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LA IRREVOCABILIDAD DEL CONTRATO: SUS EXCEPCIONES.

------------------------------------------------------

. Art. 1.091 y 1.256.

. supuestos de revocabilidad.

. ejercicio por vía de acción y no de excepción.

------------------------------------------------------

. Art. 1.091 y 1.256.

      Arranca la revocabilidad del contrato del principio "pacta sunt servanda" y del Art. 1901:

"Las obligaciones que nacen de los contratos tiene fuerza de ley entre las partes contratantes y deberán de cumplirse según el tenor literal de los mismos."

      Consecuencia lógica, pero inversa de esta obligatoriedad es el principio de que solo las partes, de común acuerdo, y siempre que no perjudiquen a tercero pueden revocar el contrato, criterio confirmado por el Art. 1256:

"La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.".

. supuestos de revocabilidad.

      Pero que a su vez tiene algunas excepciones:

      1) La revocación de las donaciones por causa de ingratitud supervivencia o superveniencia de hijos.

      2) La rescisión por lesión en los contados casos en que el código la admite.

      3) La revisión o modificación de las cláusulas del contrato de arrendamiento.

      4) El desistimiento unilateral cuando el C ci lo permite como es el caso de los contratos de mandato y sociedad.

      5) La resolución  por incumplimiento arts 1.124 y 1504.

      6) Por últimos nos hallamos antes un abigarrado grupo de posturas que pregonan la posible resolución de los contratos cuando sobrevengan alteraciones en las circunstancias de tal calibre que los conviertan en vacuos. En el tema 61 es objeto de estudio la cláusula rebus sic stantibus, baste por ahora señalar que en ocasiones el imperativo de justicia impone evitar el principio de irrevocabilidad.

      A título de ejemplo traemos a colación un supuesto en que la desaparición sobrevenida de la causa (véase además el tema 22) dejó a un contrato sin funcionalidad alguna: "A" y "B" habían permutado terreno a cambio de obra, pero un cambio en la normativa urbanística redujo drásticamente el volumen edificable del inmueble (de 12 plantas paso a 4) el TS declaro en su sentencia (de 24 de Febrero de 1993) que;

".... se produce causa de resolución contractual cuando por impedimentos urbanístico y administrativos, el fin único (con categoría de motivo causalizado) para el que los compradores adquirieron la finca y para el que los que el vendedor la enajeno, no puede ser cumplido (S 19 de Enero de 1990).......

En resumen, lo acontecido es que la imposibilidad sobrevenida de la prestación por la modificación de la normativa urbanística (en principio no imputable a ninguna de las partes) en la medida que pudiera atribuirse a la demora habida en la consumación del contrato de 3-8-1974 seria consecuencia de incumplimientos de ambas partes, y, en consecuencia, no es pertinente el abono de indemnización alguna, salvo lo antedicho sobre reposición a la situación originaria y abono de determinados gastos.".

. ejercicio por vía de acción y no de excepción.

      Los supuestos de revocación del contrato tienen siempre que ejercerse ante los tribunales por vía de acción y no de excepción, y as¡ lo declara, si bien con una terminología incorrecta la Sentencia del TS de 3 de Junio de 1996 (A 4719);

"...la nulidad radical de un contrato puede aducirse por vía de acción o excepción, lo que no ocurre en los supuestos de resolución contractual, que solo puede formularse por vía de excepción (lo que exige reconvenir) y no por vía de excepción (Sentencias de 15 febrero 1980, 25 mayo 1987, 6 octubre 1988, 7 junio 1990 y 19 noviembre 1994).".

LA RELATIVIDAD DEL CONTRATO: LAS ESTIPULACIONES A FAVOR DE TERCERO.

. historia y Art. 1.257 p 2.

. separa de afines (4).

. elementos.

. efectos:

+ relaciones entre estipulante y promitente.

+ entre estipulante y beneficiario.

+ entre tercero y promitente.

+ efectos de la renuncia por parte del 3.

. historia y Art. 1.257 p 2.

     Las dificultades para la admisión de las estipulaciones hechas en favor de tercero proceden del derecho romano. En él celebrada, que  fuera, el promisario no tenia acción para exigir su cumplimiento puesto que no tenía ningún interés ya que el beneficiado no iba a ser él sino el tercero y a su vez este tampoco tenia acción para exigirlo ya que no había intervenido en el contrato como parte.

     Pero ya en el mismo derecho romano se introdujeron limitaciones al rigor primitivo admitiéndose su validez en algunos casos, especialmente aquellos en que se estimaba había un interés para el estipulante.

     Con la legislación francesa de 1804 aparece el sistema ecléctico según el cual se puede estipular en pro de tercero cuando lo estipulado sea condición de lo que se pacta para uno mismo o de la donación que se haga a otro.

     El sistema alemán llegara mas lejos todavía admitiendo sin limitaciones la constitución de contratos en favor de terceros en base a la simple voluntad de las partes.

     El C ci representa un avance sobre el napoleónico al admitir la figura más ampliamente en el Art. 1257 p 2 :

" Si el contrato contuviere alguna estipulación en favor de tercero, este podrá exigir su cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su aceptación al obligado antes de que haya sido aquella revocada.".

     Adhiriéndose así a una tendencia permisiva general representada entre otras por las legislaciones de Austria, Alemania, Suiza, Japón  y también los nuevos códigos italiano y portugués.

     La figura alcanza hoy un gran desarrollo especialmente por el auge del contrato de transporte, de renta vitalicia, y de seguros.

. separa de figuras afines.

     Castán (Derecho Civil español común y foral Tomo III) dice que :

"Se aplica en la doctrina moderna la denominación de contratos o estipulaciones a favor de tercero a aquel vinculo que se da cuando se estipula que una de las partes contratantes realizara una prestación en provecho de un tercero extraño a la conclusión del contrato y que no este representado en ‚l, pero que a virtud de esta estipulación queda incorporado al contrato como acreedor de esa prestación.".

     Y nos interesa aquí destacar como nota primigenia que el tercero, " queda incorporado al contrato" esto es adquiere la fuerza necesaria para exigir su cumplimiento, se constituye en parte. Esto nos permite diferenciar el contrato (o estipulación) en favor de tercero de otras figuras :

1) aquellas en que el tercero no queda facultado para exigir el cumplimiento de lo pactado en su favor. En estos casos el tercero actuara como simple destinatario de una prestación pero no como titular de un derecho a ella.

2) De los contratos que se constituyen no a favor de tercero sino en nombre de tercero, en ellos no habrá una tercera parte sino las dos de obligado y obligacionista aunque una de ellas hay estado representada por otra en la formalización contractual.

3) Aquellos contratos que indirectamente benefician a un tercero que no tiene porque haber sido tenido en cuenta por las partes contratantes y que no podrá en ningún caso exigir el cumplimiento de lo pactado.

4) En el polo opuesto de esta figura se encuentra el "contrato en perjuicio de tercero" respecto al cual dice Puig Brutau (Fundamentos Tomo II V I Pág. 264) que :

"Cabe entender que el contrato en daño de tercero no tiene relieve como contrato sino como acto ilícito, sometido a las normas de responsabilidad extracontractual. Entendido de esta manera, el contrato produciría efectos entre las partes, sin perjuicio de la obligación de estos de indemnizar a los perjudicados. Sin embargo, también cabe entender que el contrato tiene causa ilícita y que, por consiguiente, es nulo como tal contrato. Esta solución seguramente es la más idónea para la protección de los intereses generales, sobre todo cuando el contrato ha dejado establecida prácticamente una situación de monopolio.".
. elementos.

     a) En cuanto a los personales, tres serán las partes del negocio: el promisario, el promitente y el tercero beneficiado. No hay ninguna especialidad en cuanto a los dos primeros pero en cuanto al tercero beneficiado:

a) Puede estar indeterminado, pues como dice la S del Ts de 10 de Diciembre de 1956 : 

"no es necesario que el tercero esté‚ individualizado en el momento de la conclusión del contrato, bastando su determinabilidad, es decir, que existan en la disposición contractual elementos suficientes para poder determinarlo con posterioridad, de cualquier modo que sea.".

b) Tiene que elegirlo el promisario pues como dice Puig Brutau (Fundamentos Tomo II V I Pág. 284 ):

"No hay inconveniente en que esta determinación haya quedado al arbitrio del estipulante o de otra persona. En cambio, no es posible que haya quedado al arbitrio del promitente. Éste es el obligado y el Art. 1256 parece oponer un obstáculo insuperable. Solo cabe exceptuar el caso de un contrato que imponga al promitente la obligación de hacer determinada prestación a favor de alguna persona que pertenezca a un grupo de posibles beneficiarios; por ejemplo, a favor de quien elija entre determinados establecimientos de beneficencia, entre determinadas personas necesitadas etc.".

B) En cuanto a los elementos materiales tampoco hay especialidad alguna y 

C) En cuanto a los formales dice la Sentencia de 26 de Febrero de 1915 que la aceptación del tercero no tiene forma predeterminada.

     Y la sentencia de 6 de Marzo de 1989 acepta que pueda hacerla el beneficiario :"en forma expresa o tacita, por palabras o por hechos...".

. efectos.

1) Relaciones entre estipulante y promitente.

     El promitente tendrá acción para reclamar del promisario el cumplimiento de la prestación a que este se haya obligado (por ejemplo pagar las primas del seguro).

     El promisario a su vez tendrá acción contra el promitente no solo para reclamar la prestación que en su caso se haya reservado a su favor sino también para exigir el cumplimiento de la prestación convenida en favor del tercero o en su defecto la resolución del contrato.

     Lo que ocurre es que mientras el beneficiario no haya hecho saber su aceptación al obligado tiene el estipulante derecho a revocar la estipulación hecha a favor del primero.

     Y así se pronunció la resolución de la DGRN de 25 de Febrero de 1992: A dono a B un inmueble reservándose el usufructo para si y a su muerte para su esposa. En la inscripción no constaba la aceptación de la esposa del donante. Pasado el tiempo A renuncio pura y simplemente al usufructo que le correspondía en la finca diciendo en la escritura de renuncia que quedaba consolidada la plena propiedad en la persona del nudo propietario. El Registrador inscribió la renuncia de A, pero no consolido el pleno dominio en B por entender que debía también renunciar la esposa de B (o sea el tercero favorecido).

     La DGRN sentó que estas estipulaciones en favor de tercero actúan;

"solo como limites que configuran el derecho donado y no como derechos adquiridos por tercero, pues "invito beneficium non datur". Por eso ningún obstáculo hay para que accedan al registro las determinaciones del donante sin contar con la voluntad del tercero, porque del Registro no resulta que este tercero ya haya adquirido derechos y si resulta, en cambio, que todavía la carga depende de la decisión del donante.".

     La facultad de revocar le compete exclusivamente al promisario o estipulante, aun en el caso de que la estipulación en favor del tercero tenga una causa onerosa no solo para el estipulante sino también para el promisario y aunque Puig Brutau opina que es transmisible a los herederos del estipulante, nosotros nos inclinamos a pensar en sentido contrario pues lógicamente hay que pensar que la estipulación en favor del tercero tiene su origen mayoritariamente en una causa de mera beneficencia a la que es evidente que no se sentirán tan impulsados los herederos del estipulante, máxime cuando van a ser ellos los únicos favorecidos por la revocación. Esta mismo opinión es manifestada por Josserand (Derecho Civil II-1 Pág. 223); 

"En principio el derecho de revocación tiene que considerarse como personal; no podría ejercerse ni por los acreedores del estipulante, a quienes rehúsa la ley el ejercicio de los derechos exclusivamente inherentes a la persona del deudor ni por sus herederos".

     Dice Puig Brutau (obra citada Pág. 287) que es dudosa la procedencia de la acción  resolutoria del articulo 1124 cuando el tercero ya ha aceptado.

2) Relaciones entre el estipulante y el beneficiario.

     El beneficio que el estipulante pacta a favor del tercero tiene su origen en una causa (siquiera sea la mera liberalidad) no tratándose por tanto de una relación abstracta la que une a estos dos elementos personales, si la causa falta el promitente no podrá escudándose en ello dejar de cumplir su obligación, pero el estipulante o promisario podrá ejercitar una acción de enriquecimiento injusto  contra el tercero que deberá devolverle lo recibido, en este sentido se pronuncian la mayoría de los autores (Pérez González y Alguer, Diez Picazo, Puig Brutau etc.).

3) Relaciones entre el tercero y el promitente.

     El promitente queda definitivamente obligado desde que el beneficiario le ha hecho saber su aceptación (sin que como hemos dicho tenga esta forma determinada), una vez hecha esta entendemos que sus efectos se retrotraen la momento en que hubiera de tener efectividad la estipulación según el tenor y modalidades de la misma.

     Por lo que respecta al promitente podrá oponer al tercero las excepciones fundadas en el contrato que hubiera tenido contra el estipulante, y como dice Puig Brutau (Ídem Pág. 289) denegar provisionalmente la prestación en virtud de una exceptio non adimpleti contractus, si el estipulante no ha cumplido por su parte las obligaciones asumidas frente al promitente. En definitiva, se tratara de una excepción derivada del mismo contrato y que, a diferencia de la acción resolutoria, no priva definitivamente al tercero del derecho que le ha sido atribuido.".
4) Efectos de la renuncia por parte del 3.

     Puig Brutau distingue según que la estipulación a favor del tercero tenga su origen en una causa gratuita u onerosa, en el primero de los casos dice que su renuncia en nada alteraría las relaciones entre promitente y promisario, pero si la estipulación se debió a una causa onerosas, la renuncia del tercero supondría un enriquecimiento injusto en favor del promitente y en este caso nosotros no inclinamos a pensar que si las consecuencias del contrato no se han desarrollado todavía el promisario o estipulante podrá darlos por resuelto sin que surta ningún tipo de efectos, pues por faltar el consentimiento de una de las partes no habrá llegado a nacer, en cambio si el contrato ya surtió efectos el promisario tendrá contra el promitente una acción de enriquecimiento injusto pues se obligo frente a este precisamente en base al beneficio que iba a recibir al tercero y este beneficio tenia por causa un debido con el beneficiario.
EL CONTRATO PREPARATORIO.

. define y derecho comparado.

. ley 521 de Navarra.

. casos en el C Ci: arts 42 y 43, Art. 1862, Art. 1451.

. eficacia de la promesa de compra y venta.

. define y derecho comparado.

     Roca Sastre lo define como aquel contrato en virtud el cual las partes sientas las líneas básicas de un contrato especifico y contraen la obligación de desenvolverlas o desarrollarlas en lo futuro a fin de que aquel último quedo en definitiva concluso y completo.

     El contrato preparatorio empieza a ser regulado solo en los códigos de mas moderna redacción, así el código suizo de las obligaciones dice que la obligación de hacer una convención futura puede ser asumida contractualmente, añadiendo en su caso el requisito de la forma si esta se pide para el futuro contrato.
     El C ci italiano añade en cuanto a sus efectos que si el obligado a concluir un contrato no cumple la obligación, la otra parte, si es posible y no se ha excluido en el titulo puede obtener una sentencia que produzca los efectos del contrato no concluido.

     En derecho español encontramos las siguientes  manifestaciones:

. Ley 521 de la Compilación Navarra.

"Toda promesa sobre cosa y bajo condición licita obliga al que la hace desde que es objeto de publicación suficiente aunque nadie haya notificado su aceptación. Si el promitente no hubiere fijado plazo se entenderá mantenida la oferta durante el tiempo que parezca necesario según el arbitrio del juez.

Si una persona determinada hubiere notificado al promitente su aceptación antes de caducar la oferta esta se entenderá mantenida respecto al aceptante durante un año y un día a no ser que en el momento de la aceptación se hubiere convenido otro plazo.".

. Art. 42 y 43 del c ci.

     Estos preceptos regulan la promesa de contraer futuro matrimonio dando lugar a una reparación de los gastos ocasionados a consecuencia de la promesa incumplida de contraerlo.

. Art. 1862.

     Respecto a la promesa de constituir prenda o hipoteca, que solo produce acción personal entre los contratantes.

. el Art. 1.451 la promesa de compra y venta.

"La promesa de vender o comprar habiendo conformidad en la cosa y en el precio dará derecho a los contratantes para reclamar recíprocamente el cumplimiento del contrato.

Siempre que no pueda cumplirse la promesa de compra y venta regirá para vendedor y comprador, según los casos lo dispuesto acerca de las obligaciones y contratos en el presente libro.".

El problema fundamental del Art. 1.451 es saber si regula;

+ un contrato bilateral de compra y venta. O

+ un contrato unilateral de promesa de comprar o

+ un contrato unilateral de promesa de vender, o

+ los tres casos anteriores a la vez.

     Manresa y Valverde se inclinan por esta ultima posibilidad sin justificar su postura.

     Castán entiende que el Art. se refiere solo a las promesas bilaterales de compra y venta y ello porque:

+ así lo indica alguna sentencia del Ts.

+ porque el Art. 1.451 dice textualmente "para reclamar recíprocamente el cumplimiento...." y esta reciprocidad expresa una idea de bilateralidad.

+ porque en el párrafo segundo habla de la promesa de "compra y venta" atribuyéndosele a la conjunción "y" un sentido claramente copulativo.

Nosotros aceptamos la tesis de Manresa ya que por un lado aun aceptando la opinión de Castán nada se opondría a que el precepto fuera aplicable por analogía a la promesa de comprar o vender hecha unilateralmente y de otro se inicia el articulo diciendo "La promesa de vender o comprar" y a la conjunción "o" cabe atribuirle un sentido disyuntivo.

     En todo caso hay que admitir la existencia de equívocos.

. eficacia de la promesa de compra y venta.

     ¿Cual es la eficacia de la promesa de compra y venta?. O de otra forma: ¿Que efectos tiene el incumplimiento de la promesa? podrá una de las partes lograr que el juez obligue a la otra a cumplir lo prometido?, ¿o quizás el incumplimiento solo dará lugar a la indemnización de daños y perjuicios pero no cabra un cumplimiento forzoso habida cuenta de que el contrato todavía no se ha perfeccionado?.
   La posibilidad de la ejecución forzosa en el precontrato frente el incumplidor es admitida por los autores siempre que el negocio contenga las líneas básicas de la plena relación en grado suficiente, pues de no ser así el incumplimiento se traducirá en la correspondiente responsabilidad por daños y perjuicios.
     En la jurisprudencia no hay un criterio absolutamente claro y las posiciones han sido muy vacilantes, sin embargo parece ir imponiéndose poco a poco de que, pactadas en la promesa o precontrato, las bases esenciales de su futuro funcionamiento, si su desarrollo es lo suficientemente amplio lo exigible ser  el contrato y no el pacto precontractual (TS 6 de Mayo de 1954 y 4 de noviembre de 1985).
     También es admitido que fijadas las bases esenciales, a partir del momento en que una de las partes realiza, aun antes de la formalización de dicho contrato actos de los que pueda deducirse su intencionalidad efectiva de obligarse, este funcionamiento al que podríamos llamar "precontractual" le legitima para exigir el cumplimiento del pacto conforme a lo acordado (TS 10 de Marzo de 1986).
LA OPCIÓN. EXAMEN ESPECIAL DE LA OPCIÓN.

------------------------------------------------------

. define.

. accesoriedad del precio.

. naturaleza real o personal.

. escritura otorgada por el mismo optante.

. Art. 14 R.H.

. precio.

. plazo para ejercerla.

. efectos respecto a terceros.

------------------------------------------------------

. define.

       Es la opción el convenio mediante el cual una parte concede a otra por tiempo determinado y bajo ciertas condiciones, la facultad de decidir a su arbitrio la celebración, o la perdida de eficacia, de un contrato principal. 

      Especialmente interesante es la segunda posibilidad que denota esta definición; el que la opción consista en un "no tener eficacia" algo que ya se perfecciono:

      En su virtud, la jurisprudencia ha admitido la validez del pacto merced al cual se otorga al optante un plazo no para optar sino para desistir del contrato, pues la opción se entiende ejercitada desde el primer momento. Dos son las sentencias del Tribunal Supremo en que se ha admitido tal posibilidad; la de 3 de Diciembre de 1993, al decir:

"....nada impide que, al amparo del principio de libertad contractual del Art. 1255, las partes acuerden válidamente en el documento que incorpora el contrato de opción de compra, y por lo tanto, antes de transcurrir el plazo concedido para el ejercicio del derecho de opción y con conocimiento pleno de quien la concede, que el optante ejerce ya, desde ese mismo momento, su derecho, del que puede desistir (desistiera es precisamente la palabra que utiliza la cláusula cuarta del contrato de 3-6-1987, otorgado entre las partes), durante el plazo concedido para el uso del aludido derecho, de tal forma que el transcurso de dicho plazo sin que el optante "desistiera de su intención" comporta una confirmación por silencio positivo, de la ya en su día proclamada intención de usar del derecho de opción, con virtualidad suficiente para obligar al optatario a cumplir su compromiso, otorgando el documento de venta sobre el que recayera la opción. Convenio este que, al igual que se dijo en el fundamento de derecho tercero, con relación a las conclusiones interpretativas, puede calificarse de inusual, pero de ilegal.".(En esta ultima palabra la edición del Aranzadi contiene un error mecanográfico y entendemos que debe leerse "legal".).
      Y la de 4 de Mayo de 1994: "A" firmo con "B" un contrato de arrendamiento juntamente con una opción de compra, dándose a la cláusula contractual objeto de litigio la siguiente redacción: "caso de no estar interesado en la compra del piso objeto de este contrato, el arrendatario lo manifestara antes del término de la vigencia del mismo, debiéndose en fecha 9 de Mayo de 1988 darse por resuelto....", y declarando el TS:
"Ello significa, en rigor de doctrina, que más bien que notificar la aceptación de la opción a la vendedora, esta aceptación se daba por supuesta, en el sentido de que si la rehusaba era en tal coyuntura cuando tenia que hacerlo saber a la vendedora. Es decir, y con perdón por el lenguaje gráfico que se va a emplear para mejor entendimiento, que en realidad m s que una opción de compra, era una "opción de descompra"; situación esta, que está prevista por esta Sala en su sentencia de 3 diciembre 1993, basándose para ello que como tal institución solo reconocida en el artículo 14 del Reglamento Hipotecario y configurada por la doctrina jurisprudencial, se basa en la amplitud normativa del artículo 1255 del código Civil. En dicha sentencia se puntualizo la posibilidad jurídica de que la "opción" operara en sentido contrario porque también se daba un plazo para que el optante "desistiera de su intención"; es decir una eventualidad idéntica pero aún no tan inequívoca como la de la cláusula novena del contrato de 10 de Mayo de 1987, de suerte que si tras la notificación de que se hacia uso de la facultad de consumar la compraventa, resulta que en este caso era innecesaria porque la exigible notificación era para el caso de "no estar interesado en la compra del piso objeto del contrato", la consecuencia es concluyente, en el sentido de la estimación del motivo.".
. accesoriedad del precio.

      En la opción, el precio es un elemento accesorio, por lo que puede el contrato ser gratuito u oneroso.

      Esta accesoriedad del precio ha determinado que los Tribunales no den lugar a la resolución del contrato derivada de su impago. Y la sentencia del TS de 29 de Marzo de 1993 con acertado criterio sentó:

"En cuanto que la referida prima pueda reputarse como obligación principal a cargo del optante, presente difícil acogida su estimación como elemento esencial del contrato de opción, ya que su estricta y total aplicación significaría, en la literalidad del precepto, tanto otorgar al cedente la facultad resolutoria del negocio como la de pedir el cumplimiento de la opción, lo que corresponde exclusivamente al optante conforme a lo convenido, por lo que resulta mas acorde atribuir a la prima la consideración de aportación eventual pactada que impone al beneficiario una obligación perfectamente concretada.

De esta manera y delimitado el alcance del impago de la prima, solo cabe operar como derecho a su percibo y a su reclamación caso den o haberse abonado, a fin de que la opción persista en el periodo de su vigencia, por ser lo mas adecuado y procedente en razón a su propio contenido y especial naturaleza.

En todo caso, también así se pone de relieve el sentido de eficacia que ha de darse a los contratos opcionales, cuya esencial ha de subsistir durante el plazo estipulado y la prima no es requisito esencial del referido convenio, sino una estipulación que puede tener lugar o no, pero la opción en si conserva toda la plenitud de su eficacia en el tiempo en que pueda ejercitarse. La operatividad de dicho precio solo ha de reputarse como contraprestación a la inactividad que el obligado ha de mantener sobre el objeto de la obligación en cuanto a su negociación con terceros ajenos y en forma tal que hagan imposible en su día el ejercicio del derecho de opción que concedió, conllevando lo expuesto el rechazo de los motivos estudiados.".

. naturaleza real o personal.

       En cuanto a su naturaleza es discutido si se trata de un derecho personal o real.

       Como derecho personal se conceptualiza en el derecho francés, particularmente Colin y Capitant llevan esta tesis a sus extremos mas radicales sosteniendo que las consecuencias de su incumplimiento no pueden ir más allá  de la obtención de una indemnización de daños y perjuicios cuando el concedente de la opción haya enajenado la cosa a otra persona.
       En cambio como derecho real se regula en el código civil suizo, por lo que se permite su anotación registral.

       En España por la teoría del derecho real se inclinaba la mas antigua doctrina, así Osorio y Gallardo y Saldaña. El beneficiario nos dicen, no quiere en modo alguno la indemnización sino la finca, y si no posee la titularidad real no gozara del ius persequendi respecto a terceros adquirentes.

       En realidad nos hallaremos ante un contrato que surtir  o no efectos frente a terceros según se haya anotado o no el derecho en el Registro de la Propiedad al amparo de lo dispuesto en el articulo 14 del Reglamento Hipotecario. Inscrito que fuere el derecho de opción, no cierra el Registro, sino que el dueño de la finca puede disponer de ella, pero el beneficiario de la opción podría recuperarla del adquirente, siempre que ejercite su derecho dentro de plazo y con las condiciones constitutivas.

       De la doctrina mas reciente de la DGRN se desprende:

a) Que si se ha previsto que la simple voluntad del optante sea suficiente para que quede perfeccionada la compraventa y consumada la tradición, estaremos ante la presencia de un auténtico derecho real (resolución de 7 de diciembre de 1978).
b) Que si dicha posibilidad no se ha previsto estaremos en presencia de un simple derecho personal (resolución de 7 de Septiembre de 1982).

       Sirva como resumen de la discusión, hoy ya zanjada la resolución de 19 de Julio de 1991;

"Igualmente se ha venido perfilando la naturaleza de este contrato de opción por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y, aunque pueda presentar este derecho variantes y matices según la forma en que lo hayan configurado las partes, dado el principio de autonomía de voluntad que rige en toda esta materia, cabe señalar una evolución en el criterio de nuestro m s alta Tribunal desde el mas restringido (v‚ase sentencias de 23 de Marzo de 1945 y 4 de Diciembre de 1953) que lo consideran como una modalidad de la promesa unilateral en el que no cabe, caso de no querer concluirlo el principal, mas que una indemnización de daños y perjuicios, al mas amplio (v‚ase entre otras sentencias de 10 de Julio de 1946, 7 de Febrero de 1966, 28 de Junio de 1974, 9 de Febrero de 1985 y 17 de Noviembre de 1986) que lo configura como un contrato en que es incuestionable la decidida voluntad de las partes de celebrar una auténtica compraventa, y en la que el incumplimiento no da lugar simplemente a la indemnización de daños y perjuicios, sino que faculta a la otra parte para exigir el cumplimiento no solo de la promesa, sino del contrato definitivo.".
. escritura otorgada por el mismo optante.

       Y en base a ello, la misma resolución, admitió que el propio optante por si solo otorgara escritura publica ejercitando su derecho de opción pues en el contrato se había introducido una cláusula del siguiente tenor;
"Convienen los otorgantes en que para la efectividad o ejecución del derecho de opción la parte optante pueda por si sola otorgar a su favor la oportuna escritura publica de compraventa, para lo cual la parte concedente le otorga el oportuno poder. No obstante y en garantía de la parte concedente, no podrá  la parte optante ejercitar el poder a que se refiere la presente cláusula, sin que previamente se haya consignado Notarial o Judicialmente, a nombre de la parte concedente, la cantidad o total importe de la opción, a que se refiere la cláusula Primera de esta Escritura.".
      En el mismo sentido se ha pronuncia la sentencia del TS de 23 de Diciembre de 1991 al decir:

"1º Que es doctrina de esta Sala la de que la opción de compra supone una compraventa conclusa que no necesita actividad posterior de las partes para desarrollar las bases contractuales contenidas en el convenio, bastando la expresión de voluntad del optante para que el contrato de compraventa quede firme, perfecto y en estado de ejecución, obligatorio para el cedente, sin necesidad de mas actos, lo que la diferencia del pactum de contrahendo, pues es con la aceptación cuando quedan definitivamente fijadas las recíprocas obligaciones que han de exigirse después con el nacimiento y perfección de la compraventa por obra del doble consentimiento, que en el optante es simplemente retardado o pospuestos al termino previsto (SS 9 de Febrero de 1985 y 17 de Noviembre de 1986) dependiendo la consumación del contrato de modo exclusivo de la decisión del optante que, realizada dentro del plazo establecido, constriñe al titular del derecho al cumplimiento, bastando que se opere esa manifestación de voluntad y que le sea notificada al optatario para que, sin necesidad de ninguna otra actividad, se tenga por consumada la opción (S 6 de Abril de 1987) y resultando extemporáneo el ejercicio del derecho de opción fuera del plazo establecido (S 9 de Noviembre de 1989). 2¦ Que, de acuerdo con tal doctrina, debe reputarse acertada la calificación que la resolución recurrida hace de la aludida cláusula, como no integrante de una opción de compra, sobre todo si se tiene en cuenta que en la misma se alude textualmente a que "la opción de compra se ejercer  en las condiciones que, en su caso, aun las partes acordasen" lo que implica la necesidad de un nuevo convenio incompatible con la opción de compra...".
      La misma tesis es mantenida por la sentencia de 13 de Noviembre de 1992.

      Puede además complementarse lo visto con el contenido del tema 63 relativo a la promesa de venta.
. Art. 14 R.H.

       Dice el citado precepto:

"Será inscribible el contrato de opción de compra o el pacto o estipulación expresa que lo determine en algún otro contrato inscribible siempre que además de las circunstancias necesarias para la inscripción reúna las siguientes:
1) Convenio expreso de las partes para que se inscriba.

2) Precio estipulado para la adquisición de la finca y en su caso el que se hubiere convenido para conceder la opción.

3) Plazo para el ejercicio de la opción que no podrá  exceder de 4 años.

En el arriendo con opción de compra la duración de la opción podrá  alcanzar la totalidad del plazo de aquel pero caducara necesariamente en caso de prorroga tacita o legal del contrato de arrendamiento.".

       Y merece especialmente destacarse respecto a los anteriores requisitos:

. precio.

       En cuanto al precio estipulado la DGRN ha declarado valido el pacto por el que el optante puede;

"satisfacer en todo o en parte el precio de adquisición, por vía de compensación de los créditos que en el momento de ejercitar la opción ostente contra los concedentes.".
       Pues aunque puede encubrir un pacto comisorio el hecho de que mediante el pacto pueda existir un negocio fraudulento requiere la correspondiente declaración judicial, sin que el Registrador pueda suplirla por sus propias apreciaciones personales.

      En sentido contrario sin embargo se pronuncia la resolución de 5 de Mayo de 1992: Se habían emitido unas c‚dulas hipotecarias cuyo importe era garantizado con hipoteca sobre dos inmuebles. El emisor concedió un derecho de opción a quien las suscribid en cuya virtud podría adquirir las fincas hipotecadas si se producía el impago de cualquiera de aquellas c‚dulas y se señaló como suma para ejercitar la opción el valor de las obligaciones emitidas, estipulándose que del mismo se pagaría solo la cantidad resultante tras la "liquidación de las cargas existentes". La resolución dice:

"2. el Registrador deniega la inscripción por entender que tal derecho de opción esta configurado en función de garantía, constituyendo un pacto comisorio prohibido en nuestro ordenamiento, y dicho efecto debe ser confirmado. Ciertamente no es sencillo, dados los términos en que se desarrolla la función calificadora del Registrador (Art. 18 de la Ley Hipotecaria), apreciar el posible resultado antijurídico, a que pueden obedecer los derechos de opción, cuya inscripción se pretende, máximo si se tiene en cuenta la esencialidad en nuestro Ordenamiento del principio de buena fe; ahora bien, en el caso debatido, no existe ningún duda de que la opción constituida encubre un verdadero pacto comisorio para el supuesto de incumplimiento de las denominadas obligaciones hipotecarias previamente emitidas, lo que vulnera la prohibición inequívocamente vigente en nuestro Ordenamiento, tal como resulta de los arts 1.859 y 1.884 del código Civil y de la reiterada doctrina del Tribunal Supremo y de este Centro directivo (Cfr. especialmente resolución de 10 de Junio de 1986). La explícita conexión en el titulo calificado entre el derecho de opción (su ejecución y extinción) y las vicisitudes de las referidas obligaciones previamente emitidas, as¡ como la coincidencia cuantitativa entre el precio convenido para el caso de compra y el importe total de aquellos, en conjunción con la previsión de descuento o retención de las cantidades a que ascienden las cargas preexistentes, evidencian que la finalidad exclusiva de aquel derecho es la de posibilitar al acreedor insatisfecho la apropiación del bien en cuestión en pago de su crédito, por mas que el recurso a la figura de las obligaciones al portador, posibilite que se silencie el titular del crédito a garantizar.".
       Y en el mismo sentido se pronuncia la resolución de 22 de Septiembre de 1992.

      Es válido el pacto en cuya virtud el precio pagado por conceder la opción se imputara al precio a satisfacer por el inmueble en el caso de que la opción llegue a ejercitarse.

      Es también válido (conforme a la sentencia del TS de 1 de Diciembre de 1992) el pacto en cuya virtud "el abono de la totalidad del precio convenido se efectuara al contado y en el momento en que se ejercite la opción de compra; cláusula contractual que no ha tenido nunca su efectivo cumplimiento, y que formando parte de la opción, por la voluntad expresa de las partes (pacta sunt servanda), vicia de inexistencia el contrato del que forma parte; y todo ello al margen de cualquier otra disquisición doctrinal relativa a la diferenciación que pueda existir entre la opción como contrato preparatorio y la compraventa como contrato definitivo.".
. plazo para ejercerla.

       En cuanto al plazo dentro del cual se ejercita la opción destacaremos:

* duración.

      El plazo de cuatro años que señala el Art. 14 es el máximo durante el cual puede prolongarse temporalmente el posible ejercicio del derecho que se inscribe. No quiere decir con ello el Art. 14 de la L.H que no pueda pactarse el derecho por lapso superior, sino que en este caso el derecho no acceder  al registro. Mas aún; en nuestra opinión, lo que no acceder  al Registro es la prolongación del derecho por mas allá de cuatro años, pero si este mismo derecho extendido tan solo hasta ese limite: o sea si las partes acuerdan una opción que se prolonga por nueve años, podrá n solicitar su inscripción registral y el registrador deber  de practicarla limitando la vigencia del asiento hasta cuatro años después de perfeccionado el contrato, y negándosela más allá  de ese lapso de tiempo.
       Cuando se pacto una temporalidad concreta y determinada; la Sentencia de 24 de Febrero de 1992 niega que la opción pueda ejercitarse antes del plazo pactado, y las de 9 de Octubre de 1989 y 23 de Diciembre de 1991 declaran extemporáneo el ejercicio del derecho fuera de él.

      Cuando, por contra, al mismo no se le señaló una temporalidad determinada, sino que se le enmarcó dentro de unas condiciones que permitir n establecer el plazo de la opción a partir de hechos futuros, el TS entiende que el cumplimiento o la concurrencia de estas condiciones es requisito necesario para poder entender que el optante se halle dentro de plazo y que por tanto no dándose las mismas puede ejercer la opción. Así la Sentencia de 2 de abril de 1997 (A 2726) niega su ejercicio en un caso en que se le habían otorgado al optante sesenta días a partir del momento en que le fuera concedida una subvención (nótese que esta condición para nada beneficiaba o perjudicaba al propietario, cuyo único interés era cobrar, recibierase o no la subvención por el optante). Denegada esta y ejercitada pese a todo la opción (la finca había pasado mientras tanto a urbana) el TS denegó el ejercicio de la misma.

      * su carácter recepticio.

      El ejercicio de la opción tiene carácter recepticio, declarando la sentencia del TS de 22 de Diciembre de 1992 que:

"para que la compraventa quede perfeccionada es necesario que llegue a conocimiento del optatario o promitente la declaración unilateral de voluntad por la que el optante hace uso de la opción, dado el carácter recepticio que tiene dicha declaración de voluntad (Sentencias de esta Sala 7-11-1967, 28-5-1976, 16 de Abril y 12 de Julio 1979, también lo es que si el optante utiliza alguno de los medios legalmente hábiles y eficaces para que su declaración de voluntad por la que hace uso de la opción, dentro de plazo, llegue al conocimiento del concedente u optatario y, sin embargo ello no puede producirse porque este obstaculiza o impide que dicha comunicación llegue a su poder, ha de entenderse cumplido el expresado requisito, debiendo considerarse recibida tal declaración aun en el supuesto de falta de recepción del documento que as¡ lo contenga, cuando no estaba en la potestad del optante y si del destinatario oferente, el conseguir u obtener tal conocimiento (sentencias de esta sala 29-9-1981 y 10-12-1982).".
      Este criterio lo confirman otras sentencias:

      La de 8 de Octubre de 1993: el optante manifestó ante notario, el mismo día que terminaba el plazo para ejercer la opción, su voluntad de ejercerla y siete días después el notario notifico la aceptación en la persona de un vecino al encontrar cerrada la vivienda de quien otorgo el derecho. El TS considero ejercitada la opción fuera de plazo, declarando que solo queda ejercida la opción cuando se pone en conocimiento del optante dentro del plazo señalado para su ejercicio.

      La de 25 de Abril de 1994: El 6 de Septiembre del 85 el optante entrego al Notario una carta en la que manifestaba ejercitar su derecho para que fuera entregada al propietario; la carta fue entregada el día 30 de ese mes y el plazo de preaviso vencía el día 12, el Tribunal:

"....reconoce el carácter recepticio de la voluntad del optante por lo que no basta para que se entienda ejercitada la opción en tiempo oportuno que se manifiesta esa voluntad dentro del plazo pactado sino que es necesario que esa declaración de voluntad llegue al concedente de la opción dentro del plazo.....", y acto seguido cita en apoyo de su postura a las sentencias, también del TS de 29 de Marzo de 1993 y 22 de Diciembre de 1992 y prosigue que "....aunque el optante emitido su declaración de voluntad dentro del plazo previsto, no es imputable al promitente el retraso en la recepción al no estar acreditado que fuese debido a una conducta obstativa por su parte causante de ese retraso que pudiera justificar tener por ejercitada la opción en tiempo hábil.".
      Y la de 24 de Abril de 1994: Se concedió la opción hasta el día 31 de diciembre de 1989, con fecha 27 de Diciembre del 89 el optante requirió a notario para que enviase por correo carta certificación en la que se ejercitaba la opción, con fecha 2 de enero del 90 se deposita dicha carta en correos y al día siguiente consta su recepción, sin que los tribunales admitan la opción por haberse ejercitado extemporáneamente.

      Sin embargo, aun siendo recepticio, basta para considerarlo recibido el que se haya practicado en el lugar señalado al efecto, encuéntrese o no en el mismo al propietario. Por ello la Sentencia de 14 de Febrero de 1995, referida a un supuesto en que el ejercicio de la opción, no encontrándose al concedente de la misma en su domicilio, se notifico a un vecino declara que es;
"...suficiente para entender recepcionada por estos la voluntad del actor, la entrega a la vecina de su misma planta doña Beatriz A. R. de la c‚dula de notificación con obligación de entrega a aquellos, pues con ello no solo se cumple lo dispuesto en el Reglamento notarial sino las exigencias de los artículos 261 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuanto resulten de posible aplicación al señor Notario según su ministerio; practicado el requerimiento y siendo voluntad recepticia la de llevar a cabo la compra, la recepción por los demandados ha de entenderse desde que se le entrego la c‚dula de notificación por el señor Notario a su vecina........".

      * innecesariedad del pago simultáneo.
      En segundo lugar merece destacarse que dentro del plazo para ejercitar la opción no hay necesariamente que realizar el pago del precio, por ello el TS en sentencia de 23 de Marzo de 1945 declaro que el ejercicio de este derecho:

"no impone al optante la obligación de poner el precio a disposición del concedente dentro del plazo de la opción, pues basta que en este tiempo manifieste su voluntad de llevar adelante el contrato de promesa, dado que el cumplimiento de las obligaciones derivadas de esta ley hay que referirlas después y no al tiempo fijado para la opción".
       Criterio que fue confirmado por la sentencia de 3 de Febrero de 1992. Nada obsta sin embargo a que las partes al concertar la opción puedan pactar que el pago deba de realizarse en el mismo momento de ejercerla, como ocurría en el caso contemplado por la sentencias de 24 de Febrero de 1989 y 4 de Febrero de 1995; en esta ultima se había pactado un precio que debía de ser satisfecho del siguiente modo: "a) siete millones quinientas mil pesetas en el momento en que se ejercite la opción"; el optante mediante acta notarial notifico que ejercita la opción y cito al propietario en día y hora concreta para firmar la escritura y percibir el precio y en TS declaro que este debía de haberse pagado en el momento en que mediante acta se notifico que se ejercitaba la opción pues as¡ se había pactado y tal cláusula no es:
"...un pago anticipado, ni tampoco diferido o a plazo, si no de pago efectivo del precio de la compraventa convenida, puesto que quedaba perfeccionada en el mismo momento de ejercitarse y ser conocido por el destinatario de la opción, la que hasta entonces permanecía en estado latente o de proyecto, pendiente de alcanzar situación de firmeza contractual por la utilización correcta del derecho. No es un caso de compraventa "non nata", sino valida y eficaz, pero que la recurrente no llego a perfeccionar, porque, conforme a lo explicitado, no obstante hacer uso de su facultad opcional, no la integro con el necesario, concurrente y simultaneo pago del precio acordado, con lo cual aquel derecho quedo despojado de fuerza vinculante al no cumplirse el negocio correctamente....".

Esta posibilidad de que se pacte el ejerccio de la opcioón si multaneamente tenga que hacerse el pago, la admite la sentencia del Ts de 25 de Febrero de 1996 (A 1591).

* Se trata de un plazo de caducidad.

      Y por tanto no susceptible por tanto de interrupción (TS 30 de Junio de 1994.

      * señalización por el juez.

      Cuando las partes no hayan señalado plazo dentro del cual ejercitar la opción, es el Tribunal el que con libre criterio puede fijarlo. A este respecto existen dos sentencias del TS: la de 17 de Noviembre de 1967 conforme a la cual:

"...aunque la omisión del señalamiento de plazo no es óbice a la eficacia y validez de la opción, como el optante no puede quedar obligado indefinidamente, sino solamente por el tiempo que atendidas las circunstancias del negocio se deba presumir que las partes hayan tácitamente querido para la subsistencia de la obligación, ser n los Tribunales quienes en trance de discrepancia sobre el particular, habrán de fijar por vía interpretativa la duración del plazo.".
      Y la de 18 de Mayo de 1993 que confirma el anterior criterio (y acepta como valida una opción ejercitada a los veinte meses de pactarse).

. efectos respecto a terceros.

      En cuanto a los efectos que respecto a posteriores ventas pueda tener el derecho de opción ya inscrito en el Registro de la Propiedad dice la sentencia Del Ts de 9 de Junio de 1990 que:

"....con la inscripción y por efecto de la publicidad registral el derecho de opción se impone "erga omnes", de suerte que su existencia afectara o perjudicara a todo adquirente posterior a la inscripción del derecho de opción de compra, pero sin que tal inscripción opere el cierre del registro por lo que el propietario de una finca concedente de un derecho de opción de compra, aun después de su inscripción en el Registro, puede enajenar o gravar la cosa ya que tal derecho no implica prohibición de disponer o de enajenar y si tan solo una facultad preferente de adquirir a favor del optante, si bien cuando un ulterior comprador adquiere el inmueble objeto de la opción inscrita, esta surte efecto contra ese comprador, esto es, el derecho de opción registrado opera contra el subadquirente como derechohabiente que es del que concedió la opción (véanse en este sentido las sentencia de 27 de Febrero de 1950); en consecuencia, el derecho de opción 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 opción pueda exigir de todo propietario del inmueble afectado, sea el concedente, sean posteriores adquirentes del mismo, la venta de la cosa afectada.".
      También se ocupa de los efectos respecto a terceros la resolución de la DGRN de 4 de Septiembre de 1992: "A" había concedido una opción a "B", e inscrita que fue en el registro, el inmueble fue embargado por "C". Tras ello "A", representado por apoderado con poder suficiente, procedió a transmitir a "B" en ejercicio de su derecho de opción, inscribiendo "B" su compra. Posteriormente "A", esta vez por si mismo y no por representante y a consecuencia del embargo judicial y posterior subasta de la finca, vendió (en escritura de venta judicial) la misma finca a "C" quien no pudo inscribir su compra en el Registro de la propiedad, pues ya figuraba el inmueble a nombre de "B". La DGRN confirmo la negativa del registrador a inscribir pues reconoce que:

"Cualquiera que sea la posición doctrinal que se adopte respecto de la naturaleza del derecho de opción, es indudable que al acceder al Registro provoca efectos reales que afectan a todo tercero que con posterioridad obtenga un derecho sobre la finca (Art. 14 del R.H.). Por todo ello, inscrita la opción de compra antes que la anotación de embargo (origen de la segunda compraventa) es indudable que esta no puede acceder al registro, al oponerse principio tan esencial como el de tracto sucesivo...".

      De los efectos que tiene respecto a terceros la opción ejercitada dentro de plazo pero no inscrita, se ocupa la sentencia del TS de 22 de Febrero de 1994: "A" concedió una opción a "B" que fue debidamente inscrita. Antes de transcurrir su plazo de vigencia "B" hizo uso de la misma, aunque "A" se mostró disconforme por lo que tuvo que iniciarse pleito. Mientras este se tramitaba, y ya fuera del plazo de vigencia para ejercitar la opción, el inmueble fue hipotecado en favor de "C". Posteriormente su obtuvo anotación preventiva de la demanda. Dictada sentencia y tras vencer "B" en el pleito que mantenía con "A", se reconoció por los tribunales que había ejercitado correctamente su derecho de opción y en ejecución de sentencia las fincas fueron puestas a su nombre, pero con el inamovible gravamen de la hipoteca a la que tuvo que hacer frente. Al reclamar las sumas pagadas, al beneficiado por tal pago este se opuso a ello alegando que el correcto ejercicio de la opción había extinguido las cargas (la hipoteca) posterior a la misma. El TS sin embargo rechazo su postura y le condeno a pagar basándose en la teoría del enriquecimiento injusto, declarando que la protección registral dimanante de la opción habida caducado al no inscribirse oportunamente su ejercicio y que la hipoteca se mantenía por tanto subsistente pese a la inscripción posterior realizada en ejecución de sentencia.
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