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El depésito irregular v su apli-
cacion en Derecho mercantil “

(Historia y Derecho comparado)

Laurent (1) se plantea el problema de que el depositante per-
mita al depositario servirse de la cosa, y pregunta: ¢habra en-
tonces préstamo o depdsito? o ¢ habrd un contrato innominado ? Pa-
ra resolver estas cuestiones Laurent invoca la regla de interpreta-
cién propuesta por Pothier+ es precisc ver el fin principal que las
partes han tenido presenie al contratar. Como se advierte, Pothier,
excelente romanista, reproduce exactamente la regla de Ulpiano
por nosotros recogida en la caracterizacidn del contrato de depdsi-
to : wniuscwiuSque contractus initium spectandum et causa. Cuan-
do el fin principal—dice Pothier—por cuya virtud la tradicién de
la cosa se ha realizado, no era en absoluto la de confiar la custo-
dia al deudor, bien que, accesoriamente, haya sido encargado de
esta guarda, el contrato no es un depdsito. Por contra, cuando el
fin principal de la tradicién era el de confiar la custodia de la cosa
al deudor, el contrato no deja de ser un verdadero depésito, aunque
se haya afiadido otra estipulacién. Pothier pone como ejemplo de
esta ultima hipétesis la cldusula de que el depositario podra ser-
virse de la cosa depositada en caso de que tuviera necesidad de ella.
‘Es preciso distinguir, dice, si la cosa es o no consumible. IEn el

(*) Véanse los nimeros 86 a go de esta Revista.
(1) Principes de Droit civil, t. XXVII, pag. go.
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:segundo caso, el uso que el depositario ha hecho de la cosa depo-
sitada era sOlo accidental, v un accidente no puede cambiar la na-
turaleza de un contrato. Tal ocurriria en el supuesto de que una
persona hubiera confiado a otra sus cubiertos de plata autorizdndo-
la para servirse de ellos en caso de necesidad.

Pero ;ocurrird lo mismo tratindose de una cosa consumible?
‘Cierto que el contrato es un depdsito mientras el depositario no
haya consumido la cosa ; pero en cuanto la haya consumido, el de-
pésito se transformard en préstamo. No se puede decir que ha-
biendo sido accidental el consumo subsista el primer contrato, pues
es imposible que el depdsito subsista, toda vez que ya no hay co-
sa que el depositario pueda y deba guardar y restituir. Tal es la
«conclusién a que llega Laurent (ob. cit., pag. g1). ¢lEn qué sen-
tido se habri transformado el contrato? ;Habra sido siempre en
préstamo? ;O habri dos contratos: el primero, de depdsito, v el
segundo, de préstamo, que no se formard més que en el instante
en que la cosa se consuma? Pothier parece decidirse en este ulti-
mo sentido ; pero mas tarde, arrastrado, sin duda, por la tradicidén
romana, califica el contrato todo de depodsito irregular, diciendo
que este contrato se parece mucho a! préstamo, y que, sin embar-
‘0, no es un préstamo, como tampoco es un verdadero depdsito,
sino mds bien un contrato innominado que participa de ambas
figuras.

Estas ideas de Pothier, que admiten, aunque timidamente, el de-
posito wuregular, no han encontrado eco en la doctrina ni en la
jurisprudencia francesa. Laurent pretende fundarse en la intencién
de las partes contratantes para afirmar la conversién del depésito
en mutuo a partir del instante en que €l depositario se sirvié de la
cosa.

Pero, a renglén seguido de haber afirmado esto, se plantea Lau-
rent la primera dificultad. Si el depdsito se transformd en mutuo,
habrd que concluir que la facultad de restitucién se regulard no
por el articulo 1.944, relativo al depésito, sino por el ariculo 1.9oo,
referente al préstamo. La diferencia es grave, porque mientras el
depositario debe restituir la cosa de momento en cuanto se le rte-
clame, el prestatario goza siempre de plazo. Para resolver la cues-
tién vuelve a invocar Laurent la intencién de Jas partes contratantes
y afirma que se trata de una cuestién de voluntad, es decir, de he-
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cho, que los Tribunales han de juzgar segin las circunstancias del
pleito.

La misma opinién negativa de Laurent respecto del depésito
irregular es sustentada por la mayoria de los autores franceses. Ci-

taremos, entre otros, a Duvergier, Du dépdt, pag. 404 ; Duranton,.

XVIII, pig. 43 y siguientes; Delvincourt, Inst., 1II, art. 1.932;
Mourlon, III, pag. 1.0359; Guillouard, Du dépét, pag. 21; Huc,
XI1I, pags. 229 y 240. No obstante, el criterio no es undnime, pro-
nuncidndose algunos autores por la existencia en el derecho fran-
cés del depdsito irregular. Son de citar a este tespecto : Pont, Pe-
tits conirats : dépdt, pdg. 445; Troplong, dépot, pag. 115, le-
yéndose en Massé—Le_droit commercial, IV, pidg. 2.671—estas pa-
labras: «Un dépdt d’espéces monnayées est un dépdt irrégulier, &
moins qu’elles ne soient marquées de maniére, qu’'on puisse en ré-
connaitre "identité.»

35. Los alemanes distinguen en los depdsitos bancarios entre
Depotgeschifte y Depositengeschifte. A los primeros pertenecen
todos 1os depdsitos relativos a titulos, tanto los depdsitos abiertos
como los cerrados. Los segundos son tnicamente depdsitos de di-
nero.

En calidad de depésito abierto el Banco admite titulos-valores,
cédulas hipotecarias y otros documentos que se le entregan sin ce-
rrar. IEl Banco, salvo el caso de una estipulacién contraria o el de
que ejerza un derecho de prenda, no tiene, en modo alguno, per-
miso para disponer del depdsito; antés bien, el depositante tiene
el derecho a que se le devuelvan las mismas piezas que él entrega.

El Banco responde de la custodia de buena fe, pero no de la fuer-
za mayor (1). [En esta clase de depdsitos hay que distinguir el caso
en que el depositario tenga unicamente obligaciones de custodia,
de aquel otro en que tenga el deber de administrar el depdsito que
se le ha confiado (Depots sur Verwaltung). La administracién que
el Banco asume comprende la separacién y cobranza de los cupo-
nes de intereses vencidos, y el estar al cuidado de los sorteos, amor-
tizaciones y conversiones, el canje de titulos interinds por los de-

(1) Loehr, Das Deutsche Bankwesen. J. Schweitzer Verlag (Arthur Sel-
lier). Miinchen, 1921, pag. 11
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finitivos, la presentacién de acciones en las Juntas generales, el
aseguramiento contra las amortizaciones, etc., etc.

Ciertamente que, respecto de semejantes depdsitos, no hay para
qué hablar del depésito rregular. [Este sélo puede ofrecerse en el
_ caso de depdsito en numerario (Depositengeschiifie) o en el de ti-
tulos cuando se permita al depositario disponer de ellos devolvien-
do otros de la misma especie.

36. Algunos autores, sin embargo, niegan .que el depésito ban-
cario sea un depésito irregular, fundandose en las razones si-
guientes :

a) IElemento esencial del depésito es la custodia; el deposi-
tario est4 obligado a custodiar la cosa que recibe en depdsito ; obli-
gacién que lleva a efecto, en relacién con las cosas no fungibles,
impidiendo que se pierdan o deterioren, y con respecto a las fun-
gibles, con tenér siempre a disposicién tantundem de la misma es-
pecie. [En el depésito bancario, por el contrario, no es preciso que
tenga la Banca a disposicién del depositante la suma recibida ; se
limita a tener dispuesta en su caja la cantidad de dinero que la
experiencia ha demostrado ser suficiente para atender a los reem-
bolsos que se soliciten, y emplea el resto. No existe, por tanto, la
obligacién de custodia en el sentido y alcance con que se exige en
el depésito irregular.

b) La obligatoriedad para el depositante del término de res-
titucién convenido es inconciliable con el depdsito irregular; y
es, por el contrario, esencial al depésito bancario a plazo fijo o con
la obligacién de previo aviso.

c) 'El depésito, sea regular o irregular, se estipula siempre en
interés del depositante ; por ello a éste corresponde también siem-
pre la iniciativa, no pudiendo nunca el depositario conceder inte-
reses. El depésito bancarijo, a la inversa, se lleva a cabo en provecho
mis especialmente de la Banca, que es, por regla general, la que
toma la iniciativa y acuerda, en todo caso, un determinado interés.

d) Cuando se trata de depdsitos irregulares se excluye la com-
pensacién ; en cambio, se admite cuando se trata de depésitos ban-
carios.

En suma: concluyen los impugnadores de la estructuracién
del depésito bancario como un depésito irregular, se trate en el de-
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pésito bancario de un contrato sui géneris, distinto de esa otra figu-
ta contractual y que, por tanto, requiere un nombre y una regula-
.cién propias y adaptadas a su peculiar naturaleza (1).

37. Conviene examinar ¢on algtin detenimiento estas obJec1o-
nes para ver lo que pueden tener de ciertas.

Lo que se dice respecto de la compensacién ofrece no sélo un
interés tedrico, sino también una gran importancia practica. Gian-
turco (I contratti speciali, pdg. 279) (2), dice que no se encontrard
Banca «que consienta el pago de un cheque al cuentacorrentista
deudor suyo, y si los Tribunales pueden constreiiiria se debe soélo
a la incertidumbre con que la doctrina presenta el depdsito banca-
rio. E1 cajero, en tal caso, procede a extinguir el cheque por com-
pensacidén, v en lugar de dinero presenla al cuentacorrentista la

cuenta de resaca, por ejemplo, de una letra de cambio protestada,-

con ¢l recibo puesto a su favor. Pero, evidentemente, esta objecién
no es decisiva. La circunstancia de que la Banca, en atencién a
-calculos utilitarios, mas o menos conformes con la Ley, rechace el
pago de un cheque extendido a favor del titular de un depdsito, es
cosa que no puede influir sobre la naturaleza juridica del depésito
mismo, y mucho menos que sirva a atribuirle un nomen juris distin-
tn. No se puede negar que la Banca tienc ¢l poder de hecho de ne-
-garse al pago, pero los Tribunales podran obligarla, al menos, en
tanto no demuestre que el depdsito bancario no es un depdsito irre-
gular (3).

Tampoco puede admitirse la afirmacién absoluta de que el de-
posito, va sea regular o irregular, se estipula siempre en interés del
depositante, mientras que el depdsito bancario se pacta en interés
del depositario. lEn contra de esta opinién es preciso afirmar que el
depdsito bancario de cosas fungibles se pacta también preferente-
mente en interés del depositante. Este lo que desea es tener siempre
dinero contante a su disposicién, ahorrdndose, sin embargo, las
molestias y el riesgo de la custodia y con objeto, ademds, de no te-
ner su dinero completamente improductivo. [El depositario asume
las molestias y el riesgo de la custodia y por ello recibe la remune-

(1) La Lumia, ob. cit., pag. 1;)4.

{2) Apud. La Lumia, pig. 107.

(33 La Lumia, ob. cit., pag. 108.



486 DEPOSITO IRREGULAR Y DERECHO MERCANTIL

racién, deduciéndola de los frutos obtenidos del dinero en el en-
tretanto. Por esta razén, el interés se mide siempre mas bajo que
en el préstamo, y significa no la total remuneracién del uso, sino
un equivalente por el exceso del producto del dinero sobre la retri-
bucién debida por razén de la custodia.

‘Mejor fundamento presenta la objecién de que un término obli-
gatorio de restitucién es incompatible con el depdsito irregular y
esencial al depdsito bancario a vencimiento fijo o con la obligacién
de previo aviso. Pero es el caso que en la distincidén de las diferen-
tes clases de depésitos bancarios sc basa nuestro criterio para re-
putarlas o no depésitos irregulares. Seria, por consiguiente, ade-
lantar cuestiones proceder ahora a contestar esta objecidn, ya que,
en primer lugar, en parte la aceptamos, y porque, ademds, va a
ser recogida debidamente al exponer nuestro punto de vista.

Ciertamente que la objecién relativa a la desnaturalizaciéon del
concepto de custodia en el depésito bancario es la de menos facil res-
puesta, precisamente porque el concepto de la custodia es de muy
dificil determinacién dentro del depdsito irregular mismo. A pri-
mera vista, en efecto, parece imponerse como inexcusable la con-
clusién de que si la cosa depositada pasa a ser propiedad del de-
positario, la obligacién de custodia se esfuma y desaparece, que-
dando convertida en la obligacidén tnica de devolver otro tanto.
Tal es la opinién sustentada por Vidari (1). Observa este autor que
la sentencia por €l comentada pecd de inexactitud al reputar que
en €l depdsito irregular el depositario asume la obligacién de cus-
todia. «WEsto—dice Vidari—es sélo verdad en el depésito regular...
En el depésito irregular, por el contrario, maxime en el depédsito de
direro, el depositario no asume obligacién alguna de custodia, por-
que la propiedad de la cosa recibida en depédsito se hace suya y
él no se obliga a restituir aquella misma, sino tinicamente otro tan-
to de ella ; ahora bien, el depositario no puede ser el custodio de sf
mismo.»

La mayoria de los autores, sin embargo, sostienen que, siendo
la custodia parte esencial del concepto del depdsito, subsiste tam-
bién en el depdsito irregular y, por tanto, asimismo en el depdsito
bancario como verdadero depésito irregular. Pero no puede negar-

(1) Diritto commerciale, 1896, pag. 347 vy sig. Nota a una Sentencia de
la Audiencia de Venecia de 7 de Febrero de 1896.
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se que en las diversas construcciones a este fin propuestas, el con-
. cepto de custodia \queda casi por completo desvanecido, ‘sobre.todo
si se concibe la custodia como una actividad encaminada a la con-
servacién y proteccién de la cosa que, juniamente con la obligaciém
de restituirla, constituye el contenido propio de la actuacién del de-
positario en el contrato de depésito. Y véase cémo volvemos con estor
al punto de vista de Windscheid y del Derecho romano, donde la
obligacién fundamental del deposxtarlo se agotaba en la restitu-
cién (actio deposztz directa).

El problema de la custodia en el depésito de cosa fungible tiene
que resolverse en una de estas dos direcciones: o se considéra que
el concepto de custodia exige la permanencia de la misma cosa en
poder del depositario, en cuyo caso desde el instante en que éste
se hace duefio queda extinguida toda obligacién de custodiar, tan-
to porque nadie es custodio de sus propias cosas, como por el hecho
de que al poder disponer de ella su obligacién de custodia se trans-
forma en una simple obligacién de dar suma de dinero. (La obli-
gacién de custodia se confunde, en una palabra, con la obligacién
de restitucién.) O bien se estima que el concepto de custodia-no es
tan estricto como cree Vidari, v entonces se acude a salvar el con-
cepto afirmando que en ¢l depdsito irregular la custodia consiste,
ora en la obligacidn de tener siemnre a digposicién del depositantc
una cantidad igual a la recibida (Coppa-Zuccari, Caraffa), bien el
deber de emplear las cantidades recibidas de manera prudente y

liquida para estar siempre en situacién de restituirlas al ser recla-"

madas (La Lumia).

a) ‘Coppa-Zuccari (1) entiende de esta forma la custodia: La
diligencia enderezada a la conservacién de la cosa se realiza por
parte del depositario, en relacién con las cosas infungibles, impi-
diendo .que se pierdan o se deterioren; en relacién con las cosas
fungibles, con el cuidado de tener siempre a disposicién la misma
cantidad y calidad. Este tener a disposicidn una cantidad y cali-

dad igual de cosas determinadas, no obstante se renueven de con-.

tinuo o se sustituyan, equivale, para las cosas fungibles, a lo que
para las infungibles es la existencia de la cosa in individuo. Tal
equivalencia, concuerda con la naturaleza de las cosas fungibles,

{1) Ob. cit., pag. 93.
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las cuales in generc suo functionem in solutione recipiunt magis
quam specie (L. 2, § 1, D. de rebus creditis, XII, 1). Por tanto,
el depositario cumple la obligacién de la custodia, impuesta por
la ley, siempre que, tratdndose de un depdsito irregular, tenga a
disposicién del depositante tantundem eiusdem generis et qualitatis.
La ley que prescribe al depositario en 1a custodia de la cosa reci-
bida, aquella diligencia que dedica a custodiar las propias, no le
impone otra ni distinta obligacién. Tampoco requiere mis el lin-
terés del depositante.

Con este criterio coincide sustancialmente Caraffa (1). Segun
él, en el depésito de cosa fungible el depositario cumple con la
obligacién de la custodia con tener cerca de si, a disposicién del
depositante, una cantidad igual a aquella recibida; porque el he-
<cho de tener otras tantas cosas equivalentes a las -que than sido de-
positadas corresponde, cuando se trata de cosas fungibles, a la
existencia de la cosa misma, requerida en el depésito de cosas no
fungibles. Por ello, en el depésito de dinero, simplemente nume-
rado, el depositario realiza la obligacién de la custodia conser-
vando en su disponibilidad una suma numérica de la misma es-
pecie que aquella en que se verificé el contrato, suma que deber4
restituir al depositante, cuando por el mismo le sea reclamada.
Si quis pecuniam numeratam ita depoSwisset, sic ut neque clau-
sam, neque olsignatam traderel, sed adnumeraret, nihil aliud eum
debere apud quem deposila, esset, nisi tantundem pecuniae solveret
(Leg. 31. Dig. Loc. cond., 19, 2).

b) Para La Lumia (2) decir que en el depdsito irregular la
obligacién de custodia se resuelve en la de tener materialmente a
disposicién del depositante tantundem, implica mis que una su-
tileza cientifica, como ha parecido a algunos (Schatz, Borchers,
Jaffé, etc.) materialmente un error. 'El depositario no est4d obli-
gado a tener en su poder taniundem de la suma depositada, sino
exclusivamente a emplearla de manera prudente y liquida, para
estar siempre en situacién de restituirla cuando le sea reclamada.
Por tanto, el lhecho de que la Banca conserve en sus cajas la can-
tidad de dinero bastante a satisfacer las probables demandas de
los clientes, no sirve a constituir una derogacién de la disciplina

(1) Digesto ttaliano, v. IX, parte scgunda, pig. 12;.
(2} Ob. cit., pag. 100.
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-del depésito irregular, y por ello no impide que a este dGltimo venga
‘identificado el depdsito bancario.

Enfocado asi el concepto de la custodia, queda la dificultad de
subsumir el depdsito bancario al género de los depdsitos irregu-
‘lares. Después veremos que este concepto de la custodia en el de-
poésito irregular tha sido recogido por la Judicatura espafiola en
Sentencia reciente.

3S. Ahora bien : el hecho de que el depdsito bancario sea con-
«ciliable con la figura del depdsito irregular no quiere decir que
todos los depdsitos bancarios sean depésitos irregulares. En este
punto reputamos exacta la distincidn establecida por La Lumia (1),
ampliandola al supuesto de que las cosas depositadas sean titulos
fungibles, hipdtesis prevista, como veremos, en ‘la legislacién ale-
mana.

Ya al examinar el valor de la critica a la doctrina que hace del
-depésito bancario un depésito irregular se ha observado que no
faltaba base al argumento \que un término o plazo obligatorio de
restitucién es incompatible con el depdsito irregular v esencial al
depésito bancario a plazo fijo o con la obligacién de previo aviso.
Mas se thace preciso distinguir el alcance de esta afirmacién, en
el sentido de .que la estipulacidn de un avisg previo no equivale
al pacto de un verdadero plazo sino cuando exija una gran ante-
lacidn, pues si se reduce a muy pocos dias, sustancialmente el ne-
gocio se reputa siempre pactado a vista, y en tal caso, por tanto,
la objecién no conserva fundamento.

A esta previa aclaracién thay que afiadir que, de todas formas,
‘-nada autoriza a afirmar que ninguna de las especies de depésito
‘bancario sea depdsito irregular. Es obvio que la investigacion so-
bre a naturaleza juridica de una relacién o concepto debe ir pre-
-cedida de la limitacién y definicién de su concepto fundamental ;
criterio éste que, en nuestro caso concreto, o no se ha seguido, o
tha sido mal aplicado. La mayoria de los escritores, sin preocu-
‘parse de una depuracién del concepto de depdsitos bancarios, que
pudiéramos llamar vulgar, y que atribuye al mismo un contenido
amplisimo, lo aceptan, v abordan sin mas la solucién del proble-

(1) Ob. cit., pdg. 109



490 DEPOSITO IRREGULAR Y DERECHO MERCANTIL

ma, llegando, naturalmente, a resultados empiricos. Otros, los me-
nos, han seguido un método distinto, no desinteresindose de un
previo anélisis, del cual han intuido la capital importancia; pero
no desligdndose totalmente de los viejos prejuicios, han querido
constrefiir, en una nocién 1nica, negocios juridicos que por su
estructura intrinseca son antitéticos, como los depésitos a vista y
a corto preaviso 'y los depésitos a largo preaviso y a plazo fijo, y
han obtenido asi un concepto de depdsito bancario que, aun cuan-
do presentaba, sin duda, un contenido més restringido, no se ofre-
cia, sin embargo, con caracteres de homogeneidad, vy, por tanto,
no se prestaba a formar la base de una sélida construccidn cienti-
fica y menos atn a entrar en un tipo legal.

Segin La Lumia (1) precisa hacer un desdoblamlento consi-
derando, de un lado, los depdsitos a vista v a breve preaviso o de-
positos bancarios strictu sensu, y de otro, los depdsitos a largo
preaviso y a plazo fijo. Esta separacién entre las dos categorias
de depésitos descansa sobre su diversa funcién econdémica y es
muy fecunda en resultados, desde €l punto de vista juridico.

Los primeros (depésitos a vista y a breve preaviso) son, induda-
blemente, depdsitos irregulares. En efecto, el fin o motivo principal
por que son pactados es el de la seguridad, y si se les acuerda, en
ocasiones, algin interés es con caracter accidental, y siempre in--
significante ; causa de negocio es la custodia, en el sentido de em--
pleo prudente v liquido de las sumas depositadas, v de tal forma
que quede garantizada la disponibilidad del depositante, para lo que-
se obliga a la Banca a la restitucién en cuanto se la requiere.

Naturaleza diversa presentan los segundos (depésitos a largo:
preaviso y a plazo fijo). Esta clase de negocios esta integrada por
capitales que buscan una colocacién ; no es el industrial o el co--
merciante que \quieren librarse de la carga y los riesgos de la cus-
todia, declindndolos en una Banca, y que, sin embargo de conceder
una amplia facultad de uso, se reservan la permanente disponibili-
dad de su dinero; se trata, por el contrario, de capitalistas que,
poseyendo cantidades improductivas, buscan para las mismas una
colocacién duradera. Para ello aceptan un término fijo de restitu-
cién, mas o menos largo, v el otro contratante, la Banca, en corres—

(1) Ob, cit., pag. 110
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pondencia a las mas amplias ventajas obtenidas, acuerda una tasa
de interés, relativamente elevada y variable en relacién a la ampli-
tud del término pactado. Se trata, por tanto, en este segundo caso,
de auénticos nutui fruttiferi.

.39. El criterio adoprado se ofrece perfectamente ciaro para la
distincién de las clases de depésito apuntadas. Alguna mavor difi-
cultad ofrecen para ser clasificadas, en uno u otro grupo, estas otras
dos formas de depdésito, que vamos a examinar seguidamente : el
depésito simple v el depdsito en cuenta corriente.

a) La aplicacién o no aplicacién del criterio expuesto al depo-
sito simple se reduce a una mera quaestio facti, es decir, a la for-
ma en «que se haya pactado su devolucién. Segin que sean reembol-
sables a vista o tras de corto preaviso, o con largo preaviso o a plazo
fijo, se entendera, respectivamente, estar en presencia de un depo-
sito irregular o de un mutuo. Asf, por ejemplo,. son depdsitos irre-
gulares los depdsitos admitidos por la Banca escocesa y los com-ples
de dépdt de la Banca francesa; mutuos; los que llaman los italia-
nos depdsitos documenlati da buoni fruttiferi..

No constituye una dificultad la circunstancia de que el negocio
no se realice en un solo tracto, es decir, una sola entrega y un solo
reemoiso correspondiente, sino en diversos pagos y reembolsos
consecutivos ; entonces se tendrd, segun los casos, depdsitos irre-
gulares o mutuos, en sucesiva v continua formacién y resolucién.
Esto es, no se perfeccionan y se extinguén wno ictu, sino que se
prolongan necesariamente por un tiempo mas o menos largo y en
relacidn con el fin perseguido por las partes; pero los varios ingre-
sos y reembolsos no constituyen relaciones singulares y distintas,
sino estadios diversos de una relacién dinica, en la que se agrupan
con nexo inescindible.

b) Por lo que respecta al depdsito en cuenta corriente, éurgen,
por el contrario, dudas de entidad, en consecuencia principalmente
de su aspecto complejo, que plantea ia duda si existe realmente un
negocio tnico o una pluralidad de negocios; de aqui la necesidad
de determirar previamente un criterio distintivo que sirva para ca-
lificar eficazmente la situacién juridica que nace entre las partes.

En realidad el problema de la naturaleza juridica del contrato de
cuenta corriente no es mas que un aspecto parcial de este otro méas
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amplio: ¢cédmo determinar, frente a situaciones juridicas comple-
jas, si existe un negocio 1inico o una pluralidad de negocios? Los
criterios, a este respecto, son muy variados. Para von Schey (1), «se
debe, en concreto, ver si €s posible escindir las diversas causas con-
tractuales, de tal forma que hasta un: determinado punto aparezca
una de ellas como la tnica decisiva, y, a partir del mismo, apa-
rezca la otra. Si esta separacién de tiempo es posible, es también
posible escindir unas de otras las varias relaciones; de otra for-
ma, no, porque una causa s6lo puede dominar la total relacién.»

Segin Arcangeli (2), precisa atenerse a la obligacién contraida
por las partes, esto es, al contenido de la relacién juridica consti-
tuida entre las partes. Cuando las prestaciones singulares aparezcan
relacionadas entre si, para responder a un fin Unico que las partes
se hayan propuesto, se debrd estimar que thay un solo contrato.
Cuando, por el contrario, aparezcan independientes la una de la
otra, y ordenadas a fines diversos, habrd que reputar que concu-
rren diferentes mnegocios juridicos, caracterizados por causas di-
versas.

Para Regelsberger (3) hay que tomar en consideracién un ele-
'mento material : el objeto del negocio o prestacién. Finalmente, se-
gun La Lumia (4), la investigacién sobre si en una situacién juri-
dica hay un negocio Unico, o una pluralidad de negocios, se re-
suelve en esta otra: Si en una situacién juridica hay una sola cau-
sa o un conjunto de causas; utiliza, pues, de guia el concepto de
causa, como intento empirico, tipico, principal y auiénomo del ne-
gocio.

Pero seria improcedente, en cuanto ajeno al tema especifico que
nos ocupa, plantear y estudiar este problema en mds amplios tér-
minos. Limitdndonos a las indicaciones hechas, nos restringiremos
al problema de si el depdsito en cuenta corriente es 0 no un de-
pésito regular.

IE1 contrato de cuenta corriente, a primera vista, se nos presenta
como un conjunto de negocios. En efecto. al pactar la relacién con

(1) Citado por La Lumia, ob. cit., pdg. 113.

(2) Citado por La Lumia, ob. cit.,, p4g. 114.

(3) Emn Jhering’s Jahrh, XLVIII, 1904, pAg. 433 ¥ sigs., cit. por La Lu-
mia, ob. cit., pag. 115.

(4) Ob. cit., pag. 118,
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la Banca el cliente no persigue una finalidad dnica, sino finalidades
multiples y auténomas, esto es, de un lado, la seguridad ae! ca-
pital propio, y de otro, la realizacién del servicio de caja y la regula-
cién de operaciones con saldos periédicamente realizados.

Algunos autores, como von: Schey y ‘Magri, entienden que se
trata de una serie de mutuos hechos por el cliente al banquero, y
ademés de un doble mandato, por el cual el banquero se obliga d
realizar por cuenta del cliente operaciones tales como cobranzas y
pagos. Ahora bien: la figura del mutuo estd excluida desde el mo.
mento en ‘que el depositante no entiende encontrar para las cantida--
des que deposita una colocacién duradera, sino exclusivamente pro-
veer a su seguridadi conservando integra la disponibilidad ; por tan-
to, hay que admitir con preferencia la figura del depésito irregular,
y no ya en el senlido de una serie de negocios realizados en diver-
sos momentos, sino como relacidn Unica, aunque a sucesiva y con-
tinua formacién y resolucién.

Tampoco es exacto que la obligacién de desemperfiar el servicio
de caja sea una relacién de mandato, porque la Banca no realiza
en el interés del cliente cualesquiera negocios, sino negocios ya de--
terminados (cobranzas y pacos) desempeﬁando una actividad pu-
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de servicios, dado que la Banca obtiene siempre una compensacnén
directa o indirecta.

En cuanto a la‘regulacion de los respectivos créditos y deudas
a virtud de saldos periédicamente realizados, se ofrece como el ob-
jeto de un contrato preliminar.

40. [En el Derecho mercantil italiano, la communis opinio ad--
mite la existencia del depésito irregular y lo aplica especialmente al
caso de los depésitos bancarios. Sin embargo, algin autor, como
Pipia, discrepa. Para é, los depésitos bancarios no pueden subsu--
mirse en la figura juridica del depdsito irregular. Ofrecen, si, con
ella muchos puntos de contacto, como también poseen elementos
del mutuo; pero, en definitiva, hay que atribuirles propia sustan-
tividad y considerarlos como figura juridica rndependiente, adscrita
" a una funcién econdémica peculiar. Finalmente, el novisimo pro--
yecto de reforma del Cédigo de comercio dtaliano es de obligado.
examen, en cuanto que acoge la figura del depésito irregular, para.
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aplicarla a los depdsitos bancarios con: una amplitud quiza excesiva.

Vidari (1), como hemos dicho, admite la figura del depésito irre-
gular, definiéndolo como €l contrato por el cual el depositario pue-
-de restituir al depositante, o a quien le represente, no ya la idénti-
.ca cosa recibida, sino sélo otro tanto de la misma especie.

IEn este contrato, el dinero y los titulos son estimados en su
valor de cambio ; ¥y poco importa que la restitucidn, cuando no haya
pacto en contrario, se realice con moneda o con titulos que tengan,
singularmente considerados, un valor distinto de la moneda o de
los titulos dados en depdsito, siempre que el valor restituido sea
perfectamente igual al recibido. De aqui se sigue una consecuencia
importante, que es comun a todas las cosas fungibles constituidas
en depdsito, cual es la de que, a diferencia del depdsito regular, en
el irregular la cosa depositada pasa sin mas a la propiedad del de-
positante, el cual, como se ha dicho, no estd obligado a restituir sino
otro tanto. Y es que, ademds, no sélo el depositario puede usar como
mejor le plazca de la cosa entregada, sino que puede asimismo
transmitirla a otro, ya sea a titulo oneroso o a titulo gratuito, sea
por actos intervivos o morbis causa. Es el caso del banquero que re-
cibe dinero a interés o sin interés; como puede serlo el del factor
que recibe dinero por cuenta de su principal ; como puede serlo el
del comisionista que lo recibe por cuenta del comitente, v como, en
general, 1o es el de cualquiera ique recibe dinero u otra cosa fungi-
ble en depdsito.

Asi, Scaccia (2) dice que irregular est depossitum pecuniae cum
traslatione dominil in depOsitarium, y mds tarde repite que domi-
nium enim pecuniae nwmeratae depositae semper transit in depo-
sitariun.; no obstante, depositarius tenetur taniundem restituere,
et per interitum depositae non liberatur, quia gewus perire non po-
test, et sic in eum transit periculum.

Pero siendo éstos los caracteres del depdsito irregular, ;no se
confundird con el mutuo, es decir, con el préstamo de consumo?
Es indudable que, considerados en si mismos y en su valor doc-
trinal, estos dos contratos son sustancialmente la misma cosa. En
efecto, mutuo o préstamo de consumo se dice de aquel contrato
Ppor el cual una de las partes consigna a la otra una determinada

.. . . . ‘
(1) Diritto commerciale, vol 1V, p4g. 300 y siguientes.

(2) Citado por Vidari, ob. cit., pag. 302.
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cantidad de cosas, y ¢sta se obliga a restituir al primero otro tanto

-de la misma especie y calidad. De aqui la consecuencia de que el

mutuo hace pasar la propiedad de la cosa del mutuante al mutua-
tario, el cual, por ello, debe soportar todos los riesgos y peligros;
y asi, aunque la cosa recibida perezca mas tarde, no por ello se
releva el mutuatario de la obligacién de devolver otro tanto. Si
confrontamos estos caracteres del mutuo con los més arriba exa-
minados como propios del depdsito irregular, es forzoso reconocer
que sustancialmente ambos contratos son la misma cosa. Por tan-
to, se puede decir correctaménte que el depésito irregular no es sino
un mutuo. . ' ’

El mismo Scacocia, hablando del depdsito irregular decia : Hu-
jusmodi depossitum habet naturam mutui. Doctrina que resulta
incontestable, va que €l ser hecho el mutuo principalmente en inte-
tés del mutuatario, y el depésito irregular, por el contrario, princi-
palmente en interés del depositante, no altera fundamentalmente
faunque la distincién fuera cierta y exacta en todas sus partes) la
naturaleza juridica del contrato.

Pero al examinar el Cédigo civil vigente, Vldarl discrepa de esta
opinién de Scaccia. Vidari dice que, con arreglo a la ley civil ita-
liana, no se puede negar que enire depodsito irregular y mutuo exis-
ten algunas diferencias, y emplea una argumentacién que no re-
producimos por ‘haber sido ya expuesta ¥ examinada al estudiar el
depdsito irregular en el Derecho civil italiano (ndm. 33).

«Una de las formas mas importantes de depésito irregular—pro-
sigue Vidari—es el depésito bancario; esto es, aquel que se hace
frente a una institucién o persona que expide a nombre del de-
positante, como representativo de la suma depositada, un titulo
por la presentacidn del cual el depositario estd obligado a restituir
una suma idéntica a la recibida (en la misma especie, metélica o en
papel, en que el depésito fué hecho, e incluso en especie diversa,
cuando el contrato silencia este punto, pero siempre que tenga
curso legal en el lugar del pago), aumentada de los intereses pac-
tados de vez en vez, 0, como ocurre mas generalmente, previa-
‘menté establecidos por la institucién o persona que recibe el depé-
sito : tasa de interés v demds condiciones que de antemano se han
hecho publicas. Y como este oficio de recibir en depdsito sumas
de dinero es casi exclusivamente realizado por Bancos o banqueros,
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esta forma de depésito es conocida con el nombre de depdsitos ban-
carios, los cuales, segin que la finalidad que se persiga al consti-
tuirlos sea la de encontrar una colocacién duradera a capitales im-
productivos o la de disponer en todo momento de las sumas depo-
sitadas, eliminando los cuidados y peligros de la guarda propia
{doble modalidad que ya ha sido examinada), reciben el nombre de
depdésitos no disponibles o disponibles, respectivamente.»

Pipia (1) discrepa de Vidari al examinar el depésito irregular.
Entiende como tal todo depésito que, recayendo sobre cosas fun-
gibles o genus—asi, titulos de crédito, dinero no acufiado—, tras-
pasa la propiedad al depositario, con todos los riesgos y ventajas
inherentes, no teniendo el depositario la obligacidén de restituir las
mismas cosas recibidas, sino liberdndose con la restitucién de cosas
de la misma especie y género.

‘A continuacién se plantea el tradicional problema de la diferen-
ciacién con el mutuo, diciendo que, asi concebido el depdésito irre-
gular, viene a constituir una forma del mutuo, pero del que puede
doctrinalmente diferenciarse, porque el depédsito irregular normal-
mente se constituye en interés del depositante, mientras que el mu-
tuo se pacta en el del mutuatario, y por poder el depositante exigir
en todo momento la restitucién de la cosa, aun antes del venci-
miento del término convenido. Y se diferencia netamente de la
prenda irregular, en cuanto que en éste existe siempre la voluntad
de las partes, expresa o ticita, de constituir el dinero, titulos o va-
lores, en garantia o caucién de una deuda o de una obligacién asu-
mida por el que consigna y a favor de aquel al que viene consig-
nada la prenda y a fin de que pueda ejercitar éste un derecho de
prelacidn, elemento o finalidad que en el depdsito no existe.

JoaQuin GaRRIGUES Diaz-CARABATE,

Catedritico de Derecho Mercantil de la Universidad Central,

(Continuard.)

{1) Diritto commerciale, vol. 1V, pag. 1.062. Torino, 1917.



