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b) Como sentencia que recoge la doctrina de ias Partidas, he­
mos encontrado la de 30 de Abril de 18gr, en que con motivo de 
una tercería de dominio y de mejor derecho, el Tribunal Supremo 
declaró: Que quien recibe mercaderfas por cuenta de otro admite 
Pn dr:·pósito !rreg:.dar, :que k: iransmite ei se!'iorío de ellas; a IE'DOr 

de lu dispuesto en la ley 2.\ título liT, ·Partida S·\ •quedando, en 
cambio, obligado, según lo pactado en la correspondiente escri­
tura, a de,;oh .. er el depositante las mercaderías recibtdas, o el 
valor sei'íalado en el contrato a cada una de las que hubieran des­
aparecido del depósitO, ya por haberse vendido mediante atttori­
zación del primitivo dueño, ya por otras causas imprevistas~ sin 
exceptuar ninguna de tales causas, y a indemnizarle del menor 
valor que tuvi·eran las que devolviese con roturas o quebrantos, 
previa regulación de_ esta diferencia por peritos en defecto de acuer­
do de los interesados. 

e) Son sentencias dd tercer grupo, esto es, de 1as que hacen 
decir al artículo 309 deJI Código de comercio lo que no dice, y equi­
p'arando ·ese artíCLr!o con el r .¡68 del Código Clivi·l, decretan la con­
versión del depósito irregular en un mutuo, sin peroibir la dife­
rencia, ya apuntada, entre amibos .preceptos, las dos siguientes: 

(r) \léanse los números 86 a 9~ de esta l~evista. 

,;r 
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El 2¡ de !vlarzo de 1901 y en la casación de una Sentencia so­
bre ca·lifica'dión de un jutcio de ·quiebra decla·ró ·el Tnibuna·) Su­
•premo: Que no existe ley ni disposióón alguna que autorice a•i 
1mandatano para a-p.licm a usos propios los valores que en comi­
sión, depósito o admin:istración hubiere recibido del m'andante, 
ni tal facultad se infiere, ni puede en modo alguno inferirse, del 
artku·lo 1.¡24 del Códi·go ci.vil, que cstalblece la obligación de 
pagar i·ntereses de las cantlidades que iha•ya .aplicado a usos pro­
pios y de la que deba después de fenecido el mandato. Que según 
los a-rtíetulos 1.¡6¡ y r.¡6S del Código civil, y el 300 del Código 
de comercio, cesan los derecthos y oiblJigaciones del depositante y 
depositano solamente cuando éste hubiera sido autorizado para 
servirse de la cosa depositada, en cuyo caso se convterte el depósito 
en préstamo o comocfato. 

Y ·la •del] mismo T•rilbuna.\, de 20 de .Enero de 1915, en •que en 
c.:1.sación lde una Sentencia sobre re,ivindicaciiÓn de aociones del 
Banco Nacional de San Ca·r\os se declara: Que es condiciÓn tan 
esencia~\ del contrato de depósito, tanto civil como comercial, la 
de •que sea aj·ena Ila cosa depositada, •que el depos1tano no puede 
servirse de ·la 'mlisma, a no ser con •permiso o asentimiento del de­
ponen.te, en nryo caso se convierte el depósito en •préstamo o co­
modato, o en d contrato •que en su sustitución se ·hubiera cele­
brado, con arreg'lo al Cooigo de 'Comercio. 

Merecen mención aparte, por su e:xtraord:1 naria ·i·mportancia, 
da'Cia 1la novedad de sus .puntos de vista. con respecto a la jur:is­
prudencia anterior, ya examinada, ·las Sentencias IC¡Ue en la quie­
bra del Banco de Barcelona -el icta ron el Juzgado del Norte y b 
Audiencia de clioha ciu-da:d sabrf! si los llamaldos cuentacorrentis­
tas eran ·o no acree:dor·es de domm1io. Son dos Sentencias que re­
presentan criterios opuestos (1). 

Las declaraciones fundamentales de ·la sentencia de primera 
instanoia son 'Cios: 1." Que el !depósito ·irregular extste como figu­
Ta independiente del mutuo; 2." Que en el 'depósito irregular el 
depositant:e no pier'Cie 'la propiedad de las cosas depositadas, por 

(1) Las dos Sentencias a que nos referimos apar<:cen transcritas en la 
obra del profesor G. Echávarri, Comentarios al Código de comercio, tomo 111, 
páginas 44 y siguientes. 
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lo cual debe ser consKieraiclo de modo preferente a los simples 
acreedores personales : 

a) La representaciÓn del Banco IC!e Barcelona calificó de de­
pósitO irregular ei depósito heCii1o por sus cuentacorrent!stas, equi­
pa:rándolo en sus efectos aJl contrato d~ 'Pr·ésta1mo, en cuanto per­
mite al Banco depositario ·utilizar en sus propias opera{·iones el 
dinero depositado, ~on olb1igación de devolver al depositante una 
cantidad .igual en especie y cal;dad. Sostenía, de conformidad con 
el concepto de depÓSito, el depostrario, la tesis de ·la transmisión 
de pr01piedad a favor del Banco y la conversión del cuentacorren­
tista de acreedor de dominio en acreedor de cantidad. 

En cambio, ·la re'Presen'tacrión de11 actor. o sea del depositante, 
esti'lTiaba inaceptalb~e, en nuestro d·ereoho vigente, la clasificación 
de los depósi.tos en regulares ·e irr·egulares, 1por:que ni el Código 
de comercio, aplicabie al caso de autos, ni el civil, que rige como 
supletorio, estaiblecen aquella distinción. g1 Juzgado se declara a 
favor de la primera opimón : ((Consideram:lo que el depósito irre­
gular, cua1lesqui·era ·que sean sus analogías con el ·préstamo, no 
puede jurídicamente confundirse con éste, no sólo por·que su sim­
ple denominación dist1ngue lo suficien'temente el uno del orro, 
sino porque, .conotidos los efectos del depósiro banca•rio, que exi­
gen su resl it11<:i·ón 5in 1f-lrevio a"iso IC!·el d-epos~ta·nte, es .materi~!-= 

mente imposilble 'Comprenderle en ·los efectos del .présuumo mer­
cannil, que, segün el artículo 313 del Código de comercio, exige 
indispensa'blemente para su devolución, cuando no existe plazo es­
tipulado, el previo requeri1miento notarial al •deudor con treinra 
días de anticipa'L'ión.n 

b) AJhora 1bien: el Juzgado admite :]a figura del depósito irre­
g·u'lar, •pero no alclmite los efectos jurídicos de esta clase de depó~ 
sit·o, con objeto de garantizar 'mejor el derecJho de los depositan­
res. De aquí ·que niegue 'la transmiSIÓn de •propiedad al de¡posi­
tario. Conforme a la doctrina del Juzgado, el depositario en esta 
ciase de depósito ·puede, desde luego, sustituir por otros, en el 
momento de .Ja restitución, ·los signos de dinero depositados, pero 
sin que esro Sl'gnil1·que 'que se exumgue la TesponsaJbi:lidad del de­
positario como tail. Segün el Juzgado, esta opin1ón es la que está 
de acuerdo con la ((teoría jurídica de'l depósito inegular)), con­
forme a la cual se llama a"sí el depósito de cosa fungible, especial-
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mente dinero, que por su naturaleza •permlite su uso al depositario, 
en razón a que ·no se causa en ta1 caso ·perjuicio a11guno al depo­
sitante, si en vez de los obj·etos :de1)osita'<:los se le restituyen otros 
iguales ·en especie y ca1idatl, ya que su dercdho rqué'da amparado 
por stibsistir en todo lo demás las mismas diS'posirciones ·que en 
€ll depósito regular; teoría que quedaría destruílda en sus fun·da­
mentos, si por <:!1 solo !hecho tle que los signos de d'i nero deposi­
ta'dos puedan ser sustituídos por otros, en ·el momento de la res­
titución, se entendiera ext'ingu1da la responsabilidad del deposi­
tario y convertido éste en un simple rcleurdor personal de camidad. 

Las razones que ·aduce ·e'l Juzgado en a•poyo de esta interpre­
tación pueden reducirse a ·las siguientes: 

1 .a La .facultad de librar ta:lones, •que com¡pete al depositante, 
implica para el ·d€ipositario la obligación de tener siempre fonldos 
a disposición del cuentacorrentista, única forma posilble de que 
los talones ·que éste ·llibn'! contra el Banco sean, como estab.lece el 
Có<ügo, «órdenes para retirar los fondos ·que tiene disponibles en 
poder del librado». >Esta :limitación legal, en la disponibi1lidad del 
dinero por el Banco, 'i·m'pide admitir-según el J.uzgaldo-que los 
fondos depositados en •una cuenta corriente a metálico pueda con­
si-derarlos el Banco como de su exclusiva 'pertenencia, en cuanto 
d~be reducir el uso de ididho dinero a reglas de prudencia, que 
en ningún caso 'Puedan Jast'i.mar el der·edho del cuentacorren.tista 
depositante, a ·retirar por su or~en atqu~llos fondos que, según la 
ley, tiene a su ICiisposición en poder del Banco depositario. 

2. 3 En segun'do ténmino alega el Juzgaldo, para negar eJ paso 
de propiedad con el depósito irregular, una razón de índole so­
cial y mora:!, al decir 1que, aparte las Tazones expuestas de anclen 
legal, no responde a -la tfunción scx:ial y j·urkliica de los Bancos el 
hecho de que éstos pueiCian >Creerse autorizados para i.nvertir in'dis­
tintamente en sus operaciones sus ·capitales prop'ios y los que re­
dben 1por motivo de con•fia·nza, •pues aunqu{' el objeto princ.ipail 
de a1quella función consiste en Ja circulación del dinero inactivo, 
no puede estirmarse curm·pliiCia cuando no dbedece a f•ines 1ícitos y 
morales, y es evidente que SI no se distinguieren Jos bienes pro­
pios de los ajenos pam los efectos de su empleo, no sólo se 
produciría el albuso intolerable de establecerse casas de crédito 
con capitales •re'ducidos, rbuscaniCio el lucro de especullaciones pe--
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ligrosas, con la ·previa ca•ptaóón del alhorro público, sino que se 
reconocería a 1los Bancos un privileglio extralegal, 'que dañaría en 
defi·niüva a su :propio cr&:lito, en cuanto se admitiese 'que sin otra 
norma que su exclusivo arbitrio, ni otra responsabillidalc:i que la 
de un deudor ordinario, puedan comprometer en toda clase de em­
presas capitales 1que les .fueron entregados con renuncia de todo 
lucro, .precisamente 1para excluirllos de 'fi.esgos •que puedan impedir 
a su dueño su constante ldlisponilbilidalci. 

Da:lucien'Cio las consecuencias de su interpretación del depó­
sito irregular, el Juzgado considera comprendidos en el número J.P 
del artículo 909 del Código de comercio, referente a los bienes y 
efectos que el que'bmdo tuviese en depósito, los fondos recibidos 
por razón de ·un lciepós1to bancario, atmque se aceptase para éste 
el com::epto de depósito irregular, ¡por no venir, en .taí carácter, 
exceptuado por la ci·tada disposición legal. Esto wparte de que di­
chos ifondos deberían comprenderse, de todos lillod'os, en el ar­
tículo go8 del Código de comeroio, «en razón a no lha:berse trans­
mitido en ningún rrio:mento». 

La Audiencia Territorial revocó esta Sentencia, y dice entre 
otros extremos compendiados por <eEI Economist<~." (r), que !os 
pnntos <1. r'::so!ver en :rq:..:eJ litigjo, df: f:Xtfaotdinaria i•mportancia 
social y jurídica, pero de términos claros .y concretos, son : si la 
cuenta corriente sobre que versa es un contrato de depósito o de 
préstamo; si la propiedad de los .fondos ingresados en cuenta co­
rriente se transfiere al Banco, o si sigue conservándola el cuenta­
correntista o imponente, y si, como consecuencia, el cuentacorren­
tista es un acreedor de dominio o un acreedor de cantidad. 

Por lo pronto, según la A'lldiencia de Barcelona, hay que 
prescindir,_ por su carencia de fuerza obli·gatoria, del Derecho an­
tiguo y de las opiniones de ·los tratadistas nacionales y extranje­
ros, debiendo limitarse ·la resolución a insp'irarse en las disposi­
ciones legales vigentes, si no oiertamente albundantes, de inexcu­
sab'le observancia, y en las escasas resoluciones del Tri1bunal Su­
premo consagradas como fuentes de derecho. 

En esquema, tla Sentencia de la A·udiencia de Barcelona viene 
a decir que ·el cont-ra-to de cuenta corriente en modo alguno puede 

(1) G. de Echávarri, ob. cit., pág. 48. · 1 

-1 

1 
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ser un depósito ni regular n<i menos aun irregul<1r, estando esta 
fi·gura excluída de nuest·ra Jeg1islaó6n positiva; que ,realmente 
tampoco se trata de un auténtico préstamo, aunque tiene con él 
más analogía 1que con el depósito ; y ·que, en consecuencia, se 
trata de un contrato usui génerisn, ·es decir, del contrato pacta­
do--en virtud del .pr•incipio de la lilhertald de pactos folimu1ado 
por el Código civi'l---'por las partes, Banco y cuentacorrentistas, 
en la forma ·y en las condiciones con <que lo ·encon.tramos formu­
lado. Y esta forma y estas condiciones son las que ·ha'Y que tomar 
en cuenta, sin que sea necesario bu~carle denominación para que 
surta sus efectos jurídicos, ni menos encajar.le a este m1smo fin en 
cualquiera de ·los tipos ya definidos y regula\clos en nuestras leyes. 

Funda'menta este criterio en los artículos 1 .254 y 1.26 r del Có­
digo civil, de los cuwles el primero esta'bl·ece que el con.trato exis­
te desde que una o varias personas consi·enten en obligarse respec­
to de otra ·u otras a •dar alguna cosa o prestar algún serv1icio, y el 
segun'Clo, <que no <hay contrato sino cuando ocurren los requisitos 
del consenümi·ento de los contratantes, objeto cierto •que sea ma-

-teria del contrato, y causa de 'la dbliga:ción ·que se establezca, y 
dice que, dados esos réquisitos, exigidos para la existencia. y va­
lidez de •los ·contratos, no es prec1so qu·e los contratos lw.yan de 
.tervc·r ·lliCicesa·r.ia·mer!Jte un. nomb·re de los que figuren para deno­
minarlos en nuestras leyes, ni qu·e sus formas lha')'an de en­
cajar ·exactamente en los que se de•finen en 1los Códigos civil y 
mercantil. 

A esto añade <que en los contratos, seg.ún el artículo 1.255 del 
Cód•igo civil, pueden cstab.lecerse los •pactos, cláusu'las y condi­
ciones ·que Jos contratantes tengan por convenientes, sin más <limi­
tación de la de que no ·sean contrarios a las leyes, a la moral\ o 
al oroen ,público. y que en el caso del pleito existía un contrato 
conocido con ·el nom<bre de cuenta corriente bancaria, mod·erna 'Ins­
titución ya vulgarizada en el comercio, cuyo princi¡pa11 dbjeto no 
era otro ·que el de concentrar en los Ban<cos Jos ca'pitalcs inactivos 
para destinarlos a operaciones de descuento y de préstamo y de 
empréstitos públicos y privados, beneficiando con ello •los intere­
ses generales 'Ciel comercio ·y de la 'industria. 

Después de esta definioión descripti.va del contrato de cuenta 
corriente, ·fija sus caracteres en estos términos: uno tcJ..e los contra-
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tantes, denominado cuentacorrentista, entrega su dinero a un Ban­
·co para ir dispon•iendo de él según tenga necesidad, por -medio de 
órdenes :firmadas •llamadas "talone:-,n o "clheques)); el Banco dispone 
de su d·inero para sus operaciones, cuidando de tener siempre fon­
dos disponibles para atende·r ai pago de talones que se le pr:esenten. 
De ·estos claros términos del contrato nacen Jos derechos y o'bli.., 
gaciones de los contratantes; la p"arte 1que impone su dinero en 
el Banco no contrae n·inguna otra obligación, y sí el deredho de 
que sean atendidos los talones, entregando a él o a un tercero 
que designe, la cantidad que se diga !hasta el impor.te del sal'do 
•qu·e a su favor resulte, y •la otra parte, o sea el Banco, contrae la 
o'bl:gac1ón de atender inmediata·mente los talares que se 'le pre­
·senten y la de cHida·r de tener siemp·re fondos disponibles, y el 
derecho de disponer 'de .Jos fondos que ·le ·1mpongan para sus prés­
tamos y descuentos con la debida pmdencia para la efectív.idad 
de las operaciones antes didhas. 

Los expresados elementos son los .que caracter'izan, en oplnion 
ele la Sala s~ntenciadora, el contrato de cuenta corriente. Pero 
como .por las •partes se 'había planteado la cuestión de si el estipu­
lado era un con.trato de depós1to o de préstamo, se cree ~n la ne­
cesidad de resoiver en v1sta de las disposicionP.s ·lPg.<J~<:>s regL!'!~>C!o­

ras de tales contratos. Indudablemente no encaja en el contrato 
·de depósiro-'Ciice la Sala-, panque con arreglo al artículo r .¡:;S 
del Código civil, éste se constit·uye desde 1que se recibe la cosa aje­
na con 'la dbligación de guardada, y ·con arreglo a·l 1 .¡6¡, e11 de­
positariO no puede servirse de la cosa depositada, y en el presente 
caso la cosa no fué entregada para guardarla, SJino para servirse 
de ella, y, 1por tanto, ni los términos del contrato pueden ser más 
distintos, ni más opuesta la mtención de los contratantes; ello 
a:pane de ·que el citado artículo r .¡67 ex-presa 'que el depositario 
no .pue:cle servirse de la cosa depositada sin perm•iso expreso del 
depositante, y el art•ku'lo 1. 768, •que cuando el depositario tiene 
pePmiso para servirse o ·usar de la cosa depositada el contrato 
pierde el concepto de depósito ~, se conviene en préstamo. El ar­
tículo 309 del Código mercantil dispone que, siempre 'que con 
asentimiento del depositante d1s.pusiere el depositar·io de las co­
sas •que fueren objeto del depósito, ya para sí o sus negocios, ya 
para operaciones que aquél le encomendase, cesarán los deredhos 'Y 



648 DEPÓSITO IRREGULAR \' DERECHO MERCANTIL 

obligaciones propios del depositante y depositario y se observa­
rán las reglas y disposiciones ap1licables al préstamo mercantil, 
a ·la comisión o al contrato ·que en sustitución del depósito h·ulbie­
sen celebrado. De todo lo cual deduce 'que el contrato de que se 
trata, ni por los t•érminos ·que lo integran, ni por la Intención de 
los contratantes, :ha 1pociido ser un depósito, y ·que de lha!berlo sido 
·h ulbiera perdido su carácter para conv·erti rse en préstamo. 

En cuanto al préstamo, la Sala sentenciadora estimó que el 
contrato pactado ofrecía con él más ana1logía 'que con el de depó­
sito, puesto que, seg·ún el artículo 1 .¡40 del Código civil, por él, 
una de las partes entrega a otra dinero u otra cosa f.unogible, con 
la <:ondición de devolver otro tanto de la misma especie y cali­
dad; pero por las razones a'puntadas, .porque la esencia de los 
pactos difiere en uno ·y otro contrato, y porque la intención de los 
contratantes no fué el otorgar un contrato de 'Préstamo, no puede 
considerarse como tal ·el •que es o'bjeto del .Jiti.gio. · 

Pero el 1punto de dereclho que consti.tuía la cuestión más .jmpor­
tante a resolver en el litigio era el de si la propiedad de los fon­
dos ingresados en cuenta corriente se transfiere aJ Banco o sigue 
conservántlola el cuentacorr·entista. Con respecto a ella declaró la 
Sala que, proclamada la ·facu1ltad del lban1quero 'de disponer de los 
fon:dos de la cuenta 'Corriente ibancaria, tanto por constituir ello 
la esencia de estos contratos, cuanto po11que los artículos 180 y 182 
del Código de comercio, al ordenar a los Bancos que conserven 
en metálico en sus <:ajas .la cuarta ,parte del im1porte de las cuen­
tas corrientes, los autorizan para ·que ~ispongan del resto, cuando 
y principalmente porque las partes 'litigantes están conformes con 
a·quella facultad del baniquero, aun ·con las !limitaciones im·puestas 
por los artículos citados, es de todo 1punto indispensable admitir 
que se transfi•ere a su favor la propi·e-dad de los fondos, sin cuya 
transferencia carecería en absoluto de base legal la mencionada fa­
cultad, toda vez ,que para disponer de una cosa precisa antes ser 
propietario de ella; doctrina amparada •por el Tribunal Supremo 
en sus Sentenc'as de 2 de Marzo de 1Si3, de 19 de :Enero de 18¡:;. 
de 26 de Noviemlbre de 1895 y de 21 de Diciembre de 1908, en una 
de 1las cuales se consigna que sólo en los depósitos de custodia 
pueden considerarse los depositantes acreedores de dominio res­
pecto de la cosa objeto del depósito. Además, ·la manera de dis-
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-poner del dinero de la cuenta corriente el cuentacorrentista, es 
por .medio de órdenes firmadas 'por él, ·llamadas talones o dhe­
:qucs, y éstos, según disponen 'los artículos 542 y 543 del Código 
de comercio, están equiparados a las letras de cambio en cuanto 
.al ejercicio de las a<eciones que producen, •que no son ciertamente 
las de un acreedor de dominio, y, final~mente, 'los artículos goS y 
gag del Cc'digo de comercio relacionan los bienes que estando en 
pod~r del quebrado no se le 'hubiese transferido la propiedad y se 
consideran de dominio ajeno, y en esa relación no sólo no incluyen 
Jos .fondos de que se trata, sino •que bajo el n'Í1mero 6, expresa ei 
goo los caudales remitidos fuera de cuenta corriente al quebrado: 
luego los remitidos dentro de la cuenta corriente son propiedad del 
quebrado (en este caso suspenso), y no del dom1nin ajeno. 

Finalmente, dcdara la Sala que el último punto a resolver, es 
decir, el de si el cuentacorrentista es acreedor de dominio o de can­
tid<:td, es la consecuencia de las cuestiones precedentes ya trata­
das, y, como tal, después de lo expuesto no puede esti-marse en el 
acto el carácter de acreedor de dominio, por ninguno de los con­
ceptos estaJblecidos en los citados artículos goS y 909 del Código 
de comercio, y sí sólo~! de a-:reetdor de c:::.ntidad, süjcto a las .::on­
secücr;óas l.:;ga:Jes de ia siiuación dei Banco demandado. 

Como se advierte, son completamente ~puestas las conclusio­
nes a ·que 'llegan el Juzgado del Norte. de Barcelona, y la Au­
diencia Territorial de la misma ciudad. Para el primero, el depo­
sitario de cosa ,fungilble no pierde en ningún momento su propiedad 
sdbr·e la cosa deposi.tada; admitir lo contrario equivaldría a des­
virtuar la facultad que tiene el depositante de retirar los fondos 
que tiene disponibles en •poder del librado (seg·ún precepto termi­
nante del Cód·irgo de comercio); el ihedho de que el depositario 
pueda restituir especies distintas de las rec:bidas, no dice nada 
en contra de la subsistencia de la propiedad en el deponente, el 
cual puede exigir al depositario la responsabilidad del abiJigado a 
cust(l'{liar. Por el contrario, la segunda 'Sentencia, negando 1a 
existencia del depósito irregular, afirma que la propiedad, de las 
.cosas depositadas pasa di depositario. ·quedando reducido el de­
rec'ho del deponente a un simple derec·ho de crédito sobre canti­

dad determinada. 
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¿Cuál es de ·estas dos Sentencias la que mejor se acomoda a 
la -doctrina sobre el depósito irregula·r '? 

A la primera debe ame todo dbjetarse que, una vez admitido 
·que el depositario 1pueda disponer o usar de la cosa deposttada 
devolviendo otras i•gual·es, no puede deorse •que subsiste la pro­
piedad de esas cosas del lado del depositante. Por hábiles qu~ se::m 
los arg·umentos aducidos en apoyo de esta tesis, siempre resultará 
un contrasentido jurídico el que una persona tenga la propiedad 
de la cosa, y n~ está en situación de reivindicar esa misma cosa 
por la imposi,bilidaiCI material de cumplir el primer requiSito de la 
acción reivindicatoria, es, a saber, la pePfecta :dentificación de ·la 
cosa •que se reivindica. Sobre este punto de la insuperable difind­
tad de una vindicat.io nummo·mm hemos de volver al comentar las 
disposiciones del Proyecto de reforma del Código español. 

•Más acertada es en este respecto de la transferencia de la pro­
piedad la Sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona, bien 
cjue no sean aceptables en su totali'dad los argumentos aducidos. 
Prescindiendo de la equiparación entre los talones o dheques del 
cuentacorrentista y la letra de camlbio para deducir que las san­
ciones deducidas de ambas clases de documentos no son las de un 
acreedor de dominio, es menester apuntar la inoportunidad de la 
mención de Jos artículos 908 y 909 del Código de comercio, heDha 
con el propósito de demostrar que Si los caudales remitidos fuera 
de cuenta corriente al quebrado se consideran como de do•minio 
ajeno, se deduce a sensH cont·rari.o ·que ·Jos remitidos dentro de 
cuenta corriente son •propiedad del quebrado (en nuestro caso de­
positario). Olvida la Sentencia •que el Códi·go de comercio, al ha­
•hbr de cuenta corriente ren el .artículo 909, no se refiere en abso­
luto al -depósito en cuenta corriente, sino a la cuenta corriente 
mercantil, cdmo situación contractual 'que •media entre comercian­
tes, cuyo conten1ido ordinario se concrete en la compensación mu­
tua y en la entrega del saldo a plazo fijo. 

Admitimos desde luego el razonamiento de ·la Audiencia di­
rigido a negar la equi¡paración del depósito en cuenta corriente 
con un contrato de préstmno, atendiendo principalmente a la in­
tenci-ón de los ·contratantes y a la esencia misma de los pactos. No 
tan afortunados son, ·en ca:mrb10, los argumentos aducidos contra 
la con·figuración del depósito en cuenta corriente cormo un depós·i-
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to irregular. A este efecto, resulta desde luego inadecuada la in­
vocación del artículo 1 .¡68 del Código civil, condenatoria del de-

. pósito irregular, cuando existen preceptos específicos en el Có-· 
digo de comercio de i,m·periosa y primordio·J apltcac:ón. Cierto que· 
se cita el artículo 309 del Código mercantil, pero es para limitarse 
a transcribirlo, sin sei'ialar la diferencia que implica su dicción 
comparada con la del 1.¡68: antes lb1ien, parece como si se 'quisie­
ran equiparar ·cotnpletatmente armbos preceptos. al citar-los conjun­
tamente en apoyo de la misma tesis negativa del depósito irregu­
lar como contrato de depósito. 

45· Ya !hicimos resaltar, al esrudiar el depósito irregular en 
nuestro vigente Códi·go de comercio. que este Cód·igo concedía 
a•mplia liberta'C! en Já regulación de los depósitos verificados en 
B2ncos, altmacenes -genera'les, Sociedades de crédito o cualesquie­
ra Com¡paí'íías, de suerte que, aun admitiendo una interprela<'tÓn 
de los preceptos del Códi-go desfavoralble para la sustantividad del 
depósito irregular, esta figura podría si-empre, como en efec1·o 
ocurre, ·manifestarse en la vida jurídicomerc.:'1ntil española al am­
oaro de las dispo!'licinnpc; f'StMnt;:Jrir~s •qu<> e! Cé>digo d-e comercio 
im·v.::a como regla. -pr;:,.wrd;~tl e!"l los -deJJÓ;,iLus rnercmriies. Son 
precisaJmente est·as disposiciones estatutarias, circunscri1biéndonos· 
a las de los Bancos, 'las 'que vamos a examinar alhora para constD.-· 
tar esa vida ¡práctica del depósito irregular. 

Haremos sólo mención de los Estat m os y Reglamento del Ban­
co de· España, por ser este Banco el más i•I\Lportante y el único 
que tiene un carácter oficial en 1mudhos aspectos. 

En Jos citados Estaturas 'Y Reglamento se re-conoce y regula 
el depósito irregular en su forma de depósito de numerario, como 
específicamente distinto del depósito regular. Así, el artícu·lo 6. 0 de 
los Estatut'os dice : Que las cajas 'C!ei Banco autorizadas para ello 
podrán recibir en depósito: monedas de curso legal en la Na­
ción o billetes del mismo Banco. Pero '¡a naturaleza de depósito 
irregular que el Banco conc-ede a esta clase de depósitos se reco­
noce ·mejor en el artículo siguieme, que r-egula ·Jas obiigaciones 
del Banco -en ta-les depósitos. La responsalbilidad del Banco como 
depositario--dice el artículo 7 .0--consistirá en devolver la. misma 
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-cantidad en numerario nacional en equivalencia de los depósitos 
-en metálico. 

Tal redacción exclu'ye tdda otra !hipótesis que no sea la deq de­
·pÓsito irregular. Porq~e obsérvese que no se ha1bla de la misma 
especie, en cuyo caso podría ar-gumentarse la existencia de un 
-depósito simplemente r-egular, como veremos al estudiar el Pro­
yecto de reforma al:li1bro 11 del vig-ente Código de comercio, sino 
de cda misma cantidad)). Alhora bien, si la dbJi·gaci-ón del Banco 
queda circunscrita exclusivamente a devo1lver la misma cantidad, 
no lhay duda que adquiere la propiedad de la suma depositada y 
'que el depositante se convierte d-e acreedor de dominio en acreedor 
-de cantidad, acreedor de t.antundem .. 

Viene .tamlbién a -probar 1que todos ·Jos depósitos de la clase 
:indicada 'que a~dmite este Banco son auténticos depósitos irregu­
lares y no mutuos, ellhecho de que el reembolso se opera siempre 
a 'la presentación del resguardo acreditativo del depósito, y sin 
que se requiera aviso previo .más o menos largo. Véase, en con­
firmación, lo 'que dispone el artículo 8.0 de 1Jos citados Estatutos 
acerca de la devolución : la devolución de Jos deipósitos se ihará 
pr-evia la presentación de los resguardos <que el Banco ihulbiere ex­
pedido, y el recibo en eilos, suscrito por -la persona con deredho a 
retirar el depósito. Por tanto, la clasi<ficación que nosotros hici­
mos, según se tratara de depósitos a vista o a corto preaviso, o 
depósitos a plazo fijo o a 1argo preaviso, como criterio distintivo 
_para reputados depósitos irregu1lares o 1mutuos, es inaplicable a 
la regulación que el Banco de España !hace de los depós'itos. 

Finalmente, son depósitos gratuitos y no producen interés. 
1En cambio, según los Estat-utos del Banco de España, no tie­

·nen el carácter de depósito irregular Jos valores mobiliarios, sean 
nacionales o extranjeros, que las cajas del Banco pueden recibir 
.también en depósito según el artículo r6. La responsabilidad del 
Banco en esta clase ,de depósitos consiste en devolver los mismos 
valores molbi·Jiarios ·que lh.ulbiesen recibid<? (artículo 7 .0

). Se trata, 
~pues, de un depósito regular en el que la obligación de devolver 
ídem corrus sólo se transfonma ·en el caso de que las piezas depo­
·sitadas hayan sido susti.tuídas por amortización, conversión o canje 
.realizado ·por 'la entidad emisora (artículo 7.0

, § J. 0
). En esta regla­

.mentación de los depósitos de títulos se diferencia el Banco de 
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España de la Banca catalana, en la cual, precisamente la posi·bilidad 
de devolver títulos distintos a los depositados (depósito irregular), 
lha producido desastres ·financieros de grél n magniwd, que el Pro­
Y'ecto de r·eforma del Libro Il del Código de comercio ha tenido 
'presemes al ·estalblecer la prdhilbic"ión terminante de la cuenta 
corriente de valores, siguiendo de esta suerte el modelo -de los 
Estatutos del Banco de España. 

46. La<; disposiciones del nuevo Proyecto de reforma del li­
bro 11 del Código de comercio alhorran el esfuerzo de interpreta­
ción ·que requieren •los preceptos del Código de comercio' vigente. 
En el Proyecto se reconoce por primera vez, eX'plkitamente, la 
figura del depósito irregular, encauzándola con una reglamenta­
ción de carácter necesario (jus congens), tendente a evitar los aibu­
sos denunciados en la •prá~tica, y de ·Jos cu.1.les fué ex¡presión cul­
minante el asunto en que se dictaron las dos Sentencias ·que he­
mos recogido en la última parte tlel número 44 de este trabajo. 

<<'Se lha j·uzgado imp,rescindilble--c!Ice 1la exposición del Pro­
yecto de reforma-ante el lhec'ho ofrecido por la realidad de exis­
tir, ya con formas confusas, y.a con tendencias malsanas, siempre 
de consecut:n'-ia:, ]JerniLÍO:,dS, el JepúsiLü irr·eguiaT, desenvolverlo 

0 

en forma.s claras, ·que, permitiendo a la liberta'CI del pacto, cons­
tituirlo con la ma:yor ventaja y reciprocidad de intereses de las 
partes, impiden , si1mulaciones peligrosas e inmorales, fuente de 
fraudes importantes y motivo de que se debi!lite el crédito, ·que es 
el alma del comercio. A.'! logro de tales ¡propósitos se establece 
que el depósito irregular 'ha de ser precisamente de numerario, 
y nunca de valores y por tiempo indeterminado, con lo ·que se le 
diferencia del préstamo mutuo; exígese en -el depositario la con­
dición de iban1quero y 'que el deponente conozca de antemano las 
garantías que el depositario aifecte al cumplimiento de las obliga­
ciones que le incumlben en esta clase de depósitos y las haga cons­
tar en el resguardo. ·:Merced a estas cortapisas el depositante que.: 
da a salvo de insolvencias culposas y fraudulentas, lha•llando la 
máxima seguridad ·en el reconocimiento a su favor de acreedor de 
dominio por el importe de ·la cantidad depositada, con rebción a 
las garantías afectas ,por el depositario al cumplimiento de las 
dbli'gaciones en esta especie de depósito.)) 
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Veamos cómo se recogen estos pnncipios en el articulado. Se­
gún el Proyecto, no es depósito irregular todo depósito de cosa 
fungible. Para ·que exista depósitO irregular se Te'quiere, confor­
me a su artículo 293, además de las circunstancias ·exigidas a todo 
depósito para .que se repute mercantil : 1.0 U na doble circunstan­
cia objetiva: el depósito •ha ele ser prcosamente de numerario y 
por tiempo indetenminaclo; 2. 0 Dos circunstancias subjetivas, re­
ferente la pr;mera a·l lhedho de qu·e ·el depositario tenga la condi­
ción de banquero, y •la segunda, al !hecho de ·que el d<::1pos1tante 
conozca .previamente las garantías especiales ·que el depositario 
afecta al cumpJI,miento de sus obhgaciooes. Estas garantías se 
U1arán constar en el resguardo; pero no resulta claro ele: núme­
ro 3.0 del artículo 293 quién es, si depositario o depositante, el 
que debe .hacerlas constar. Parece que debe ser el primero. 

En el pármfo final del propio artículo se insiste en la prohi­
. bición ele ·que puedan ser los valores objeto ele depósito irregular, 
con el ,fin ele evitar los abusos a •que estos depósitos de valores 
lha•bían conducido. 

El contenido ClbJi.gacional, característico del depósito irregu­
lar, Yien·e eX'presado en el ar.tículo 302, § 2. 0

: 'En ·el depósito irre-
guiar 'la devolución será ele igual cantidad ele numerario qut: la 
recibida con los intereses estipulados. El depositante será consi­
derado como acreedor ele dominio por e 1 importe de la .:an ti dad 
depositada, respecto de las gar:.mtías afectas por el depositario al 
cumplimiento de las obli·ga'Ciones •de esta especie. en depósiw. 

Alhora bi·en: los requisitos que el artículo 293 impone al con­
cepto del depósitO irregular mercantil suscitan ;¡a siguiente cues­
tión : (,basta con que el depósito sea de numerario para que se 
convierta en irreg·ular, o es -preciso un pacto expreso en cuya vir­
tud se a·utorice al depositario ·para dispon·er de la cosa depositada? 
De la interpretación literal del artículo 293 parece deduCirse que, 
·en cuanto se cumplen las condiciones en él contenidas, el depó­
sito se convierte en irregular, y 'que, por tanto, la devolución, sin 
necesidad de que !as partes lo digan, <<Será de igual cantidad de 
numerario que la Tecibida)) (artículo 302, § 2.0

). 

Esta conclusión es v.iva•men.te comlbatida por Coppa-Zuccari 
.en su Monografía sobre ·el depósito irregular (1). Según él, esta 

(1) Ob. cit., pág. 183. 
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doctrina arranca del •paso de Al.feno, por nosotros exam·inado, y 
la cuestión se reduce a saber si la consignación o entrega por 
parte del depositante y la aceptación por parte del deposttario de 
dinero no tndivid.ualizado implica necesariamente en arqué! la vo­
luntad de transmitir y en éste la voluntad de adquirir la .propiedad. 

Para -resolverla negativamente, aunque en relación sólo al de­
positante, basta Observar que la numeración o recue<JtO tiene, ge­
neralmente, sólo la finalidad de determinar, en el interés de am­
bas partes, la suma a que asciende la cantidad depositada, sin 
que pue<da halblarse de int-ención de transmitir la propiedad. Así, 
si se entrega a una persona una cierta suma, determinando sólo 
numéricamente para que la guarde en su caja fuerre durante vein­
ticuatro horas, o si a una persona notoriamente insolvente y ago­
biada de deudas, pero digna personalrmente de toda confianza, se 
le entrega una cantidad de importancia p.:ua que la custodie, no 
se podrá, evidentemente, !hablar de voluntad de transferir la pro­
piedad en el deponente por el <;olo hecho de que fué entregada 
neque c/ausa, neque obsignaba, sed tantum. adnwnerata. Si el de­
posttario la ·pierde en el juego. el depositante podrá demandarle 
por violación de depósito; si un acreedor del depositario la em­
ba.rg·n, el propietelrio pu~d-e re!v!nd!-carle. E'3t8s y otr;15 ('On~~cuen­

ctas análogas que podrían sacarse ponen Je mauiíit:su:. la ttYrpüi­

tancia ¡práctica de la cuest1ón. 
Téngase en cuenta, además, •que la numeración del dinero se 

lhace aun cuando la moneda depositada se ·ha:'a individualizado 
conv(·nientemente y considerado, por tanto, como :nfungible; 
pol'c¡ue '5i la individualización ;rnpide que monedas distintas sus­
tituyan fraudulentamente a las entrega-das, no es, en cambio, bas­
tante a imped1r- que, por ejemplo, una parte de ·]as individualiza­
das sea sustraída o robada. Todo ello demuestra que la numera­
CÍ'Ón del dinero no ·es necesaria.mente, ni siempre, consecuenCia 
de la vdluntad del depositam·e de transferir la propiedad al depo­
sitario, y así tiene también lugar cuando la voluntad se :manifiesta 
claramente en sentido contra-rio, lo que en definitiva exdu•ye que 
el sirmple hec.ho de la numeración ·esté enderezado a tal trans­
misión. 

Se necesita, ·pues, a más de la numeración de! dinero, toda 
una sene de ctrcunstancias coincidentes .para ·que del .hedho de la 
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misma pueda concluirse la existencia en el depositante de la vo­
·luntad de transferir .]a propieda'd del dinero al depositario. Si a 
un Banco, el cual notoriamente no recibe más ·que depósitos albier­
ros, se hace ·entrega en depósito de una cierta suma, la argumen­
tación que refutamos estará ,jusüncada; 'pero estará justificada 
por las circunstancias que acc:lmpañan a tal depósito y no por el 
simple lhedho de la consignación de din·ero no individualizado. 

Pero aun cuando se ·quisiera ver en tal hedho una expresión 
tácita de la voluntad del depo?itante, enderezada a transmitir al 
depositario la voluntad del dinero, tal voluntad y ta'l declaración 
no bastan por sí solas. Es nece!:!ano que concurra tamlbién el con­
sentimiento del depositario, dirigido a la adquisición de la ¡pro­
piedad, que por !hipótesis le viene ofrecida; consentimiento que 
no puede presuponerse sino cuando resulte claramente de los he­
chos. Los escritores que lhatblan exclusivamente del depositante 
olvidan •que el depositario puede tener mudho interés en rechazar 
la propiedad de la cosa deposirada que le viene ofrecida, y que 
la propiedad no puede transferirse al ·depositario si éste no quiere 
ad1quirirla. 

Claro ·que esta cuestión es más comipleja de lo que parece a 
pnmera vista, porque, por otra parte, existe la imposibilidad ma­
terial, en el caso de que no se hayan individualizado las monedas, 
de reclamar· precisamente las mismas monedas depositadas. Es el 
argumento que más se lhace valer por los contradictores de nues-­
tra tesis. 

JOAQUÍN GARRIGUES y I)íAZ-C\ÑABATE, 

Catedrático de Derecho Mercantil en la rnh ersidad Central.. 
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