
El plusvalor en el crédito refaccíonarío 

"Podrán ¡pedir anotaCIÓn pre\·entiva de sus respectivos derecho::, 
en el <Registro público correspondiente ~párrafo preliminar del ar­
tículo 42 de la Ley Hipotecaria) ... Octavo. 1El acreedor re.facciona­
rio, mientras dure la obra objeto de refacciÓn.n El crt'.'<:lito refaccio­
nario, conforme sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril del 
año 1882, es el que se contrae y emplea en la construcción, conser­
vac:ón o reparación de alguna cosa; concepto que coincide con el 
ámbito que actualmente tiene este crédito. Primeramente se aplicó 
sólo para reparar algún edificio; después, en la construcción misma 
.Y ~n bs nnvcs, y, pnr t'.ltllllO, fc'n ]:1,-; finrns n'1stir:l<:; t:1ntn p:1r:1 s:I 

mejora como para .-.u mejor explotación. 
Esta evolución también se observa en el Deredho romano, ¡pri.: 

mero con la denominación de pigll'lts ins·uiw', para reconstruir o rc>­
parar edificios, lla<.ia alcanzar a las naves, con la particularid<~d 

{le r¡ne IIn sen;Idncc:nsidln le; concede una hqJoteca legal tftcita sobre 
el <.xlific10 o nave, y entre acreedores ref:tccionarios se establece u:1 
orden de prelación para el cobro, en razón inYersa a su antigüedad; 
por apreóar que si la nave se arma o se conserva el ed:'ficio, se debe: 
al último que prc'Sta su dinero a .tal fin, que es lo que ju'Stifica la 
hipoteca legal túcita cun prderencia a cualquier utro acreedor. No 
¡~ra jusio c¡uc los demfts él<::rCe·dnres SP. henPficiasen por eí .;sfuerzo 
del último de los refaccion<trios, doctrina que recog-en las Partida'i 
y conservan !ns Leye:; de Toro. 

El principio prior /empare pot.ior mrc no lo sigue el Derecho ru­
mano en el refaccionnrio; el ben0fic1o lo percibe la cosa, :' la equi­
dad aconseja que su créxli10 resulte garantizado a consecuencia d(•l 
plusvalor que expenmenta b cosa, y en síntesis hay un doble Yalor: 
el primitivo ·qut.; tenía antes de realizarse la obra, y -el que at!!nenra 

una vez rcaliz::~da.; ·~n el primitivo, el primero en el 1 iempo lo ser.'t 
tambit~n en el dcreclw, por lo que cobrarían antes que: los rcfaccin­
narios; pero en el ;~umentu experimentado, son éstos los que pn-
111eramcntc sat.isfaet;n su cré'"Clito y nur.ca debe posponerse a los 
Jemás. i\1as, ;[X'S•~ a la sutileza de los romanos, no llegaron a pun­
t~alizar tanto. contentándose con conceder una lüpote;:a; Yi nien-
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do, en realidad, a constituir créditos singularmente privilegiados. 
;El legislador del •I861, aunque en el fondo acepta el ·s:ste~:l 

romano de hipoteca, pero se pronuncia en contra de la subsistenCia 
de la hipoteca legal tftcita, que las desecha todas, salvo raras ex­
cepciones, y en lo referente al crédito refaccionario concede anota­
ción preventiva transformable en hipoteca con características muy 
·aná•logas a las legales del artículo 168, y que en cierto modo se 
confirma por el Código civil al det·erminar el orden de pago, en su·~ 
artículos 1.923 y 1.927 .. 

Se justifica que la Ley de 1861 sustituya la hipoteca legal tá­
~ita del Derecho romano, porque en el crédito refaccionario no pue­
den determinarse las cant:dades invertidas ni el tiem¡po de duración 
de la obra, imposibilitando, por lo tanto, la constitución de tal hi­
poteca, o sería u na h i potec.:1. de seguridad o condicional más o menos 
discutible. Como tampoco puede dejárseles desamparados a los qu'~ 
prestan sus capitales en la mejora de fincas, ideándosc la anotación 
preventiva, que desde su fecha garant:za las cantidades que se in­
virtieron hasta su conclusión, caducables a los sesenta días, sin per-
juiciO de poder transformarlas en inscri.pción hipotecaria. _ 

Si la anotación del acreedor refaccionario surte los mismos efec­
tos •que la hipoteca, ¿dentro de qué tipo el~ los que regula el Dert~­
cho -Germano pueden colocarse? Existe una indudable analogía con 
las llamadas hi¡potecas de propietario; mas, para la mejor concrl'­
ción de la materia, conviene comparar íos sistemas romanos y ger-

. manos, destacando las notas sustanciales en lo que pueda interesar 
al crédito refaccionario, y en particular en el supuesto de que ex!~ 
tan acreedores 1hipotecarios anteriormente inscritos. 

SISTEMA RO~IANO.-La hipoteca absorbe todo el valor de la finca . 
toda ella responde a la obligación afecta a la primera hipoteca. Si 
se constituyen segundas o posteriores, están pendientes de la pri­
mera, que sólo resultan garantizadas si después de cubrir .la prefe­
rente alcanza el exceso en la totalidad de la obligación de la seguu­
da o posteriores. Si la primera se extingue, las demás ascienden d!­
rango y ocupan la ¡posicitm de la desaparecida, por l9 que pued{' 
resultar injustamente beneficiada al ser distintas las condic_iones en 
que se pactó al existir la hipoteca ex·t-inguida, si antes .no ofrecía 
una seguridad plena, por lo que pudo pactarse ~n. interés ·~upe~ior, 
al extinguirse la primera serán circunstancias muy diferentes al d1· 
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su nacimiento y puede haber un injusto enriquecimiento, o cuando 
menos una mayor segundad. 

El crédito refaccionario, como antes se expresa en el Derecho 
romano, t:ene preferencia absoluta sobre los demás créditos. 

SiSTE!'.iA GEI<~LI\Nu.-No distingue entre primera, segunda y pos­
teriores hipotecas, sino que el valor de la finca se divide entre cada 
una de las constituídas, y de hecho se distingue la :finca, que es 
una, y el valor, que queda secc:onado o divid;do entre cada un.1 
de las hipotecas, ocurando cada una de ellas una posición fija, afec­
tando ca<;Ia parte de valor a la hipoteca correspondiente; si dismi­
nuye el mismo, afectará en todas, perjudiciindole en proporción a 
su crédito; si aumenta, el beneficio será proporcional a las respec-· 
ri<vas cantidades aseguradas. Si se paga alguna h:poteca, esto no es 
motivo para que las demás se beneficien, continúan en la posición 
que tenían, de aquí que, como dice Nussbaum, al pagarsP. a nn ;¡r.n~.·­
dor· hipotecario es cuando surge la hipoteca de propietario, que, al ¡10 

extinguirse, resulta que es deudor al ser dueño de la finca, pero <'S 

al mismo tiempo acreedor, al ser titular del crédito satisfecho. E.ste 
sistema ofrece dificultades técnicas para justificar la subsistencia de 
tales obligaciones hipotecarias, ya que si se s:gue el criterio sub­
jetivista del Derecho romano, en toda obligación precisa un acre~­
dor y un deudor, y ésta se extingue por confusión (artículos 1.156 

y 1.192 del Código civ:l), y el objerivista de \Vincha1ns supone rt'­
lación entre dos 'Patrimonios, que tampoco encaja en la !hipoteca J.:: 
propietario; de aquí que los crí·ticos estimen que es arbi·traria y Llc 
tipo formulista, al no tener presenre ios :txiomas de ia obiigación. 

En el" fondo, nuestra Ley Hipotecaria, de~pués de la reform.1 
de· adaptación de 1909, sigue el sistema rom:tno de hipoteca, salvo 
algunas excepciones más bien rebuscadas por la doctrina, que las. 
quieren identificar con tipos que regula el Derecho germano, mien­
tras que los principios hipotecarios son de una clara y patente or:e,1-
tación hada el Derecho alemán. 

En el crédito refr~ccionario se identifica en el .párrafo últin1o dei 
articulo ·59 de la Ley Hipotecaria, en cuanto a sus efectos con la 
hipoteca; en el artículo 6o corrobora la razón fundamental de sus­
•tituir' la hipoteca por la anotación preventiva, al no exigir •que se 
9eterminen fijamente las cantidades que se entregan; bastando con 

_·,Jos datos ¡precisos para su liquidación: El 61 neis lleva-a concretar 
• ;'J -_,._ . ', 
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1:1 cuestión planteada al decir que hay que determinar el valor dt: 
la finca cuando estuviere afecta a obligaciones reales inscritas, y 
entonces es cuando podemos destacar la analogía con el sistema 
germano en lo referente a la hipoteca de propietario; hay divisióe~ 
del valor : uno, el que se le da a la finca antes de la obra objeto Jl: 

refacción, y el otro, el plusn1lor o aumento experimentado por con­
secuencia de la obra realizada; el primero, que, conforme al ,n­
tíctilo 64, responde a los acreedores inscritos con ¡preferencia a los 
refaccionarios, mientras que el .plusvalor los preferentes son esto" 
últimos, a tenor literal del último párrafo del susodicho artículo 6:¡.. 
''El acrec-'dor refacc1onario será considerado como hipotecario res­
pecto a lo que exceda en el valor de la finca al de las obligacionP<; 
anteriormente mencionadas, y en todo caso respecto a la diferencia 
entre el precio dado a la misma finca antes Je la obra y el que ai­
canzarc en su enajenación judicial.n Criterio completamente dife­
rcnt<' al del Derecho romano, pues aquí no absorbe todo el valor 
de la ·finca hipotecada la primera hipoteca, sino que hay división-. 
el acordado y el que aumente como consecuencia de la obra. 

Por circunstancias especiales, la Ley de Reconstrucción de In­
muebles dañados por la guerra, de 9 de septiembre de 1939, en s•1 
artículo 4.0

, dice: Que se partirá proporcionalmente entre los res­
pectivos derechos e intereses cada uno de los inmuebles, entre !os 
yue prestaron cantidades ¡para la reconstrucción y los anteriores 
acreedores de préstamos hipotecarios. Encarga la valoración a pe­
ritos y empleados de las oficinas de Regiones Devastadas, en Jos 
artículos 5.0 y 6. 0

, y el ¡.", a tenor literal, preceptúa .. que una vez 
firme la valoración a que se refiere el artículo anterior, el propie­
tario podrá pedir anotación en el Registro de la reJucción de car­
gas ... ,, De forma que reduce el valor actual, por lo que queda un 
mayor margen para que con mayor facilidad puedan cobrar tales 
refaccionarios. Prescindo de hacer crítica alguna, porque es un.<l 
Ley excepcional y que no se pr~pone más que facilitar la recons­
trucción, y además es una Ley transitoria que pudieron acogerse <­

este privilegio hasta 1940. 

Insistiendo en el transcrito a·rtlculo 64 de la Ley Hipotccmia, en 
el caso de concurrir acreedores inscritos y refaccionarios, pueden re­
sultar perjudicados 'Jos lh·ipotecarios si el valor dado no alcanza a 
cubrir su crédito, o los refacdonarios, si el plusvalor no llegó ·" 
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ganar la cantidad invertida; ele aquí que sea preciso que los acree­
dores anteriormente inscritos presten su conS<:ntimiento, o en su d~..:­

fecto, la resolución judicial consiguiente. De estas falws o excesos en 
las cantidades obten'idas de la finca pueden surgir diversas cuestio­
nes ·que, con10 ni la .J .... ty ni la Jurisprl~dt:nLia han iiegacio a CO:l­
clusiones concretas, nos podemos plantear. diversas hipótesis y pro­
poner las soluciones más apropiadas. 

JJrime-ra hipót.esris.-Si el dueño de la finca paga su crédito al 
rcfaccionario, y los hipotecarios anteriores no llegan a cubrir el suyo 
con el valor que se le dió a la finca, ¿responderá a sus créditos el 
plusvalor consecuencia de la obra objeto de refacción? Si se sigue: 
d sistema germano, se originaría una hipoteca de propietario y .os 
acreedores hipotecarios nu podían optar a ese plusvalor, mas si ;¡J 

pagarse a los refaccionarios se fusiona ese plusvalor conforme a: 
sistema romano, la hipoteca más antigua absorbe todo d valor dP 
ia finca y se ex•tenderá también al aumento experimentado. 

Ambas soluciones son admisibles en buena lógica, pues confor­
me a los artículos 61 y 64 de la Ley Hi¡potccaria, que precisa rl 
acuerdo de los acreednws inscritos (o resolución judicial {;n su de­
fecto), valorar la finca antes de la obra con el fin de proteger a lo<> 
refaccionarios, el dueño al pagar se subrogaría sin perjudicar la Cir­
cunstancia del pago. Por el contrario, conforme al criterio intrín­
">eco del Código civil y de la .Ley Hipotecaria, que se cx-1crioriza f'n 
artículos ya referidos; tanto la obligación como la hipoteca se C'i:­

tingue por el pago y en lo sucesivo no habrá que hacer referencias 
más que a! ,·alor real dt: la finca y aJemás, conforme a los artícu­
kls I 10 y 111 de la Ley Hipotecaria, la hipoteca se extendería a las 
mejoras y Jándole un valor extensivo comprenderí:1. a la obr;1 refac­
cionada como •tales mejoras ; mas esta última posición tropezaría en 
la práctica con los mismos duet1os, que serían los más interesados 
en retardar el .pago a los refaccionarios, pues los hipotecarios in:;­
critos, al .ir a la ejecución, no •podrían exceder del valor que se dió 
a la •finca antes de la obra. 

Estas dificultades se podían salvar por un proccdimi~nto aná­
logo al de la subhipoteca (número 8 del artículo 107), consignando 
el dueño la c.anti<iad asegurada con la hipoteca, subrogándc5e la 
subhipoteca en las canti<iades <X>nsignadas, .que es el mismo que St' 

sigue en el número 9 del artkul<> 107 en la hipoteca de comprador 
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d<.> los bienes sujetos a pacto de retro en el caso de ejercitar su dere­
cho el vendedor,· que quedarú libre la finca hipotecada, sustituyén­
dose la garantía hipotecaria por la pignoraticia de las cantidades 
entregadas al comprador. 

Segunda hipotesis.-Si se pagan a los acreedores hipotecarios 
Inscritos y los refaccionarios no cubren sus créd:tos, ¿se extender·:a 
el derecho de los refaccionarios al valor que se dió a la finca? El 
pmblema reviste los mismos caracteres que la anterior hipótesis y 
se podrían proponer las mismas soluciones, ¿mas' y si' la finca !-it: 

1lllbiese transmitido a un tercero a título oneroso'? (Pues a tí.tuló gr:t­
tuito o transmisión hereditaria no tendrían la consideración de ter­
cero.) Indudablemente se podría aplicar el artículo 112, y si las me­
joras realizadas no fueran de reparación, seguridad o transform.l­
ción, el artículo 187 •del Reglamento hi-potecario, con todas sus difi­
cultades prácticas y más si tratamos de diferenc:ar las mejoras ex­
cepcionales de las demás. :Mas al ser· el crédito r-efaccionario de un 
carácter privilegiado, es dudcso si se aplicaría el artículo 112, y a 
más, en cierto modo, los m:smos dueños podrían considerársel~s 
como· terceros respecto del aumento de valor y partes en el valor 
r¡ue se le dió a la linea antes de la obra. 

Tercera hipót.esis.-S: se enajena la finca por el prccedimien•LO 
judicial sumario a instancia de los acreedores anteriores inscritos, 
¿,se extingue el derecho de los refaccionarios o quedan subsisten.tes 
conforme al párrafo último del artículo 131 de la Ley Hipotecaria? 
Si nos atenemos a su letra, el exceso del valor que se dió se entre­
garía a los refaccionarios al ser acreedores posteriores, mas siendo 
privilegiado este crédito, en reali·dad son hipotecas paralelas, que 
cada una tiene por garantía las cantidades asignadas y, por tanto, 
quedaría subsisten•te. Se ·complica más el problema al relacionarlo 
con el artículo 1.516 de la Ley de IE.njuic:amiento civil, que adopta 
~istema contrario al del IJI, e incluso se siguE' aplicando en la prác­
tica en el.mismo procedimiento judicial sumar:o. 

Cuarta hipótesis.-Si la enajeno.ción se rea.liza ·a instancia de los 
a-creedores refaccionarios, ¿podrán hacerlo por el procedimiento de­
terminado en el. artículo 131 de' la Ley Hipotecaria? A· pesar. de la 
ú¡uipirración de efectos en el artículo 59 entre la hipoteca y la ariota­
.,.ión- preventiva de los acreedores· refaccionarios, se opondría el ar­
t'ículci ()a,·· que precisa fijar .el·wilor. de la' ·finca, y éste s6Jo· se de-

¡ ·~~·' ' • J ' • 1 --' ~- ; • 
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termina en lo que se refiere a los acreedores anteriormentP. inscri­
tos; además, sería imposible fijarle, ya que en el contrato (o escri­
tura) de constitución, ni se saben las cantidades invertidas, ni el 
~,umento del valor de la ,fi.nca, que sería el tipo que hahrí<-~_ de to­
marse, aunque, desde luego, más que dificultades técni-cas, son me­
ramente formalistas. 

Quinta hipótesis.- Si b enajenación se hace por parte de los 
rcfaccionarios ·Y el plusvalor alcanza a c.ubrir sus créditos. y hay un 
reman<:nte, mientras que los hipotecarios no satisfacen los suyos, 
¿estará afecto -este exceso para cubri-r ·lo que le faltara a los hipote­
carios? Está relacionada la cuestión con la de consiJerar a Jos duc­
í1os como partes -o terceros que ~n.tes planteamos y además, comu 
hay consentimiento por los hipotecarios para la 'fijación de un va­
lor de la finca, implica ·en cierto modo una renuncia tácita al piu3-
,·;dnr que ~e cr!~! ~~ tPC:- !~~ ;-.cfac:-ciórJ. 

Scxl~l hipóteszs.-Si los acreedores hipotecarios cobran sus cr::­
{litos y hay un remanen-te y los refaccionarius con el plusvalor no 
llegan a cobrar el suyo, ¿quién tendrá preferencia sobre el rem:t­
ncnte, el dueño o el refaccionario? Los romanos nos dirían que s: 
la finca se conserva gracias a los acreedores refaccionarios, éstos 
nunca deben perjudicarse, y en el fondo de nuestras leyes late la 
misma solución, aunque aparentemente aparezca en idéntica situa­
ción a la :hipótesis anterior. 

Todos los supu{.:stos planteado-; se morivan por la regulación 
escueta de la Ley y el Reglamento hipotecario de esta institución ; 
proponiéndome destacar la analogía existente en ciertas situaciones 
con la llamada hipoteca de propietario .Pe Derecho germano, 1pero 
que, desconocida por -el legisbdor del 6r y deseohando la clandes­
tinidad de las -hipotecas en el :Derecho romano, no llega a recogt~r 

en las reformas postenores la sustantividad del Derecho alemán, 
por lo que resulta un sistema híbrido al aceptar las bases romanas 
de la hi-p-oteca, y ·en el aspecto registra! los principios de publici­
dad y especial1dad originados en el sistema gc.-nwnu. Hoy, escia­
recida y conocida por la doctrina la· hipoteca de pr~p1ctario en los 
casos -planteados, se resolvería sin di,ficultades técnicas. El poc:J 
uso que se !hace en la práctica de estas instituciones, por !o que la 
Dirección General no ha tenido ocasión de resolver algunos de ~os 
problemas planteados. 

ANGEL S . .\1\"CHEZ :MATA. 


