Revista de Derecho Civil
http://nreg.es/ojs/index.php/RDC
de  erecho ISSN 2341-2216

ivil vol. VII, nium.4 (julio-septiembre, 2020)
Estudios, pp. 51-98

evista

PRECONTRATO DE OPCION Y DERECHO REAL DE OPCION*

Esteve Bosch Capdevila

Catedratico de Derecho Civil
Universitat Rovira | Virgili

TITLE: Pre-contract of option and right in rem of option

RESUMEN: El contrato de opcidn permite a una de las partes exigir la conclusidn del contrato proyectado,
ya determinado en sus elementos esenciales, o dar eficacia a este mismo contrato haciendo exigibles las
reciprocas prestaciones. Si la opcidn recae sobre un contrato traslativo del dominio, como es el caso de
la opcion de compra, también puede constituirse como derecho real, lo que refuerza la eficacia del
derecho y permite no solamente su ejercicio directo frente terceros, sino incluso la adquisicion
inmediata de la propiedad del bien. El régimen juridico de ambas modalidades, personal y real, del
derecho de opcidn, con especial referencia a la regulacion que de esta ultima se ha llevado a cabo en el
Cddigo civil de Cataluiia y en la Propuesta de Cddigo civil elaborada por la Asociacion de Profesores de
Derecho Civil, constituye el objeto del presente trabajo.
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the Proposal for a Civil Code drafted by the Association of Professors of Civil Law
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1. INTRODUCCION
1.1. Concepto y finalidad del derecho de opcion

El derecho de opcidn atribuye a su titular la facultad de decidir acerca la eficacia de una
relacion juridica. El contenido de la relacion ya se encuentra determinado, pero sus
efectos estdn en suspenso hasta que una de las partes lo decida dentro de un plazo
determinado?. Son, por tanto, sus notas mdas caracteristicas:

12 La vinculacion de una sola de las partes (el concedente), y la facultad de
decision de la otra parte (el optante).

22 La determinacién de los elementos esenciales de la relacién juridica.

32 La fijacidn de un plazo para el ejercicio de la opcidn.

En el trafico econdmico se hace un uso frecuente del derecho de opcién, con distintas
finalidades?, entre ellas proporcionar al optante un cierto tiempo para reunir el capital

2 La RDGRN 6 marzo 2014 (RJ 2014\1981) sefialé que «La jurisprudencia define el contrato de opcién
como aquél en el que una parte concede a la otra la facultad exclusiva de decidir sobre la celebracién o
no de otro contrato, que ha de realizarse en un plazo cierto y en unas determinadas condiciones
(Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1987 y de 1 de diciembre de 1992)».

3 Véase TALMA CHARLES, Javier, El contrato de opcidn, J.M. Bosch editor, Barcelona, 1996, pp. 23 y ss.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, num. 4 (julio-septiembre, 2020), Estudios, pp. 51-98



53

PRECONTRATO DE OPCION Y DERECHO REAL DE OPCION

necesario para hacer frente a los costes previstos, para concluir otras operaciones
relacionadas, o bien para estudiar con cierto detenimiento un negocio que puede ser
complicado o arriesgado. Asimismo, la opcidén también puede utilizarse con finalidades
especulativas, o desempefiar una funcion de garantia®.

1.2. Tipologia. Naturaleza

La relacidn juridica cuya eficacia queda suspendida por la opcién es generalmente un
contrato. El derecho de opcidn puede recaer sobre todo tipo de contratos®, y
cualquiera de las partes puede ser su titular; por ejemplo, tratandose de un contrato de
arrendamiento, la opcién de arrendar puede concederse tanto al arrendador como el
arrendatario. La opcidn se puede calificar como un precontrato unilateral, en tanto que
la eficacia del contrato depende de la decisidn de una sola de las partes; el ejercicio de
la opcidn determinard la puesta en vigor del contrato proyectado®. Ahora bien, cuando
la opcidn se constituye para adquirir un bien, puede asimismo configurarse como un
derecho real, lo que implica la desvinculacién del derecho de opcién del contrato —u
otro titulo— que la constituye, y la consecuciéon de independencia y sustantividad
propia, al igual que cualquier otro derecho real. Ademas, la naturaleza real del derecho
de opcidon puede determinar, entre otras consecuencias, un diferente mecanismo
adquisitivo respecto a la opcion personal’.

La opcién de naturaleza personal responde a la concepcidn tradicional de la instituciéon
como un precontrato unilateral. Asi se la ha configurado, por ejemplo, en el Cédigo civil
italiano, art. 1331; asimismo, la promesa de vender o comprar, prevista en el art. 1451
del Cdédigo civil espafiol, encaja con esta naturaleza.

4 Véase BoscH CAPDEVILA, Esteve, «La opcién en garantia», Funcién de las condiciones en el trdfico
inmobiliario, dirigido por Ana Cafiizares Laso, Tirant lo Blanch, Valencia, en prensa, pp. 263y ss.

> Aunque esta afirmacion debe matizarse en funcién de cdmo se configure la opcidn (véase el apartado
2.3.2). Si la opcidn da lugar a una simple obligacion de contratar, podra efectivamente recaer sobre
cualquier contrato, aunque se trate de un contrato real o de un contrato formal. En cambio, como
explicamos en el apartado 2.3.2.c), si la opcidn se identifica con el contrato definitivo quedan excluidos
de su dmbito los contratos reales, y también los formales si en estos no se observa la forma requerida
para aquel; véase De CASTRO Y BRAvO, Federico, «La promesa de contrato (algunas notas para su
estudio)», Anuario de Derecho Civil, 1950-4, p. 1172.

6 La STS (12) 17 marzo 2009 (RJ 2009/1650) afirmé que el precontrato de opcién de compra «es el més
tipico precontrato unilateral que permite al optante decidir, dentro del plazo previsto, la puesta en vigor
del contrato de compraventa (sentencias de 11 de abril de 2000 y 5 de junio de 2003)»; como sefialamos
en el apartado 2.4.8, por puesta en vigor del contrato debe entenderse la exigibilidad de las reciprocas
prestaciones.

7 Véase el apartado 3.7.2.
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La opcidn de naturaleza real como derecho de adquisicidn esta regulada en la ley 461
de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra® (en adelante CDCFN) vy, con
mucho mas detalle, en el Cédigo civil de Cataluiia, articulos 568-1 y siguientes, en la
redaccién dada por la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del Cddigo civil de
Catalufia, relativo a los derechos reales (en adelante CCCat) °. También la Propuesta de
Codigo civil elaborada por la Asociacién de Profesores de Derecho Civil (en adelante
PAPDC o Propuesta) regula la opcién dentro de los derechos reales de adquisicion (arts.
3111-1y ss.) 1% Asimismo, el CCCat y la PAPDC configuran el derecho de redimir en la
venta a carta de gracia (arts. 568-28 a 568-32 CCCat) y el derecho de readquisicidon
(arts. 3113-16 a 3113-20 PAPDC) como un derecho real!?, a diferencia del Cédigo civil
espafiol en el que el denominado retracto convencional se presenta como una causa de

& Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra,
modificada por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actualizacion de la Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo. La Ley 460 permite que la opcidén se constituya con
naturaleza personal o real (el apartado primero de dicha ley dispone que «Los derechos de opcidn,
tanteo y retracto voluntario, tendran caracter real cuando asi se establezca; si se constituyen con
caracter personal se regiran por las disposiciones del titulo Il del libro IV»; véase ELIZARI URTASUN, Leyre,
«Ley 460», Comentarios al Fuero Nuevo. Comentario del Derecho Civil Foral de Navarra, dirigidos por
Enrique Rubio Torrano y Maria Luisa Arcos Vieira, Thomson Reuters — Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp.
1937-1940.

° El Cédigo civil de Catalufia siguid, en lineas generales, la regulacién de la Ley 22/2001, de 31 de
diciembre, de regulacién de los derechos de superficie, servidumbre y adquisicion voluntaria o
preferente (en adelante LSSDA) que, al igual que la Compilaciéon de Navarra, contemplaba la posibilidad
de configurar el derecho de opcion con naturaleza real o personal, con la novedad de que especificaba
las consecuencias de la naturaleza real, que no aparecian en el derecho de Navarra. Ademas del Derecho
de Navarra, también influyd en la LSSDA la opinidn de Roca Sastre (ROCA SASTRE, Ramdn M2., ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, Luis, Derecho Hipotecario, tomo V, Bosch, Casa Editorial SA, Barcelona, 82. edicidn, 1994, p.
581), quien después de sefalar que «en nuestro sistema inmobiliario registral el derecho de opcién de
compra a que se refiere el art. 14 del Reglamento Hipotecario constituye o tiene la naturaleza de
derecho personal [...]», matizé que «esta afirmacion no rechaza la posicion que considera que el derecho
de opcion de compra puede implicar, no un propio derecho real, pero si un gravamen o carga real [...]».
10 Dicha Propuesta se publicéd en forma de libro el afio 2018 por la Editorial Tecnos. Posteriormente ha
sido objeto de algunas modificaciones, que pueden encontrarse en la pagina web de la Asociacion de
Profesores de Derecho Civil (www.derechocivil.net/publicaciones/propuesta-codigo-civil). Véase MAs
BADIA, M2 Dolores, «Los derechos reales de adquisiciéon de constitucién voluntaria: una propuesta de
regulacién sistematica en el Cédigo civil», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 777 (2020-1), pp.
127-191.

11 Respecto al derecho de redimir en la venta a carta de gracia es de obligada lectura la obra de DeL Pozo
CARRASCOSA, Pere, La venda a carta de gracia en el dret civil de Catalunya, Generalitat de Catalunya,
Barcelona, 1993; con relacién a su regulacion en el CCCat, véase DEL POzO CARRASCOSA, Pedro, VAQUER ALOY,
Antoni, BoscH CAPDEVILA, Esteve, Derecho civil de Catalufia. Derechos reales, Marcial Pons, Madrid, 62
edicién, 2018, pp. 510-511; en cuanto al derecho de readquisicidn, véase MAS BADIA, op. cit., pp. 166-171.
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resolucién de la venta®2. Y, por otro lado, el articulo 14 del Reglamento Hipotecario (RH
en adelante) establece los requisitos para la inscripcidon en el Registro de la Propiedad
del contrato de opcidn de compra de un bien inmueble, inscripcidn que no es suficiente
para otorgarle la categoria de derecho real*3.

1.3. Contenido y metodologia del trabajo

En el presente trabajo se pretende analizar el derecho de opcidn en su doble vertiente,
personal (contrato de opcién) y real (derecho de adquisicion), y ofrecer un esquema
claro y coherente de ambas modalidades. Respecto al contrato de opcidn, ante la falta
de una normativa general en Espafa, se utilizardn bdsicamente las aportaciones

12 | a naturaleza del derecho de retracto convencional regulado en los arts. 1507 y ss. CC es una cuestion
discutida. La doctrina mas moderna coincide, en lineas generales, en dos afirmaciones: la naturaleza real
del derecho de retracto convencional, y su configuracion como una causa de resolucién de la
compraventa. Rubio Torrano afirma que la doctrina dominante considera que la venta con pacto de
retroventa tiene el caracter de venta con condicidn resolutoria (RuBio TORRANO, Enrique, «Articulo 1506»,
Comentario del Cédigo Civil, tomo Il, dirigido por Candido Paz Ares, Luis Diez Picazo Ponce de Ledn,
Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador Coderch, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 988 y ss.). Aranda
Rodriguez pone de manifiesto que esta misma doctrina que califica el pacto de retro como condicidn
resolutoria potestativa de la compraventa entiende que se trata de un «derecho subjetivo de caracter
real» (ARANDA RODRIGUEZ, Remedios, «Articulo 1507», Cddigo civil comentado, coordinado por Ana
Caniiizares Laso, Pedro De Pablo Contreras, Javier Orduiia Moreno y Rosario Valpuesta Fernandez, Civitas
— Thomson Reuters, Cizur Menor, 22 edicién, 2016, volumen |V, pp. 256 y ss.). Garcia Cantero, después
de afirmar que el retracto convencional consiste en «una opcidn real sobre la cosa vendida», sefiala que
«es prevalente entre nosotros la opinién de que el retracto convencional se configura como condicién
resolutoria de la compraventa en que se alberga» (GARCIA CANTERO, Gabriel, «Articulo 1507», Comentarios
al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XIX, dirigidos por Manuel Albaladejo, Revista de Derecho
Privado, EDERSA, Madrid, 22 edicién, 1991, p. 555). Diez Soto, por su parte, afirma que «el CC (arts. 1510
y 1520) configura inequivocamente el retracto convencional como un derecho de naturaleza real, dotado
de eficacia erga omnes, sin perjuicio de que su oponibilidad frente a tales terceros pueda quedar
supeditada a la correspondiente publicidad registral (art. 37.2.12 LH)» (Diez Soto, Carlos Manuel,
«Articulo 1507», Comentarios al Cédigo Civil, Tomo VI, dirigidos por Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 140). En cuanto a la jurisprudencia, no es muy esclarecedora; la STS
(12) 23 octubre 2002 (RJ 2002/9305) afirmdé que «se trata en definitiva de un pacto de reversion
estipulado con el caracter de condicion potestativa (S. 26 diciembre de 1984). Son notas caracteristicas:
a), que su ejercicio dependa de la simple voluntad del vendedor; b), que consista en un derecho a retraer
o recuperar, no a adquirir de nuevo».

13 Establece el art. 14 RH que «Serd inscribible el contrato de opcién de compra o el pacto o estipulacién
expresa que lo determine en algln otro contrato inscribible, siempre que ademas de las circunstancias
necesarias para la inscripcion reuna las siguientes: 1.2 Convenio expreso de las partes para que se
inscriba. 2.2 Precio estipulado para la adquisicion de la finca y, en su caso, el que se hubiere convenido
para conceder la opcién. 3.2 Plazo para el ejercicio de la opcidon, que no podra exceder de cuatro afios. En
el arriendo con opcién de compra la duracidn de la opcién podra alcanzar la totalidad del plazo de aquél,
pero caducard necesariamente en caso de prérroga, tacita o legal, del contrato de arrendamiento»;
véase el apartado 3.2.
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jurisprudenciales acerca la figura del precontrato, con puntuales referencias al derecho
comparado. Y para el estudio del derecho real de opcidn se recurrira al Cédigo civil de
Catalufia, concretamente a sus articulos 568-1 y siguientes, que ofrecen una regulacién
relativamente completa de la institucién, y a la Propuesta de Cddigo civil elaborada por
la Asociacion de Profesores, cuyos articulos 3111-1 y siguientes regulan los derechos
reales de adquisicidn, entre ellos la opcidn (arts. 3113-8 y siguientes) #; ademas, existe
una amplia jurisprudencia, civil y registral, sobre el derecho de opcién de compra.

2. EL PRECONTRATO DE OPCION

En primer lugar, trataremos del contrato de opcién, que también denominamos opcién
de naturaleza personal, y que puede recaer sobre cualquier contrato, sea o no
traslativo del dominio.

2.1. La escasa regulacion legal del contrato de opcion. Referencia al derecho
comparado

Ni en los principales cddigos civiles europeos, ni tampoco en las propuestas
armonizadoras del derecho de contratos, se contiene una regulacién general del
contrato de opcion; ello puede venir motivado, como veremos mas adelante!®, porque
la funcidn que desarrolla la opcion puede ser llevada a cabo por otras instituciones.

2.1.1. Derechos europeos

La notable utilizacién de la opcién en el trafico econédmico no se corresponde con la
escasa regulacién legal de la misma en la mayoria de cddigos civiles europeos?'®. El
Cédigo civil francés de 1804 desconocia la figura de la opcién'’; la denominada
promesa unilateral de contrato se ha regulado tras la reforma de 2016, que el art.

14 Como se verd en el apartado 3, la regulacién de la PAPDC estd inspirada en gran medida en la del
CCCat, aunque con importantes diferencias en un tema tan importante como es la consecuencia del
ejercicio de la opcidn, limitado a la perfeccion del contrato con finalidad traslativa (art. 3113-10.4 PAPDC)
y no a la adquisicién de la propiedad.

15 Véase el apartado 2.2.

16 véase FAVALE, Rocco, «La figura dell’opzione nei modelli europei», en Rivista Trimestrale di diritto e
procedura civile, anno LXVI Fasc. 4 — 2012, pp. 1187-1202.

17 Solamente se regulaba la promesa de venta en el art. 1589: «La promesse de vente vaut vente,
lorsqu'il y a consentement réciproque des deux parties sur la chose et sur le Prix».

18 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, num. 4 (julio-septiembre, 2020), Estudios, pp. 51-98



57

PRECONTRATO DE OPCION Y DERECHO REAL DE OPCION

1124 define como aquel contrato por el cual una de las partes concede a la otra el
derecho a optar por la celebraciéon de un contrato cuyos elementos esenciales ya se
han determinado®®. El Cddigo civil aleman ignora asimismo la opcién en las
disposiciones dedicadas al contrato (§§ 145 vy ss.); el § 148 BGB, al prever que pueda
establecerse una fecha limite para la aceptacion de la oferta??, viene a asimilar la oferta
vinculante con la opcién, que se distinguen solamente por el mds amplio plazo de
decisién concedido al optante?!. En cuanto al Cddigo civil italiano, configura la opcion,
en el art. 1331, como una propuesta irrevocable de contrato??. En el derecho inglés la
opcidn se asimila al contrato condicional o a la oferta irrevocable, y tiene su mas amplio
campo de aplicaciéon en el contrato de arrendamiento, ya sea para adquirir el bien
arrendado, o bien para prorrogar el contrato de arrendamiento?3. Y las codificaciones
europeas mas modernas, inspiradas en buena medida en las propuestas armonizadoras
del derecho de contratos, tampoco regulan el derecho de opcidn, como es el caso, por
ejemplo, del Cédigo Civil Holandés, en el que los articulos 6:217 y ss. regulan la
formacion del contrato por la oferta y la aceptacidn sin ninguna referencia a la opcién.

2.1.2. Derecho espanol

El Cddigo civil espafol, en la linea del Cédigo civil francés de 1804, regula en el art.
1451 la promesa de comprar y vender, pero no contiene una regulacion general de la
opcidon como precontrato, que si encontramos en la Propuesta de Cédigo Civil de la
Asociacién de Profesores, cuyo articulo 522-3 —dentro de la seccién dedicada a los
precontratos— define la promesa de contrato como el «contrato por el cual una de las

19 El art. 1124 la define como «le contrat par lequel une partie, le promettant, accorde a l'autre, le
bénéficiaire, le droit d'opter pour la conclusion d'un contrat dont les éléments essentiels sont
déterminés, et pour la formation duquel ne manque que le consentement du bénéficiaire»; y sigue
diciendo el art. 1124 que «La révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour
opter n'empéche pas la formation du contrat promis. Le contrat conclu en violation de la promesse
unilatérale avec un tiers qui en connaissait I'existence est nul».

20 § 148 Bestimmung einer Annahmefrist: «Hat der Antragende fiir die Annahme des Antrags eine Frist
bestimmt, so kann die Annahme nur innerhalb der Frist erfolgen».

21 Asi lo afirma VoN EINEM, Henning, Die Rechtsnatur der Option, Duncker & Humblot, Berlin, 1974, p. 21:
«Rechtstechnisch besteht auBer der langeren Annahmefrist kein weiterer Unterschied zum “normalen”
Vertragsangebot, dh. die Festofferte mul} insbesondere inhaltlich hinreichend bestimmt sein und ein
etwaiges Formerfordernis erfillen».

22 E| art. 1331 dispone que «Quando le parti convengono che una di esse rimanga vincolata alla propria
dichiarazione e I'altra abbia facolta di accettarla o meno, la dichiarazione della prima si considera quale
proposta irrevocabile per gli effetti previsti dall'articolo 1329 (1). Se per I'accettazione non é stato fissato
un termine, questo puo essere stabilito dal giudice».

23 Respecto al derecho de opcidn en el common law puede consultarse el trabajo de CorsIN, Arthur L.,
«Option Contracts», The Yale Law Journal, vol. 23, No. 8 (June, 1914), pp. 641-663.
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partes, el promitente, otorga a la otra, el beneficiario, el derecho, durante cierto
tiempo, de optar por la celebracidn de un contrato distinto, cuyos elementos esenciales
han sido ya acordados, de tal modo que si el beneficiario ejerce la opcion se entiende
que el promitente ya ha consentido el segundo contrato»?4.

2.1.2. Propuestas armonizadoras del derecho de contratos

La escasa consideracion que ha merecido la opcion como figura auténoma en el
derecho comparado permite entender su falta de regulacién en las propuestas
armonizadoras del derecho de contratos. Probablemente se considerd inutil regular
una figura que facilmente podria incardinarse dentro de otras instituciones legales?>,
como la oferta irrevocable o el contrato condicional. Los Principios Unidroit, los
Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL), el Marco Comun de Referencia
(DCFR), la Propuesta de Derecho Comun Europeo de la Compraventa (CESL) o el Cédigo
Europeo de Contratos (Proyecto de Pavia o Proyecto Gandolfi)?®, no contienen ninguna
referencia al derecho de opcidn ni a la promesa de contrato.

2.1.3. Codigos americanos

Algunos coédigos del continente americano, herederos de la tradicién latina, si
contienen, paraddjicamente, una regulacidn mas o menos amplia del contrato de
opcidn; entre ellos, cabe citar el Codigo civil de Louisiana de 2009%’, y el Cddigo civil de
Pert?, en los que se destaca la vinculacion del concedente y, en el caso del primero, la
exigencia de un plazo. Otros cédigos prefieren, en cambio, hablar de promesa, entre

24 Como podemos observar, se trata de un concepto inspirado en la reforma del derecho de contratos
francés, y mas en concreto en el proyecto de 2015, que contenia la mencién explicita a la exigencia de un
plazo cierto, a diferencia del texto vigente; véase la nota 35.

25 FAVALE, op. cit., p. 1202.

% Sefiala FAVALE, ibidem, que el proyecto Gandolfi es el Gnico que hace una referencia, indirecta, a la
opcidn, en el art. 17.2, al regular la oferta irrevocable fruto del acuerdo entre las partes.

27 El art. 1933 del Cddigo civil de Louisiana de 2009 dispone que «An option is a contract whereby the
parties agree that the offeror is bound by his offer for a specified period of time and that the offeree may
accept within that time».

28 Conforme al art. 1419 del Cédigo civil de Peru, «Por el contrato de opcidn, una de las partes queda
vinculada a su declaracidon de celebrar en el futuro un contrato definitivo y la otra tiene el derecho
exclusivo de celebrarlo o no».
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ellos el Cédigo civil de Guatemala?®, el Cdigo civil Federal de México®°, y el Cadigo civil
de Chile, que fija los requisitos para que la promesa de contratar produzca efectos3?.

2.2. Semejanzas y diferencias con otras instituciones

Como hemos sefialado en el apartado 2.1, el hecho de que en muchos ordenamientos
no se regule el contrato de opcién puede deberse, entre otras razones, a que la funcion
que desempeia puede ser desarrollada por otras instituciones, en concreto la oferta de
contrato y el contrato condicional.

2.2.1. Oferta de contrato y contrato de opcidn

La oferta de contrato presenta evidentes similitudes con el contrato de opcidén. En
ambos casos, una de las partes (el ofertante o el concedente) queda vinculada para la
conclusion de un contrato cuyo contenido se encuentra determinado en sus elementos
esenciales. El art. 11.-4:201 DCFR establece que «(1) Una propuesta equivale a una
oferta cuando: (a) su finalidad es convertirse en un contrato en caso de aceptacién por
la otra parte, y (b) contiene términos lo suficientemente precisos para constituir un
contrato»32. Tanto en la oferta como en la opcidn la conclusién del contrato depende
de la decision de la otra parte: de la aceptacion por parte del destinatario de la oferta,
o del ejercicio de la opcion por parte del optante.

Sin embargo, existen importantes diferencias entre ambas figuras:

29 E| art. 1676 del Codigo civil de Guatemala sefiala que «La promesa unilateral es la estipulacién que una
persona hace a favor de otra, otorgandole la opcidn de adquirir una cosa o un derecho en las condiciones
pactadas y por el tiempo convenido».

30 E| art. 2245 del Cédigo civil Federal de México dispone que «La promesa de contrato sélo da origen a
obligaciones de hacer consistentes en celebrar el contrato respectivo de acuerdo con lo ofrecido».

31 Establece el articulo 1554 del Cédigo civil de Chile que «La promesa de celebrar un contrato no
produce obligacién alguna; salvo que concurran las circunstancias siguientes: 12. Que la promesa conste
por escrito. 22 Que el contrato prometido no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces. 32 Que la
promesa contenga un plazo o condicidon que fije la época de la celebracidn del contrato. 42 Que en ella se
especifique de tal manera el contrato prometido, que sélo falten para que sea perfecto, la tradiciéon de la
cosa o las solemnidades que las leyes prescriban. Concurriendo estas circunstancias habra lugar a lo
prevenido en el articulo precedente», precepto que establece los remedios para los casos en que el
deudor se constituya en mora en las obligaciones de hacer.

32 Respecto al régimen de la oferta y la aceptacién del contrato en el DCFR, véase BoscH CAPDEVILA, Esteve,
«Formacion (del contrato y de otros actos juridicos)», Derecho Europeo de contratos. Libros Il y IV del
Marco Comun de Referencia, coordinado por Antoni Vaquer Aloy, Esteve Bosch Capdevila y Maria Paz
Sanchez Gonzalez, Atelier, Barcelona, 2012, tomo 1, pp. 297-332.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, num. 4 (julio-septiembre, 2020), Estudios, pp. 51-98



60 ESTEVE BOSCH CAPDEVILA

12) En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la regla general es que la oferta
es revocable, por lo que la analogia entre oferta y opcion deberia establecerse, en
su caso, con la oferta irrevocable33.

22) La oferta constituye un acto juridico unilateral del ofertante, mientras que el
contrato de opcidn, en tanto que contrato, surge del acuerdo de voluntades.

32) Por ello, en la oferta el contenido esencial del contrato viene fijado por los
términos propuestos por el ofertante. En cambio, el contenido del contrato de
opcioén es, por lo general, fruto de las negociaciones de las partes.

42) Cuando se emite una oferta, la conclusidon del contrato se produce por la
concurrencia de dos actos juridicos unilaterales (oferta y aceptacion), mientras
que en la opcidn la unilateralidad se limita al ejercicio de la opciéon, pero no a la
conclusion del contrato.

52) En la oferta puede no haberse fijado plazo para la aceptacion (art. I1.-4:206(2)
DCFR) 3* mientras que en el contrato de opcién es esencial la concesién de un
plazo?.

62) La aceptacién de la oferta con modificaciones puede dar lugar, en algunos
casos, a la conclusién del contrato (art. 11.-4:208(2) DCFR3®), mientras que el
ejercicio de la opcidon no permite ninguna modificaciéon del contenido del
contrato.

33 El art. 11.-4.202(3) DCFR sefiala los casos en los que la oferta es irrevocable: «(a) si la oferta indica que
es irrevocable,

(b) si la oferta fija un plazo determinado para su aceptacion,

(c) o si su destinatario podia creer de manera razonable que se trataba de una oferta irrevocable y
hubiera actuado en funcién de dicha oferta».

34 Que establece que «Si el oferente no hubiera fijado plazo alguno, la aceptacién solamente producird
efectos si llega al oferente en un plazo razonable».

35 Asi lo exigen, por ejemplo, los arts. 14.32 RH y 522-3 PAPDC; en cambio, conviene destacar que el art.
1124 del Cdédigo civil francés no exige expresamente el establecimiento de un plazo (véase el apartado
2.1.1), cuando si lo preveia dicho precepto en el proyecto de 2015: «La promesse unilatérale est le
contrat par lequel une partie, le promettant, consent a l'autre, le bénéficiaire, le droit, pendant un
certain temps, d'opter pour la conclusion d'un contrat dont les éléments essentiels sont déterminés, et
pour la formation duquel ne manque que le consentement du bénéficiaire» (Projet d’ordonnance portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations).

36 Establece este precepto que «Una respuesta clara de aceptacién de la oferta, aun cuando estipule o
impliqgue nuevos o diferentes términos, se entenderd como verdadera aceptacién en tanto esas
modificaciones no alteren de manera esencial los términos de la oferta. En tal caso, los nuevos términos
o los términos modificados pasan a formar parte del contrato».
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2.2.2. Opcidn y contrato condicional

La eficacia del contrato de opcién depende de la decision del optante, decision que
constituye un hecho futuro e incierto que podria asimilarse a una condicidn puramente
potestativa o a una condicién de querer, como la denominan algunos autores3’. Por
ello, el contrato de opcidn podria considerarse como un contrato condicional, sujeto a
una condicion puramente potestativa. No obstante, esta concepcidn no esta exenta de
problemas. El principal es que en los contratos condicionales el cumplimiento de la
condicidn no puede dejarse al arbitrio de una de las partes, conforme al art. 1115 CC, lo
gue viene corroborado por el art. 1256 CC cuando establece que «la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes»; ello separa radicalmente los contratos condicionales del contrato de
opcion®®. Ademas, existen otras diferencias entre ambas instituciones:

12) Si el contrato es condicional el cumplimiento de la condicidon produce efectos
retroactivos; el art. 1120.1 CC empieza diciendo que «los efectos de la obligacion
condicional se retrotraen al dia de la constitucién de aquella». En cambio, los
efectos del ejercicio de la opcidn se producen a partir de este ejercicio®.

223) Conforme al art. 1121.11 CC, el deudor puede pagar antes del cumplimiento de
la condicidn; si posteriormente se incumple la condicidn, tendra derecho a la
restitucion de lo satisfecho. En cambio, en el contrato de opcion el pago
equivaldria a un ejercicio tacito de la opcidn.

En definitiva, aunque las analogias entre el contrato condicional y el contrato de opcion
son evidentes, este ultimo tiene unas caracteristicas y responde a unos intereses
especificos que le confieren sustantividad propia.

37 yéase CARIZARES LASO, Ana, «Condicidn potestativa, cumplimiento del contrato al arbitrio de una de las
partes y derechos potestativos», Indret 4/2017, p. 14.

38 CARNIZARES LASO, Ibidem, p. 12, afirma que el contrato de opcidn constituye una excepcidn a dicha regla
general, al igual que ocurre con los contratos unilaterales.

39 Ahora bien, a pesar del art. 1120.1 CC, lo cierto es que dicha retroactividad no es tal en aspectos tan
importantes como son la transmisién de la propiedad —que requiere titulo y modo-, y el abono de frutos,
que se compensan en las obligaciones reciprocas. Por otra parte, aunque, como decimos, el ejercicio de
la opcidn no tiene eficacia retroactiva, el art. 621-46.3 CCCat, siguiendo el derecho francés (art. 1675.lI
de su cédigo civil), da a entender, cuando menos a efectos de la rescision por lesién ultradimidium, que
el contrato se concluye cuando se pactd la opcidn, al referir a este momento la existencia del
desequilibrio entre las prestaciones de las partes.
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2.3. El contrato de opcion como precontrato de ejercicio unilateral
2.3.1. Presentacién. Opcidn y precontrato

En el precontrato las partes han acordado el contenido contractual, pero su eficacia
queda en suspenso hasta que aquellas lo decidan®. En funcién de la teoria que se
adopte sobre su naturaleza —a la que nos referiremos en el siguiente apartado-, el
precontrato permitira a las partes contratantes exigir la conclusién del contrato
prometido, o conceder eficacia a un contrato ya celebrado. En el precontrato de
opcion, dichas facultades corresponden exclusivamente a una sola de las partes®!. Asi
lo ha sefalado, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12, de 8 de marzo
de 2012 (RJ 2012\5001), que calificé la opcién de compra como un precontrato
unilateral. Asimismo, son diversos los cédigos civiles que consideran el contrato de
opcién como un precontrato unilateral*?. El ejemplo mas claro lo encontramos en un
cédigo latinoamericano, el Cédigo civil de Guatemala®?, cuyo articulo 1675 establece
gue «La promesa de contrato puede ser unilateral o bilateral», y define a la primera en
el articulo 1676 como «la estipulacion que una persona hace a favor de otra,
otorgandole la opcién de adquirir una cosa o un derecho en las condiciones pactadas y
por el tiempo convenido».

40 E] término precontrato no aparece ni en el Cédigo civil espafiol, ni en el Cédigo civil de Catalufia. No
existe unanimidad en su denominacion. Se habla también de pactum de contrahendo, «contrato
preliminary, «contrato preparatorio», o «promesa de contrato». Esta Ultima parece ser la expresion
utilizada por el CC, que en el art. 1451 regula la «promesa de vender o comprar», y en el art. 1862 la
«promesa de constituir prenda o hipoteca». La jurisprudencia, por su parte, si utiliza frecuentemente la
denominacion de precontrato; asi, por ejemplo, la STS (12) 2 diciembre 2014 (RJ 2014\6247), se refiere a
la promesa de venta del art. 1451 CC como un «precontrato bilateral de compraventa». La PAPDC si
tiene una seccion dedicada a los precontratos, entre los que incluye el «contrato marco» (art. 522-2) y la
«promesa de contrato» (art. 522-3); solamente esta ultima responde al concepto de precontrato que
utilizamos en el presente trabajo.

41 parte de la doctrina rechaza la configuracién de la opcién como un precontrato unilateral; asi, por
ejemplo, TALMA CHARLES, op. cit., pp. 78 y ss., afirma que entre el precontrato y la opcién existen
diferencias estructurales sustanciales que no permiten la identificacién de ambas figuras.

42 Entre ellos podemos citar el Cddigo civil de Portugal, cuyos articulos 410 a 413 regulan el contrato-
promesa, que puede ser unilateral o bilateral; el Cédigo civil Federal de México, que regula en los
articulos 2243 a 2247 la promesa de contrato y en el art. 2244 dice que «La promesa de contratar, o sea
el contrato preliminar de otro, puede ser unilateral o bilateral»; y el Cédigo civil de Bolivia, que en el
articulo 463 dedicado al contrato preliminar, dispone que «El contrato preliminar, sea bilateral o
unilateral, para la celebracién de un contrato definitivo en el futuro, debe contener los mismos requisitos
esenciales que este Ultimo, bajo sancion de nulidad».

4 Que en sus articulos 1674 a 1685 regula la promesa y la opcidn.
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En cualquier caso, a pesar de que, como decimos, somos partidarios de considerar la
opcidén como una modalidad de precontrato, no podemos desconocer que entre el
precontrato bilateral y el unilateral (la opcién) existen importantes diferencias,
especialmente en lo que hace referencia a su funcién econdémica. En el precontrato
bilateral existe aparentemente un interés comun de las partes en dar eficacia al
contrato, y por ello ambas quedan vinculadas, en espera del momento en que pueda
conseguirse aquella eficacia. En la opcidn, en cambio, la eficacia del contrato depende
del exclusivo interés del optante, que sera el Unico que podra decidir acerca de dicha
eficacia®.

2.3.2. El precontrato y su relacidn con el contrato definitivo

La relacion entre el precontrato y el contrato definitivo ha dado lugar a diversas teorias,
gue pueden dividirse en dos grandes grupos: a) las que separan el precontrato y el
contrato resultante del mismo, que requieren cada uno un consentimiento especifico; y
b) las que identifican ambos, que constituirian dos fases de un mismo contrato, de
manera que el consentimiento contractual se habria prestado al concluir el precontrato
y no haria falta reiterarlo®; sin embargo, como veremos en el apartado c), ambas
teorias no son incompatibles, sino que pueden complementarse.

No cabe duda de que en el precontrato debe constar el contenido esencial del contrato
definitivo. El precontrato no se situa en la fase de los tratos preliminares, sino que es
precisamente el resultado de dichos tratos*®, que desembocan en un contenido

44 por ello, lo usual es que no se conceda un derecho de opcidn si no es a cambio de una prima.

4 Excede de la pretension del presente trabajo el estudio de las aportaciones doctrinales realizadas al
respecto. Entre los primeros trabajos de la doctrina espafiola cabe citar los de GONZzALEZ, Jerénimo, «El
llamado derecho de opcidn», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 87, marzo 1932, pp. 188-204;
ALGUER, José, “Para la critica del concepto de precontrato”, Revista de Derecho Privado, 1935-1936,
nameros 265 (pp. 321-333), 266 (pp. 369-384), 267 (pp. 417-434) y 268 (pp. 1-15); ROCA SASTRE, Ramon
M2, «Contrato de promesa», Estudios de Derecho Privado, tomo |, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1948, pp. 323-350; y CASTRO Y BRAVO, Federico de, «La promesa de contrato” cit., pp. 1133-1186.
Mas recientemente, ROMAN GARCIA, Antonio, El precontrato. Estudio dogmadtico y jurisprudencial, Ed.
Montecorvo S.A., Madrid, 1982; ALBALADEJO GARCIA, Manuel, “El precontrato”, Revista Juridica de la
Universidad de Puerto Rico, vol. 59, abril-junio 1998, pp. 12-40; y CLAVERIA GOSALBEZ, Humberto, “Notas
sobre el denominado precontrato”, Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, coordinado
por J. M. GONZzALEz PORRAS y F. P. MENDEz GONzALEz, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Servicio de Publicaciones Universidad de Murcia, Murcia, 2004, volumen |, pp.
1081-1091.

46 En este sentido, la STS (12) 13 octubre 2005 (RJ 2005\7235) afirma que el precontrato supone «[...] el
final de los tratos preliminares y no una fase de ellos, en los que las partes, a partir de acuerdos
vinculantes, tratan de configurar esos elementos esenciales del contrato, que no existen juridicamente
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contractual que, en su caso, sera el mismo que el del contrato definitivo, cuando
menos en dicho contenido esencial®’. No hay precontrato si por existir algin elemento
esencial del contrato por determinar se requiere un nuevo acuerdo entre las partes. No
es Obice para la existencia del precontrato la falta de alguno de sus elementos —como
tampoco lo seria para la existencia del contrato definitivo- si éste puede deducirse
mediante el recurso a la autointegracion, la ley“, los usos o la buena fe*. Por tanto, no
se trata solamente de que en el precontrato se fijen las bases o lineas maestras del
contrato futuro®’, sino que en el mismo debe reflejarse, como decimos, el contenido
esencial del contrato proyectado.

hasta ese momento y que sin ellos no sélo no seria posible cumplimentar de forma obligatoria lo que
todavia no existe, sino que permitiria a los interesados desistir de estos tratos, sin mas secuelas que las
que pudieran resultar de la aplicacién del articulo 1902 CC caso de abrupta e injustificada separacion de
la fase prenegocial [...]».

47 En el precontrato, ademds de la obligacién de contratar, las partes se obligan a contratar «de una
determinada maneray, es decir, fijan el contenido del contrato definitivo. En este sentido, la STS (12) 25
junio 2013 (RJ 2014\4929), citando las STS (12) 14 diciembre 2006 (RJ 2006\8235) y 7 septiembre 2010
(RC 5036/2006), declard que «el precontrato exige que el objeto esté perfectamente determinado y asi,
en el precontrato de compraventa conste la cosa vendida y el precio; si no estuvieren determinados e
hiciera falta un nuevo acuerdo, se trataria de simples tratos previos, sin eficacia obligacional». Y asi lo
dicen expresamente algunos cédigos: el art. 2246 del Cédigo civil de México establece que: «Para que la
promesa de contratar sea valida debe [...] contener los elementos caracteristicos del contrato definitivo
[...]»; en parecidos términos, el art. 1415 del Cédigo civil de Peru dice que «El compromiso de contratar
debe contener, por lo menos, los elementos esenciales del contrato definitivo».

48 por ejemplo, aunque no se fije el plazo para la entrega de la cosa, o para el pago del precio, el
precontrato seria valido, como lo seria igualmente el contrato definitivo, dado que en estos casos es la
ley la que dice que la cosa o el precio seran exigibles inmediatamente; ninguna de las partes podra
pretender modificar el régimen legal si en el precontrato nada se ha estipulado sobre este extremo.

49 E| art. 1451 del Cédigo civil espafiol, tratdndose de una compraventa, hace referencia Unicamente a la
cosa y al precio como elementos que deben estar determinados. En cambio, en el Cddigo civil de
Cataluiia, siguiendo la linea de las modernas propuestas armonizadoras del derecho de contratos, ni
siquiera la fijacion del precio es imprescindible para la existencia del contrato; el art. 621-5.1 CCCat
establece que «Si el contrato suscrito no determina el precio ni establece los medios para su
determinacion, se entiende que el precio es el generalmente cobrado en circunstancias comparables, en
el momento de la conclusién del contrato y con relacidn a bienes de naturaleza similar»; véase DEL P0zo
CARRASCOSA, Pedro, VAQUER ALoY, Antoni, BoscH CAPDEVILA, Esteve, Derecho civil de Catalufia. Derecho de
obligaciones y contratos, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 410-411.

50 Tesis mantenida por Ramdén M2. RocA SASTRE, «Contrato de promesa» cit., pp. 331 y 332), quien
consideraba que en el precontrato las partes lo que hacen es sentar las bases de un futuro contrato,
adquiriendo la obligacion de desarrollarlas en el futuro.

51 La pregunta que surge inmediatamente, si el precontrato es bilateral —distinto es, como veremos, el
caso de la opcion (promesa unilateral), que tiene una mas evidente justificacion y razén de ser— es épor
qué las partes no celebran ya el contrato definitivo? Si el contenido esencial del contrato ha quedado ya
determinado, y existe vinculacidon entre las partes, épor qué éstas celebran un precontrato y no el
contrato definitivo? Si los contratantes deseasen aplazar la eficacia del contrato, ello podria hacerse
estableciendo un término inicial. Si lo que se quiere mediante el precontrato es eludir una prohibicion,
legatl o convencional, de contratar, o los requisitos de capacidad necesarios para celebrar un contrato,
estariamos ante una clara situacion de fraude que deberia conducir a su nulidad. Una legitima
justificacion del precontrato podria encontrarse en la dificultad o imposibilidad para las partes de
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a) El precontrato obliga a prestar un nuevo consentimiento

Un primer grupo de teorias considera que para la eficacia del contrato proyectado las
partes deben celebrar un nuevo contrato, lo que implica que han de prestar un nuevo
consentimiento contractual®?. En este sentido, es clara la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 12, de 3 de febrero de 2020 (RJ 2020\319), con relacion a un derecho de
opcidon de compra:

«[...] hay que diferenciar claramente entre: a) el nacimiento del derecho de opcién de
compra en virtud de la celebracién del precontrato de opcidn, que como contrato
consensual (ademas preliminar) que se perfecciona cuando concurre el consentimiento
(manifestado por el concurso de la oferta y la aceptacién) sobre el objeto y la causa que
constituyen el contrato (cfr. arts. 1261 y 1262 CC; b) el ejercicio de la facultad de optar
por parte del optante a través de la oportuna comunicacién recepticia dirigida al
concedente u optatario dentro del plazo previsto en el precontrato; y c) la consumacion
de la opcidon mediante la celebracidn del contrato de compraventa, la cual se perfecciona
por el convenio o acuerdo sobre la cosa objeto del contrato y en el precio, aunque ni una
ni otro se hayan entregado (cfr. art. 1450 CC)».

Esta teoria plantea el problema de determinar qué ocurre ante la negativa de una de
las partes a la prestacién del consentimiento para la conclusiéon del contrato definitivo.
Se han dado al respecto dos respuestas de distinto signo>3. Una primera tesis considera

adoptar la forma requerida por la Ley para el contrato pretendido. Las partes desearian vincularse, y
posiblemente querrian celebrar ya el contrato definitivo, pero existe alglin inconveniente para ello como,
por ejemplo, tratandose de contratos que deban constar en escritura publica, la falta de los documentos
necesarios para ello, o la imposibilidad momentanea de hacer frente a los gastos notariales, registrales o
fiscales que ello supone. En estos casos podria resultar util la figura del precontrato, para conseguir una
vinculacién entre las partes. Por tanto, conforme a esta primera tesis, el precontrato tendria su mayor
razén de ser en aquellos contratos que requieren una forma determinada como, por ejemplo, la
constitucion de un derecho de superficie o una hipoteca.

52 La mayoria de cddigos civiles que regulan la institucidn parecen seguir esta teorfa, como por ejemplo el
art. 2243 del Cdédigo civil de México, segun el cual «Puede asumirse contractualmente la obligacién de
celebrar un contrato futuro». También son claros en este sentido el art. 1414 del Cddigo civil de Perq,
que dice que «Por el compromiso de contratar, las partes se obligan a celebrar en el futuro un contrato
definitivo», o el art. 1674 del Cddigo civil de Guatemala, segun el cual «Se puede asumir por contrato la
obligacion de celebrar un contrato futuro», completado con el art. 1679 conforme al cual «La promesa
bilateral de contrato obliga a ambas partes y les da derecho a exigir la celebracién del contrato
prometido de entero acuerdo con lo estipulado». Asimismo, el art. 410 del Cdédigo civil de Portugal
empieza diciendo que «A convengdo pela qual alguém se obriga a celebrar certo contrato [...]», y la Ley
516.111 del Fuero Nuevo de Navarra dice en su inciso inicial que «La obligacion de contratar que resulta de
estas promesas [...]». También el Cadigo civil de Chile, en su art. 1554, parece estar en esta linea, al fijar
los requisitos para que la promesa de contratar produzca efectos; véase la nota 31.

53 La STS (12) 25 junio 1993 (RJ 1993\5384) expuso las dos posiciones: «El precontrato es ya en si mismo
un auténtico contrato, que tiene por objeto celebrar otro en un futuro, conteniendo el proyecto o la ley

Revista de Derecho Civil, vol. VII, num. 4 (julio-septiembre, 2020), Estudios, pp. 51-98



66 ESTEVE BOSCH CAPDEVILA

que la prestacién del consentimiento es un acto de caracter personalisimo e
incoercible, que no puede ser prestado por otra persona que no sea el contratante, ni
éste puede ser forzado a prestarlo; si una de las partes se niega a prestar el
consentimiento, se produce un incumplimiento de la obligaciéon asumida mediante el
precontrato, que dara lugar a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por
tal incumplimiento, pero no a la celebracién forzosa del contrato definitivo>*. Esta
posicidn presenta el inconveniente de que no garantiza la efectividad de la obligacidn
de contratar asumida al concluir el precontrato. Por ello, otra tesis admite que, en el
caso en que uno de los contratantes se niegue a dar el consentimiento para la
celebracion del contrato definitivo, la otra parte puede exigir judicialmente la
prestacion del mismo®>, y si persiste la negativa serd el Juez quien pueda otorgar el
consentimiento necesario para el nuevo contrato®®; la citada sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 12, de 3 de febrero de 2020 (RJ 2020\319) declaré que «el optante,
desde el momento en que declara su voluntad de ejercicio de la opcion, puede exigir
dicha celebracion, que se hard de mutuo acuerdo o por resolucién judicial, tras el
procedente proceso». Dicha prestacion judicial del consentimiento esta prevista en el

de bases del siguiente: debiéndose, por esta especialidad, quedar atemperada su fuerza vinculante, o
cumplimiento forzoso, a dos posiciones extremas: entender que no es posible obligar a la contraparte a
la prestacion del consentimiento, o a la emisiéon de una declaracién de voluntad, en lo que consiste la
obligaciéon del futuro contrato, ya que esto es un acto estrictamente personal y no coercible, quedando
viva Unicamente la posibilidad de una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados; o bien
entender, con las mas reciente jurisprudencia de esta Sala, que al consistir el objeto del precontrato en
una obligacién de hacer, una vez requerido el obligado para que cumpla su promesa, el Juez puede tener
por prestado el consentimiento y sustituirlo en el otorgamiento; cumplimiento forzoso que sdlo se
reemplazard por la correspondiente indemnizacidon, cuando el contrato definitivo no sea posible
otorgarlo [SS. 16-10-1965; 1-7-1950; 2-2-1959; 26-3-1965 y 13-12-1989]».

5 En este sentido, la STS (12) 4 julio 1991 (RJ 1991\5325) declaré que «El contrato preliminar o
precontrato, segun sentencia de 2 de febrero de 1960, consiste en vincular a las partes en el mismo
intervinientes para la conclusion de un contrato futuro, que no se pudo o no se quiso celebrar al tiempo
de suscribir el documento privado, y por ello tal contrato preliminar no se puede identificar con el que de
celebracion posterior ha de ser definitivo, ni engendra otra obligacion que la de prestar a éste el
consentimiento por quienes a ello se obligaron, una vez realizado lo pactado, incumplimiento que si se
diera entonces, podria producir el efecto de un resarcimiento de perjuicios».

55 Algunos CAdigos parecen seguir, con diferentes matices, esta segunda tesis. El art. 1418 del C4digo civil
de Peru dice que «La injustificada negativa del obligado a celebrar el contrato definitivo otorga a la otra
parte, alternativamente el derecho a: 1. Exigir judicialmente la celebracién del contrato. 2. Solicitar se
deje sin efecto el compromiso de contratar. En uno y otro caso hay lugar a la indemnizacién de dafos y
perjuicios». Nétese que el precepto no habla de formalizar, sino de celebrar el contrato, pero no dice
expresamente que el juez pueda prestar el consentimiento necesario para el nuevo contrato.

%6 En este sentido, la STS (12) 13 diciembre 1989 (RJ 1989\8824) declaré que «desde la Sentencia de 11
de noviembre de 1943 ya se sefiala la diferencia entre contrato preliminar y el que se celebre en
cumplimiento del mismo, permitiéndose desde la de 1 de julio de 1950 el cumplimiento forzoso, con la
sustitucion de la voluntad del obligado por la del Juez, circunscribiendo el derecho e indemnizacién para
el supuesto de que el contrato no se pueda cumplir =SS. de 2 de febrero de 1959 y 26 de marzo de 1965
».
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art. 708.1 LEC, conforme al cual «Cuando una resolucién judicial o arbitral firme
condene a emitir una declaracién de voluntad, transcurrido el plazo de veinte dias que
establece el articulo 548 sin que haya sido emitida por el ejecutado, el tribunal,
mediante auto, resolverd tener por emitida la declaracién de voluntad, si estan
predeterminados los elementos esenciales del negocio».

b) El consentimiento contractual ya se ha prestado con el precontrato

Un segundo grupo de teorias considera que al pactar el precontrato las partes ya han
prestado el consentimiento contractual, de manera que para dar eficacia al contrato no
hace falta reiterarlo. Conforme a esta tesis, el precontrato se identifica con el contrato
definitivo, con su misma forma y contenido, del que constituye una fase previa en la
que las obligaciones de las partes no son exigibles, hasta que cualquiera de las partes —
el optante en este caso- lo decide, momento a partir del cual el precontrato se
convierte en el contrato definitivo. Esta teoria también estd avalada por diversas
sentencias del Tribunal Supremo, como por ejemplo la STS (12) 18 julio 2006 (RJ
2006\4949), que sefald que «el contrato se perfecciond por el ejercicio de la opcidn, y
desde entonces nacieron las obligaciones propias de su naturaleza (entrega de la cosa 'y
pago del precio), en otras palabras, se abrid la fase de consumacién»>’. Desde esta
perspectiva, y con las matizaciones anteriormente apuntadas®®, el precontrato se
acerca al contrato sujeto a condicidon (puramente potestativa).

57 Asimismo, la STS (12) 4 febrero 1994 (RJ 1994\910) afirmd que «una vez ejercitada la opcidn
oportunamente se extingue y queda consumada y se perfecciona automaticamente el contrato de
compraventa». En esta misma linea, la STS (12) 17 mayo 1993 (RJ 1993\3801) declard que «la opcién de
compra supone una compra-venta conclusa que no necesita actividad posterior de las partes para
desarrollar las bases contractuales contenidas en el convenio, bastando la expresion de voluntad del
optante para que el contrato de compra-venta quede firme, perfecto y en estado de ejecucidon
obligatoria para el cedente, sin necesidad de mds actos, lo que la diferencia del pactum de contrahendo,
pues es con la aceptacidn cuando quedan definitivamente fijadas las reciprocas obligaciones que han de
exigirse después con el nacimiento y perfeccidon de la compra-venta por obra del doble consentimiento
que en el optante es simplemente retardado o pospuesto al término previsto [SS. 9-2-1985 y 17-11-
1986], dependiendo la consumacién del contrato de modo exclusivo de la decision del optante, que,
realizada dentro del plazo establecido, constrifie al titular del derecho al cumplimiento , bastando que se
opere esa manifestacion de voluntad y que le sea notificada al optatario para que, sin necesidad de
ninguna otra actividad, se tenga por consumada la opcidn [S. 6-4-1987]».

%8 Ya hemos sefialado en el apartado 2.2.2. las diferencias entre el precontrato y el contrato condicional.
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c) La compatibilidad de ambas teorias

Los dos grupos de teorias, lejos de ser excluyentes, deben complementarse, en el
sentido de que cada una de ellas puede tener su propio campo de actuacién; buena
prueba de ello la encontramos en el Cdédigo civil espafiol, concretamente en la
regulacion que se hace del denominado contrato de promesa, en el que la celebracidn
de la promesa produce distintas consecuencias segun se trate de una promesa de
prenda o hipoteca o de una promesa de venta. La primera de las dos teorias puede
encontrarse reflejada en la regulacion de la promesa de prenda o hipoteca. El art. 1862
CC empieza diciendo que «La promesa de constituir prenda o hipoteca sélo produce
accion personal entre los contratantes». Queda claro, por tanto, que la voluntad de
cualquiera de las partes no puede dar lugar, por si sola, a la constitucién de la prenda o
la hipoteca, sino que hace falta la colaboracién de la otra parte; si la promesa se pacté
en un documento privado, este por si solo no puede constituir la hipoteca, que
requiere escritura publica (ademds de la inscripcion registral, art. 1875 CC)*°. Y la
segunda de las teorias aparece en la promesa de venta. El art. 1451 CC establece que
«La promesa de vender o comprar, habiendo conformidad en la cosa y en el precio,
dara derecho a los contratantes para reclamar reciprocamente el cumplimiento del
contrato». En este caso el precontrato —la promesa- no obliga a concluir un nuevo
contrato, sino que el contrato definitivo, y la consiguiente exigibilidad de las
obligaciones derivadas del mismo, ya existird cuando cualquiera de las partes decida
dar eficacia a la promesa®°.

La distinta eficacia de ambas promesas permite distinguir dos tipos de precontratos o
contratos preparatorios, y dependera de la voluntad de las partes, del tipo de contrato
y de las exigencias legales que se adopte uno u otro: a) el que crea simplemente una
obligacion de contratar; b) el que se identifica con el contrato definitivo y que para su

59 La SAP Murcia (52) 9 marzo 2007 (JUR 2007\264861) declaré que «la accién personal contemplada en
el articulo 1.862 del Cdédigo Civil tiene por finalidad que el promitente realice los actos necesarios para
que nazca la garantia prometida».

60 Asi lo establece, entre otras, la STS (12) 2 diciembre 2014 (R} 2014\6247), que sefiala que el art. 1451
CC contempla un precontrato bilateral de compraventa «por el que las dos partes tienen el derecho y el
deber de poner en vigor el contrato de compraventa que habian preparado; en el precontrato se
concreta el contrato proyectado que las partes deberan poner en vigor, como primera fase del iter
contractus y como segunda parte, es el cumplimiento de la anterior, que implica la vigencia de aquel
contrato. De aqui que el contrato preparado debe reunir todos los elementos del mismo y debe contener
el plazo de cumplimiento. Abundante jurisprudencia se ha ocupado de esta institucidn, siempre
contemplando el plazo: asi, sentencias de 31 de diciembre de 2001, 24 de junio de 2011».
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eficacia requiere Unicamente la voluntad de cualquiera de las partes®l. Mientras esta
segunda modalidad es la que mejor se adapta a las exigencias de la buena fe en tanto
gue evita la resistencia injustificada de una de las partes a la puesta en vigor del
contrato, la primera también tiene su utilidad cuando se trata de contratos reales y de
aquellos que requieren una forma determinada para su conclusién®?,

2.4. Régimen juridico del contrato de opcion

Como se ha senalado, en el derecho civil espafiol no existe una regulacion general del
contrato de opcién —y tampoco del precontrato-, por lo que debe acudirse a la teoria
general para esbozar sus caracteristicas esenciales. En este apartado se hara referencia
de manera concisa a aquellos aspectos que son mas especificos del contrato de opcién,
sin perjuicio de que también puedan ser de aplicacion otros que se trataran dentro del
estudio del derecho real de opcidon, como por ejemplo los requisitos del titulo
constitutivo o el régimen de conservacién del bien mientras esta pendiente el ejercicio
de la opcion.

61 Este esquema fue el seguido en la Propuesta de Regulacién de la Teoria General del Contrato (BoscH
CAPDEVILA, Esteve, DEL P0ozo CARRASCOSA, Pedro, VAQUER ALOY, Antoni, Teoria General del Contrato.
Propuesta de regulacion, Marcial Pons, Madrid, 2016). El art. 32.2 de la Propuesta establece que «Son
contratos preparatorios el compromiso de contratar y el precontrato». Al compromiso de contratar se
refiere el art. 33: «1. El compromiso de contratar es un contrato en virtud del cual las partes se obligan a
concluir, dentro del plazo previsto, el contrato definitivo. 2. El compromiso de contratar no requiere la
observancia de la forma requerida para la conclusién del contrato definitivo. 3. Si una de las partes se
niega, sin causa justificada, a prestar el consentimiento para concluir el contrato definitivo, la otra parte
estd legitimada para exigir los dafios y perjuicios causados por este incumplimiento. 4. Son validos los
pactos en los que las partes: a) Estipulan una cldusula penal para evaluar la cuantia de los dafos y
perjuicios causados por el incumplimiento del compromiso. b) Acuerdan que, en caso de negativa
injustificada de una de las partes a prestar el consentimiento para concluir el contrato definitivo, la
autoridad judicial o un tercero designado por las partes otorgue ese consentimiento». Y el art. 34 trata
del precontrato: «1. El precontrato es un contrato en el que el cumplimiento de las reciprocas
prestaciones queda en suspenso hasta el momento en que cualquiera de las partes decide, dentro del
plazo previsto, dar efectividad al contrato. 2. La conclusion de un precontrato precisa los mismos
requisitos de forma que la conclusion del tipo contractual de que se trate. 3. La decisién de dar
efectividad al contrato requiere la notificacion de una de las partes a la otra, a la que le debe llegar
dentro del plazo de duracion del precontrato. 4. Una vez llega al destinatario la notificacién a que se
refiere el apartado anterior, devienen exigibles las reciprocas prestaciones derivadas del contrato. 5. Los
contratantes deben abstenerse de realizar cualquier acto o negocio que impida la efectividad del
contrato».

62 3 STS (12) 3 febrero 2020 (RJ 2020\319) admitié implicitamente ambas modalidades de precontrato:
«Si bien esto ultimo (la perfeccidon automatica de la compraventa) soélo tendra lugar cuando el propio
contrato de opcién asi lo haya previsto, pues en otro caso lo que nace con el ejercicio de la opcidn (a
través de la emision por el optante de una declaracion de voluntad de caracter recepticia, manifestando
su voluntad de celebrar el contrato principal —vid STS 690/2014, de 9 de diciembre)- es la facultad de
exigir al optatario su celebracion [...]».
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2.4.1. Ambito

Al igual que ocurre con los contratos condicionales, cualquier contrato, y no solamente
los traslativos del dominio, puede ver sometida su eficacia al ejercicio de un derecho de
opcion. Una compraventa, un arrendamiento, o un contrato de renta vitalicia, entre
otros, pueden quedar sujetos a un derecho de opcién, del que puede ser titular
cualquiera de las partes del contrato. Asi, por ejemplo, tratdndose de una
compraventa, aunque lo mas habitual es que se pacte una opcién de compra, también
puede constituirse una opcion de venta, de manera que podria ser el vendedor quien
tuviese la exclusiva potestad de poner en vigor el contrato de compraventa.

2.4.2. Capacidad

La capacidad para concluir un contrato sujeto a un derecho personal de opcidn viene
determinada por la distinta vinculacion de cada una de las partes. Mientras que el
concedente precisa de la capacidad necesaria para celebrar el contrato definitivo, el
optante requiere Unicamente la capacidad general para contratar. Pongamos por caso
un contrato de opcidn de compra de un bien inmueble. Mientras el optante/comprador
precisa Unicamente de la capacidad general para contratar —la capacidad necesaria
para comprar se requerird si, en su caso, ejerce el derecho de opcion— el
concedente/vendedor precisa ya ab initio de la capacidad para vender bienes
inmuebles.

2.4.3. Objeto

El caracter meramente obligacional del contrato de opcién determina que, a diferencia
de lo que ocurre con el derecho real de opcién, pueda recaer sobre bienes futuros o
sobre derechos no constituidos en el momento en que se pacta la opcién; asi, por
ejemplo, puede concederse un derecho de opcidén tanto para adquirir la cosecha del
aflo siguiente, como para adquirir un derecho de superficie ya constituido, o para
constituir este mismo derecho.

2.4.4. Forma

La forma requerida para constituir un derecho de opcién viene determinada por la
teoria que se adopte respecto a su naturaleza®. Si la opcién simplemente obliga a

63 Véase el apartado 2.3.2.
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contratar, bastara cualquier forma, mientras que si la opcidn se identifica con el
contrato definitivo se requerird, lé6gicamente, la forma necesaria para concluir este
contrato. En cualquier caso, resulta imprescindible que consten, ademas de los
elementos esenciales del contrato, el plazo para ejercer la opcién, y el domicilio del
concedente para que se le pueda practicar, en su caso, la notificacion de dicho
ejercicio; ademads, si, como es habitual, la opcién se ha constituido a titulo oneroso,
deberd constar, la prima pactada para constituirlo®.

2.4.5. Duracion maxima

El derecho de opcion implica una serie de restricciones de las facultades del
concedente, que debe mantener el bien en el mismo estado, fisico y juridico, que tenia
al constituirse la opcidon®. La constitucion de un derecho de opcidn genera una
situacion de incertidumbre, no tan solo para el concedente, sino también para los
terceros, que generalmente pospondran cualquier negocio sobre el bien hasta que cese
dicha incerteza. Por ello, el plazo para el ejercicio de la opcién no deberia ser excesivo.
No hay que olvidar que estamos ante un contrato preparatorio de otro contrato,
contrato que no puede estar en situacidén de pendencia durante mucho tiempo, mas si
dicha pendencia depende de la voluntad exclusiva de una de las partes del contrato. El
articulo 14 del Reglamento Hipotecario fija un plazo maximo de cuatro afios®®. Ahora
bien, si el contrato de opcion se configura como un pacto accesorio de otro contrato,
como es el caso, por ejemplo, del arrendamiento con opcion de compra, el derecho de
opcidon podra tener la duracién del contrato principal. Ello resulta razonable: el bien
sobre el que recae la opcidon no se encuentra inactivo o improductivo, sino que
proporciona un rendimiento al propietario.

64 La STS (12) 1 diciembre 1992 (RJ 1992\10244) declard que «constituye sus elementos principales: la
concesion al optante del derecho a decidir unilateralmente respecto a la realizaciéon de la compra; la
determinacion del objeto; el sefalamiento del precio estipulado para la futura adquisicion; y la
concrecion de un plazo para el ejercicio de la misma; siendo por el contrario elemento accesorio el pago
de una prima».

65 véase el apartado 3.5.1.

%6 Plazo que era asimismo el establecido en el art. 25.2 LSSDA, y que prevé como supletorio el art. 522-
3.2 PAPDC: «Si no se ha fijado plazo a la promesa, se entiende que este es de cuatro afios». Otros
Cédigos no fijan ningun plazo como, por ejemplo, el italiano, el portugués, o el chileno, o un plazo
menor: Argentina 1 afio (art. 994.11), Bolivia 2 afios (art. 464), Guatemala 2 afios sobre inmuebles, 1 afio
sobre muebles (art. 1681). El Cédigo civil francés ni siquiera prevé que exista plazo; véase la nota 35.
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2.4.6. La transmisibilidad del derecho de opcién

La transmisién del derecho de opcidon supone la cesidon de la cualidad de parte
contractual, cesién que requiere el consentimiento de la otra parte contratante, es
decir, del concedente®’; como en cualquier otro contrato, la identidad de la otra parte
puede ser un elemento decisivo a la hora de contratar o no. Lo que no es posible es
hipotecar este derecho de opcién, a consecuencia de su caracter personal. La
transmisién del derecho de opcién puede autorizarse expresamente en el propio titulo
constitutivo del derecho, o en un acto posterior; asimismo, la autorizacidon puede tener
caracter general, u otorgarse solamente para un acto transmisivo concreto®,

2.4.7. La transmisibilidad del bien sobre el que recae el derecho de opcién

El concedente no debe desarrollar ninguna actividad juridica que pueda impedir el
ejercicio de la opcion, como seria, por ejemplo, tratandose de una opcién de compra, la
transmisién del bien sobre el que recae la opcidn. La sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 12, de 17 de mayo de 1993 (RJ 1993\3801) afirmd que «es caracteristica esencial
del contrato de opciéon de compra la de obligar al promitente a no vender a nadie la
cosa prometida durante el plazo que se ha sefialado y a realizar la venta a favor del
optante si éste utiliza la opcion». Por tanto, el promitente estd obligado a no enajenary
a no gravar el bien sobre el que recae la opcién, dado que si el adquirente es de buena
fe la regla general es que no le es oponible el derecho de opcion®, y al optante en este

67 Véase, por ejemplo, los arts. 1421 del Cédigo civil de Pert, 412.2 del Cédigo civil de Portugal, y 1678
del Cédigo civil de Guatemala. Asi lo establecia también el art. 28.2 LSSDA, conforme al cual, para que el
optante pueda ceder su derecho, se requiere que esté expresamente facultado para ello.

68 La cldusula de transmisibilidad es lo que caracteriza la denominada opcién mediatoria, en la que el
titular de la opcidn es un intermediario que no desea ejercitar el derecho de opcidn, sino simplemente
aprovecharse del valor que este tiene para transmitirlo a un tercero, que sera quien la ejercite. Sin
embargo, la indeterminacion del titular ha sido rechazada por la jurisprudencia registral. La RDGRN 4
enero 1999 (RJ 1999\610) no admitié como inscribible el pacto en el que se preveia el ejercicio del
derecho «por el optante o por la persona fisica o juridica que ésta designe». En este mismo sentido, la
RDGRN 1 octubre 2003 (RJ 2003\8411) rechazé la inscripcion de la cldusula en virtud de la cual la opcidn
se ejercitaria por «la persona fisica o juridica designada por la optante».

8 La cldusula de transmisibilidad es lo que caracteriza la denominada opcién mediatoria, en la que el
titular de la opcidn es un intermediario que no desea ejercitar el derecho de opcidn, sino simplemente
aprovecharse del valor que este tiene para transmitirlo a un tercero, que sera quien la ejercite. Sin
embargo, la indeterminacion del titular ha sido rechazada por la jurisprudencia registral. La RDGRN 4
enero 1999 (RJ 1999\610) no admitié como inscribible el pacto en el que se preveia el ejercicio del
derecho «por el optante o por la persona fisica o juridica que ésta designe». En este mismo sentido, la
RDGRN 1 octubre 2003 (RJ 2003\8411) rechazé la inscripcion de la clausula en virtud de la cual la opcidn
se ejercitaria por «la persona fisica o juridica designada por la optante».
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caso le quedaria unicamente el derecho a exigir al concedente la indemnizacién por los
dafios y perjuicios derivados del incumplimiento”®.

Si el derecho de opcién consta en el Registro de la Propiedad -lo que es posible
conforme al art. 14 del Reglamento Hipotecario si se trata de una opcidon de compra de
bienes inmuebles-, o si el adquirente conoce su existencia y por tanto no puede
afirmarse que sea de buena fe, si sera oponible al tercero. En cualquier caso, conviene
aclarar que la oponibilidad no implica necesariamente que el optante pueda ejercitar
su derecho de opcién directamente frente al tercero —lo que Unicamente podria hacer
si el derecho de opcion tuviese caracter real= en rigor, dicha oponibilidad implica que
se pueda decretar la resolucién de la enajenacion, el retorno del bien al concedente, y
el ejercicio del derecho de opcidn frente al concedente. Ahora bien, lo cierto es que la
jurisprudencia ha concedido ciertos efectos reales a la opcion inscrita en el Registro, al
permitir el ejercicio de la opcidn directamente frente al tercer adquirente’!. Ello no
puede fundamentarse en un cambio en la naturaleza de la opcién en virtud de la
inscripcidn, sino en una cesion de la posicidn contractual del constituyente de la opcidn
al adquirente del bien, cesidon aceptada previa y tacitamente por la otra parte del
contrato (el optante) al inscribir su derecho en el Registro de la Propiedad.

2.4.8. Ejercicio de la opcidn: requisitos y efectos

Para el ejercicio de la opcion el Unico requisito imprescindible es su notificacion al
concedente dentro del plazo estipulado. De la misma manera que para concluir
cualquier contrato solo se requiere, por regla general, el consentimiento de los

70 En este sentido, el art. 30.3 LSSDA establecia que «Si el objeto se encuentra legalmente en poder de
terceras personas, es procedente la indemnizacion de dafos y perjuicios».

1 Asi lo ha sefialado la RDGRN 26 enero 2015 (RJ 2015\6025), citando las RDGRN 23 julio 2005 (RJ
2005\6923) y 30 enero 2006 (R} 2006\651): «[..] como tiene declarado el Tribunal Supremo [por
ejemplo, STS 10.9.1998], con la inscripcidn, y, por efecto de la publicidad registral, el derecho de opcién
se impone erga omnes, de suerte que su existencia afectara o perjudicara a todo adquirente posterior a
la inscripcion del derecho de opcion de compra, pero sin que tal inscripcidon opere el cierre del Registro
por lo que el propietario de una finca concedente de un derecho de opcién de compra, aun después de
su inscripcion en el Registro, puede enajenar o gravar la cosa ya que tal derecho no implica prohibicién
de disponer o de enajenar y si tan sélo una facultad preferente de adquirir a favor de optante, si bien
cuando un ulterior comprador adquiere el inmueble objeto de la opcidn inscrita, ésta surte efecto contra
ese comprador; esto es, que el derecho de opcién registrado opera contra el subadquirente como
derechohabiente que es del que concedié la opcion. En consecuencia, el derecho de opcion de compra
inscrito en el Registro de la Propiedad al amparo del art. 14 del Reglamento Hipotecario, no confiere a su
titular derecho dominical alguno que impida posteriores enajenaciones del inmueble, sin perjuicio de
que el titular del derecho de opcién pueda exigir de todo propietario del inmueble afectado, sea el
concedente, sean posteriores adquirentes del mismo, la venta de la cosa afectada».
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contratantes, para el ejercicio de la opcién Unicamente hace falta la declaracion de
voluntad del optante, en principio sin ningun otro requisito adicional. Ahora bien, de
igual manera que las partes pueden pactar que para la conclusiéon del contrato el
comprador debe satisfacer una parte del precio (una paga y senal, por ejemplo),
también puede pactarse que el ejercicio del derecho de opcion debe ir acompafiado del
pago, parcial o total del precio. En este sentido, la STS (12) 15 enero 2019 (RJ 2019\82)
declaré que «[..]si se ha pactado el pago o consignacién del precio para que se
entienda realizada efectivamente la compraventa, asi habra de exigirse sin que en otro
caso pueda entenderse que se ha materializado el derecho de opcién». No cabe duda
gue, en este ultimo caso, la situacion del optante no es la mejor, dado que el ejercicio
de la opcidén, aunque haya ido acompaiado del pago total del precio, no determina la
adquisicion de la propiedad del bien, sino que Unicamente constituye al concedente en
la obligacién de entregarle el bien, entrega que sera la que dard lugar a la adquisicion
de la propiedad.

En cuanto a los efectos de dicho ejercicio, dependen de la teoria que se adopte
respecto a la naturaleza de la opcién’2. Si se parte de la primera tesis, el ejercicio de la
opcidn obliga a las partes a la conclusion del contrato definitivo, mientras que
conforme a la segunda de las teorias el ejercicio de la opcidén supone la puesta en vigor
del contrato cuya eficacia se encontraba suspendida y la consiguiente exigibilidad de las
reciprocas prestaciones. Esta segunda posicion es la que ha adoptado el art. 522-3.1
PAPDC: “La promesa de contrato es un contrato por el cual una de las partes, el
promitente, otorga a la otra, el beneficiario, el derecho, durante cierto tiempo, de
optar por la celebracion de un contrato distinto, cuyos elementos esenciales han sido
ya acordados, de tal modo que si el beneficiario ejerce la opcion se entiende que el
promitente ya ha consentido el segundo contrato»; los efectos son, por tanto,
meramente obligacionales, de manera que si, por ejemplo, se trata de una opcién de
compra, el comprador estara obligado a satisfacer el precio y el vendedor a entregar el
bien, pero dicho ejercicio no producird por si solo la adquisicion de la propiedad’3.

72 Véase el apartado 2.3.2.

73 Asi lo declaré la STS (12) 18 julio 2006 (RJ 2006\4949): «[...] el contrato se perfecciond por el ejercicio
de la opcidn, y desde entonces nacieron las obligaciones propias de su naturaleza (entrega de la cosa y
pago del precio), en otras palabras, se abrid la fase de consumacién. Pero la cosa vendida no se entregd
al optante, no se transmitid la posesién a titulo dominical al mismo, pues no se otorgd escritura publica
(art. 1462), y el que la tuviera en su poder como arrendatario no lo transforma automaticamente en
poseedor a titulo de duefio»; en este mismo sentido se manifiesta la STS (12) 3 febrero 2020 (RJ
2020\319), con cita de la RDGRN 22 enero 2013 (RJ 2013/8422).
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2.4.9. Opcidn y rescision por lesion

En los ordenamientos que permiten la rescision del contrato por lesidon
ultradimidium”, y cuando la opcidn recaiga sobre un contrato oneroso traslativo del
dominio, se plantea la cuestién del momento al que hay que atender para determinar
si se produce dicha lesion o beneficio. Tratdndose, por ejemplo, de un contrato de
opcion de compra, habria que determinar si el precio justo del bien —y por tanto la
existencia o no de lesidn- debe apreciarse en el momento en el que se pacta la opcidn,
o cuando ésta se ejercita. La cuestion no estd ni mucho menos clara, y existen
argumentos en favor y en contra de cada una de las dos posiciones’. Asi, por un lado,
puede afirmarse que el contrato ya reunia todos sus elementos esenciales desde que se
pactd la opcidn. Sin embargo, no es menos cierto que no existe vinculacién entre las
dos partes hasta que se ejercita la opcién. Desde una dptica mas economicista que
juridica, una de las razones que impulsa a pactar un derecho de opcién -y,
generalmente, a pagar un precio para ello— es la expectativa de revalorizacién del bien
objeto del contrato, con el consiguiente beneficio para el optante, beneficio que podria
desaparecer, en virtud de la rescisién por lesidn, si el valor del bien se fijase en el
momento de ejercicio de la opcion’®.

El Codigo civil de Catalufia se ha pronunciado al respecto y, siguiendo la mas reciente
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (a partir de la sentencia de
su Sala 12 de 19 de mayo de 2003 [RJ 2003\6230]), establece en el art. 621-46.3 que
«En los supuestos de opcién de compra, el desequilibrio [...] ha de existir en el
momento en que se pacta la opcién»’’. La norma encaja con la segunda de las tesis
expuestas respecto al precontrato’®, conforme a la cual el consentimiento contractual
ya se ha prestado al pactar la opcidn.

74 Por ejemplo, la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra (leyes 500 a 506), o el Cédigo civil de
Cataluia (arts. 621-46 a 621-48).

75> VVéase BoscH CAPDEVILA, Esteve, «Preu just, opcid i rescissid per lesid. Comentari a la senténcia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 19 de maig de 2003», Revista catalana de dret privat, Vol.
5, 2005, pp. 197-207.

76 En cualquier caso, cabria cuestionarse si el hecho de pagar una prima debe legitimar cualquier benefi-
cio para el optante.

7 Al igual que hace el art. 1675.11 del Cadigo civil francés, segun el cual «En cas de promesse de vente
unilatérale, la lésion s’apprécie au jour de la redlisation».

78 Véase el apartado b) del apartado 2.3.2.
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3. EL DERECHO REAL DE OPCION
3.1. Presentacion

Como se ha sefialado en el apartado 1.2, cuando la opcion recae sobre un contrato
traslativo del dominio también puede constituirse con caracter real. A esta modalidad
de opcion es a la que se refieren los articulos 568-1 y siguientes del Coédigo civil de
Cataluia y 3113-8 y siguientes de la Propuesta de la Asociacion de Profesores de
Derecho Civil”®. Ahora bien, aunque ambas normativas enmarcan la opcidon dentro del
capitulo dedicado a los derechos reales de adquisicidn, lo cierto es que existe alguna
sustancial diferencia entre ambas, la mas importante que en el derecho civil cataldn la
naturaleza real de la opcidon determina la adquisicidn por su ejercicio del bien sobre el
que recae, mientras que conforme al art. 3113-10.4 PAPDC «el ejercicio del derecho de
opcidn determina la perfeccidon del contrato con finalidad traslativa del dominio o
derecho real proyectado».

La exposicidon del régimen juridico de la opcidn de naturaleza real se hard a partir de la
normativa del Codigo civil de Catalufia®, con referencias comparativas a la regulacién
de la Propuesta de la Asociacion de Profesores®?.

3.2. La inscripcion registral no determina por si sola la naturaleza real del derecho de
opcion

Como hemos sefalado, el articulo 14 del Reglamento Hipotecario permite la inscripcién
del contrato de opcién de compra de un bien inmueble si se cumplen los requisitos que
tal precepto establece. Para parte de la doctrina y de la jurisprudencia, la inscripcién
registral dota de naturaleza real al derecho de opcidn; en este sentido, la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 12, de 10 de septiembre de 1998 (RJ 1998\6609) declaré que
«Verdaderamente, al permitir el articulo 14 del Reglamento Hipotecario la inscripcién
del contrato de opcién de compra, ello viene a significar la naturaleza real del derecho
de opcidén». En nuestra opinidn, ello debe cuestionarse. La inscripcion registral

7 También la ley 461 de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra.

80 Respecto a la opcién en el Cadigo civil de Catalufia puede verse BoscH CAPDEVILA, Esteve, «L’opcié com a
dret d’adquisicid en el dret civil de Catalunya», Revista Juridica de Catalunya, nim. 4-2008, pp. 11-59;
también DEL Pozo CARRASCOSA, Pedro, VAQUER ALOY, Antoni, BoscH CAPDEVILA, Esteve Derecho civil de
Catalufia. Derechos reales cit., pp. 494-511.

81 Con relacién a la justificacidn para tipificar como reales los derechos de adquisicidn en la Propuesta de
la Asociacion de Profesores, véase MAS BADIA, op. cit., pp. 133 y ss.
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determina la oponibilidad a terceros del derecho inscrito®?, pero no cambia su
naturaleza®. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12, de 9 de octubre de 1987 (RJ
1987\6928) afirmdé que mediante la inscripcién «un derecho personal puede tener
efectos frente a terceros», pero a continuacién matizé que dicha inscripcién no posee
«la virtud de transmutar, convirtiendo a los personales en reales, la naturaleza de los
derechos, ya que no se tiene un poder directo sobre la cosa, sino Unicamente la
facultad de exigir del sujeto pasivo el necesario comportamiento para que el contrato
prefigurado sea llevado a su consumacion»®. Asimismo, el Predmbulo de la ley
catalana 22/2001, de 31 de diciembre, de regulacién de los derechos de superficie, de
servidumbre y de adquisicion voluntaria o preferente (LSSDA) expresaba esta tesis bien
claramente cuando sefialaba que: «cualquier modalidad de derecho de adquisicién
puede tener dos naturalezas: la real, que depende de la voluntad negocial de los
sujetos, y la personal, que, a su vez, puede ser inscrita de acuerdo con el articulo 14 del
Reglamento Hipotecario vigente y, por lo tanto, oponible a tercero, o no inscrita». Y es
gue la naturaleza real de un derecho implica algo mas que su oponibilidad a terceros,
como tendremos ocasién de ver. En cualquier caso, y como veremos en el apartado

82 En este sentido, la RDGRN 23 julio 2005 (RJ 2005\6923) declaré que «con la inscripcidn, y, por efecto
de la publicidad registral, el derecho de opcidn se impone erga omnes, de suerte que su existencia
afectara o perjudicara a todo adquirente posterior a la inscripcion del derecho de opcidon de compra
[..]».

8 A este respecto, es clara la afirmacidn de YsAs SOLANES: «Las opciones inscritas a través del articulo 14
del Reglamento Hipotecario tienen siempre naturaleza obligacional y de ahi los requisitos exigidos en
dicho articulo. En cambio, las opciones reales no han de pasar por el articulo 14 del Reglamento
Hipotecario para su inscripcidn, ya que tienen entrada en el Registro de la Propiedad a través a los
articulos 1y 2.2 de la Ley Hipotecaria» (YSAs SOLANES, Maria, «El derecho de opcién», Anuario de Derecho
Civil, 1989-4, p. 1234). En el mismo sentido, TORRES LANA sefiala que «Entiendo que el derecho de opcién
es siempre de caracter personal, lo que no impide su inscripcidn, por expresa concesion positiva, como,
por ejemplo, ocurre también con el arrendamiento. La inscripcidn potencia los efectos del derecho, pero
no afecta a su naturaleza y, en este sentido, creo que el art. 14 del Reglamento Hipotecario ha tenido
efectos contraproducentes al plantear més problemas de los que resuelve» (TORRES LANA, José Angel,
Contrato y derecho de opcion, Trivium, Madrid, 22. edicion, 1987, p. 202). Asi lo declaré también la STS
(12) 9 octubre 1989 (RJ 1989\6900): «A la vista del art. 14 del R.H., la naturaleza predicable de esta figura
es la de un contrato y no la de un derecho real, tratandose, en puridad de doctrina, de un derecho
personal que puede tener efectos frente a terceros mediante la inscripcion, pero sin que ésta tenga la
virtud de transmutar, convirtiendo a los personales en reales, la naturaleza de los derechos, ya que no se
tiene un poder directo sobre la cosa, sino Unicamente la facultad de exigir del sujeto pasivo el necesario
comportamiento para que el contrato prefigurado sea llevado a su consumacién, y buena prueba de ello
lo suministra el propio art. 14 citado, pues si fuera un derecho real seria inscribible sin necesidad de los
requisitos complementarios».

84 Un caso similar al de la opcién personal inscrita lo encontramos con el contrato de arrendamiento de
bienes inmuebles, que conforme al art. 2.5 LH es inscribible en el Registro de la Propiedad; esta
inscripcion no convierte el arrendamiento en un derecho real, sino que simplemente lo hace oponible a
tercero.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, num. 4 (julio-septiembre, 2020), Estudios, pp. 51-98



78 ESTEVE BOSCH CAPDEVILA

siguiente, para que la opcion tenga cardcter real no basta con la inscripcién registral,
sino que debe constituirse con tal naturaleza.

3.3. Constitucion del derecho real de opcion
3.3.1. Requisitos de constitucion

Mientras el derecho personal de opcidn se puede constituir Unicamente por contrato —
estamos ante un precontrato—, el derecho real de opcidn se constituye por cualquier
titulo (art. 568-5.1 CCCat), tanto por actos entre vivos (contrato o donacién, por
ejemplo), como por actos mortis causa®. Y en tanto que derecho de adquisicién, el
titular del derecho de opcidn es Unicamente una de las partes de la relacidn juridica, el
adquirente.

Para la constituciéon del derecho real de opcidon tanto el CCCat como la PAPDC exigen
escritura publica®, y la inscripcidn en el Registro de la Propiedad si recaen sobre bienes
inmuebles®’. Ademas, en la escritura de constitucion debe constar que a la opcidn se le
confiere naturaleza real. Asi lo expresan de manera clara los arts. 3111-3.2.a) y 3113-
1.2.d) PAPDC respecto a los derechos de adquisicion de origen voluntario®; en el
mismo sentido, la ley 460 del Fuero Nuevo de Navarra establece que: «Los derechos de
opcidn, tanteo y retracto voluntario tendrdn cardcter real cuando asi se establezca»®.

8 Asi lo decia expresamente el art. 23 LSSDA: «Los derechos de adquisicién pueden constituirse por
actos entre vivos, a titulo oneroso o gratuito, o por causa de muerte [...]».

8 Arts. 568-2.1 CCCat y 3111-3.2.b) PAPDC.

87 La Propuesta de la Asociacion de Profesores, en la revision de la version publicada por la Editorial
Tecnos en 2018, exige la inscripcion también para los bienes muebles en el Registro de Bienes Muebles
(art. 3111-3.2.b); sefiala MAs BADIA, op. cit., p. 142, que «El cambio se justifica con base en la seguridad
del trafico y en la consideracion de que la existencia de los derechos de adquisicion, dadas sus
caracteristicas, no se exterioriza por medio de la posesion».

8 E| primero de dichos preceptos, al enumerar los requisitos para que los derechos de adquisicién
voluntaria tengan naturaleza real, exige en la letra a) «Que en el titulo constitutivo se manifieste que el
derecho se configura con tal caracter»; asimismo, en el art. 3113-1.2.d), relativo a las menciones que
deben constar en el titulo constitutivo, se alude a «La voluntad del constituyente o constituyentes de
configurar el derecho como real».

8 En el derecho civil cataldn, el art. 20 LSSDA exigia, para que el derecho de opcién tuviese naturaleza
real, que se constituyese con tal naturaleza. El CCCat suprimié tal exigencia, por lo que se plantea la
cuestion de la naturaleza del derecho de opcidén constituido en escritura publica sin referencia alguna a
su caracter real o personal. Para alglin autor, como CUMELLA GAMINDE, el derecho es de naturaleza real en
tanto que es el Unico regulado por la ley (CUMELLA GAMINDE, Antonio, Derechos reales. Comentarios al
Libro V del Cédigo Civil de Catalufia, coordinados por Giner Gargallo y Clavell Hernandez, Registradors de
Catalunya, Bosch, Barcelona, 2008, tomo 3, p. 1693). No obstante, la autonomia de la voluntad permite
asimismo la constitucidon del derecho de opcidn con naturaleza personal, que conforme al art. 14 RH
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3.3.2. Forma de constitucidn: cesion, reserva y division

El derecho real de opcidn suele ir referido al supuesto en el que el propietario de un
bien concede a otra persona el derecho a adquirirlo. Sin embargo, también puede
constituirse un derecho de opcién en el supuesto inverso, es decir, cuando el
propietario transmite el bien y es él quien se reserva el derecho de (re)adquirirlo. Como
se ha sefialado®®, esta segunda modalidad de constitucién del derecho de opcién ha
sido la que originariamente han regulado la mayoria de ordenamientos, aunque no
bajo el esquema o la denominacién de derecho de opcion. El Cédigo civil espafiol
dedica los articulos 1507 a 1520 al que denomina retracto convencional, que es
definido en el primero de dichos articulos como el derecho del vendedor «de recuperar
la cosa vendida». Por su parte, los articulos 568-28 a 568-32 del Cddigo civil de
Catalufia regulan el derecho de redimir en la venta a carta de gracia®, y las leyes 475 a
480 de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra disciplinan la venta con pacto
de retro como garantia. Asimismo, la Propuesta de la Asociacién de Profesores
reglamenta el que denomina derecho de readquisicion en los articulos 3113-16 a 3113-
20.

Tanto el Cadigo civil de Catalufia como la Propuesta de la Asociacién de Profesores
siguen el esquema correcto de configurar el derecho de redimir o el derecho de
readquisicion como una modalidad de los derechos de adquisicion, al igual que el
derecho de opcidn. El art. 568-1.1 CCCat enumera los derechos de adquisicidn y cita
tanto la opcidn como el derecho de redimir: «1. Son derechos de adquisicién voluntaria

puede ser inscrito en el Registro de la Propiedad; ademas, el art. 568-2.2 CCCat alude a que «[...] si el
derecho se hubiese constituido con caracter real», con lo que implicitamente estd admitiendo la
posibilidad de constitucion con naturaleza personal, y ello permite considerar, siguiendo ademas lo que
establecian sus precedentes, que para que la opcién tenga naturaleza real debe constituirse con tal
naturaleza. En cualquier caso, lo discutible de la cuestidn aconseja un pronunciamiento expreso al
respecto de las partes en la escritura de constitucién.

%0 véase el apartado 1.2

91 L3 Compilacion del Derecho Civil de Catalufia de 1960 (CDCC), siguiendo la tradicidn juridica, regulé la
venda a carta de gracia (arts. 326 a 328), que concede al vendedor el derecho de «redimir o recuperar la
cosa vendida», normativa que se mantuvo tras la aprobacién de la Ley 22/2001, de 31 de diciembre, de
regulacidn de los derechos de superficie, de servidumbre y de adquisicidn voluntaria o preferente - que
en los articulos 19 a 35 regulaban los derechos de adquisicion-, lo que dio lugar a una dualidad de
regimenes descoordinados y en ciertos aspectos contradictorios. Y ello a pesar de que la propia LSSDA
reconocia explicitamente las diversas formas de constitucién de los derechos de adquisicién. Dicha
dualidad se prolongé con la aprobacion del libro quinto del CCCat por ley 5/2006, de 10 de mayo, que
reguld el derecho real de opcidn en los articulos 568-8 y siguientes, y no fue hasta la aprobacion de la ley
3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del CCCat, cuando se derogaron los articulos. 326 a 328 de la
Compilacién y se introdujo una regulacion del derecho de redimir en la venta a carta de gracia en el
capitulo dedicado a los derechos de adquisicidn, en los articulos 568-28 a 568-32.
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los siguientes: a) La opcién, que faculta a su titular para adquirir un bien en las
condiciones establecidas por el negocio juridico que la constituye. [...] d) El derecho de
redimir en la venta a carta de gracia, que faculta al vendedor para readquirir el bien
vendido». En la misma linea, el art. 3111-1.1 PAPDC dice que «Son derechos reales de
adquisicion, el derecho de tanteo, el derecho de retracto, el derecho de opcion y el
derecho de readquisicién». En ambos casos, se establece la aplicacién supletoria de las
normas del derecho de opcién para lo que no esté regulado especificamente en la
seccién o capitulo dedicado al derecho de redimir y al derecho de readquisicién (arts.
568-28 CCCat y 3113-20 PAPDC).

Asimismo, y aunque no sea lo mas frecuente, el derecho de opcidn se puede constituir
por via de divisién®?, en la que en un mismo negocio se produce el acto de transmisién
y el de gravamen; se trataria del caso, por ejemplo, en que el causante atribuye a uno
de sus sucesores la propiedad de un bien, y su vez constituye un derecho de opcion a
favor de otra persona.

3.4. Menciones que deben constar en el titulo constitutivo

El titulo constitutivo del derecho real de opcidén debe contener una serie de menciones;
ademas de la identificacion de su titular y del objeto sobre el que recae, y la prima que,
en su caso, se haya convenido para la constitucién del derecho —que, salvo pacto en
contrario, no se considera un pago a cuenta del precio-, han de constar las siguientes
circunstancias (arts. 568-6 CCCaty 3113-1.2 y 3113-8 PAPDC)%3:

a) El plazo de duracién del derecho, que se fija en ambas normativas en un
méaximo de diez afios®*.

b) El precio o contraprestacion a satisfacer para el caso de ejercerse la opcion.

c) El pacto que permita al optante el otorgamiento unilateral de la escritura de
ejercicio de la opcién. Sobre este pacto realizamos mas adelante una serie de
consideraciones®.

92 E| art. 23 LSSDA empezaba diciendo que «Los derechos de adquisicién pueden constituirse por actos
entre vivos, a titulo oneroso o gratuito, o por causa de muerte, mediante cesidn, reserva o divisidon».

% Como hemos sefialado en el apartado 3.3.1, a estas circunstancias el art. 3113-1.2.d) PAPDC afiade «La
voluntad del constituyente o constituyentes de configurar el derecho como real».

% Al igual que ocurre con el contrato de opcidn de compra inscrito en el Registro de la Propiedad, este
limite no existe cuando la opcidn se constituya como un pacto o estipulacién integrados en otro negocio,
como seria el caso por ejemplo del arrendamiento con opcién de compra, en el que la opcién puede
alcanzar la duracién total de aquel negocio, incluidas las prérrogas; asi lo establecen expresamente los
arts. 568-8 CCCat y 3113-9 PAPDC.
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d) El domicilio del concedente a efectos de las notificaciones preceptivas®®.
e) La manera de acreditar el pago del precio si se ha pactado el ejercicio unilateral
de la opcién?’.

3.5. Obligaciones del concedente mientras el ejercicio del derecho de opcion estd
pendiente

3.5.1. La obligacién de conservacion del bien®®

Como acabamos de sefialar, en el titulo constitutivo del derecho real de opcién debe
constar el precio o contraprestacién a satisfacer para el caso de ejercerse la opcidn,
precio que generalmente viene determinado por el estado del bien en este momento®°.
Dado que el precio de adquisicidon no variara respecto al fijado en el titulo constitutivo,
el estado del bien tampoco deberia variar, salvo lo que resulte inevitable por el
transcurso del tiempo; de ello resulta que el concedente esta obligado a conservar el
bien (arts. 568-10.1 CCCat y 3113-14 PAPDC). Para comprobar el estado de
conservacién de la cosa, los arts. 568-10.2 CCCat y 3113-14.2 PAPDC confieren al titular
del derecho de opcidn la facultad de inspeccionar el bien, facultad que le debe permitir
denunciar al juez su posible deterioro con el fin de que éste decrete las medidas
necesarias para hacerlo cesar, sin perjuicio de la responsabilidad por la pérdida del bien
o por su deterioro a la que hacemos referencia en el apartado siguiente. El propietario
tampoco puede acometer alteraciones materiales que modifiquen sustancialmente el
bien; no estad permitida la realizacién de obras que produzcan la transformacion del
bien de manera irreversible, es decir, no se puede alterar su naturaleza o destino ni
sus cualidades esenciales.

Conforme establece el art.568-10.1 CCCat, «los propietarios estan obligados a
conservar con la diligencia debida el bien sujeto al derecho de opcién y responden ante

% Véase el apartado 3.7.2.

% E| art. 3113-1.2.f) PAPDC afade que «Adicionalmente las partes pueden sefialar una direccién
electronica para la practica de las citadas notificaciones siempre que se garantice la autenticidad de la
comunicacidn y de su contenido, y quede constancia fehaciente del envio y recepcién, y del momento en
que se hizo».

7 En realidad, no deberia hablarse de ejercicio, sino de formalizacién unilateral de dicho ejercicio; véase
el apartado b) del apartado 3.7.2.

% E| régimen de conservacidén que a continuacién exponemos, referido en los textos legislativos a la
opcidn de naturaleza real, también seria aplicable a la opcidn personal.

% Sin perjuicio de que en ocasiones se pueda fijar un precio superior por las expectativas de
revalorizacién del bien.
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los optantes del deterioro que dicho bien sufre por culpa o dolo»'®. En cambio,
guedan eximidos de responsabilidad en los casos en que la pérdida se produce por caso
fortuito, fuerza mayor o hecho de una tercera persona (art. 568-11.1 CCCat).

Los gastos necesarios de conservacion corren a cargo del propietario (arts. 568-10.3.pr.
CCCaty 3113-14.3 PAPDC), al ser inherentes a la obligacion de mantenimiento del bien,
y constituir la contrapartida a sus facultades de goce y disfrute. El concepto de
conservacion incluye las reparaciones ordinarias, es decir, las derivadas del simple
transcurso del tiempo o del uso normal del bien. En cuanto a las reparaciones de
caracter extraordinario —que son las producidas por un acontecimiento que nada tiene
que ver con la utilizacién normal del bien, como por ejemplo las causadas por fuerza
mayor—, el propietario no esta obligado a realizarlas, dado que exceden del concepto
de conservacién, aunque, si las lleva a cabo, podra exigir el reembolso de su importe al
optante en el caso de que éste ejercite la opcidn; otra solucién distinta daria lugar a un
enriguecimiento injustificado para el optante, en tanto que si el propietario no las lleva
a cabo —a lo que, como decimos, no estd obligado— las deberia acometer el optante al
adquirir el bien1%2,

En cuanto a las mejoras, el art. 568-10.3 CCCat establece que pertenecen al optante,
sin que tenga la obligacién de pagar su importe, lo que tiene su justificacién en el
caracter voluntario de las mismas'%. Similar solucidn sigue el art. 3113-14.3,4 PAPDC,
que respecto a las mejoras de puro lujo o recreo precisa que el concedente puede
retirarlas «si puede hacerlo sin menoscabo del bien».

3.5.2. Consecuencias del incumplimiento de la obligacidon de conservacién

Si el bien sobre el que recae el derecho de opcién se pierde o deteriora, el optante
probablemente ya no ejercera la opcion porque no le interesara adquirirlo en este
estado, sin perjuicio de que el concedente deba responder por ello si intervino culpa o

100 En casi idénticos términos, el art. 3113-14.1 PAPDC dispone que «E| propietario estd obligado a
conservar con la diligencia debida el bien sujeto al derecho de opcidn y responde ante el optante por el
deterioro que sufra por su culpa o dolo».

101 Corrobora esta opinién el hecho que el art. 568-31.c) CCCat, respecto a los requisitos para el ejercicio
del derecho de redimir en la venta a carta de gracia, establece que el redimente debe abonar los gastos
de reparacion de la cosa.

102 En cambio, respecto al derecho de redimir en la venta a carta a gracia, el art. 568-31.a) si establece
que se deben abonar al titular de la propiedad gravada los «gastos utiles, estimados en el aumento de
valor que por estos haya experimentado la cosa en el momento de la redencidn, los cuales no pueden
exceder del precio de coste ni, en ningun caso, el 25 % del precio fijado para la redencién».
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dolo; téngase en cuenta que, en muchas ocasiones, el optante habra pagado una prima
para constituir la opcién. A diferencia de la PAPDC, que guarda silencio sobre el tema,
los arts. 568-10.1 y 568-11 CCCat regulan esta cuestidn, distinguiendo entre el simple
deterioro del bien, y su pérdida total o parcial. Si se produce un deterioro del bien, el
art. 568-10.1 CCCat se limita a decir que «los propietarios [...] responden ante los
optantes por el deterioro que dicho bien sufre por culpa o dolo». La medida de tal
responsabilidad viene determinada «por la disminucion de valor que la cosa haya
sufrido por causa imputable a él mismo y a los titulares anteriores»!%; en cualquier
caso, si el deterioro del bien es de tal importancia que impide o restringe su uso o
disfrute ordinario, debe asimilarse a la pérdida, que analizamos a continuacién. En caso
de pérdida total del bien, el art. 568-11.1.11 CCCat establece que «si la pérdida total se
origina por culpa o dolo de los concedentes del derecho o de los propietarios, éstos
deben devolver la prima pagada, sin perjuicio de la indemnizacidon de los dafios y
perjuicios ocasionados». Y si la pérdida es parcial, dice el art. 568-11.2 CCCat que los
titulares del derecho de opcién pueden elegir entre no ejercer el derecho o ejercerlo
sobre la parte subsistente; en este ultimo caso, no deberdn pagar toda la
contraprestaciéon previamente establecida, sino Unicamente la parte proporcional —
por otro lado, a veces dificil de cuantificar—. Ademas, si ha intervenido dolo o culpa del
propietario, éste indemnizara a los titulares del derecho de opcién por los dafios y
perjuicios ocasionados, tanto si deciden ejercer la opcidon sobre la parte subsistente
como si no; en cuanto a la prima satisfecha, les sera devuelta de manera proporcional,
o en su totalidad, seglin decidan o no ejercitar la opcién.

3.5.3. La transmisibilidad del bien sobre el que recae el derecho real de opcidn

A diferencia de lo que ocurre en la opcién de naturaleza personal no inscrita en el
Registro, el derecho real de opciéon puede ejercitarse frente a terceros —recordemos
que, si la opcidn recae sobre inmuebles, debe inscribirse en el Registro de la Propiedad
- Esta eficacia erga omnes del derecho real de opcidn permite al concedente, salvo
estipulacién en contrario, transmitir el bien a un tercero, ante quien el optante podra
ejercer su derecho. Resulta en consecuencia légico que el art. 568-9.1 CCCat establezca
que «los bienes sujetos a un derecho de opcién son enajenables sin consentimiento de
los optantes, y los adquirentes se subrogan en las obligaciones que, si procede,
corresponden a los concedentes del derecho». En el mismo sentido se manifiesta el art.

103 Asi se deduce del art. 568-32.2 CCCat, relativo al derecho de redimir en la venta a carta de gracia,
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3113-12 PAPDC, que aiiade la «obligacién de notificar fehacientemente la transmisién
al optante» 1%,

3.6. La disponibilidad del derecho real de opcion

La disponibilidad de la opcién es otro aspecto en el que se pueden apreciar las
diferencias entre el derecho personal de opcion y la opcidn de naturaleza real.
Respecto al primero ya hemos sefialado en el apartado 2.3.6 que para transmitir el
derecho de opcidn se requiere el consentimiento del concedente, en tanto que supone
la cesion de la cualidad de parte contractual. En cuanto al derecho real de opcidn, el
Cddigo civil de Catalufia y la Propuesta de la Asociacién de Profesores coinciden en la
regla general de su transmisibilidad. El art. 568-9.2 CCCat sefiala que «Los derechos de
opcidn son transmisibles, salvo que se hayan constituido en consideracion a su titular»;
en semejantes términos, quiza de manera mas precisa, el art. 3113-11.1 PAPDC dice
gue «El derecho de opcién es transmisible sin necesidad de contar con el
consentimiento del concedente, salvo que se haya constituido en consideracién a su
titular o se disponga lo contrario en el titulo constitutivo».

La facultad de trasmitir el bien implica la de gravarlo. De ello no cabe duda en el Cédigo
civil de Cataluiia, que en el art. 569-35.1 establece la regla general de que «los
derechos de adquisicion de caracter real se pueden hipotecar». Aunque no lo diga
expresamente la norma, si por haberse asi pactado se requiriese el consentimiento del
propietario para enajenar, este mismo consentimiento seria exigible para hipotecar;
para eliminar dudas, hubiese sido preferible que en el art. 568-9.2 CCCat se hablase no
de transmitir, sino de disponer®. La Propuesta de la Asociacion de Profesores no
regula la hipoteca del derecho real de opcion. En cualquier caso, la hipotecabilidad del
derecho vendria dada por su naturaleza real , y por el hecho de que la Ley Hipotecaria
regula la hipoteca del derecho de retracto convencional (art. 107.82 LH)°®,

104 Establece el art. 3113-12 PAPDC: «1. El propietario del bien sujeto al derecho de opcién puede
enajenarlo sin consentimiento del optante salvo que en el titulo constitutivo se establezca una
prohibicién de enajenar. Tiene la obligacién de notificar fehacientemente la transmisién al optante. 2.
Los actos de enajenaciéon no perjudican el derecho del optante, que persiste frente al nuevo propietario
hasta el vencimiento del plazo».

105Y o mismo cabria decir respecto al art. 3113-11.1 PAPDC.

106 Asi lo entiende asimismo Mas BADIA, op. cit., p. 161.
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3.7. El ejercicio del derecho real de opcion

El distinto régimen de ejercicio del derecho de opcién, tanto en lo que respecta a sus
requisitos como a sus efectos, entre el Cédigo civil de Catalufia y la Propuesta de la
Asociacion de Profesores, constata que solamente el primero lleva a sus ultimas
consecuencias el caracter real de la opcién. En aras de una exposicion mads
comprensible, alteraremos en este caso el orden seguido hasta ahora y abordaremos
en primer lugar la regulacidn de la Propuesta, y a continuacién la del Cédigo civil de
Catalufa.

3.7.1. Requisitos para el ejercicio del derecho real de opcién

a. La declaracion de voluntad de ejercicio de la opcién en la Propuesta de Cddigo civil
de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil

El art. 3113-10 PAPDC establece que «el derecho de opcién se ejerce mediante
declaracion de voluntad unilateral recepticia dentro del plazo de duracidn del mismo»;
por tanto, para el ejercicio de la opcidn basta una simple notificacidn, sin que se

requiera el pago del precio. Dicha notificacién debe reunir una serie de requisitos%’:

19) Se trata de una declaracion de voluntad recepticia, es decir, debe ir dirigida al
concedente.

22) No se exige que se haga por via notarial, sino que basta con que sea
fehaciente.

39) Debe practicarse en el domicilio o en la direccién de correo electrdnico fijada
en el titulo constitutivo©é,

49) Ha de hacerse dentro de plazo. El apartado 3 del art. 3113-10 PAPDC aclara
gue «Se considera ejercido tempestivamente el derecho de opcién cuando el
optante emite la correspondiente declaracion de voluntad antes de que
transcurra el plazo de caducidad del derecho, aunque la misma llegue al

concedente fuera de plazo sin culpa del optante».

107 Observaremos que dichos requisitos coinciden con los sefialados en el apartado 2.4.8 para el ejercicio
del derecho personal de opcion, lo que constituye un elemento a tener en cuenta a la hora de discernir la
verdadera naturaleza de la opcion regulada en la Propuesta.

108 Como hemos sefialado en el apartado 3.4, el apartado f) del nimero 2 del art. 3113-1 PAPDC
establece que el titulo constitutivo, a los efectos de las notificaciones preceptivas, debe contener el
domicilio del concedente de la opciodn, y las partes pueden sefialar una direccidn electrénica.
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b. La exigencia del pago del precio en el Cddigo civil de Cataluia

En el Cddigo civil de Catalufia, para el ejercicio de la opcién no basta con la mera
notificacién de dicho ejercicio, sino que se requiere, ademas, el pago del precio. En
cuanto a la notificacion, el art. 568-12.4 CCCat dispone que «Los optantes, en el plazo
de duracion del derecho de opcién, deben notificar fehacientemente a los concedentes
o propietarios el ejercicio de dicho derecho en el domicilio que conste en el titulo de
constitucién». Y la exigencia del pago del pago del precio viene establecida en el
apartado primero del art. 568-12 CCCat: «Los optantes, sin perjuicio de lo que
establezca el titulo de constitucion, deben pagar el precio o la contraprestacion al
ejercer el derecho de opcion o antes de ejercerlo [...]»1%. Ello constituye una garantia
para el concedente, que cuando se ejercite la opcidn quedara privado de la propiedad
del bien. El principio de reciprocidad requeriria que transferencia de propiedad y pago

del precio fuesen simultdneos!'’; sin embargo, la propia ley contempla la posibilidad de

111

gue el pago sea anterior al ejercicio''!, y el pacto podria asimismo permitir un pago

posterior a la notificacidn de ejercicio del derecho.

3.7.2. Efectos del ejercicio del derecho real de opcidn con relacidon a la adquisicién de la
propiedad del bien por el optante

En cuanto respecta a los efectos del ejercicio del derecho de opcidén se aprecia bien
claramente la diferencia entre el régimen de la Propuesta de la Asociaciéon de
Profesores y el del Codigo civil de Catalufia. En el primer caso el ejercicio determina la
perfeccién del contrato traslativo del dominio, mientras que en el Cddigo civil de
Catalufia se da un paso mas y se produce la transmisién de la propiedad.

109 por ello, en el titulo constitutivo, ademas de las circunstancias antes mencionadas, deberia constar
también el nimero de cuenta corriente del concedente, o la manera cémo deberia hacerse el pago.

110 En este caso la notificacién del ejercicio deberia ir acompafiada de la correspondiente transferencia o
consignacion.

111 E| pago anticipado solamente tiene sentido si va acompafiado del ejercicio inmediato del derecho de
opcidn. Asi lo entendié la RDGDEJ 16 enero 2012 (JUS/19/2012, DOGC 23 de enero de 2012): «El art. 568-
12.1 CCCat admite la posibilidad de que el pago del precio o de la contraprestacidn por parte del optante
se realice antes de que ejercite el derecho de que es titular. Eso puede plantear alguna duda, ya que no
exigiendo este ejercicio una declaracion de voluntad formal, suscita la cuestidon de diferenciar el pago
anticipado de un ejercicio tacito en el cual la voluntad de hacer valer la opcidn se exteriorice a través de
la satisfaccion del precio o la contraprestacidn y lleva a pensar si este pago anticipado no lo es tanto en
relacion con el ejercicio del derecho de opcién como con respecto a su formalizacidén en un documento
publico. Ahora bien, la verdad es que el precepto admite el pago anticipado y si este pago tiene que
tener entidad y efectos propios y distinguirse del ejercicio del derecho de opcidn, tiene que ser también
un pago al que practicamente de manera inmediata siga este ejercicio».
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a. La perfeccidn del contrato traslativo del dominio en la Propuesta de la Asociacién de
Profesores

El art. 3113-10.4 PAPDC establece claramente la eficacia obligacional del ejercicio del
derecho de opcién: «El ejercicio del derecho de opcién determina la perfeccion de
contrato con finalidad traslativa o derecho real proyectado, sin necesidad de que el
concedente deba emitir a tal efecto una nueva declaracién de voluntad»!*?. Por tanto,
el ejercicio de la opcidn perfecciona el contrato, lo que determina no la adquisicidn de
la propiedad del bien sino la exigibilidad de las reciprocas prestaciones —el pago del
precio y la entrega del bien—, entrega que serd la que producira la transmisién de la
propiedad, y que generalmente se producird cuando se formalice el contrato en
escritura publical3. A este respecto, el art. 3113-10.5 PAPDC establece que «Ejercida
tempestivamente la opcién, el optante tiene derecho a exigir la formalizacién del
contrato en escritura publica. Si el concedente de la opcidn no se aviene a otorgarlo
puede ser suplido por el juez»; ademas, si se ha pactado de manera expresa, el optante
puede estar facultado para otorgar unilateralmente la escritura, una vez acreditada la
notificacién de ejercicio de la opcién!!*. Observamos de nuevo la coincidencia con los
efectos del ejercicio del derecho de opcidn personal sefialados en el apartado 2.4.8.

112 Sefjala MAs BADIA, op. cit., p. 160, que «El ejercicio de la opcidn supone, en su caso, la consumacion
del contrato de opcidn y la perfeccion del contrato definitivo, sin necesidad de que el concedente deba
emitir, a tal efecto, una nueva declaracién de voluntad, pues ya prestd su consentimiento a este, con
caracter irrevocable, en el contrato de opcion».

113 En este sentido, MAs BADIA, op. cit., p. 156, afirma que «En la Propuesta de Cddigo civil se opta por un
sistema en que la adquisicion de la propiedad (u otro derecho real) no es automatica, sino que requiere
tradicidn».

114 E| pacto de ejercicio unilateral de la opcidn ya fue admitido por la Direccién General de los Registros y
del Notariado. La RDGRN 26 enero 2015 (RJ 2015\6025) declard que «este Centro Directivo ha admitido
la inscribibilidad y eficacia del pacto de ejercicio unilateral de la opcidn sin necesidad de la intervencion
del concedente del derecho, ya que en este caso “puede afirmarse que desde un punto de vista
instrumental, y siempre que el duefio o duefios lo hayan consentido al pactarse el contrato preliminar
[...] el titulo del adquirente en virtud de una opcién de compra consumada por su declaracion unilateral
ha quedado integrado por la escritura de contrato de opcién —otorgada como es obvio por ambas
partes—y por la escritura de ejercicio de opcidén —otorgada unilateralmente por el adquirente, [...] ya que
una vez autorizadas ambas el valor traditorio de la escritura y lo convenido por las partes produce la
tradicion adecuada para investir de dominio al adquirente” (cfr. Resoluciones de 7 de diciembre de 1978
y 19 de julio de 1991). Este ejercicio unilateral exige en todo caso que se ajuste a lo expresamente
pactado— (cfr. Resolucion de 20 de mayo de 2005)-y que se adopten las pertinentes garantias respecto a
los terceros (cfr. articulo 175.6 del Reglamento Hipotecario y Resolucion de 4 de marzo de 2014)».
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b. La adquisicién de la propiedad en el Codigo civil de Catalufia

En cambio, en el Cédigo civil de Cataluiia el ejercicio de la opcién produce la
adquisicion inmediata de la propiedad del bien por el optante. Asi lo establece el
art. 568-2.2 CCCat, conforme al cual «el ejercicio de los derechos de adquisicion voluntaria
comporta la adquisicién del bien»; recordemos que dicho ejercicio requiere el pago del
precio o la contraprestacion estipulada (art. 568-12.1 CCCat)!°. El titulo adquisitivo no es
el contrato, sino el propio derecho real de adquisicion; por ello, la adquisicion de la
propiedad no requiere de la traditio'®, y no es aplicable la rescisién por lesién, limitada en
el CCCat a los contratos onerosos (art. 621-46 CCCat).

Mientras la adquisicion de la propiedad surge de un acto unilateral del optante —el
ejercicio de la opcidon—, para adquirir la posesion y para formalizar la transmision la
regla general es que se requiere la colaboracién del anterior propietario del bien, como
medida para la proteccion de sus derechos ante un posible ejercicio irregular de la
opcidn; si este se niega injustificadamente a la formalizacién, el juez podra suplir su
intervencion!!’. Ahora bien, el art. 568-12.3 CCCat prevé que el optante pueda
formalizar unilateralmente la opcidn si se dan una serie de requisitos!8:

115 yéase el apartado 3.7.1.b.

116 Esta tesis no es, sin embargo, undnime dentro de la doctrina catalana; en contra, entre otros, CUMELLA
GAMINDE, op. cit. pp. 1696 y ss., quien afirma que «Si el comprador precisa adquirir la posesidn del bien
comprado para devenir propietario, no puede el optante quedar desvinculado de esa necesidad, no
puede adquirir la propiedad del objeto sobre el que opta a su compra, sea o no poseedor, por el mero
ejercicio de un derecho que simplemente le otorga una facultad de comprar. O dicho de otro modo, no
seria justificable que, no pudiendo ser propietario en la condicién de comprador, si lo pudiera ser en la
de optante». Ahora bien, como hemos afirmado, el titulo adquisitivo no es el contrato de compraventa,
sino el propio derecho de opcidn, que para constituirse habra requerido de escritura publica.

117 E|l documento en el que se formaliza el ejercicio de la opcidn tiene eficacia declarativa en cuanto a la
adquisicion de la propiedad, que se habra ya producido con el ejercicio de la opcidn, y traslativa del
traspaso posesorio, salvo que el optante ya tuviera la cosa en su poder.

118 Debemos advertir que el art. 568-12.3 CCCat no habla de formalizar sino de ejercer unilateralmente
en derecho de opcidn. La expresion utilizada no es correcta, dado que el ejercicio del derecho de opcién
es, por naturaleza, unilateral. En el Fuero Nuevo de Navarra, la ley 461, en su apartado cuarto y en la
nueva redaccion dada por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actualizacion de la
Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo, sigue la misma redaccion errénea que el
Caodigo civil de Catalufia, al hablar de ejercicio y no de formalizacién unilateral: «El optante notificard al
optatario su voluntad de ejercitar la opcidn en la forma pactada y en el domicilio que expresamente se
hubiera hecho constar a tal efecto. Cuando asi se hubiera previsto, el optante podra ejercitar de forma
unilateral su derecho si se encontrare en posesion de la cosa y consignare notarialmente el precio». Sin
embargo, la jurisprudencia es clara en este sentido; la STS (12) 27 octubre 2005 (RJ 2005\8047) declaré
que «su ejercicio [de la opcidn] es siempre, por naturaleza, unilateral, no necesita el concurso del
concedente para su efectividad».
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12) Que asi se haya pactado al constituir el derecho.

29) Que el optante tenga la posesion del bien, o pueda adquirirla
instrumentalmente por medio de la formalizacién del ejercicio de la opcién.

39) Que el precio o contraprestacion «se deposite notarialmente a disposicion de
los propietarios y de las terceras personas que acrediten derechos inscritos o
anotados después del derecho de opcién en el Registro de la Propiedad si se trata
de inmuebles, o que se garantice dicho pago o contraprestacidon si se habia
aplazado el pago». En cualquier caso, téngase en cuenta que, como se ha
sefialado, el pago del precio o el aseguramiento del mismo no es un requisito
para la formalizacion unilateral de la transmisién sino para el ejercicio de la
opciéon misma; el depdsito notarial del precio solamente serd necesario si existen
derechos reales o gravamenes posteriores al del optante'®,

42) Ademas, y conforme al art. 568-6.e) CCCat, en el titulo constitutivo de la
opcidn debe haberse establecido la forma cdmo acreditar el pago del precio o
contraprestacion.

3.8 Efectos del ejercicio del derecho real de opcidon en relacién con los derechos
posteriores incompatibles

Si el optante ejercita el derecho real de opcidn, debe recibir el bien en el mismo estado
—fisico y juridico- en el que se encontraba al constituir el derecho; por ello, la regla
general es que se extinguen los derechos constituidos con posterioridad?°. Ahora bien,
tanto el Cdodigo civil de Cataluiia como la Propuesta de la Asociacion de Profesores, asi
como la jurisprudencia registral, prevén unas medidas para la proteccion de los
derechos extinguidos, que se concretan bdsicamente en la consignacion a disposicién
de los titulares de estos derechos del precio recibido por el propietario del bien hasta
donde alcance el valor del derecho extinguido.

119 yéase el apartado 3.8.2.

120 |3 excepcidn es el caso en que se hubiere constituido un arrendamiento sujeto a la Ley de
Arrendamientos Urbanos (LAU). El art. 13.1 LAU, tras la redaccién dada por el Real Decreto-ley 7/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, establece que «Si durante los
cinco primeros afios de duracién del contrato, o siete afios si el arrendador fuese persona juridica, el
derecho del arrendador quedara resuelto por [...] el ejercicio de un derecho de opcién de compra, el
arrendatario tendra derecho, en todo caso, a continuar en el arrendamiento hasta que se cumplan cinco
afos o siete afios respectivamente, sin perjuicio de la facultad de no renovacién prevista en el articulo
9.1».
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3.8.1. La regla general: la extincién de los derechos posteriores incompatibles

El art.568-2.2 CCCat establece que «el ejercicio de los derechos de adquisicion
voluntaria comporta la adquisicién del bien en la misma situacion juridica en que se
hallaba en el momento de la constitucidon, asi como la extincion de los derechos
incompatibles constituidos con posterioridad sobre el bien si el derecho se habia
constituido con caracter real, sin perjuicio de lo establecido por la legislacidon
hipotecaria». Por tanto, el optante sélo estd obligado a soportar los gravdmenes que
existian al constituirse la opcidn, pero no los que se constituyan posteriormente; estos
se extinguen, y si estaban inscritos podrd procederse a la cancelacion registral*??,

Esta misma regla establecia el inciso inicial del articulo 3113-13.1 de la Propuesta de la
Asociacion de Profesores'?2. Sin embargo, una revision posterior de la misma admitié la
posibilidad de que «el optante puede elegir que las cargas subsistan con deduccién de
su valor del precio a satisfacer».

3.8.2. La consignacion del precio

En garantia de los derechos posteriores que se extinguen, el art.568-12.2 CCCat
establece que «el precio o contraprestacion, si sobre el bien sujeto al derecho de
opcion inscrito existen derechos reales o gravamenes posteriores al del optante, se
debe depositar o consignar a disposicion de sus titulares, a los que debe notificarse el
ejercicio del derecho de opcidn y el depdsito o la consignacién constituidos a su
favor»'%3; similar regla se prevé en el art. 568-32.1 CCCat en caso de ejercicio del
derecho de redimir!?4,

121 A este respecto, la RDGRN 31 mayo 2017 (RJ 2017\3392) declaré que: «De acuerdo a la dilatada
doctrina de este Centro Directivo (vid., por todas, Resoluciones de 18 de mayo de 2011 y 2 de marzo de
2015), una vez ejercitado un derecho de opcion puede solicitarse la cancelacion de las cargas que
hubiesen sido inscritas con posterioridad al reflejo registral del mismo, pues no otra cosa significa la
transcendencia real de la opcidn».

122 F| art. 3113-13.1 PAPDC, en la versién del afio 2018 publicada por la Editorial Tecnos, disponia que:
«Los derechos reales o gravdmenes constituidos con posterioridad a la inscripcion del derecho de opcién
no afectan al optante, que adquiere el bien libre de los mismos».

123 Como ha sefialado la RDGDEJ 16 enero 2012 «al derecho civil cataldn le ha preocupado especialmente
la posicién de los titulares de las cargas y gravamenes reales posteriores al derecho de adquisicion y ha
tratado de evitar que su derecho, subordinado al de adquisicion en atencion al momento de su
constitucidn, quede del todo desprotegido. Asi pues, se establece que, por mas que el bien gravado —
una vez ejercido el derecho de adquisicion— deja de estar afectado por estas cargas en virtud de la
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La Propuesta de la Asociacién de Profesores ha precisado mas el régimen de la
consignacion, estableciendo las siguientes reglas (art. 3113-13 PAPDC):

12) La consignacién del precio se establece como requisito para la cancelacion de
tales derechos o gravdmenes en el Registro de la Propiedad.

29) La cantidad a consignar viene determinada por el limite maximo del valor de
las cargas.

32) Debe notificarse a los titulares de las cargas el ejercicio del derecho de opcién
y la consignacion a su favor.

42) Del importe a consignar pueden deducirse una serie de cantidades:

- La cuantia de la prima de la opcion cuando se considere parte del precio. La
norma debe entenderse en el sentido de que, aunque la prima para constituir la
opcidon forme parte del precio, no deberd consignarse: la prima se habrd
constituido y percibido con anterioridad al ejercicio de la opcién, de manera que
la consignacién alcanzard Unicamente a la cantidad satisfecha para el ejercicio de
la opciodn.

- El importe de las cargas anteriores a la propia opcidon y preferentes a esta
asumidas o satisfechas por el optante, aun cuando este importe absorba la
totalidad del precio. La justificacion es la misma que en el caso anterior: si bien el
importe de estas cargas viene a constituir, total o parcialmente, el importe del
precio para la adquisicidon del bien, dado que el propietario no ha recibido estas
cantidades no debera consignarlas, mas aun si se tiene en cuenta que eran
preferentes al propio derecho de opcién'®.

purga que el ejercicio comporta, el precio pagado como contraprestacion queda afectado, aunque sélo
hasta dénde llega, al pago de las cargas purgadas».

124 Establece el art. 568-32.1 CCCat que «Una vez redimida la cosa vendida a carta de gracia, queda libre
de las cargas o los gravamenes que el comprador o los sucesivos titulares de la propiedad gravada le
hayan impuesto desde la fecha de la venta, pero el precio de la redencién queda afecto, hasta donde
alcance, al pago de tales cargas o gravamenes. Con este fin, el propietario del bien redimido debe
depositar o consignar el precio recibido a favor de los titulares de las cargas o los gravamenes, a quienes
debe notificar el ejercicio de la redencién y el depdsito o la consignacién constituidos a su favor». La
Unica diferencia se prevé en el inciso final del art. 568-32.1, cuando dice que «sin embargo, el redimente
puede resolver los arrendamientos notoriamente onerosos que haya realizado el propietario», precepto
que no parece aplicable por analogia al derecho de opcidn.

125 13 Propuesta sigue en esta cuestién la doctrina emanada de las RDGRN 27 septiembre 2014 (RJ
2014\5498) y 31 mayo 2017 (RJ 2017\3392); esta ultima sefiala que la regla general de la consignacion
«se excepciona en aquellos supuestos en los que se pacta por las partes contratantes del derecho de
opcion que el pago del precio se lleve a cabo en términos que, por ser oponibles frente a terceros, hagan
inviable su consignacion. La Resoluciéon de 27 de septiembre de 2014 desarrolla esta doctrina en los
siguientes términos: “Es también doctrina reiterada que el principio de consignacion integra del precio
establecido por diversas Resoluciones —entre ellas la de 11 de junio de 2002—, debe impedir pactos que
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52) No existird el deber de consignar cuando los titulares de cargas posteriores a
la inscripcion del derecho de opcidn, es decir, los sujetos a quienes aprovecharia
la consignacién, consienten la no consignacién o admiten una prestacién
sustitutoria en lugar de la consignacién del precio. En cambio, el pacto de
compensar el precio con las deudas que el concedente tenga con el optante no
excluye el deber de consignar!?®,

3.9. Extincion. Cancelacion registral

El derecho de opcidn se extingue por las causas generales de extincion de los derechos
reales y, ademas, por su ejercicio y por el vencimiento de su plazo de duracién (art.
568-7.1 CCCat).

A la cancelacidn registral del asiento de inscripcidon del derecho de opciéon una vez
transcurrido el plazo de duracién se refiere el art. 3113-15 PAPDC'?’; para poder
cancelar el asiento se exige que concurra alguna de las circunstancias siguientes:

- El consentimiento del optante.

- Resolucién judicial que establezca que la opcién se ha extinguido por su no
ejercicio.

- La declaracion por parte del concedente de que el derecho de opcion ha
caducado por el transcurso del plazo, siempre que al constituirse la opcién se
hubiese atribuido dicha facultad al concedente.

- El transcurso de cinco afos desde la finalizacién del plazo para el ejercicio del
derecho, salvo prdrroga legal del asiento registral, siempre que no conste asiento

dejen la consignacién y su importe al arbitrio del optante, pero no puede llevarse al extremo, pues
implicaria, so pretexto de proteger a los titulares de los derechos posteriores a la opcion, perjudicar al
propio titular de la opcidn, que goza de preferencia registral frente a ellos. Asi pues, es necesario analizar
los eventuales pactos establecidos sobre este particular en cada caso concreto. Y asi puede efectuarse la
deduccion del importe de la prima de la opcidn, es decir, de aquella cantidad que se ha abonado al
concederla, o del importe de cargas anteriores a la propia opcién que sean asumidas o satisfechas por el
optante, igualmente no procede exigir tal consignacidn cuando el optante retiene la totalidad del precio
pactado para hacer frente al pago del préstamo garantizado con la hipoteca que grava la finca y que es
de rango preferente al derecho de opcion ejercitado o cuando se haya pactado el pago por
compensacion siempre que no encubra una opcién en garantia. Pero en todos estos casos es
fundamental que todas estas circunstancias consten pactadas en la escritura de opcidén y que consten
debidamente inscritas”».

126 Dicho pacto de compensacidn ha sido mirado con recelo por la jurisprudencia; véase BoscH CAPDEVILA,
Esteve, «La opcidn en garantia» cit., pp. 263y ss.

127 yéase al respecto MAs BADIA, op. cit., pp. 164-166.
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alguno que indique haberse ejercido el derecho, modificado el titulo o reclamado
judicialmente su cumplimiento.

4. CONCLUSION

A lo largo del presente trabajo se ha pretendido ofrecer un esquema, claro y coherente,
del derecho de opcién. El punto de partida ha sido la opcidon como un precontrato
unilateral, en el que la conclusion del contrato definitivo o la eficacia del contrato,
segun las diversas teorias, depende de la decisién de solamente una de las partes: el
optante.

Cuando la opcién recae sobre un contrato traslativo del dominio, al aspecto de la
opcidn como posicion de parte contractual se afiade el de la opcidn como derecho de
adquisicion. Es el caso de la opcién de compra, institucion de frecuente utilizacién
practica, sobre la cual la jurisprudencia civil y registral ha venido a llenar la amplia
laguna legal existente. Esta jurisprudencia ha quedado plasmada en la regulacién que
de los derechos (reales) de adquisicion hace la Propuesta de Cédigo Civil elaborada por
la Asociacién de Profesores de Derecho Civil. Si a esta normativa se une la del Cédigo
civil de Cataluiia sobre el derecho real de opcidn (arts. 568-1 y ss. CCCat), se nos
muestra un amplio abanico de posibilidades para configurar la opciéon de compra.

12. Como derecho personal. Admite una doble configuracion: como contrato que obliga
a contratar, o como contrato que permite al optante ponerlo en vigor. En el primer
caso el optante puede obligar al concedente a concluir un contrato de compraventa,
mientras que en el segundo la compraventa ya se ha celebrado y la facultad que tiene
el optante es la de dar eficacia a este contrato. En el primer supuesto hay dos contratos
(precontrato y contrato definitivo), y en el segundo solo uno (cuando se ejerce la
opcidén el precontrato se convierte en el contrato definitivo).

22, El derecho personal de opcidon de compra puede inscribirse en el Registro de la
Propiedad. Asi lo permite el art. 14 RH. Sin embargo, y contrariamente a lo que afirma
un buen sector de la doctrina, dicha inscripcidon no convierte el derecho personal de
opcidon en un derecho real, en tanto que el optante no tiene un poder directo sobre el
bien sino solamente la facultad de exigir un comportamiento al sujeto pasivo. La
inscripcion registral simplemente permite que el derecho de opcidn pueda oponerse a
terceros.

32, Como derecho real. El derecho de opcién de compra puede constituirse con
caracter real, lo que, entre otras consecuencias, permitira la disponibilidad del bien, y
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por tanto su hipoteca, y el ejercicio de la opcién frente a terceros. Ahora bien, para la
posicion dominante en la doctrina y jurisprudencia espafiolas, de la que se ha hecho
eco la Propuesta de Cédigo civil elaborada por la Asociacién de Profesores de Derecho
Civil, las consecuencias de la naturaleza real de la opcion no alteran el mecanismo
adquisitivo. El ejercicio de la opcidon de compra no produce la adquisicion del bien, sino
la perfeccion del contrato proyectado «sin necesidad de que el concedente tenga que
emitir una nueva declaracion de voluntad» (art. 3113-10.4 PAPDC); observamos, por
tanto, que es la misma consecuencia que se produce en la opcidn de naturaleza
personal.

42, Sin embargo, y con relacién al mecanismo adquisitivo, las consecuencias de la
naturaleza real del derecho de opcidén pueden llegar mas lejos. Estamos ante un
derecho real de adquisicion, cuyo ejercicio deberia producir no Unicamente un poder
para exigir una conducta de una persona, sino un poder sobre el mismo bien; en otras
palabras, la naturaleza real del derecho de opcion no implica simplemente que su
ejercicio atribuya al optante el derecho a exigir al propietario del bien que le transmita
la propiedad, sino que dicho ejercicio produce directamente la adquisicion de la
propiedad. Téngase en cuenta que la traditio es requisito para la adquisicion de la
propiedad cuando el titulo adquisitivo es el contrato, pero en la opcidon de naturaleza
real el titulo adquisitivo es el propio derecho real de opcidn, que al constituirse se ha
independizado del contrato que lo ha creado y ha adquirido autonomia y vida propia.
La intervencién del (anterior) propietario del bien serd precisa, en su caso, para la
adquisicion de la posesion, y para la formalizacion de la transmisién, pero no para la
adquisicion del dominio, que requiere Unicamente la notificacion del ejercicio de la
opcidn con el cumplimiento de los requisitos establecidos, fundamentalmente el pago
o consignacién del precio.

La eficacia adquisitiva inmediata derivada del ejercicio del derecho real de opcién no es
una afirmacion meramente dogmadtica, sino que es la que se desprende, con alguna
imprecisidon en la normativa legal y ciertas dudas en la doctrina y en la practica juridica,
de la regulacion del Cédigo civil de Catalufia, cuyo art. 568-2.2 empieza diciendo que el
ejercicio de los derechos de adquisicidon voluntaria «comporta la adquisicién del bien».
Lo que si requiere el concurso del (anterior) propietario del bien es, como decimos, la
formalizacion de la transmision, salvo que se haya pactado la formalizacién unilateral
por el optante y se cumplan los restantes requisitos del art. 568-12.3 CCCat.

Es evidente que la admisidn de la transmisidon de la propiedad mediante una simple
declaracion de voluntad del optante, y sin la intervencidon de fedatario publico ni del
concedente, puede generar, por su inseguridad, recelos en la practica juridica. No hay
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que olvidar, sin embargo, dos circunstancias muy relevantes. La primera, que el
ejercicio de la opcidén requiere el pago o consignacion del precio -ademas de los otros
requisitos que se hubiesen podido pactar-. Y, en segundo lugar, que si bien la
transmisién de la propiedad ya se habra producido por el ejercicio de la opcidn, si se
requerira la intervencién del anterior propietario para la adquisicion de la posesion y
para la formalizacién de la transmisidn, sin la cual esta no podrd acceder al Registro de
la Propiedad.
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