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CONSIDERACIÓN PRELIMINAR

No es el Derecho heraldo, sino escolta de la realidad. Y a veces tan desidiosa y olvidadiza, que deja a su señora abandonada en las más arriesgadas aventuras, sin cuidarse siquiera de marchar a su lado para prestarla apoyo o para infundir respeto a los buscavidas que traten de forzarla en satisfacción de su codicia.

Así, la Vida nos presenta en su engranaje, más complicado cada día, instituciones, maneras y acomodamientos de la economía individual y de la colectiva, sin que la ley, ni aun la jurisprudencia, ni siguiera la ciencia hayan parado en tales fenómenos su mirada. Por donde unas veces surge cierto inesperado derecho consuetudinario, y otras quedan las relaciones humanas abandonadas a una descocada anarquía que profana todo instinto justiciero y brinda éxitos y bienandanzas a los desaprensivos, a los audaces y a los desvergonzados.

Tomo hoy por ejemplo el contrato de opción. En la vida de los negocios, y más señaladamente en la de los negocios a base de concesiones del Estado, y con mayor acentuación todavía en la de los negocios de capital internacionalizado, oímos decir a diario: «He dado opción a Fulano para la venta del tranvía, durante seis meses». «Ahora tengo una opción sobre un coto minero, de la que me prometo un buen resultado.» «Tal salto de agua se explotará pronto, porque le tiene en opción un hombre experto». «Cual ferrocarril no se construirá en mucho tiempo, porque la Compañía X tiene una opción sobre él a largo plazo y que paga muy cara».

Concesionarios, inventores, banqueros, agentes y corredores, capitalistas, vividores, zurupetos ... todo un mundo, atacado de la fiebre de hacer, del delirio de ganar y aun de la tentación de saquear, da y toma opciones, las paga y las cobra, funda en ellas sus esperanzas, realiza a veces formidables empresas, aumenta el poder difusivo del pensamiento y del dinero....

Y a todo esto, ¿qué es la opción? ¿Cómo se regula? ¿Qué derechos envuelve? ¿Qué da? ¿Qué quita? Al llegar aquí, toda la anterior algarabía queda sustituida por un silencio de muerte. En parte ninguna se tropieza con su definición, ni se señalan sus cualidades, ni se protege o asesora a los que tal contrato efectuaron. Si de él se deriva una dificultad, resuélvala el buen juicio del más discreto o la amenaza del más atrevido; antes lo segundo que lo primero, que es generalizada vocación la de sustituir la espada de la Justicia, por el puñal o la navaja.

No es este el caso previsto por Loysel, en que «las conveniencias vencen a la ley»: fenómeno que, lejos de ser patológico, contiene toda la fisiología del Derecho, de igual modo que la Vida radica en nuestros cuerpos y no en las recetas de los médicos. Trátase de un caso en que no hay ley reguladora de las conveniencias, en que éstas viven abandonadas a sus instintos, que, por naturaleza, son feroces; trátase, en fin, del imperio de la casualidad.

Como precedente histórico, solo cabe recordar la experta discreción con que Celso, Juliano y Ulpiano recomendaban el uso de la acción prescriptis verbis, cuando faltasen nombres vulgares y usuales, ya que «existen contratos cuyos nombres no han sido manifestados en el Derecho civil, porque por la naturaleza de las cosas se hizo que sean más los negocios que las palabras» (Digesto, libro XIX, tít. V, 2-3-4), y los términos genéricos con que establecía la ley XX, título XI de la quinta Partida el contrato de promission, al decir que «cualquier cosa que sea en poder de los ornes o acostumbrada de enajenarse entre ellos puede ser prometida». Extraer más consecuencias de estas citas, solo serviría para alardear de una erudición enfadosa e inútil.

En la legislación española ha tomado la opción carta de naturaleza, deslizándose su nombre en el reglamento para la recaudación del impuesto de derechos reales, como si se tratara de un nexo jurídico definido en alguna parte. Refiérome al art. 8.°, cuyo último párrafo dice así: «La constitución o la transmisión a título oneroso del llamado derecho de opción a la compra o arriendo de minas u otros bienes inmuebles, satisfará el impuesto en las mismas condiciones que la transmisión de dichas clases de bienes sobre la base de la prima convenida a favor del propietario.»

Luego veremos lo ambiguo y erróneo de ese precepto. Para ser el único de nuestro repertorio legislativo, Valiera más que no existiese, pues solo a confusión puede inducir.

No hay, en fin, más amparo legal para el contrato de opción, que el que genéricamente prestan a todas las conveniencias lícitas, los artículos 1.254 y 1.255 del Código civil, 51 y 57 del de Comercio.

La jurisprudencia no arroja tampoco luz alguna. Entre los numerosos aspectos de la asociación y de la mediación que el Tribunal Supremo ha tenido que estudiar, no he hallado ninguno que de la opción trate.

Como ni siquiera la bibliografía jurídica ofrece flechas indicadoras del camino1, no se reputará osadía que un cualquiera ponga manos en el problema, ya que su trabajo queda limitado a quitar broza y maleza.

Notas

1 Verdaderamente ¡sorprende el gran número de monografías, memorias y opúsculos —no se hable ya de las obras doctrinales de carácter general—que se ocupan de los contratos aleatorios, del mandato, de la gestión de negocios, de la comisión y de todas las formas de mediación, sin rozar siquiera el contrato de opción, hoy tan frecuente. No tengo la risible pretensión de haber visto todos los libros en que, por presunción discreta, pudiera buscarse ilustración o referencia. Pero hojeando bastantes trabajos, solo dos veces he tropezado con la idea inspiradora de este boceto. VIVANTE, en su Tratado de Derecho Comercial (tomo IV, pág. 265 de la edición francesa), al hablar del contrato que en Bolsa se conoce con el nombre de réport, como prueba de que cada comprador sigue siendo verdadero dueño de sus títulos, mientras no queden liquidadas las diferencias, dice que «puede ejercitar el derecho de opción concedido a los accionistas para las nuevas emisiones». El diccionario inglés The Business Enciclopedia, consagra unas cuantas líneas a la opción en el concepto exclusivamente bursátil, al cual me referiré en el final de este trabajo. Fuera de esto, ninguna otra mención he podido encontrar.



IMANERA DE PRESENTARSE LA OPCIÓN

Es prudente no empeñarse en filosofar, para meter luego a los hombres en el concepto filosófico, sino tomar las cosas al contrario, contemplando la labor de los hombres para edificar sobre ella las teorías. Y entiéndase todo esto en su acepción más trivial y terrena, sin sospechar que el autor usa tales vocablos con pretensiones y humos didácticos.

Conviene, pues, hacer lo que Ihering llama «diagnosticar los caracteres de un contrato», para ver si se alcanza a individualizarlo; pues, según más recientemente ha dicho Vivante, «si el Derecho tiene por objeto regular los efectos de una institución, es evidente que el estudio práctico de su naturaleza debe preceder al estudio del Derecho».

Veamos, pues, ante todo y por vía de ejemplo, las maneras más típicas de presentarse el contrato de opción.

l.° A es concesionario de un ferrocarril. No tiene capital para construir, ni le es fácil encontrarle en las gestiones que, directamente, puede llevar a cabo. En tal situación, se le presenta B, y le dice que él cuenta con ciertas facilidades para hallar el capital preciso y está dispuesto a procurarlo, siempre que, al efecto, se le conceda opción; es decir, derecho exclusivo a buscarle durante un plazo, con la tranquilidad, hija del privilegio, de que en ese tiempo nadie sino él podrá ultimar el asunto, y con el aliciente de que, si tiene la fortuna de llevarle a cabo, percibirá tal comisión, participación o ganancia. A reflexiona lo que le conviene y da a B la facultad exclusiva que le pide, señalándole las condiciones en que podrá negociar, a saber: si el dinero es prestado, en qué cuantía, por qué tiempo y a qué interés; si el dinero es por compra, en qué cuantía, en qué plazos y en qué especies; si el dinero es por constitución de Sociedad, cuál ha de ser el capital de ésta, cómo ha de formarse, cuánto, en qué fechas y especies se ha de pagar al aportador, qué misión ha de reservarse a éste en la Sociedad, etc., etc. Convenidos todos estos extremos, A concede la opción a B, y empieza la vida del contrato. En el plazo marcado o en el que A tenga a bien prorrogar, B halla el capital necesario en las condiciones previstas o con las modificaciones que B haya propuesto y A consentido; o, pasado ese plazo, B ha fracasado en sus tentativas y, extinguido el vínculo jurídico, recobran A y B su libertad de acción.

2.° C es propietario de una mina y, falto de medios para beneficiarla, se encuentra en disposición y ánimo de venderla. D, propietario de otro Venero del mismo mineral, tiene temor a la competencia y quiere evitar que la mina de C caiga en manos de capitalista más poderoso o de empresario más resuelto
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