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pre una traicién y, como observa un autor de la época Ming, en el mejor de
los casos, sélo puede ser el reverso de un brocado: todos los hilos estdn pre-
sentes, pero falta la sutileza del color y el dibujo» (Kakuzo Okakura, El libro
del té, traduccion J. Fibla, ed. Martinez Roca, Barcelona, 1999, p. 80).

Hasta aqui, este epitome del contenido del Cédigo civil japonés, en la
versién que ahora se presenta. Resta la pregunta que acaso guarde el inquieto
lector que inicié el breve viaje juridico de esta recensién y del propio texto
legal: ;se han asentado en la sociedad japonesa los principios y reglas occi-
dentales que la labor comparatista incorporé al Codigo civil de un pueblo
oriental, con otras pautas vitales? La respuesta puede encontrarse en un mito
con muchas manifestaciones diarias en el Japén de hoy mismo: la reluctancia
de sus gentes a litigar, la bisqueda de conciliacién y arbitraje al margen de las
normas juridicas. Como explican Zweigert y Kotz (An introduction to compa-
rative law, 3.* ed., Clanrendon Press, Oxford, 1998, pp. 301-302), las disputas
familiares se resuelven al margen de los tribunales, por encargos a interme-
diarios que buscan la reconciliacion; el divorcio es un acuerdo inter partes, en
el que no intervienen abogados, ni siquiera para regular sus consecuencias,
también encomendadas a arbitradores; las disputas de vecinos o por razén de
arrendamientos, suelen resolverse por arreglo amical, lo mismo que la ejecu-
¢idén de los contratos, con una mentalidad de transaccién y reconocimiento de
deudas ulteriores que el juez no puede ponderar; incluso para los accidentes
de trafico existen oficinas especiales de mediacién. Sin embargo, las recientes
leyes sobre responsabilidad objetiva parecen haber globalizado igualmente la
fiebre litigiosa, en un pais siempre atento al Derecho comparado.
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MEZQUITA GARCIA-GRANERQ, M.* Dolores: Garantias del construc-
tor: el crédito refaccionario, ed. Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 2669, 472 pp.

Es dificil encontrar, hoy en dia, obras juridicas que traten sobre temas cla-
sicos y no sobre las dltimas reformas que se van produciendo o sobre temas
estrella. La monograffa de la doctora Mezquita, por el contrario, no trata un
tema de rabiosa actualidad, sino una institucién de firmes raices romanas, de
un tema «de Cédigo» y por ello de enorme valor formativo.

Por otro lado, el tema mismo —el crédito refaccionario— no es objeto de
un tratamiento o de una atencién constante de la doctrina. Mas bien al contra-
rio, salvo algin reciente trabajo monogréfico sobre el particular, el crédito
refaccionario ha venido siendo, hasta el momento, una institucién sumida en
el olvido, situacién de la que la propia autora encuentra sus causas. En efecto,
los civilistas apenas reparan en los manuales en la importancia del crédito
refaccionario y sélo cuando en materia hipotecaria se observa el abundante
niimero de normas que a él se dedican, surge una perplejidad de la que se pre-
tende huir pensando que serd una figura en desuso, si bien con cierto arraigo
en la época en la que se dictd la LH.
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En fin, la autora tiene el mérito de redescubrir el crédito refaccionario y
de reconquistarlo para la civilistica, aportando todavia algo de innegable
valor: su propia tesis, es decir, la defensa de que de su investigacién se deriva
una determinada propuesta juridica de enorme relevancia prictica.

Primera parte: El crédito refaccionario en la historia juridica. 1. El ori-
gen y la fundamentacién de la figura.—A pesar de que el lector practico pre-
tenderd escapar pensando que esta es la inevitable parte histérica de una tesis
doctoral, no puede concebirse esta obra, ni en su trayectoria, ni en su hilo
conductor, ni en sus conclusiones sin el seguimiento desde su origen de este
tipo de crédito, ni siquiera en su propuesta final. En efecto, la actual regula-
cién —tanto codificada como registral— del crédito refaccionario cobra sentido
cuando se revela su devenir histdrico y las sucesivas funciones para las que la
calificacién de refaccionario ha ido sirviendo.

Desde su aparicién en Roma, el Derecho ha ido encontrando supuestos
practicos en los que se ha considerado que era de justicia otorgar una protec-
cién legal especial a determinados créditos, los cuales debian separarse del
principio par conditio creditorum, y que en la época inicial fueron los surgi-
dos del préstamo de dinero para la reconstruccién de un edificio y del surgido
para construir, armar o comprar una nave. En estos créditos el privilegium
encontraba fundamento en la equidad y en la relacion de causalidad existente
entre el aumento de valor del patrimonio del deudor y el crédito privilegiado:
en el mayor valor que éste introduce en el patrimonio del deudor comun, del
que deriva un aumento de la garantia genérica que corresponde a todos los
acreedores en general.

Como dato especialmente relevante, que posteriormente tendrd mucha
influencia en Derecho espafiol, ha de resaltarse que el otorgamiento de este
privilegio de los refaccionarios se unié conceptualmente al concepto de carga
real o de derecho real. Privilegio e hipoteca, conceptos que, en principio, le-
varon vidas paralelas, acabaron por unirse con el fin de que los créditos garan-
tizados con garantia real no postergaran a los privilegiados. La forma de
mejorar el privilegio serd la hipoteca legal. De esta forma se reforzo la garan-
tia de ciertas personas cuyos créditos ya estaban asegurados por medio de un
privilegio, reconociéndoles un derecho de hipoteca o prenda legal.

Semejante conexion conceptual supuso un lastre importante en la evolu-
cién posterior, tanto en la fase de recepcién del Derecho romano, como en la
evolucién acaecida hasta la Codificacion. Esta amplia etapa histérica es des-
crita, en cuanto al tema que nos ocupa, con enorme esfuerzo sintético y con-
ceptual. Entre los siglos X1l y xviit y hasta la Codificacién se manifiesta enor-
memente significativa la regulacién que las Partidas hicieron de forma muy
fiel a la regulacién recibida del Derecho romano. De esta manera, la preferen-
cia de los dos créditos refaccionarios recibidos de Roma —los surgidos del
mutuo otorgado para la construccién de edificio o nave— se funda en la osten-
tacién de un derecho de hipoteca en garantia de su crédito, aunque no lo
hayan pactado. Dicha hipoteca es, ademads, privilegiada frente a los demdés
acreedores hipotecarios, entroncando asi con la tradicién romana. Por otro
lado, el legislador castellano configuré la preferencia con caricter de derecho
real y la calific6 sin ambages de privilegiada.

Quien presta un dinero para la reconstruccidn, restauracién o conserva-
cién de un edificio tiene una hipoteca legal y un privilegio que le permite
ostentar un derecho de prelacién sobre el edificio, a costa del dinero que pres-
t6. En idéntica situacion preferencial se encuentra quien suministré dinero al
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contratista por encargo del duefio o pagoé al constructor el salario de los obre-
ros y las materias primas necesarias para la reconstruccién

Para la constitucién legal de esta hipoteca refaccionaria era requisito que
la inversion se hubiera realizado verdaderamente sobre el objeto gravado con
aquélla, y que se hubiera destinado a alguno de los supuestos de los que justi-
fican el privilegio, demostrando dicho extremo.

En suma, puede decirse que la situacién doctrinal y legal de los créditos
refaccionarios hasta el siglo XIX se caracteriza por su consideracién generalis-
ta: en todos los supuestos en que se produce un aumento de valor del patrimo-
nio del deudor concretado en una cosa determinada en beneficio de un acree-
dor, la doctrina considera que deben ser tratados dichos créditos de modo
favorable o de manera privilegiada. Y cuando la refaccién recae sobre inmue-
bles, el privilegio frente a los dem4s acreedores se une a la hipoteca (legal o
pactada), pero siempre privilegio superpuesto a un derecho real de garantia
que altera el principio de prior tempore en el rango hipotecario y que, ade-
mds, tiene como limite el objeto mismo de la preferencia, pues més alld de su
valor no hay preferencia respecto a los demés acreedores.

2. El crédito refaccionario y el Registro de la Propiedad.—Llegados a
este punto, es sin duda el anlisis de la situacién juridica, creada a partir de la
entrada en vigor de la LH, el elemento que da a la obra que comentamos
mayor relevancia. Esta norma supuso un punto de inflexién en el devenir de
la institucién de la refaccion, y de ella somos herederos hoy en dia. La inse-
guridad con la que se encuentra el prestamista que concede crédito para la
adquisicién de inmuebles y convienen una hipoteca, deriva de la imposibili-
dad de conocer el rango de la garantia pactada, habida cuenta de la multitud
de hipotecas ocultas que podian recaer sobre el inmueble y de la incerteza de
cual de ellas era privilegiada y en qué rango. Este era precisamente el caso de
los créditos refaccionarios.

La llegada de la LH, motivada fundamentalmente por Ia necesidad de
incentivar el crédito territorial, tuvo como consecuencia inmediata la aboli-
cién de las hipotecas legales, entre ellas la hipoteca oculta del acreedor refac-
cionario. Tras la entrada en vigor de esta Ley, las hipotecas legales antiguas
contindan existiendo como hipotecas legales, siempre que resulten inscritas;
por lo que se refiere a las hipotecas que se constituyan ya no hay hipoteca
legal, sino que deberd pactarse expresamente.

La LH, en su primera redaccion, abolié la hipoteca legal de los créditos
refaccionarios. Es a partir de entonces cuando estos créditos podrén ser obje-
to de anotacién preventiva practicada en el folio de la finca refaccionada y
por las cantidades que anticiparen los acreedores, surtiendo entonces los mis-
mos efectos que la hipoteca. Nos encontramos ahora con que la anotacion
preventiva, cuya constitucion puede exigir el acreedor, es en el fondo una
hipoteca legal, pero ahora piblica y no oculta. Desde luego, si el acreedor no
anota no sélo pierde la hipoteca, sino también el privilegio y pasard a ser un
simple acreedor comin. A partir de ahora, cuando el acreedor refaccionario
concurra con otros acreedores hipotecarios anteriores €stos tendran mejor
rango hasta el valor de la cosa antes de la refaccion, pero por el mayor valor
de 1a finca hipotecada tras la realizacion de la obras, serd preferente a todos el
acreedor refaccionario.

A juicio de la autora, la supresion de la hipoteca legal del acreedor refac-
cionario no era ni precisa ni deseada, pero la oscuridad de la Ley y la confu-
sién doctrinal condujeron, paraddjicamente, a que cuanto mds se perfecciona-
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ba la hipoteca convencional menos clara quedaba la situacién de los antiguos
acreedores hipotecarios legales, entre los que los refaccionarios obtuvieron
un trato preferente en la LH. La situacién de los antiguos créditos refacciona-
rios quedé desdibujada y termind en la obsolescencia.

La prictica judicial se hizo eco de la nueva concepcidn de estos créditos
que ahora se ven rodeados del cumplimiento de una serie de requisitos, for-
malidades y pruebas de los que carecian con anterioridad. En las resoluciones
judiciales, a partir de 1880, se va abriendo camino la doctrina que niega efec-
to real a los créditos refaccionarios no inscritos o no anotados, aunque fueran
anteriores a la entrada en vigor de la LH. De ser un crédito hipotecario que se
anteponia a otros mas antiguos de la misma clase, ha pasado a ser un crédito
simplemente quirografario que carece, incluso, de privilegio personal. De ahi
que el prestamista de dinero para la refaccion prefiera la constitucién de una
hipoteca convencional para la garantia de su crédito que acudir a una anota-
cién en base a una refaccién dificil de demostrar en si y en su utilidad y cuyas
ventajas no acaba de adivinar.

La simplicidad con la que todo este proceso histérico-juridico (con el
trasfondo filoséfico que subyace) es trazado por la autora, coloca al lector en
condiciones tales como para poder adentrarse en la estructura y el funciona-
miento interno del los créditos refaccionarios.

Segunda parte: El tratamiento legal de los créditos refaccionarios. 1.
Delimitacion conceptual del crédito refaccionario.—Partiendo de la indefini-
cién legal del concepto y de las diferentes opciones doctrinales mantenidas
sobre su configuracién, la obra ofrece un esquema conceptual a partir de la
revision critica de los distintos subconceptos implicados: la propia refaccién,
el objeto refaccionado, el nacimiento u origen del crédito refaccionario (el
contrato de mutuo u otros posibles origenes...) ...

A mi juicio, si algo debiera resaltarse de esa revisién conceptual es el
estudio que la autora realiza sobre la existencia de créditos refaccionarios de
origen no contractual. El andlisis de supuestos concretos en los que, sin
mediar convenio de las partes, el crédito merece la calificacién de refacciona-
rio es especialmente revelador de las posibilidades que ofrece la refaccién
como fuente de preferencia en el cobro. Asi, por ejemplo, el crédito que tiene
su origen en las obras realizadas por un poseedor en virtud de los gastos que
éste ha realizado en la conservacién y mejora del objeto, el que ostenta el
usufructuario por obras de reparacién extraordinarias (art. 502 CC), supues-
tos en los que la ley ordena la restitucién de provechos, o los créditos que tie-
nen su origen en la gestién de negocios ajenos sin mandato.

Se separa asi la autora del tépico conceptual y estricto que considera
como refaccionario exclusivamente al mutuo de dinero para la construccién,
constrifiendo su 4mbito al del privilegio inmobiliario. El concepto que la obra
diseiia de este crédito es enormemente plastico y expresivo: todo crédito que
se haya generado como consecuencia del adelanto de una prestacién con la
consecuencia de haber incrementado el patrimonio del deudor en una cosa
concreta, o de la realizacion de una labor de construccién de mejora itil en
cosa ajena. Este crédito podra nacer como consecuencia de una labor de con-
servacién, reparacion o construccién de una cosa del deudor, pero también de
haberse transmitido la propiedad del objeto vendido sin percibir el precio y, a
estos efectos, serd indiferente la naturaleza mueble o inmueble del objeto.
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2. ;Qué razdn hay para dar preferencia en el cobro a los créditos refac-
cionarios?-El Cédigo civil contempla el crédito originado por gastos de con-
servacién o construccién de una cosa como uno de los supuestos de preferen-
cia que recae sobre un objeto en especial. Y, ante ello, cabe preguntarse, ;cudl
es esa diferente relacion del constructor y/o conservador con esa cosa objeto
de su actividad que Ie hace merecedor de un trato distinto y preferencial?

No hay duda de que ese sujeto ha aportado una plusvalia al patrimonio
del deudor de la que —sin su actuacién— no se hubieran beneficiado los otros
acreedores y que dicho crédito ha producido a toda la masa de acreedores una
ventaja al aumentar la garantia genérica de su deudor. Desde otro punto de
vista, y en cierto modo contradictorio con lo anterior, aunque de no haber
mediado actividad constructiva no podrian contar los demds acreedores con la
cosa en el patrimonio del deudor, si que contarian con el valor econémico que
significa el precio por esa construccién.

Todos estos planteamientos y otros mds detallados son revisados por la
doctora Mezquita, aportando su propia visién sobre la necesidad y el funda-
mento de la preferencia de la que gozan este tipo de créditos. Con ocasién de
los argumentos expuestos por las diferentes doctrinas y al hilo de las mismas,
logra construir una auténtica teoria, basada fundamentalmente en el principio
general del enriquecimiento sin causa.

El ordenamiento —afirma- considera justo devolver a cada uno lo suyo,
pero cuando esto es imposible porque se ignora qué es de cada cual, no hay
mds remedio que repartir entre todos lo que hay. Asi, cuando es posible
demostrar que ciertos bienes no pertenecen al deudor, se separan del patrimo-
nio de éste para que su propietario los recupere. De no ser asi, pasan a la masa
y se reparten entre los acreedores que demuestren su derecho, dando prefe-
rencia a aquellos que aporten mayor certeza. Con este razonamiento, puede
decirse que si hay una diferencia sustancial entre los acreedores refacciona-
rios y los demds: los primeros son acreedores precisamente por haber mante-
nido o aumentado el valor de cierta cosa existente en el patrimonio el deudor,
y esa es la razén de que se les conceda un privilegio especial sobre la cosa
misma. Y es también por esa razén por la que la preferencia se limita al valor
de la cosa refaccionada; de esta forma, los demds acreedores no se veran per-
judicados, porque ninguno de ellos debe contar con cobrar a costa de un valor
que no existia en el patrimonio del deudor antes de la intervencion del acree-
dor refaccionario.

3. La preferencia de cobro en la refaccion.—Conforme al ordenamiento
espaifiol, los créditos refaccionarios soportan una doble causa de preferencia.
Por un lado, el articulo 1923-3.° CC, en relacién con el articulo 59 LH, con-
fiere efectos de garantia al crédito refaccionario anotado en el Registro de la
Propiedad; por otro lado, los no anotados son meros privilegios, con la prela-
cién que les otorga el articulo 1923-5.° CC.

La existencia de un crédito refaccionario y del privilegio que el mismo
comporta, exige una serie de elementos que quedan desglosados en una
exposicién coherente con la propia concepcién que la autora previamente ha
adoptado. A ello se afiade que, puesto que la refaccién acarrea una distinta
posicién del crédito segiin recaiga dicha refaccién sobre muebles o sobre
inmuebles, y, en este dltimo caso, segin haya entrado en los libros registra-
les o no, la garantia refaccionaria ha de ser analizada segin los distintos ele-
mentos que concurran.



Libros 777

En efecto, este tipo de garantias son objeto de exégesis desde la perspectiva
registral, la cual, partiendo de la constitucion registral de la hipoteca refaccio-
naria (con especial detenimiento en la anotacién preventiva del crédito y en el
procedimiento de inscripci6n), explica con claridad la conversién de dicha ano-
tacién en inscripcién de hipoteca. Por otro lado, se analizan detenidamente
otras posibles situaciones registrales en las que pueden encontrarse estas garan-
tias, como son el crédito refaccionario no anotado y el simplemente anotado.

4. Una propuesta mds que una conclusion: ;es titular el comprador de
piso futuro de un crédito refaccionario ?-Doctrina y jurisprudencia han pues-
to de manifiesto la situacién en la que queda el comprador que adelanta el
pago del precio de vivienda a construir y que le permite al constructor o pro-
motor una liquidez que, de manera directa, se materializa en la construccién
de tal vivienda. La insuficiente proteccién que a este comprador le confiere la
Ley de 27 de julio de 1968 para asegurar la devolucién de las cantidades anti-
cipadas hace que la autora se pregunte si, siendo el privilegio un medio legal
de reforzar la seguridad de un crédito, jes posible considerar que el compra-
dor de piso, que adelanta para la construccién cantidades a cuenta del precio,
sea refaccionario?

Es evidente que el crédito del comprador-financiador es refaccionario en
la medida en que nace de un contrato por el que se contribuye de modo direc-
to al resultado de la construccién. Por otro lado, la legislacion hipotecaria
(art. 59 LH) impulsa y facilita esta interpretacidn al permitir que el compra-
dor pueda exigir anotacién preventiva sobre la finca refaccionada por las can-
tidades que anticipare, presentando el contrato que hubiera celebrado con el
deudor.

Esta propuesta queda reforzada con la percepcién de la incidencia practi-
ca que pudiera tener el privilegio refaccionario del comprador en el proceso
constructivo, es decir, en el posible entorpecimiento que semejante califica-
cién pudiera suponer en una situacién de concurrencia con otros acreedores
que ostenten derecho preferente sobre el mismo objeto.

Para finalizar, ;qué repercusiones tendria la anotacién de un crédito refac-
cionario en la buena fe del tercer adquirente del piso? Sugiere la autora un
interesante planteamiento desde la base de que la anotacién de un crédito
refaccionario no cierra el Registro a una inscripcién de dominio posterior. Ello
permite elucubrar sobre el caso de que una vez declarada la obra nueva y cons-
tituido el régimen de Propiedad Horizontal, se produzca la aparicién de un ter-
cero hipotecario que adquiera conforme al articulo 1473.2.° CC y sea protegi-
do ex articulo 34 LH. Con independencia de que esta inscripcién soporte la
hipoteca en favor del comprador-refactor anotante, parece que la adquisicién
del dominio se consolidaria en el adquirente que primero inscriba.

Para evitar semejante situacion, la autora propone que el contrato de com-
praventa sea considerado como titulo del que deriva el crédito refaccionario
del comprador y asi sea destruida la buena fe del adquirente posterior, impi-
diendo la aparicién de un tercero hipotecario que adquiera la propiedad del
piso financiado por el comprador-anotante. Las consecuencias favorables que
a todos los efectos se derivarian de la admisién de la propuesta demuestran la
habilidad de quien posee una sélida y cimentada formacion juridica.

Teresa HUALDE MANSO
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad Publica de Navarra



