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(Historia y Derecho comparado)

h) Como sentencia que recoge la doctrina de ias Parudas, he-
mos encontrado la de 3o de Abril de 1891, en que con motivo de
una terceria de dominio y de mejor derecho, el Tribunal Supremo
declaré : Que quien recibe mercaderias por cuenta de otro admite
vn depdsito irregular, que ie iransmite el seiiorio de ellas, a 1enor
de fu dispuesto en la ley 2.%, titulo III, Partida 3.*, quedando, en
cambio, obligado, segiin lo pactado en la correspondiente escri-
tura, a devolver el depositante las mercaderias recibidas, o el
valor serialado en el contrato a cada una de las que hubieran des-
aparccido del depdsito, ya por haberse vendido mediante autori-
zacién del primitivo duefio, ya por otras causas imprevistas, sin
exceptuar ninguna de tales causas, y a indemnizarle del menor
valor que tuvieran las que devolviese con roturas o quebrantos,
previa regulacién de_ esta diferencia por peritos en defecto de acuer-
do de los interesados.

" ¢) Son sentencias del tercer grupo, esto es, de las que hacen
decir al articulo 3og del Cédigo de comercio lo que no dice, y équi-
parando ese articulo con el 1.768 del Cédigo civil, decretan la con-
versién del depdsito irregular en un mutuo, sin percibir la dife-
rencia, ya apuntada, entre ambos preceptos, las dos siguientes :

(1) Véanse los numeros 86 a g2 de esta Revista.
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El 27 de Marzo de 190! y en la casacién de una Sentencia so-
bre calificadién dc un juicio de quiebra declard el Tnibunal Su-
premo: Que no existe ley ni disposicién alguna que autorice ai
'mandatario para aplicar a usos propios los valores que en comi-
sidén, depdsito o administracion hubiere recibido de! mfandante,
ni tal facultad sc¢ infiere, ni puede en modo alguno inferirse, del
artfculo 1.724 del Cédigo civil, que ecstablece la obligacion de
pagar intereses de las cantidades que hava aplicado a usos pro-
pios y de la que deba después de fenecido ¢l mandato. Que segun
los articulos 1.967 v 1.768 del Cédigo aivil, y €l 309 del Cédigo
de comercio, cesan los derechos y obligaciones del depositante y
depositario solamente cuando éste hubiera sido autorizado para
servirse de la cosa depositada, ¢n cuyo caso se convierte el depésito
en préstamo o comodalo.

Y la «ldl mismo Tribunal, de 20 de Enero de 1913, en \que en
casacién de una Sentencia sobre reivindicactdén de acciones del
Banco Nacional de San Carlos se declara: Que es condicién tan
esencial del contrato de depésito, tanto civil como comercial, la
de \que sea ajena la cosa depositada, que el depositario no puede
servirse de Ja miisma, a no ser con permiso o asentimiento del de-
ponente, en cuyo caso se convierte el depdsito en préstamo o co-
modato, o en el contrato \que en su sustitucidon se -hubiera cele-
brado, con arreglo al 'Cédigo de comercio.

Merecen mencién aparte, por su extraordinaria importancia,
dada ila novedad de sus puntos de vista, con respecto a la juris-
prudencia anterior, ya examinada, las Sentencias ‘que en la quie-
bra del Banco de Barcelona dictaron el Juzgado del Norte y Ia
Audiencia de dicha ciudad sobre si los llamados cuentacorrentis-
tas eran o no acreedores de dominio. Son dos Sentencias que re-
presentan criterios opuestos (1).

Las declaraciones fundamentales de la sentencia de primera
instancia son dos: 1.* Que el depdsito irregular existe como figu-
ra independiente del mutuo; 2.* Que en el depdsito irregular el
depositante no pierde la propiedad de las cosas depositadas, por

(1) Las dos Sentencias a que nos rcferimos aparecen transcritas en la
obra del profesor G. Echavarri, Comentarios al Cddigo de comercio, tomo 111,
paginas 44 y siguientes.
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lo cual dehe ser considerade de modo preferente a los simples
acreedores personales:

a) La representacidn del Banco de Barcelona califico de de-
pdsito irreguiar el depdsito hecho por sus cuentacorrentistas, equi-
pardndolo en sus efectos afl contrato «<e préstamo, en cuanto per-
mite al Banco depositario -utilizar en sus propias operaciones el
dinero depositado, con obligacién de devolver al depositante una
cantidad igual en especie y calidad. Sostenia, de conformidad con
el concepto de depdsito, el deposirario, la tesis de la transmision
de propiedad a favor del Bancc y la conversién del cuentacorren-
tista de acreedor de dominio en acreedor de cantidad.

En cambio, la representacidon del actor, o sea del depositante,
estimaba inaceptable, en nuestro derecho vigente, la clasificacién
de los depdsitos en regulares e irregulares, porque ni el Cédigo
de comercio, aplicabie al caso de autos, ni el civil, que rige como
supletorio, establecen aquella distincién. El Juzgado se declara a
favor de la primera opimén : «Considerando que el depdsito irre-
gular, cualesquiera (que sean sus analogias con el préstamo, no
puede juridicamente confundirse con éste, no sélo porque su sim-
ple denominacién distingue lo suficientemente €l uno del otro,
sino porque, conocidos los efectos del depdsito bancario, que exi-
gen su restitncidn sin previo aviso del depositante, es materials
mente imposible comprenderle en los efectos del préstamo mer-
cantil, que, seglin el articulo 313 del Cdédigo de comercio, exige
indispensablemente para su devolucidn, cuando no existe plazo es-
tipulado, el previo requerimiento notarial al ‘deudor con trein:a
dias de anticipacién.»

h) Ahora 'bien: el Juzgado admite da figura del depésito irre-
gular, pero no admite los efecios juridicos de esta clase de depé-
sito, con objeto de garantizar mejor el derecho de los depositan-
tes. De aqui que niegue Ja transmisién de propiedad al deposi-
tario. ‘Conforme a la doctrina del Juzgade, el depositario en esta
clase de depdsito puede, desde luego, sustituir por otros, en el
momento de la restitucién, los signos de dinero depositados, pero
sin que esto signifique que se extivgue la responsabilidad del de-
jpositario como tal. Segtin el Juzgado, esta opinidn es la que estd
de acuerdo con la «teorfa juridica del depdsito irregularn, con-
forme a la cual se llama asi €l depdsito de cosa fungible, especial-
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mente dinero, que por su naturaleza permiite su uso al depositario,
en razon a que no sc causa en tal caso perjuicio alguno al depo-
sitante, si en vez de los objetos depositados se le restituyen otros
iguales en especie y calidad, ya que su derccho queda amparado
por subsistir en todo lo demas las mismas disposiciones que en
¢l depdsito regular ; teorfa que quedaria destruida en sus funda-
mentos, si por €l solo hecho de que los signos de dinero deposi-
tados puedan ser sustituidos por otros, en el momento de la res-
titucién, se entendiera extinguida la responsabilidad del deposi-
tario y convertido éste en un simple deudor perscnal de cantidad.

Las razones que aduce €l Juzgado en apoyo de esta interpre-
taciéon pueden reducirse a las siguientes:

1.* La facultad de librar talones, que compete al depositante,
implica para el depositario la obligacién de tener siempre fondos
a disposicién del cuentacorrentista, tnica forma posible de que
los talones 'que éste libre contra el Banco sean, como establece el
Cédigo, «érdenes para retirar los fondos \que tiene disponibles en
poder del libradon. Esta limitacién legal, en la disponibilidad del
dinero por el Banco, impide admitir—segun el Juzgado—que los
fondos depositados en wuna cuenta corriente a metalico pueda con-
siderarlos el Banco como de su exclusiva pertenencia, e€n cuanto
debe reducir el uso de dicho dinero a reglas de prudencia, que
en ningun caso puedan lastimar el derecho del cuentacorrentista
depositante, a retirar por su orden aquellos fondos que, segun la
ley, tiene a su disposicién en poder del Banco depositario.

2.* En segundo ténmino alega el Juzgado, para negar €l paso
de propiedad con el depdsito irregular, una razén de indole so-
cial v moral, al decir \que, aparte las razones expuestas de orden
legal, no responde a la funcién social y juridica de los Bancos el
hecho de que éstos puedan creerse autorizados para invertir indis-
tintamente en sus operaciones sus capitales propios y los que re-
ciben por motivo de confianza, pues aunque el objeto principal
de aquella funcién consiste en la circulacién del dinero inactivo,
no puede estimarse cumplida cuando no obedece a fines licitos y
morales, y es evidente que s1 no se distinguieren los bienes pro-
pios de los ajenos para los efectos de su empleo, no sélo se
produciria el abuso intolerable de establecerse casas de crédito
con capitales reducidos, buscando el lucro de especulaciones pe-
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ligrosas, con la 'previa captacién del ahorro piblico, sino que se
reconoceria a ‘los Bancos un privilegio extralegal, que dafiaria en
definitiva a su propio crédito, en cuanto se admitiese 'que sin otra
norma que su exclusivo arbitrio, ni otra responsabilidad que la
de un deudor ordinario, puedan comprometer en toda clase de em-
presas capitales '\que les fueron entregados con renuncia de todo
lucro, precisamente para excluirios de riesgos que puedan impedir
a su duefio su constante disponibilidad.

Deduciendo las consecuencias de su interpretacién del depé-
sito irregular, el Juzgado considera comprendidos en el nimero 3.
del articulo gog del Cédigo de comercio, referente a los bienes v
efectos que €l quebrado tuviese en depésito, los fondos recibidos
por razén de 'un depdsito bancario, aunque se aceptase para éste
el concepto de depdsito irregular, por no venir, en tal carécter,
exceptuado por la citada disposicién legal. Esto aparte de que di-
chos fondos deberian comprenderse, de todos modos, en el ar-
ticulo go8 del Cédigo de comercio, «en razén a no haberse trans-
mitido en ningdn momenton.

La Audiencia Territorial revocé esta Sentencia, y dice entre
otros extremos compendiados por «El Economistan (1), que los
nuntos a resclver en aquel litigio, de exiraordinaria importancia
social v juridica, pero de términos claros .y concretos, son: si la
cuenta corriente sobre que versa €s un contrato de depdsito o de
préstamo ; si la propiedad de los fondos ingresados en cuenta co-
rriente se transfiere al Banco, o si sigue conservandola el cuenta-
correntista o imponente, y si, como consecuencia, €l cuentacorren-
tista es un acreedor de dominio o un acreedor de cantidad.

Por lo pronto, segiun la Auwudiencia de Barcelona, hay que
prescindir,. por su carencia de fuerza obligatoria, del Derecho an-
tiguo y de las opiniones de los tratadistas nacionales y extranje-
ros, debiendo limitarse la resolucién a inspirarse en las disposi-
ciones legales vigentes, si no ciertamente abundantes, de inexcu-
sable observancia, y en las escasas resoluciones del Tribunal Su-
premo consagradas como fuentes de derecho.

En esquema, la Sentencia de la Audiencia de Barcelona viene
a decir que el contrato de cuenta corriente en modo alguno puede

N

(1) G. de Echévarri, ob. cit., pag. 48.
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ser un depdsito ni regular ni menos aun irregular, estando esta
figura excluida de nuestra leguslacién positiva; que realmente
tampoco se trata de un auténtico préstamo, aunque tiene con él
mds analogia ique con el depdsito; y que, en consecuencia, se
trata de un contrato «sui génerisn, es decir, del contrato pacta-
do—en virtud del principio de la libertad de pactos formmulado
por el Cédigo civil—por las partes, Banco v cuentacorrentistas,
en la forma v en las condiciones con que lo encontramos formu-
lado. Y esta forma y estas condiciones son las que hay que tomar
en cuenta, sin que sea necesario buscarle denominacion para que
surta sus efectos juridicos, ni menos encajarle a este mismo fin en
cualquiera de los tipos ya definidos y regulados en nuestras leyes.

Fundamenta este criterio en los articulos 1.254 y 1.261 del Cé-
digo civil, de los cuales el primero establece que el conirato exis-
te desde que una o varias personas consienten en obligarse respec-
to de otra u otras a 'dar alguna cosa o prestar algin servicio, y el
segundo, que no hay contrato sino cuando ocurren los requisitos
de!l consentimiento de los contratantes, objeto cierto que sea ma-

- teria del contrato, y causa de la obligacién que se establezca, y

dice que, dados esos requisitos, exigidos para la existencia y va-
lidez de 'los contratos, no es preciso quwe los contratos hayan de
temer necesariumente un nombre de los que figuren para deno-
minarlos en nuestras leyes, ni que sus formas hayan de en-
cajar exactamente en los que se definen en los Cédigos civil y
mercantil.

A esto aiiade \que en los contratos, segun el articulo 1.255 del
Cédigo civil, pueden ecstablecerse los pactos, clausulas v condi-
ciones que los contratantes tengan por convenientes, sin mas Jimi-
tacion de la de que no sean contrarios a las leyes, a la moral o
al orden piblico, y que en el caso del pleito existia un contrato
conocido con el nombre de cuenta corriente bancaria, moderna 1ns-
titucién ya vulgarizada en el comercio, cuyo principal objeto no
era otro que el de concentrar en los Bancos los capitales inactivos
para destinarlos a operaciones de descuento y de préstamo y de
empréstitos publicos y privados, beneficiando con ello dos intere-
ses generales del comercio 'y de {a industria.

Después de esta definicién descripliva del contrato de cuenta
corriente, fija sus caracteres en estos términos: uno de los contra-
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tantes, denominado cuentacorrentista, entrega su dinero a un Ban-
co para ir disponiendo de €l segiin tenga necesidad, por ‘medio de
6rdenes firmadas 1lamadas «talones» o «cheques» ; el Banco dispone
de su dinero para sus operaciones, cuidando de tener siempre fon-
dos disponibles para atender al pago de talones que se le presenten.
De estos claros términos del contrato nacen Jos derechos y obli-
gaciones de los contratantes; la parte ique impone su dinero c¢n
el Banco no contrae ninguna otra obligacién, y si el derecho de
que sean atendidos los talones, entregando a él o a un tercero
que designe, la cantidad que se diga thasta el importe del saldo
que a su favor resulte, v 1a otra parte, o sea ¢l Banco, contrae la
obligacién de atender inmediatamente los talones que se le pre-
'senten v la de cuidar de tener siempre fondos disponibles, vy el
derecho de disponer e los fondos que le tmpongan para sus prés-
tamos y descuentos con la debida prudencia para la efectividad
de las operaciones antes dichas.

Los expresados elementos son los que caracterizan, en opinidn
de la Sala sentenciadora, el contraio de cuenta corriente. Pero
como por las partes se habia planteado la cuestién de si el estipu-
lado era un contrato de depdsito o de préstamo, se cree ¢n la ne-

ras de tales contratos. Indudablemente no encaja en el contrato
de depdsito—dice la Sala—, ponque con arreglo al articulo 1.738
del Cédigo civil, éste se constituye desde ique se recibe la cosa aje-
na con ila obligacién de guardarla, y con arreglo al 1.767, el de-
positario no puede servirse de la cosa depositada, 'y en el presente
caso la cosa no fué entregada para guardarla, sino para servirse
de ella, y, ipor tanto, ni los términos del contrato pueden ser mas
distintos, ni ‘mas opuesta la intencién de los contratantes ; ello
aparte de -que el citado articulo 1.767 expresa que el depositario
no puede servirse de la cosa depositada sin permiso expreso del
depositante, y el articulo 1.768, que cuando el depositario tiene
permiso para servirse o usar de la cosa depositada el contrato
pierde el concepto de depdsito v se convierte en préstamo. El ar-
ticulo 3og del Cédigo mercantil dispone que, siempre que con
asentimiento del depositante dispusiere el depositario de las co-
sas «que fueren objeto del depdsito, ya para si o sus negocios, ya
para operaciones que aquél le encomendase, cesaran los derechos 1y
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obligaciones propios del depositante y depositario y se observa-
ran las reglas y disposiciones aplicables al préstamo mercantil,
a Ja comisién o al contrato «que en sustitucién del depésito hubie-
sen celebrado. De todo lo cual deduce que el contralo de que se
trata, ni por los términos (ue lo integran, ni por la intencién de
los contratantes, ha podido ser un depésito, y que de haberlo sido
hubiera perdido su caracter para convertirse en préstamo.

En cuanto al préstamo, la Sala sentenciadora estimé que el
contrato pactado ofrecia con él mds analogia que con el de depé-
sito, puesto que, segin el articulo 1.740 del Cédigo civil, por é€l,
una de las partes entrega a otra dinero u otra cosa fungible, con
la condicién de devolver otro tanto de la misma especie y cali-
dad ; pero por las razones apuntadas, porque la esencia de los
pactos difiere en uno 1y otro contrato, y porque la intencién de los
contratantes no fué el otorgar un contrato ‘de préstamo, no puede
considerarse como tal €l que es objeto del litigio. '

Pero el punto de derecho que constituia la cuestién més impor-
tante a resolver en el litigio era el de si la propiedad de los fon-
dos ingresados en cuenta corriente se transfiere al Banco o sigue
conservandola el cuentacorrentista. Con respecto a ella declaré la
Sala que, proclamada la faculiad del banquero de disponer de los
fondos de la cuenta corriente bancaria, tanto por constituir ello
la esencia de estos contratos, cuanto ponque los articulos 180 y 182
del Cédigo de comercio, al ordenar a los Bancos que conserven
en metdlico en sus cajas la cuarta parte del importe de las cuen-
tas corrientes, los autorizan para que dispongan del resto, cuando
y principalmente porque las partes litigantes estdn conformes con
aquella facultad del banquero, aun con las limitaciones impuestas
por los articulos citados, es de todo ipunto indispensable admitir
que se transfiere a su favor la propiedad de los fondos, sin cuva
transferencia careceria en ahsoluto de base legal Ja mencionada fa-
cultad, toda vez qque 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 1873, de 19 de ‘Enero de 1873,
de 26 de Noviembre de 1895 y de 21 de Diciembre de 1908, en una
de flas cuales se consigna que sélo en los depdsitos de custodia
pueden considerarse los depositantes acreedores de dominio res-
pecto de la cosa objeto del depdsito. Ademas, la manera de dis-
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poner del dinero de la cuenta corriente el cuentacorrentista, es
por medio de érdenes firmadas por él, llamadas talones o che-
quces, v éstos, segln disponen los articuios 342 v 343 del Cdédigo
de comercio, estdn equiparados a las letras de cambio en cuanto
al ejercicio de las acciones que producen, que no son ciertamente
. las de un acreedor de dominio, y, finalmente, los articulos go8 v
gog del Caidigo de comercio relacionan los biencs que estando en
poder del quebrado no se le hubiese transferido la propiedad y se
consideran de dominio ajeno, v en esa relacién no sélo no incluyen
los fondos de que se trata, sino que bajo el ndimero 6, expresa el
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 dominio ajeno.

Finalmente, declara la Sala que el dltimo punto a resolver, es
decir, el de si el cuentacorrentista es acreedor de dominio o de can-
tidad, es la consecuencia de las cuestiones precedentes va trata-
das, y, como tal, después de lo expuesto no puede estimarse en el
acto el cardcter de acreedor de dominio, por ninguno de los con-
ceptos establecidos en los citados articulos goS8 y gog del Cédigo
de comercio, y sf sélo el de acreedor de cantidad, sujeto a las con-
secucncias legales de la siiuacion de] Banco demandado.

'Como se advierte, son completamente odpuestas las conclusio-
nes a que 'llegan €l Juzgado del Norte. de Barcelona, y la Au-
diencia Territorial de la misma ciudad. Para el primero, el depo-
sitario de cosa fungible no pierde en ningtin momento su propiedad
sobre la cosa depositada; admitir lo contrario equivaldria a des-
virtuar la facultad que tiene el depositante de retirar los fondos
que tiene disponibles en poder del librado (segiin precepto termi-
nante del Cédigo de comercio); el hecho de que el depositario
pueda restituir especies distintas de las recibidas, no dice nada
en contra de la subsistencia de la propiedad en el deponente, el
cual puede exigir al depositario la responsabilidad del obligade a
custodiar. Por el contrario, la segunda 'Sentencia, negando ia
existencia del depdsito irregular, afirma que la propiedad . de las
cosas depositadas pasa al depositario, quedando reducido el de-
recho del deponente a un simple derecho de crédito sobre canti-
dad determinada.
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¢ Cual es de estas dos Sentencias la que mejor se acomoda a
la doctrina sobre el depésito irregular ?

A la primera debe ante todo objetarse que, una vez admitido
que ¢l depositario pueda disponer o usar de la cosa depositada
devolviendo otras iguales, no puede decirse que subsiste la pro-
piedad de esas cosas del lado del depositante. Por héabiles que sean
los argumentos aducidos en apoyo de esta tesis, siempre resultard
un contrasentido juridico el que una persona tenga la propiedad
de la cosa, y no estd en situacion de reivindicar esa misma cosa
por la imposibilidad material de cumplir el primer requisito de la
accién reivindicatoma, es, a saber, la perfecta dentificacién de la
cosa '‘que se reivindica. Sobre este punto de la insuperable dificul-
tad de una vindicabio nummorum hemos de volver al comeniar las
disposiciones del Proyecto de reforma del Cédigo espafiol.

‘M4s acertada es en este respecto de la transferencia de la pro-
piedad la Sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona, bien
que no sean aceptables en su totalidad los argumentos aducidos.
Prescindiendo de la equiparacién entre los talones o cheques del
cuentacorrentista y la letra de cambio 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
mencién de los articulos 9o8 vy gog del Cédigo de comercio, heoha
con el propésito de demostrar que §i los caudales remitidos fuera
de cuenta corriente al quebrado se consideran como de dominio
ajeno, se deduce a sensu contrario que los remitidos dentro de
cuenta corriente son propiedad del quebrado (en nuestro caso de-
positario). ‘Olvida la Sentencia que el Cédigo de comercio, al ha-
blar de cuenta corriente en el articulo gog, no se refiere en abso-
luto al depdsito en cuenta corriente, sino a la cuenta corriente
mercantil, como situacién contractual que media entre comercian-
tes, cuyo contenfido ordinario se concrete en la compensacién mu-
tua 'y en la entrega del saldo a plazo fijo.

Admitimos desde luego el razonamiento de la Audiencia di-
rigido a negar la equiparacién del depésito en cuenta corriente
con un contrato de préstamo, atendiendo principalmente a la in-
tencién de los contratantes y a la esencia misma de los pactos. No
tan afortunados son, en cambio, los argumentos aducidos contra
la configuracién deél depédsito en cuenia corriente como un depdsi-
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to irregular. A este efecto, resulta desde luego inadecuada la in-
vocacién del articulo 1.768 del Cédigo civil, condenatoria del de-
" pésito irregular, cuando existen preceptos especificos en el Cé--
digo de comercio de imperiosa v primordial aplicacién. Cierto que:
se cita el articulo 309 del Cdédigo mercantil, pero es para limitarse
a transcribirflo, sin senalar la diferencia que implica su diccidn
comparada con la del 1.768: antes bien, parece como si se \quisie-
ran equiparar completamente ambos preceptos, al citarlos conjun-
tamente en apoyo de la misma tesis negativa del depdsito irregu-
lar como contrato de depésito.

45. Ya thicimos resaltar, al estudiar el depdsito irregular en
nuestro vigentc Cédigo de comercio, que este Céddigo concedia
amplia libertad en la regulacién de los depésitos verificados en
Bancos, almacenes generales, Sociedades dec crédito o cualesquie-
ra Comipaiiias, de suerte que, aun admitiendo una interpretacién
de los preceptos del Cddigo desfavorable para la sustantividad del
depdsito irregular, esta figura podria siempre, como en efecto
ocurre, ‘manifestarse en la vida juridicomercantil espafiola al am-
paro de las disposiciones estarntarias que el Cédigo de comercio
invoca como regla primordial en los depdsiivs mercantiles. Son
precisamente estas disposiciones estatutarias, circunscribiéndonos
a las de los Bancos, las 'que vamos a examinar ahora para consta--
tar esa vida practica del depésito irregular.

Haremos s6lo mencién de los Estatuios y Reglamento del Ban-
co de’ Espafia, por ser este Banco el mas importante y el tGnico
que tiene un cardcter oficial en imuchos aspectos.

En los citados Estalutos 'y Reglamento se reconoce y regula
el depdsito irregular en su forma de depédsito de numerario, como
especificamente distinto del depésito regular. Asi, el articulo 6.° de
los Estatutos dice: Que las cajas del Banco autorizadas para ello
podran recibir en depdsitdo: monedas de curso legal en la Na-
cion o billetes del mismo Banco. Pero la naturaleza de depdésito
irregular que el Banco concede a esta clase de depdsitos se reco-
noce mejor en el articulo siguiente, que regula las obligaciones
del Banco en tales depésitos. La responsabilidad del Banco como
depositario—dice el articulo 7.°—consistird en devolver la misma
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cantidad en numerario nacional en equivalencia de los depésitos
-en metalico. '

Tal redaccién excluyve toda otra hipdtesis que no sea la del de-
pésito irregular. Porque obsérvese que no se habla de la misma
especie, en cuyo caso podria argumentarse la existencia de un
depdsito simplemente regular, como veremos al estudiar el Pro-
yecto de reforma al dibro II del vigente Céddigo de comercio, sino
de «la misma cantidad». Athora bien, si la obligacién del Banco
queda circunscrita exclusivamente a devolver Ja misma cantidad,
no hay duda «que adquiere la propiedad de la suma depositada v
que el depositante se convierte de acreedor de dominio en acreedor
.de cantidad, acreedor de taniunden:.

Viene también a probar que todos los depdsitos de la clase
indicada que admite este Banco son auténticos depésitos irregu-
lares y no mutuos, el hecho de que el reembolso se opera siempre
a la presentacién del resguardo acreditativo del depésito, y sin
que se requiera aviso previo .mas o menos largo. Véase, en con-
firmacién, lo «que dispone el articulo 8.° de los citados Estatutos
acerca de la devolucién: la devoluciéon de los depésitos se hard
previa la presentacién de los resguardos que el Banco hubiere ex-
pedido, y el recibo en ellos, suscrito por }a persona con derecho a
retirar €l depésito. Por tanto, la clasificacién que nosotros hici-
mos, segln se tratara de depdsitos a vista o a corto preaviso, o
depdsitos a plazo fijo o a largo preaviso, como criterio distintivo
para reputarlos depésitos irregulares o imutuos, es inaplicable a
la regulacion que el Banco de Espafia hace de los depésitos.

Finalmente, son depdsitos gratuitos y no producen interés.

En cambio, segin Jos Estatutos del Banco de Espafia, no tie-
nen el cardcter de depdsito irregular los valores mobiliarios, sean
nacionales o extranjeros, que las cajas del Banco pueden recibir
también en depésito segin el articulo 16. La responsabilidad del
Banco en esta clase de depdsitos consiste en devolver los mismos
valores mobiliarios -que hubiesen recibido (articulo 7.°). Se trata,
pues, de un depdsito regular en el que la obligacién de devolver
idem corrus s6lo se transforma en €l caso de que las piezas depo-
-sitadas thayan sido sustituidas por amortizacién, conversién o canje
realizado por la entidad emisora (articulo 7.°, § 3.°). En esta regla-
mentacién de los depédsitos de titulos se diferencia el Banco de
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Espaiia de ia Banca catalana, en la cual, precisamente la posibilidad
de devolver titulos distintos a los depositados (depésito irregular),
tha producido desastres financieros de gran magnitud, que el Pro-
vecto de reforma del Libro Il del Céd‘i-go de comercio ha tenido
presenies al establecer la prohibicién terminante de la cuenta
corriente de valores, siguiendo de esta suerte el modelo-de ios
Estatutos del Banco de Espafia.

46. Las disposiciones del nuevo Proyecio de reforma del li-
bro II del Cédigo de comercio ahorran el estuerzo de interpreta-
cién que requieren los preceptos del Cédigo de comercic vigente.
En el Proyecto se reconoce por primera vez, explicitamente, la
figura del depdsito irregular, encauzdndola con una reglamenta-
cién de caricter necesario (jus congens), tendente a evitar los abu-
sos denunciados en la practica, v de los cuales fué expresién cul-
minante el asunto en que se dictaron las dos Sentencias 'que he-
mos recogido en la ltima parte del numero 44 de este trabajo.

«Se ha juzgado imprescindible—dice fa exposicion del Pro-
yecto de reforma—ante el thecho ofrecido por la realidad de exis-
tir, va con formas confusas, 'va con tendencias malsanas, siempre
de consecuencias perniciosas, i depdosiio irregular, desenvolveric
en formas claras, que, permitiendo a la ltbertad del pacto, cons-
tituirlo con la mayor venlaja y reciprocidad de intereses de las
partes, impiden simulaciones peligrosas e inmorales, fuente de
fraudes importantes y motivo de que se debilite el crédito, que es
el alma del comercio. Al |logro de tales ppropdsitos se establece
que ¢l depdsito irregular ha de ser precisamente de numerario,
y nunca de valores y por tiempo indeterminado, con lo que se le
diferencia del préstamo mutuo; exigese en el depositario la con-
dicién de banquero y que el deponente conozca de antemano Jas
garantias que el depositario afecte al cumplimiento de las obliga-
ciones que le incumben en esta clase de depésitos y las haga cons-
tar en el resguardo. Merced a estas cortapisas el depositante que-
da a salvo de insolvencias culposas y fraudulentas, hallando la
maxima seguridad en el reconocimiento a su favor de acreedor de
dominio por €l importe de la cantidad depositada, con relacién a
las garantias afectas por el depositario al cumplimiento de las
obligaciones en esta especie de depdsito.»
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Veamos cémo se recogen €stos principios en el articulado. Se-
gun el Provecto, no es depésito irregular todo depdsito de cosa
fungible. Para que exista depdsito irregular se Tequiere, confor-
me a su articulo 293, ademds de las circunstancias exigidas a todo
depésito para «que se repute mercantil: 1.° Una doble circunstan-
cia objetiva: el depdsito ha de ser precisamente de numerario y
por tiempo indetenminado; 2.° Dos circunstancias subjetivas, re-
ferente la primera al hecho de que el depositario tenga la condi-
cién de banquero, v la segunda, al hecho de que el depositante
conozca previamente las garantias especiales .que el depositario
afecta al cumplimiento de sus obligaciones. ‘Estas garantias se
haran constar en el resguardo; pero no resulta claro dei ndme-
ro 3.° del articulo 293 quién es, si «depositario o depositante, el
que debe hacerlas constar. Parece que debe ser el primero.

En el parrafo final del propio articulo se insiste en la prohi-
bicién de que puedan ser los valores objeto de depdsito irregular,
con el fin de evitar los abusos a «que estos depositos de valores
habian conducido.

El contenido obligacional, caracteristico del depdsito irregu-
lar, viene expresado en el articulo 3oz, § 2.°: En el depdsito irre-
gular la devolucién serd de igual cantidad de numerario que la
recibida con los intereses estipulados. El depositante serd consi-
derado como acreedor de dominio por el importe de la cantidad
depositada, respecio de las garantias afectas por el depositario al
cumplimiento de las obligaciones e esta especie en depdsito.

Ahora bien: los requisitos que el articulo 293 impone al con-
cepto del depdsito irregular mercantil suscitan la siguiente cues-
tibn : ¢basta con que el depdsito sea de numerario para que se
convierta cn irregular, o es preciso un pacto expreso en cuya vir-
tud se autorice al depositario para disponer de Ja cosa depositada?
De la interpretacién literal del articulo 293 parece deducirse que,
en cuanto se cumplen las condiciones en él contenidas, el depo-
sito se convierte en irregular, y «que, por tanto, la devolucién, sin
necesidad de que las partes lo digan, «sera de igual cantidad de
numerario que la recibida» (articulo 302, § 2.°9).

Esta conclusidon es vivamente combatida por Coppa-Zuccari
en su Monografia sobre el depédsito irregular (1). Segun él, esta

(1) Ob. cit., pag. 183.
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doctrina arranca del paso de Alfeno, por nosotros examinado, y
la cuestién se reduce a saber si la consignacién o entrega por
parte del depositante v la aceptacién por parie del depositario de
dinero no individualizado implica necesariamente en aquél la vo-
luntad de transmitir y en éste la voluntad de adquirir la propiedad.

Para resolverla negativamente, aunque en relacion sélo al de-
positante, basta observar que la numeracidén o recuento tiene, ge-
neralmente, solo la finalidad de determinar, en el interés de am-
bas partes, la suma a que asciende la cantidad depositada, sin
que pueda hablarse de intencidn de transmitir la propiedad. Asf,
si se entrega a una persona una cierta suma, determinando sélo
numéricamente para que la guarde en su caja fuerre durante vein-
ticuatro horas, o si a una persona notoriamente insolvente v ago-
biada de deudas, pero digna personalmente de toda confianza, sc
le entrega una canridad de importancia para que la custodie, no
se podra, evidentemente, hablar de voluntad de transferir la pro-
piedad en el deponente por el solo hecho de que fué entregada
neque clausa, neque obsignaba, sed tantum adnumerata. Si el de-
positario la pierde en el juego, el depositante podrd demandarle
por violacién de depdsito; si un acreedor del depositario la em-
barga, el propieiario puede reivindicarle. Fstas v orras consecuen-
clas andlogas «que podrian sacarse ponen de maniiiésw la Lrpor-
tancia (practica de la cuestion.

Téngase en cuenta, ademas, «que la numeracién del dinero se
hace aun cuando la moneda depositada se hava individualizado
convenientemente v considerado, por tanto, como infungible;
porque si la individualizacién impide que monedas distintas sus-
tituvan fraudulentamente a las entregadas, no es, en cambio, bas-
tante a impedir que, por ejemvplo, una parte de las individualiza-
das sea sustraida o robada. Todo ello demuestra que la numera-
cidn del dinero no es necesariamente, ni siempre, consecuencia
de la vdluntad del depositante de transferir la propiedad al depo-
sitario, y asi tiene también lugar cuando la voluntad se ‘manifiesta
claramente en sentido contrario, lo que en definiuva excluye que
el simple hecho de la numeracién esté enderezado a tal trans-
misién.

Se necesita, pues, a mas de la numeracién del dinero, toda
una serie de circunstancias coincidentes para -que del hecho de la

j



656 DEPOSITO IRREGULAR Y DERECHO MERCANTIL

misma pueda concluirse la existencia en el depositante de la vo-
luntad de transferir la propiedad del dinero al depositario. Si a
un Banco, el cual notoriamente no recibe mds que depdsitos abier-
t0s, se hace entrega en depdsito de una cierta suma, la argumen-
taciéon que refutamos estard justificada; pero estard justificada
por las circunstancias que acompafian a tal depdsito v no por el
simple thecho de la consignacién de dinero no individualizado.

Pero aun cuando se quisiera ver en tal hedho una expresién
ticita de la voluntad del depogitante, enderezada a transmitir al
depositario la voluntad del dinero, tal voluntad v tal declaracién
no bastan por si solas. Es necesario que concurra también el con-
sentimiento del depositario, dirigido a la adquisicién de la pro-
piedad, que por hipétesis le vienc ofrecida; consentimiento que
no puede presuponerse sino cuando resulte claramente de los he-
chos. Los escritores que hablan exclusivamente del depositante
olvidan que el depositario puede tener mucho interés en rechazar
la propiedad de la cosa depositada que le viene ofrecida, y que
la propiedad no puede transferirse al depositario si éste no quiere
adquirirla.

Claro que esta cuestién es mas comipleja de lo que parece a
primera 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 més se lhace valer por los contradictores de nues-
tra tests.

Joaguin GARRIGUES Y Dfaz-CARABATE,
Catedrdtico de Derccho Mercantil en la Universidad Central.,

(Continuara.)



