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A. El contrato preliminar

a. Introducción
El contrato preliminar no se encuentra regulado en el código civil vigente. Sin perjuicio de ello, las partes en ejercicio de la autonomía de la voluntad pueden celebrar en lugar de un contrato definitivo un preliminar o promesa de contrato
. En efecto, las partes en lugar de celebrar el contrato definitivo pueden obligarse contractualmente a celebrar a posteriori el contrato definitivo o principal. Ello puede ocurrir de tal forma, que cada una de las partes se obligue (preliminar bilateral), bajo determinadas condiciones o durante un tiempo determinado, a celebrarlo o que solo una de las partes se obligue a requerimiento de la otra parte (preliminar unilateral). Estos contratos en los cuales las partes o solo una de ellas adquiere el derecho de exigir a la otra la celebración del contrato principal o definitivo se lo denomina: “antecontrato”, “promesa de contrato”, “Vorvertrag”, “contratos de conclusión”, (Abschliebungsvertrag), “negocios de creación de contratos” (Geschäfstserrichtungsvertrag), “preliminary promise”, contratos preliminares, “pactum in contrahendo”, “pactum de ineundo contractu”, precontrato, contrato preliminar o contrato preparatorio. De éstos contratos surge lo que la doctrina alemana llama “deber de conclusión” (Abschlusspflicht) y como figura jurídica encuentra su fuente en el principio de autonomía de la voluntad
.

b. Terminología
Existe ab initio con relación a estos contratos un problema terminológico. En este sentido y a los efectos de que el concepto quede claro, lo vamos a llamar contratos preliminares
, pues las denominaciones de ante-contrato, precontrato, promesa de contrato o contratos preparatorios pueden llevar a la confusión de pensar que nos estamos refiriendo al período precontractual, de las tratativas previas. El término promesa de contrato, puede llevar a su turno a la confusión en que cayó un sector de la doctrina francesa (y también parte de la nuestra) al considerar que no existía diferencia entre los contratos preliminares bilaterales con los contratos definitivos obligatorios, pues en ambos en última instancia se está prometiendo algo. Así Borda
 refiere que la promesa bilateral es un verdadero contrato
, perfectamente exigible por cualquiera de las dos partes, postura que según comenta Zago ha sido recibido en algún fallo, donde estableció que cuando se trata de un acto bilateral en el que una de las partes por ej. promete tomar en arrendamiento, en verdad no hay una promesa de contrato, sino un contrato de locación definitivo
. Para este último autor la exigencia del cumplimiento de la promesa bilateral depende de la posibilidad de cumplirla en los hechos, pues si no fuera posible, por ej., por venta de la cosa prometida por el que la ofreció en locación, el futuro locatario podría exigir la indemnización, aplicando por analogía la solución del art. 1187. De igual modo si el que ha prometido ser locatario se negase a celebrar el contrato definitivo. Comenta que siendo la promesa unilateral una oferta en los términos del art. 1150 podría ser revocada antes de su aceptación
. 
c. Posibilidad lógica jurídica de la existencia de un preliminar de contrato. 
Se ha discutido si el preliminar de contrato es posible lógicamente dentro de la ciencia jurídica y en la aplicación práctica de los institutos jurídicos. La tesis afirmativa (teoría tradicional)
 a la cual adherimos, sin perjuicio de casos particulares, sostiene que la obligación puede consistir en un hacer y en el caso de promesa de contrato, la obligación es un facere otro contrato, esto es, dar nacimiento a otro contrato. En consecuencia de este contrato nacen obligaciones de hacer (ya sea para una (preliminar unilateral) o ambas partes (preliminar bilateral)) que se concretan en hacer una manifestación de voluntad y en caso de resistencia del obligado, en la ejecución por otro de la declaración de voluntad prometida (art. 629 C.C.). 

La tesis negativa tiene fundamento en el hecho de la supuesta imposibilidad de que alguien se obligue a consentir y esta dificultad se agravaría cuando se sostiene la eventualidad de que por vía de ejecución directa o en especie de la obligación, se coaccione al remiso y se le sustituya en su voluntad. En concreto: esta teoría sostiene que el contrato preliminar no es posible, pues querer o declarar querer un contrato futuro, es querer o declarar esa posterior entidad jurídica en la plenitud de su significación. Pero calificada esa manifestación de voluntad como incoercible e infungible el contrato preliminar desaparece en cuanto se pretenda hacer cumplir forzosamente la obligación.
Otra teoría que se ha propuesto es la de indemnización de perjuicios que acepta la existencia del preliminar de contrato pero niega la posibilidad de que se coaccione al remiso y se le sustituya en su voluntad. También se ha esbozado la teoría de la cooperación, según la cual el contrato y por lo tanto el facere a que se obligan las partes, es simplemente desarrollar lo que ya habían acordado en el contrato preliminar.

Por otro lado se ha afirmado lo superfluo de la obligación de hacer que se supone forma parte del contenido el precontrato, promesa de contrato o contrato preliminar, siendo considerado como un rodeo inútil
. Estas teorías las veremos presentarse en nuestro derecho especialmente cuando se discute la naturaleza del boleto de compraventa. Nosotros consideramos al preliminar o promesa de contrato como un contrato perfectamente válido, en general, cuya inobservancia acarrea que la voluntad del deudor sea suplantada por el juez en caso de incumplimiento (conf. art. 623 C.C).

d. Concepto.
El contrato preliminar es usualmente definido como el contrato que obliga a la conclusión de otro contrato. Completando esta definición López de Zavalía
 sostiene que el contrato preliminar “es un contrato (puro o condicional), jurídicamente contingente, que obliga a la conclusión de otro contrato (definitivo o preliminar) que regulará los intereses de las mismas partes sustanciales”.

aa.- Al afirmarse que el preliminar es un contrato, se lo distingue de las tratativas previas o “pour parler” que no son contratos y que pueden generar responsabilidad precontractual. También queda definida su naturaleza normativa y que requiere para su perfeccionamiento el consentimiento de las partes contratantes, lo que lo distingue del supuesto de oferta irrevocable por renuncia a la facultad de retractación (art. 1150 1º supuesto del C.C.), aunque en la práctica pueden llegarse a similares resultados. También con ello señalamos que se deben reunir los demás “elementos” de los contratos tanto generales como particulares del tipo de contrato que se pretende celebrar. 
Al afirmar que el preliminar es un contrato, hacen que queden excluidos dos órdenes de situaciones: 1) Las relaciones de familia: Según nuestro derecho no se reconoce los esponsales de futuro; 2) los testamentos: Actos jurídicos unilaterales definitivos, de los cuales puede surgir la obligación de contratar (art. 1324, inc.2).

Se ha señalado también que no se debe confundir los contratos preliminares con los contratos ad referéndum. En éstos la declaración de voluntad de uno o de ambos contratantes requiere ser integrada por otra declaración de voluntad (asentimiento, aprobación, homologación).

bb.- Se sostiene que el contrato preliminar puede ser puro o condicional, al igual que todo contrato. Sin embargo ello se remarca a los efectos de no confundir el contrato preliminar con el contrato condicional. No puede estructurarse el preliminar como si fuera un contrato definitivo bajo la condición de que se preste un nuevo consentimiento, pues el acontecimiento que se prevé in conditione es incoercible. Además no podría funcionar un contrato que contuviera nada más que una modalidad sin relación jurídica principal a la cual accediera, y a ello quedaría reducido el preliminar, si el contrato definitivo fuera puesto in conditione y no en obligatione.
cc.- Se dice que es jurídicamente contingente, pues no es jurídicamente necesario para llegar al fin querido por las partes. Pero las partes por razones varias pueden alargar el camino y elegir como punto de partida uno anterior al previsto como ineludible por la ley. Cuando existan dudas acerca de si estamos en presencia de un contrato preliminar o definitivo se puede seguir el método formulado por López de Zavalía. Según él habría que colocarse en el punto de llegada y retroceder en el iter seguido. Cuando se encuentren dos contratos vinculados en relación de antecedente – consecuente, de tal modo que aquél obliga a concluir éste y se advierte que el segundo basta jurídicamente como punto de partida, se calificará al otro de preliminar
. Claro que el método propuesto sólo será posible si se recorrió todo el camino, pero problemas se presentarán cuando no sea así. En tal caso consideramos que debemos recurrir a los criterios generales de interpretación, tomando siempre en consideración el principio de buena fe establecido en el art. 1198 del C.C. De lo dicho se desprende que no todo contrato que obliga a concluir otro es un preliminar. Por ejemplo la tradición y el pago como contratos causados por un contrato de compra-venta.

dd.- El preliminar obliga a la conclusión de otro contrato, que puede ser preliminar de segundo grado o definitivo. Conlleva por lo tanto una limitación tanto a la libertad de conclusión cuanto a la de configuración. Bajo este aspecto se diferencia tanto del llamado contrato normativo cuanto del llamado contrato marco y del contrato de prelación. Por contrato normativo la doctrina designa a aquél que no obliga a contratar, sino que obliga, en caso de celebrarlo, a hacerlo con un contenido determinado. Es entonces éste tipo de contratación no un pactum de contrahendo sino de modo contrahendu, es decir si se contrata (se preserva la libertad de conclusión) debe hacerse con un contenido determinado (se restringe la libertad de configuración). Ejemplo del contrato normativo es el contrato colectivo de trabajo. Una variante del contrato normativo es el contrato marco (Rahmenvertrag). Cuando las partes entran en relaciones negociables pueden pactar que en los futuros acuerdos que celebren deben hacerse bajo ciertas condiciones, sin necesidad que éstas sean negociadas nuevamente. Lo que hace el contrato marco es “imponer” una parte del contenido de los futuros contratos. Sin embargo, a diferencia del contrato preliminar, no obliga todavía a nada, es decir no obliga a celebrar un nuevo contrato. Sólo en caso de que las partes decidan contratar, juegan los contratos marco un rol. Es decir, limitan al igual que el contrato normativo la libertad de configuración, mas no la libertad de conclusión.

El contrato preliminar guarda similitud con el pacto de prelación. Este pacto por ejemplo en la compraventa (1368,1392 y ss.) es aquel por el cual se obliga al comprador en el caso de vender la cosa, a concluir el contrato con el vendedor. Pareciera en definitiva que el pacto de preferencia se resuelve en un preliminar sujeto a la condición de que el vendedor quiera vender la cosa. Pero la aproximación se realiza en el marco de la libertad de conclusión (si se quiere contratar debe hacerlo con una determinada persona) pero no con relación de la libertad de configuración (el beneficio del pacto de prelación si quiere contratar debe aceptar el contenido que se ha comunicado que un tercero ofrece: art. 1393 c. c.).

ee. El preliminar puede ser de primer grado, pues obliga a la conclusión de un contrato definitivo o de segundo grado, es decir obliga a la conclusión de otro preliminar (discutido con relación a los llamados boletos provisorios).

ff.- El contrato previsto por el preliminar debe estar destinado a regular los intereses de las mismas partes sustanciales. En la definición se da cabida al preliminar a favor de tercero, debiendo cumplir en tal caso los requisitos del art. 504 C.C., es decir se debe satisfacer también el interés del estipulante.

gg.- Tal como vimos el preliminar puede ser unilateral o bilateral, según que una sola de las partes quede obligada a concluir el futuro contrato, o que lo estén ambas. El preliminar, sea unilateral o bilateral, siempre requiere a los efectos de su conclusión, la actividad y consentimiento de ambas partes, pues se trata de un contrato. Sólo que en el preliminar unilateral del beneficiario dependerá o no la conclusión del contrato previsto. En este supuesto la posición del beneficiario es similar a la del destinatario de una oferta irrevocable (art. 1150), pero ello no significa que no haya diferencias. En la oferta basta la actividad del destinatario para concluir el contrato a través de la aceptación (acto jurídico unilateral), en cambio, en el preliminar es necesaria una nueva declaración de voluntad de las partes para concluir el contrato definitivo (acto jurídico bilateral). También se diferencia el preliminar del contrato de opción, por el cual se otorga a una parte el derecho de hacer valer una relación contractual a través de una declaración de voluntad unilateral. Es el llamado derecho de opción. Se dice que el derecho de opción es un derecho de conformación (Gestatultungsrecht), mientras que en el preliminar surge una pretensión (Anspruch). Un contrato preliminar celebrarán las partes, por ejemplo, cuando ellas no son capaces de determinar todavía todos los puntos del futuro contrato, pero quieren quedar ya vinculadas. El derecho de opción supone, en cambio, que todos los puntos del contrato ya han sido negociados, de tal forma que no es necesaria una nueva discusión
. He traído a colación el contrato de opción, porque se logra la misma finalidad práctica que en la oferta irrevocable por un tiempo determinado. Así se lo ha considerado en el Proyecto de Unificación en el art. 1156, 2º párrafo. El preliminar, que siempre es un acto jurídico bilateral patrimonial, puede ser, como vimos, unilateral o bilateral y puede prever la conclusión de un contrato definitivo unilateral o bilateral o un nuevo preliminar.

d. Admisibilidad del Contrato preliminar 
Después de analizar la teoría general del contrato preliminar, es momento de analizar cual es la situación en nuestro derecho. Al respecto, vamos a exponer nuestra opinión, en base a los siguientes interrogantes: a) ¿Son Válidos, en general, los contratos preliminares?, b) ¿Hay contratos excluidos de esta regla?, c) ¿Qué ocurre en caso de incumplimiento de la obligación de concluir el contrato definitivo?, d) Si se acepta que el consentimiento puede ser prestado por un tercero (el juez) ¿qué ocurre en caso que las partes no se hayan explicitado sobre determinados puntos?.

aa. Validez en general de los contratos preliminares.

Nuestro Código Civil vigente no contiene una norma que se refiera en general a la validez de los contratos preliminares. Sin embargo, la doctrina es conteste en sostener en principio su validez. Esta regla fluye de los principios contenidos en el art. 1197 del C.C. De manera tal que es perfectamente válido un contrato preliminar, sea unilateral o bilateral
. Según un sector de la doctrina los preliminares, según el código civil vigente, son sólo válidos en el caso de los contratos consensuales, no así en los reales (Mosset Iturraspe). Para otro sector que compartimos, la regla mencionada sólo reconoce excepciones en hipótesis limitadas, determinables caso por caso, sea por la existencia de una norma expresa del código (caso del comodato (art. 2256), mutuo oneroso (con efectos particulares, pero no in contraehendo en el art. 2244)., sea por una construcción en base a principios que dominan una determinada institución
. 
bb. Qué ocurre en caso de incumplimiento de la obligación de concluir el contrato definitivo

El caso se ha planteado en la doctrina con relación a los boletos de compraventa, encontrándose la doctrina dividida. Nosotros en general consideramos que en caso de incumplimiento se pueda exigir judicialmente a que la parte incumpliente otorgue su consentimiento escrito, bajo apercibimiento de hacerlo el juez a su nombre (arts. 1185, 1187 y cc.). Ello supone que quien requiere la escritura se encuentre legitimado para ello, lo que se producirá cuando el preliminar es bilateral o unilateral a favor de él. 

cc. Aceptado que el consentimiento puede ser prestado por el juez, ¿qué ocurre en caso de que las partes no se hayan explicitado sobre determinados puntos?.

El preliminar deberá ser interpretado conforme a lo dispuesto por el art. 1198 C.C. y haciendo aplicación analógica por el art. 218 del C de C., es decir, cuando se dejan puntos accidentales sin mencionar, pueden los jueces mediante una interpretación integrativa configurar el contrato 
e. Proyecto de Unificación de 1998 
El proyecto de unificación innova en materia de contratos preliminares, al recibir expresamente la figura en el art. 1156 1º párr.. El mencionado art. reza “los contratos que obligan a celebrar otro de contenido total o parcialmente predeterminado, generan una obligación de hacer”. Con ello recibe el proyecto la doctrina que hemos expuesto sobre los contratos preliminares, afirmándose implícitamente que en caso de incumplimiento se aplica lo dispuesto en el art. 629 del C.C. dando así por terminada la discusión acerca de si sólo resulta del incumplimiento la obligación de indemnizar o si la obligación asumida puede ser cumplida por un tercero (el juez).
f. Anteproyecto de Código Civil

El anteproyecto de Código Civil actual, al igual que el Proyecto de 1998 regula la figura de los contratos preliminares. A ellos dedica los arts. 994 y 995. El art. 994 bajo el título de Contratos preliminares dispone: “Disposiciones generales. Los contratos preliminares deben contener el acuerdo sobre los elementos esenciales particulares que identifiquen el contrato futuro definitivo.
El plazo de vigencia de las promesas previstas en esta Sección es de

UN (1) año, o el menor que convengan las partes, quienes pueden renovarlo a su vencimiento.

La disposición sub análisis remarca entonces la naturaleza contractual del preliminar, es decir, conforme lo señala la doctrina se trata de un verdadero contrato que tiene la particularidad que obliga a la celebración de otro contrato. Es por ello que el contrato preliminar debe contener todos los elementos generales de los contratos y los particulares del tipo del contrato definitivo que se pretende celebrar, que dicho sea de paso puede no ser un negocio futuro definitivo sino otro preliminar de grado superior. En este sentido la norma pareciera limitar la posibilidad de pactar un preliminar al llamado de “primer grado”, cuando también se puede en virtud del principio de la autonomía de la voluntad prever la celebración no de un contrato definitivo, sino de otro preliminar, que será sí un preliminar de grado superior al originariamente pactado hasta llegar al contrato definitivo. Por este motivo en mi opinión eliminaría la referencia a “definitivo” o le agregaría “preliminar o definitivo”. 
La norma establece una segunda limitación, cuyo sentido y alcance no logramos comprender plenamente. En efecto, se prescribe que “El plazo de vigencia de las promesas previstas en esta Sección es de UN (1) año, o el menor que convengan las partes, quienes pueden renovarlo a su vencimiento”. 
Si el preliminar es producto del principio de la autonomía de la voluntad (la que expresamente ha sido recibida en el Anteproyecto como principio liminar en materia contractual, art. 958 del anteproyecto), por qué limitar su vigencia máxima a un año y no dejar librado la cuestión a la libertad de configuración de las partes??. Por otro lado, si hubiera un fundamento en la seguridad jurídica u otro, no sería contradictoria la limitación con la facultad de las partes de renovarlo anualmente??. En lo personal considero que esta limitación debería eliminarse, dejando, reitero la cuestión librada a la autonomía de las partes. 
El art. 995 se titular - La promesa de celebrar un contrato, estableciendo que. “Las partes pueden pactar la obligación de celebrar un contrato futuro. El futuro contrato no puede ser de aquéllos para los cuales se exige una forma bajo sanción de nulidad. Es aplicable el régimen de las obligaciones de hacer”.
Este título del artículo presenta un primer interrogante a saber: la promesa de celebrar un contrato es una figura distinta en su especie al preliminar de contrato?. Ya mencionamos que cierta doctrina asimila la “promesa de contrato bilateral” al contrato definitivo. Pero, desde que el artículo en análisis menciona, a nuestro entender en forma correcta, que sólo genera una obligación de hacer, se lo asimila al preliminar. Luego si “contrato preliminar” es igual a “promesa de contrato” para qué se utiliza terminología diferente. Por qué no directamente el art. 994 estableció que el contrato preliminar o promesa de contrato es un contrato que obliga a la celebración de un contrato futuro?. Según lo venimos exponiendo la “promesa de contratar” no es una especie distinta del “preliminar de contrato”, por que debería referirse a ambos indistintamente, pues como surge del articulado ambos obligan a un hacer. Además si existiera una limitación a la vigencia del mismo, debería recaer en ambos o es que se podría celebrar un contrato preliminar sólo por un año y dicha limitación no sería aplicable a la “promesa de contratar”, que es conceptualmente lo mismo??.
La segunda cuestión que surge es en cuanto a la forma solemne absoluta (véase art. 969 del C.C
.). El art. 995 menciona que el futuro contrato no puede ser de aquéllos para los cuales se exige una forma bajo sanción de nulidad. La solución es correcta. Si un contrato es solemne absoluto, el preliminar de ese contrato o promesa de contrato que no respete la forma solemne absoluta prevista será un pacto desnudo, es decir desprovisto de acción, pues no se podría obtener a través de un preliminar lo que se le niega a un contrato definitivo. Distinto es el supuesto de que el contrato preliminar respete la forma prevista para el contrato definitivo. En este supuesto no vemos inconveniente en que el preliminar o promesa de contratar sean perfectamente válido, pues respetaría la forma prevista para el contrato definitivo. Es por ello que propongo que se agregue una salvedad a la prescripción, en el sentido de que no son válidos, salvo que respeten la forma prevista legalmente 
El artículo sub análisis permite la celebración de un contrato preliminar o promesa de contrato que no tenga la forma prevista para el definitivo, si éste es sólo formal solemne relativo, es decir si la solemnidad es prescripta bajo pena de nulidad efectual (art. 969, segundo párrafo), es decir para que produzcan sus efectos propios, valiendo como contrato en que las partes se obligan a otorgar la forma exigida por la ley. 
Cabe acotar que el anteproyecto elimina la clasificación de contratos consensuales y reales, por lo que no se reeditará la discusión si los segundos podían ser también objeto de un contrato preliminar. 

Por último en forma correcta se prescribe que es aplicable el régimen de las obligaciones de hacer, tal como lo mencionamos más arriba.
B. El contrato de opción 

a. Concepto

La doctrina
 distingue entre el derecho de opción y el llamado “contrato de opción”. Se denomina derecho de opción, la potestad que una parte tiene de unilateralmente concluir un contrato, cuyo contenido ha sido configurado con anterioridad o puede ser determinado objetivamente. En esta categoría se encuentran los pactos de preferencia, retroventa y reventa en materia de compraventa. El “contrato de opción” es un pacto mediante el cual una de las partes se obliga a celebrar un contrato futuro, si la otra parte manifiesta su voluntad de perfeccionarlo. Vemos entonces que el derecho de opción puede configurarse como un contrato o una cláusula inserta en un contrato, como por ej. en el caso del contrato de locación, en el que se prevea que por la declaración unilateral del locatario
, se prorrogue el plazo del contrato de locación primitivo
. 
En cuanto al “contrato de opción”, según enseña Larenz
 están sujeto en la regla a un plazo y frecuentemente condicionados.
Desde el punto de vista económico, son similares los efectos de una oferta a plazo que un contrato de opción. Sin embargo, desde el punto de vista jurídico son institutos diferentes. En el primer caso de trata de una acto jurídico unilateral, cuyo contenido es fijado por el oferente. A su turno el destinatario puede o no aceptar la misma. En cambio en el contrato de opción, se trata de un acto jurídico bilateral patrimonial, donde se prevé el contenido esencial particular del negocio que se tiene en miras celebrar. Es decir, el contrato de opción ya es el resultado de negociaciones contractuales y del consentimiento contractual. Simplemente se deja librado a una de las partes darle eficacia mediante el ejercicio del derecho de opción al contrato “principal” previsto. Tratándose de contratos solemnes el contrato de opción debe repetar igualmente la form prevista para el cotnrato principal tenido en vista. Sin embargo, la doctrina señala que el ejercicio de derecho de opción no se encuentra sujeto a formalidad alguna, salvo que las partes hayan pactado algo distinto
. 

El Código civil actual no ha regulado en forma general el contrato de opción. Sí ha previsto el derecho de opción en las cláusulas que pueden ser agregadas al contrato de compraventa. En atención a la ausencia de normas específicas, la configuración del contrato de opción queda librada a la autonomía privada y su interpretación sujeta a los principios generales, entre ellos fundamentalmente al principio de la buena fe establecido en el art. 1198 Cód. Civ. Así las partes, pueden prever que el ejercicio del derecho de opción debe realizarse en un plazo de caducidad determinado, como así también que debe estar revestido de una forma determinada (v. g. notificada por medio fehaciente), etc. Quid si no se han regulado todas las condiciones del contrato o efecto previsto. Existe entonces la necesidad ineludible de interpretar las declaraciones de voluntad. En principio, cabría recurrir a una interpretación integradora, aplicando el derecho dispositivo. En materia de derecho de opción en el contrato de locación la doctrina y jurisprudencia han desarrollado, a partir de los principios generales en materia de actos jurídicos, ciertas pautas que mencionamos a continuación: 
1. Cuando se trata de una opción unilateral a favor de una de las partes, no se requiere naturalmente, el consentimiento de la otra, a fin de hacer efectiva aquélla 

2. El ejercicio de la opción debe realizarse por algún medio que exteriorice positivamente la voluntad de hacer uso de la mencionada facultad
. Se afirma por cierta doctrina que la misma queda perfeccionada al momento de la recepción de la declaración de la voluntad, lo cual no es compartido por nosotros por cuanto consideramos que el Código de Vélez sigue la teoría de la expedición y no de la recepción, como lo hace, aunque en forma no pura el anteproyecto de código civil.
3. Como dijimos, no se requiere para hacer uso del derecho de opción ningún medio exteriorizante fehaciente, como por ej. carta documento, telegrama colacionado, etc., salvo que algo distinto hayan pactado las partes.
El anteproyecto de Código civil regula específicamente el llamado contrato de opción. El art. 996 prescribe que “El contrato que contiene una opción de concluir el contrato definitivo, otorga al beneficiario el derecho irrevocable de aceptarlo. Puede ser gratuito u oneroso, y debe observar la forma exigida para el contrato definitivo. No es transmisible a un tercero, excepto que así se lo estipule”.

En primer lugar el anteproyecto regula específicamente el contrato de opción como un negocio anterior al previsto por las partes como definitivo o principal. Como todo contrato requerirá entonces el consentimiento de ambas partes contratantes. Sin perjuicio de ello, las partes podrán también incorporar en el contrato celebrado una cláusula que otorgue a una de ellas el derecho de opción, tal como vimos ocurre en materia de compraventa o de locación. 

Ahora bien, una vez perfeccionado, el anteproyecto parte de la premisa de que sólo una de las partes se encuentra beneficiada por el derecho de opción. Ello si bien será así en la mayoría de los casos, puede preverse en el contrato de que ambas partes serán beneficiadas, con lo cual cualquiera de las dos podrá concluir el negocio definitivo previsto. 
Tampoco es de la esencia del contrato de opción que se otorgue el derecho en forma irrevocable, ya que como todo contrato, las partes pueden acordar someterlo a un plazo de caducidad, a una condición suspensiva o resolutoria, etc. En este sentido consideramos que la regulación del art. 996 es meramente supletoria. Además la irrevocabilidad será durante el tiempo establecido en el contrato, y a falta de un plazo determinado, será el juez el que deberá fijar o determinar la vigencia de la irrevocabilidad. 
El artículo prescribe que el derecho de opción puede ser otorgado a título gratuito u oneroso, es decir la onerosidad no hace a la esencia del contrato de opción. Lo que sí es importante es que se cumpla con las formalidades exigidas por la ley para el negocio definitivo, si el mismo fuera formal. Si es formal absoluto la ausencia de la forma acarreará la nulidad plena del contrato, es decir se tratará de un pacto desprovisto de acción (nuda pacta). Si se trata en cambio de un negocio (el definitivo previsto) solemne relativo, en caso de ausencia de la forma, la nulidad será meramente efectual. Los negocios no formales, los cuales constituyen la regla, como en el código vigente, podrán celebrarse bajo la forma que las partes consideren más convenientes, sin perjuicio del tema de la prueba.

Por último se establece que en principio el beneficio emergente del contrato de opción es personal, mas no personalísimo, a nuestro entender. Es decir sólo podrá hacer uso del derecho de opción el beneficiario y sus sucesores, mas no es transmisible a un tercero, salvo que así se lo estipule. Por otro lado consideramos que el derecho de opción no puede ser ejercido por vía subrogatoria.

En conclusión el anteproyecto incorpora regulaciones específicas de negocios hoy atípicos que tienen como finalidad la celebración de otro contrato, sea definitivo o principal. Consideramos que la regulación es meramente supletoria, por lo que siendo la regla la autonomía de la libertad y la libertad de configuración, serán de aplicación en caso de que las partes nada hayan previsto, salvo lo referente a la formalidad, cuando se traten de negocios solemnes. En lo demás consideramos positiva su incorporación, al igual que el denominado período precontractual, a los efectos de dar mayor certeza a los negocios jurídicos.
� Zago, en Com. Código Civil y Leyes Complementarias, T. 7, pg. 221


� Brox. Allemeines Teil des BGB, Carl Heymanns Verlag KG, München 1994, pg. 97.


� Seguimos en esto la la terminología López de Zavalía, Teoría de los Contratos, Edit. Zavalía, Buenos Aires 1975, pg. 82.


�  Borda, Contratos, I, nº 609, citado por Zago, en Com. Código Civil y Leyes Complementarias, T. 7, pg. 221


� En igual sentido Lorenzetti, en Parte Especial, T. I, pg. 500 cuando expresa que la promesa de locación es perfectamente posible, ya que no se trata de un cotnrato real, sino consensual. La promesa bilateral, en la cul una parte se obliga a entregar una cosa en locación y la otra a ocuparla, es una veradero contrato de locación. La promesa unilateral, en cambio, constituye una obligación causada por una voluntad unilateral, que resulta revocable hasta tanto ha sido aceptada; luego de este acto quedará perfeccionada en su obligatoriedad.


� CApel Mdes, Sala II, 1/10/85, ED 118-500, citado por Zago, en Com. Código Civil y Leyes Complementarias, T. 7, pg. 221. Si fuera cierto que la promesa bilateral de locación sería idéntico al contrato definitivo, enajenada la finca arrendada por parte el promitente-locador, el promitente locatario podría exigirle al adquirente que respete el plazo locativo que se estableció en la promesa bilateral, si ello se hubiera fijado. Si en cambio se lo considera como un preliminar de contrato, el promitente-locatario sólo tendrá una acción de resarcimiento porque el cumplimiento de la promesa ya no sería jurídicamente posible, en cuyo caso se transformaría la obligación en la de resarcir los daños y perjuicios.


� No compartimos la opinión de Zago en cuanto a la naturaleza de la llamada promesa de locación. Tal como veremos, mientras la oferta es una acto jurídico unilateral el preliminar de contrato es un verdadero contrato y por lo tanto un acto jurídico bilateral. Además en cuanto a la facultad de revocación, si bien es la regla, el propio código admite excepciones, como cuando renunció a la facultad de revocarla o cuando se obligó durante cierto tiempo.


� Véase al respecto, María Luisa Murillo, Forma y Nulidad del Precontrato, con especial referencia a la legislación Iberoamericana, Colección Jurídica, Ediciones Universidad de Navarra S.A. (EUNSA), Navarra, 1993, pg. 73 y ss.


� María Luisa Murillo, ob. Cit. Pg. 88 y ss. 


� López de Zavalía, ob. Cit. Pg. 82 y ss.


� López de Zavalía, ob. Cit. Pg. 84.


� Es por ello que cuando se otorga por ej. En el contrato de locación inmobiliario un derecho de opción manifestándose que de ser ejercida se consensuará el nuevo precio locativo, tal derecho de opción es impropio y ha dado lugar a interminables planteos judiciales.


� Conf. Salvat, ob. Cit. Pg. 21 nº 780 con la aclaración de que este autor considera que el contrato preliminar bilateral de locación sería equiparable al contrato definitivo. También afirma que”Las reglas sobre las promesas de compraventa podrán tener una aplicación muy subsidiaria, dado el fin enteramente distinto de ambos contratos, en uno como sabemos, se transmite la propiedad de la cosa; en otro únicamente el uso o goce de ella”.


� Véase al respecto Moeremans, El antecontrato en Derecho de los Contratos Coordinador Fernando Perez Hualde, Edit. Ad Hoc, Buenos Aires 2008, pgs. 15 y ss.


� El referido artículo prescribe que: ”Los contratos para los cuales la ley exige una forma para su validez, son nulos si la solemnidad no ha sido satisfecha)


� Basta ver Larenz, Karl, Allgemeiner Teil des deutschen Bürgerlichen Rechts, 7. Auflage, Verlag Beck, München 1989, pgs. 522 y 523.


� Conf. SALGADO, ob.cit., p. 69


� La opción de prórroga puede haberse celebrado conjuntamente con el contrato originario, o bien durante su ejecución.


�. Larenz, ob. Cit. Pg. 522


� En esto también se diferencia con la oferta a plazo de un negocio formal, pues la aceptación de la misma debe reunir la forma exigida por la ley.


� Tal como lo sostuvo la jurisprudencia “Al haber quedado fijadas en la estipulación las condiciones esenciales para que la opción de prórroga pueda funcionar, el locador está dando anticipadamente su consentimiento expreso en el sentido de que, aceptadas por el inquilino dichas condiciones, la locación quede prorrogada, sin que le sea dado, a quien las ofertara en firme, retractarse después de formulada la aceptación o pretender exigencias mayores” CNPaz, Sala I, febrero 7-969, LA LEY, 135-395. Sin embargo, es posible que el ejercicio del derecho de opción se encuentre sujeto a una condición suspensiva, en cuyo caso debe cumplirse previamente el hecho previsto. En tal sentido Civil y Com. Rosario, sala III, septiembre 4-979; Bartolacci, Luis c/ Zuchetto, Benito, Rep. LA LEY, XL, J-Z, p. 1564, sum 26.


� “Se debe pretender de quien quiere hacer valer un derecho opcional, como la perduración de la locación más allá del plazo pactado, una manifestación de voluntad inequívoca, sin que con ello se esté tratando de exigir el cumplimiento de solemnidades o formalidades que la ley no prescribe”. C2°CC La Plata, sala II, julio 11-969, LA LEY, 138-988





