho de opcién

Como se ha dicho, la opcion se concede por un plazo determina-
do durante el cual el beneficiario de la misma puede ejercitarla, con
lo que queda extinguida. Ahora bien, si transcurre el plazo de la op-
cién sin que el optante actie o haciéndolo es incorrecta, la opcidn
se extinguira (SS. de 17-1-73,y de 22-6-78).

(40) Roca SASTRE, R. M.: Derecho Hipotecario, tomo 111, pp. 570 y ss.
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Sin embargo, una vez ejercitada la opcion puede presentarse una
nueva cuestion. En efecto, en los casos en que la opcién conste en
el Registro de la Propiedad y con posterioridad se hayan inscrito nue-
vos derechos sobre el bien, es necesario determinar cual serd la suerte
que correran los mismos.

El tema ha sido tratado por Roca Sastre (41), que distingue:

El ultimo propietario. Cuando el concedente ha transmitido el bien
a un tercero, éste queda obligado, no contractualmente, como el pro-
pietario o titular concedente de la opcién, sino ob rem, como subad-
quirente. Afiade Roca Sastre que, en rigor técnico, queda subrogado
en la obligacion personal asumida por el duefio o titular. Debera otor-
gar la correspondiente escritura publica, lo que implicara la oportuna
tradicion, quedando apta para su ingreso en el' Registro.

Titulares de derechos reales o cargas incritos con posterioridad
al derecho de opcién, por el mismo propietario que constituyé la op-
cién. El sistema a seguir es la liquidacion de dichos derechos cargas
y gravamenes, por entrafiar su extincion el ejercicio del derecho de
opcién de compra, procediéndose a la cancelacién de los asientos co-
rrespondientes, previo abono preferente de su importe.

La doctrina es undnime en cuanto a la liquidacion de dichos dere-
chos (42) y cargas, pero la operatividad del sistema no estd estableci-
da y hace falta recurrir a soluciones analégicas, establecidas para otros
supuestos de adquirientes de derechos reales sobre bienes sujetos a
condicion resolutoria (art. 175.6 RH) y sélo puede cancelarse si se
acredita. la consignacién del precio.

En este sentido la citada Resolucion de la Direccidn General de
Registro Notarial, de 7 de diciembre de 1978, afirma que el ejercicio
de la opcidn afecta de forma directa a los titulares de derechos poste-

riores inscritos, y en el caso que contempla no se establece ninguna
garantia a favor de los mismos que verdn cancelado su asiento, no

ya sin su concurso, sino que ni siquiera pueden contar con el depdsito
a su disposicién del precio del inmueble, careciendo de las garantias
de los procedimientos judicial sumario y extrajudicial de ejecucion
hipotecaria, por lo que es necesario contemplar no sélo los intereses
en juego, sino también las previsiones que hace la Ley Hipotecaria,
articulo 107.7 (pacto de retro) y el articulo 175.6 del Régimen Hipote-
cario, de forma que pueda practicarse la cancelacion automadtica de
los derechos reales sujetos a condicion resolutoria, sélo cuando se
acredite la consignacidon en un establecimiento bancario o caja oficial
del importe que haya de ser devuelto, o bien, de acuerdo con el ar-
ticulo 235.0 del Régimen Hipotecario, que el sobrante se deposite a
disposicidn de los titulares de derechos reales posteriores, en un esta-
blecimiento publico destinado al efecto.

(41) Roca SASTRE, R. M.: Derecho Hiptecario, tomo 111, pp. 566 y ss.
(42) PERA, B. Q., M.: Derechos Reales. Derecho Hipotecario, p. 349.
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En esta misma linea la Resoluciéon de la Direccién General de Re-
gistro Notarial, de 28 de septiembre de 1982, traté un problema de
opcién de compra inscrita en el Registro de la Propiedad con poste-
rior anotacién de embargo. La cuestién consistia en determinar si
bastaba la solicitud de los optantes para cancelar la anotacién de em-
bargo una vez inscrita la compraventa, o era ademds necesario con-
signar el precio.

La Resolucién mantuvo el criterio de que los afectados con la
cancelacion de la anotacidn preventiva de embargo debian contar con
el depdsito a su disposicion del precio del inmueble, para la satisfac-
cién de sus créditos, teniendo en cuenta sobre todo que todas las
actuaciones de los interesados tienen lugar privadamente y al margen
de todo procedimiento judicial y con la falta de garantia que ello
podria implicar para los terceros afectados.

En definitiva, se cancelardn estos derechos, pero los titulares de
los mismos tendrdn la garantia del precio pagado por el optante, por-
que solo podran cancelarse como dice Pefia (43), si se acredita la con-
signacién del precio en establecimiento publico.
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