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(Historia y Derecho comparado) 

Laurent (r) se plantea el problema de que el depositante per­
mita al depositario sen·ir::.e de la cosa, y pregunta: ¿habrá en­
tonces préstamo o depósito? o ¿habrá un contrato innominado? Pa­
ra resolver estas cuestiones Laurent invoca la regla de interpreta­
ción propuesta por Pothier · es preciso ver el fin príncipaí que las 
pMtes han tenido pr€Seüle ai contratar. Como se advierte, Pothier, 
excelente romanista, reproduce exactamente la regla de Ulpiano 
por nosotros recogida en la cara-cterización del contrato de depósi­
to: múuscniusque con·t·ractus init.ium spectandum et cansa. Cuan­
dio el fm principal-dice Pothier-por cuya virtud la tradición 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· depósito. PN contra, cuando el 
fin principal de la tradición era el de confiar la custodia de la cosa 
al d:eudor, el contrato no deja de ser un verdadero depósito, aunque 
se haya aí'íadido otra estipulación. Porhier pone como ejemplo de 
esta última !hipótesis la cláusula de •que el depositario podrá 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. lEn el 

•(*) Véanse los números 86 a 90 de esta Revista. 
{1) Príncipes de Droit civil, t. XXVIf, .pág. go. 
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.·segundo caso, el uso que el dlepositario ha hecho de la cosa depo­
sitada era sólo accidental, y un accidente no puede cambiar la na­
turaleza de un contrato. Tal ocurriría en el supuesto de que una 
persona hubiera confiado a otra sus cubiertos de plata autorizándo­
]a para servirse de ellos en caso de necesidad. 

Pero ¿ ocurr.irá lo mismo tratándose de una cosa consumible? 
'Cierto que el contrato es un depósito mientras el depositario no 
haya consumido la cosa; pero en cua-nto ]a haya consumido, e-1 de­
pósito se transformará en préstamo. No se puede decir que ha­
biendo sido accidental el consumo subsista el primer contrato, pues 
es imposible que el depósito subsista, toda vez que ya no hay co­
sa que el depositario pueda y deba guardar y restituir. Tal es la 
.conclusión a 'que llega Laurent (ob. cit., pág. 91). ¿lEn qué sen­
tido se habrá transformado el contrato? ¿ IHabrá sid:o siempre en 
préstamo? ¿O habrá dos contratos: el ·primero, de depósito, y el 
segundo, de préstamo, que no se formará más que en el instante 
en -que la cosa se con·suma? Pothier parece decidirse en este últi­
mo sentido ; pero más tarde, arrastrado, sin duda, por la tradición 
romana, califica el contrato todo die depósito irregular, diciendo 
que_este contrato se parece muobo al préstamo, y que, sin em'bar­
·go, no es un préstamo, como tampoco es uno verdadero depósito, 
sino más bien un contrato innomi•nado 1que -participa de ambas 
figuras. 

Estas ideas de Pothier, que admiten, aunque tímidamente, el de­
-pósito 1rregular, no han encontrado eco en la doctrina ni en la 
jur-isprudencia francesa. Laurent pretende fundarse en la intención 
de las partes contratantes para afirmar la conversión del depósito 
en mutuo a partir del instante en que el depositario se sirvió de la 
cosa. 

Pero, a renglón seguido de haber afirmado esto, se plantea Lau­
rent ·la primera di·ficultad. S.i el depósito se transformó en mutuo, 
habrá que concluir que la facultad de restitución se regulará no 
,por el artículo I ·944• Telativo al qepósito, sino por el arículo r .goo, 
referente al préstamo. La diferencia· es grave, porque mientras el 
depositar-io debe restituir la cosa de momento en cuanto se le -re­
clame, el prestatario goza siempre dJe plazo. Para resolver la cues­
tión vuelve a invocar Laurent la intención d'e las partes contrata•ntes 
y afirma que se trata de una cuestión de voluntad, es decir, de he-
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cho, que los Tribunales han de Juzgar según las circunstancias del 
pleito. 

La misma opinión negativa de Laurent respecto del depósito 
irregular es sustentada por la mayoría de Jos autores franceses. Ci­
taremos, entre ot·ros, a Duvergier, Du dépót, pág. 404; Dura.nton,. 
XVIII, -pág. 43 y siguientes; Delvincourt, Inst., III, art. 1.932 ; 
.Mourlon, III, pág. r .059; Gui·llouard', Dtt dépót, pág. 21 ; Huc, 
XIII, págs. 229 y 240. No obstante, el criterio no es unánime, pro­
nunciándose algunos autores por la existencia en el derecho fran­
cés del depósito irregular. Son· de citar a este Tespecto : Pont, Pe­
tits contrats: dépót, pág. 445; Troplong, dépót, pág. rrs, le­
yéndose en Massé-Le. droit cormnercial, IV, pág. 2.67 r-estas pa­
labras: ((un dépót d'especes monna.yées est un dépót irrégulier, a 
moins qu'elles ·ne soient marquées de maniere, qu'on puisse en ré­
connaltre l'·icllentité.>> 

35· Los alemanes distinguen en los depósitos bancarios entre 
Depotgesclúifte y Depositengcschiifte. A los primeros pertenecen 
todos ·los depósitos relativos a títulos, tanto los depósitos abiertos 
como los cerrados. Los segundos son únicamente depósitos de di­
n~ro. 

En calidad de depósito abierto el ~anco a~mite títulos-valores, 
cédulas hipotecarias y otros documentos que se le entregan sin ce­
rrar. lEl Ba:nco, salvo el caso de una estipulación contraria o el d:e 
que ejerza un derecho de prenda, no tiene, en modo alguno, per­
miso para disponer del depósito; 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 (r). lEn esta clase die depósitos hay que distinguir el caso 
en que el depositario tenga únicamente obligaciones de custodia, 
de aquel otro en que tenga el deber de administrar el depósito que 
se ·le ha confiado (Depots znr Verwaltttng). La administ•ración que 
el Banco asume comprende la separación y cobranza de los cupo­
nes de intereses vencidos, y el estar a·l cuidado d:e los sorteos, amor­
tizaciones y conversiones, el canje de títulos interinós por los de-

(1) Loehr, Das Deutsche Bankwesen. J. Schweitz.er V€C"lag (Arthur Sel­
lier). München, 1921, pág. 11. 
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finitivos, la presentación de acciones en las Juntas generales, ~¡ 

aseguramiento contra las amortizaciones, etc., etc. 
Ciertamente ·que, respecto de semejantes depósitos, no hay para 

qué hablar del depósito megular. 1Este sólo puede ofrecerse en el 
caso de depósito en numerario (Depositengeschiifte) o en el de tí­
tulos cuando se permita al d:epositario disponer de ellos devolvien­
do otros de la misma especie. 

36. Algunos autores, sin embargo, niegan ·que el depósito ban­
cario sea un depósito irregular, fundándose en las razones si­
guientes: 

a) 1Eiemento esencial del depósito es la custodia; el deposi­
tario está obligado a custodiar la cosa que recibe en depósito; obli­
gación que lleva a ·efecto, en relación con las cosas no fungibles, 
impidiendo que se pierdan o deterioren, y con respecto a las fun­
gibles, con tener siempre a disposición tantundem de la misma es­
peci-e. lEn el depósito bancario, por el contrar.io, no es preciso que 
tenga la Banca a disposición 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 
obl·igación de custodia en el sentido y alcance con que se exige en 
el depósito irregular. 

b) La obligatoriedad para el depositante del término de res­
titución convenido es inconciliable con el depósito .irregular; y 
es, por el contrario, esenciq\ a·! depósito ibancario a plazo fijo o con 
la obligación de previo aviso. 

e) 1El depósito, sea regular o irregular, se estipula siempre en 
interés del dlepositante; por ello a éste corresponde también siem­
pre la ·iniciativa, no pudiendo nunca el depositario conceder inte­
reses. El depósito bancario, a la inversa, se lleva a cabo· en provecho 
.más 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 depósitos in:egulares se excluye la com­
pensación; en cambio, se admite cuando se trata de depósitos ban­
car.ios. 

En suma: concluyen los impugnadores de la estructuración 
del depósito ban<.ario como un depósito irregular, se trate en el de-
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pósito bancario de un contrato sui géneris, distinto de esa otra figu­
ra contractual y que, por tanto, requiere un nombre y una regula­
-ción propias y adaptadas a su peculiar natura·leza (1). 

37. Conviene examinar con algún detenimiento estas objecio­
nes para ver lo ·que pueden tener de ciertas. 

Lo ·que se dice respecto de la compensación ofrece no sólo un 
interés teórico, sino también· ·una gran .impo-rtancia práctica. Gian­
turco (1 contratti speciali, pág. 279) (z), dice que no se encontrará 
Banca rque consienta el pago de un cheque al cuentacorrentista 
deudor suyo, y si los Tr;bunales pueden constreñirla se debe sólo 
a la incertidumbre con que la doctrina presenta el depósito banca­
rio. El cajero, en tal caso, procede a extinguir el cheque por com­
pensación, y en lugar de dinero presenta al cuentacorrentista la 
cuenta de resaca, por ejemplo, de una letra de cambio protestada,. 
con el recibo puesto a su favor. Pero, evidentemente, esta objeción 
no es decisiva. La circunstancia de que la Banca, en atención a 

·cálculos utilitarios, más o menos conformes con la Ley, rechace el 
pago de ún cheque ·extendido a favor del titular de un depósito, es 
cosa que no puede influir sobre la naturaleza jurídica del depósito 
mismo, y mucho menos que sirva a atribuirle un nomen juris <i:istin­
tn. N 0 se puede negar qu·e ]a Banc~ tier1c el poder de h€cho de nt:­
-garse al pago, pero los Tribunales podrán obligarla, al menos, en 
tanto no demuestre que el depósito bancario no es un depósito irre­
gular (3). 

Tampoco puede admitirse la afirmación absoluta de que el de­
pósito, ya sea regular o i·rregular, se estipula siempre en interés del 
·depositante, mientras que el depósito bancario se pacta en .interés 
del depositario. lEn contra de esta opinión es preciso afirmar que el 
depósito bancar.io de cosas fungibles se pacta también preferente­
mente en .interés del depositante. Este lo ·que desea es tener siempre 
.d•inero contante a su disposición, ahorrándose, sin embargo, las 
molestias y el riesgo de la custodia y con objeto, además, de no te­
ner su dinero completamente improductivo. lE! depositario asume 
las rnol·estias y el rie~go de la custodia y por ello recibe la remune-

(1) La Lumia, ob. cit., pág. 104. 
{2) _'\¡pud. ILa Lumi::J., pá:g. ro¡. 
(J) !La !Lumia, o'b. cit., pág. 108. 
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ración, deduciéndola de los frutos obtenidos del dinero en el en-: 
tretanto. Por esta razón, el interés se m!de siempre más bajo que. 
en el •préstamo, y signi•fica no la total remuneración del uso, sino 
un equ·ivalente por el exceso del producto del dinero sobre la retri­
bución debida por razón de la custodia. 

·Mejor fundamento presenta la objeción de que un término obli­
gatorio de ·restitución es incompatible con el depósito irregular y 
esencial al depósito bancario a vencimiento fijo o con la obligación 
de previo aviso. Pero es el caso que en la distinción de las diferen­
tes clases de depósitos bancarios se basa nuestro cnterio para re­
puta·rlas o no depósitos irregulares. Sería, por consiguiente, adle­
lanta·r cuest.iones proceder ahora a contestar esta objeción, ya que, 
en primer lugar, en parte la aceptamos, y porque, además, va a 
ser recogida debidamente al exponer nuestro punto de vista. 

Ciertamente que la objeción relativa a la desnaturalización del 
concepto de custodia en el depósito bancario es la de menos fácil res­
puesta, precisamente por.que el concepto de la custodia es de muy 
difícil determinación dentro del depósito irregular mismo. A pri­
mera vista, en ·efecto, parece imponerse como ·inexcusable .Ja con­
clusión de que si la cosa depositada pasa a ser propi·edad del de­
.positario, la obligación de custodia se esfuma y desaparece, que-· 
dando convertida en la obligación única de devolver oLro tanto. 
Ta'l es la opinión sustentada por Y.id:ari (1). Observa este autor que 
la sentenc;a por él comentada pecó de inexactitud al reputar que 
en el depósito .irregular el deposi·tario asume la obligación de cus­
todia. «lE sto--dice Vidari-es sólo verdad en el depósito regular. .. 
lEn el depósllo Irregular, por el cont·rario, máxime en el depósito de 
dlinero, el depositario no asume obligación alguna de custodia, por­
que la propiedad de la cosa recibida en depósito se hace suya y 
él no se obliga a restituir a'quella misma, sino únicamente otro tan­
to de ella; ahora bien, el depositario no puede ser el custodio de sí 
mismo.» 

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

{I) Diritto commerciale, 1B96, pág. 347 y 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 1queda casi por completo desvanecido, ·sobre. todo 

s·i se concibe la custodia como ·una actividad encaminada a: la con­
servación y protección de la cosa que, juntamente con la obligación 
de restituirla, constituye el contenido propio de la actuación del de­
positario en el contrato de depósito. Y véase cómo volvemos COl) esto· 
al punto de vista -de Windscheid y del Derecho romano, donde la 
obligación· fundamental del depositario se agotaba en ·la restitu-· 
ción (actio ·depositi directa). 

El problema de ·Ja custodia en el depósito de cosa fungil;>le tiene 
que resolverse en una de estas dos direcciones: o se considera que 
el concepto _de custodia exige la perrri'anencia de la misma cosa en 
poder del depositario, en cuyo caso desde el 'instante en que éste 
se 1hace dueño •queda extinguida toda obligación de custodia:,. tan­
to porque nadie es custodio d:e sus propias cosas, como por el hecho 
de 'que al poder disponer de ella su obligación de ·custodia se trans­
forma ·en una simple o'bligación de dar suma de dinero. (La obli­
gación de custodia se confunde, en una pa'labra, con .Ja obligación 
de restitución.) O bi·en se estima que el concepto de custodia- no es 
tan estricto como cree Vidari, y entonces se acude a sal\,ar el con­
cepto a•firmando que en <::1 depósito irregu.Ja•r la custodia consiste, 
ora en la olblie-acilln rfp t~f1Pf S!r::l!lpre a d·!spos·i·ciór-1 de1 depcs:taii~C 
una cantidad igual a la recibida (Coppa-Zuccari, Camffa), bien el 
deher de emplear las cantidades recibidas de manera prudente y 
líquida para esta•r si.empre en situación de restituirlas al ser recla- ' 
madas (La Lumia). 

a) Coppa-Zuccari (1) entiende de esta forma 'la custodia: La: 
diligencia enderezada a la ·conservación de la cosa se realiza por 
parte del depositario, en r·elación con las cosas infungibles, impi­
diendo ·que se pi·erdan o se deterioren ; en relación con las cosas 
fungibles, con el cuidado de ten·er siempre a disposición la misma 
cantidad y calidad. 'Este tener a disposición una cantidad y cali­
dad igual de cosas determinadas, no obstante se renueven de con-· 
tinuo o ·se ·snstituyan, equivale, para las cos..'IS fungibles, a 'lo que 
para las infungibles es la existencia de la cosa in individuo. Ta~ 
equivalencia concuerda con la natural-ez~· de las cosas. fungibles,_ 

(1) Ob. cit., pág. 95· 
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1as cuales in genere s1w funct.ionem in solutione ·recipiunt magis 
.qua1n specie (L. 2, § r, D. de re bus cred¿tis, XII, r ). Por tanto, 
el depositmio cumple la ob'ligación de .Ja custodia, impuesta por 
la ley, -siempre que, tratándose de un depósito ·irregular, tenga a 
<iisposición del depositante tantw¿dem eiusdem generis et qualitatis. 
La ley ·que prescribe al depositario en ·]a c'l!stod.ia de la cosa reci­
bida, a·quella di·ligencia ·que dedica a custodiar las propias, no le 
impone otra ni distinta dbligación. Tampoco requiere más el :in­
terés del depositante. 

Con este criterio coincide sustancialmente Caraffa (r). Según 
él, en el depósito de cosa .fungible el depositario cumple con la 
obligación de b custodia con tener cerca de sí, a disposición del 
<l·epositante, una cantidad igual a aquella recibida; porque el !he­
cho de tener otras tantas cosas equivalentes a las ·que lhan sido de­
positadas corresponde, cuando se trata ·de cosas fungibles, a la 
existencia de ·la cosa misma, requerida en el depósito de cosas no 
fungibles. Por ello, en el depósito de dinero, simplemente nume­
rado, el deposita•rio r·ealiza la obligación de la custodia conser­
vando en su disponibi'lidad una suma numérica de la misma es­
pecie ·que aquella en que se verificó el contrato, suma ·que deberá 
restituir al depositante, cua.ndo por d mismo le sea reclamada. 
Si q1ús pecun·iam nmne11atam ita dcposuisset, sic 1tt ncque clau­
sam, neque ols ignata m t-racMret, sed adnmnerarct, nihil aliud e u m 

deberc ap1td quem depo.sda, esset, nisi. t.ant·undem. pecuniae sol•veret 
(Leg. JI. Dig. Loe. cond., 19, 2). 

:b) Para La Lumia (2) de-cir que en el depósito üregular la 
obliga·ción de custodia se resuelve en la de tener materialmente a 
disposición del depositante tantzmdem, implica más que una su­
ti'leza cientí•fica, como ·ha parecido a algunos (Sdhatz, Bordhers, 
Jaffé, etc.) mater·ialmente 'Un error. :El depositario no está obli­
gado a tener en su poder tani1mdem, de la suma depositada, sirw 
exclusivamente a emplearla de manera prudente y líquida, para 
estar siempre en situación de restituirla cuando le sea reclamada. 
Por tanto, el lhedbo de •que la Banca conserve en sus cajas la can­
.tidad de dinero bastante a satisfacer las probables demandas de 
los dientes, no sirve a constituir una derogación de la disciplina 

(1) Digesto 1tailai!O, v. IX, parte segunda, p{tg. 12'5· 

l2) Ob. cit., pág. ro6. 
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:ael depósi•to irregular, y por ello no impide que a este último venga 
·identificado el depósito bancario. 

Enfocado así el concepto de la custodia, queda la dificultad de 
subsumir el depósito bancario al género de .Jos depósitos irregu­
·tares. Después veremos que ·este concepto de la custodia en el de­
_pósito irregular iha ·sido recogido por la Judicatura española en 
Sentencia r·eciente. 

38. Alhora bien : el ·hedho de ·que el depósito bancario sea con­
·ciliable ·con la figura del depósito ·irregular no quiere decir que 
todos los depósitos bancarios sean depósitos irregulares. En este 
_punto reputamos exacta la distinción establecida por La Lumia ( r ), 
afnpliándola al supuesto de que las cosas depositadas sean títulos 
fungibles, hipótesis prevista, como veremos, en 'la legislación ak­
mana. 

Ya al examinar el valor de la crítica a la doctrina rque 'hace del 
·-depósito bancario un depósito irregulaor se 'ha observado que no 
faltaba lba·se al argumento •que un término o plazo obligatorio de 
restitución es incompatible con el depósito irregular y esencial al 
depósito bancario a plazo fijo o con la ob'liga·ción de previo aviso. 
:Mas se !hace preciso distinguir el alcance de esta afirmación, en 
el sent·ido de •que IR 1"5ti·pulfl.<::i6!1 de un .:!'/!so previo iiO eqüivale 
al pacto de un verdadero plazo sino cuando exija una gran ante­
lación, pues si se reduce a muy pocos días, sustancialmente el ne­
gocio ·se reputa siempre pactado a vista, y en ral caso, por tanto, 
.la objeción no conserva fundamento. 

A esta previa adaración 1hay que aí'íadir que, de todas formas, 
·nada autor'iza a afirmar ·que ninguna de las especies de depósito 
·banca•rio ·sea depósito irregular. Es obvio que .Ja investigación so­
bre 'la naturaleza jurídica de una relación o concepto debe ir pre­
-cedida de la lim1tación y ·de'finición de su concepto fundamental ; 
criterio éste qu_e, en nuestro caso concreto, o no se lha seguido, o 
1ha sido mal aplicado. La mayoría de los escritores, sin preocu­
·parse de una depl!'ración del concepto de depósitos bancarios, que 
pudiéramos llamar vulgar, y que atribu'ye al mi-smo un cont·enido 
.amplí-simo, Jo aceptan, y abordan sin más la soluCión del prable-

(¡) Ob. cit., pág. rog. 

. : 
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ma, llegando, naturalmente, a resultados empíricos. Otros, los me­
nos, han seguido un método distinto, no desinteresándose de un 
previo aná:lisis, del cual ihan intuído la capi·tal importancia; pero 
no desligándose totalmente de los viejos prejuicios, han querido 
constreñir, en una noción .única, neg~ios jurídicos que por su· 
estructura intrínseca son antitéticos, como los depósitos a vista y 
a corto preaviso y los depósitos a largo ·preaviso y a plazo fijo, y 
han obte.n•ido así un concepto de depósito bancario que, aun cuan­
do presentaba, sin duda, un conteni9o más restringido, no se ofre­
cía, sin embargo, con caracteres de homogeneidad, y, por tanto, 
no se :prestaba a formar la base de 1111a sólida constTucción cientí­
fica y menos aún a entrar en un tipo legal. 

Según La Lumia (r) precisa ihacer un desdoblamiento, consi­
derando, de un lado, los depósitos a vista y a breve preaviso o de­
pósitos bancarios strictu sensu, y de otro, los depósitos a largo 
preaviso y a plazo rfijo. Esta separación entre las dos categorías 
de depósitos descansa sc>bre su diversa función económ'ica y es 
muy fecunda en resultados, desde el punto de vista jurídico. 

Los primeros (depósitos a vista y a breve preav1so) son, induda­
blemente, depósitos irregulares. En efecto, el fin o motivo principal 
por que son pactados es el de la seguridad, y si se les acuerda, en 
ocasiones, algün interés es con carácter accidental, y siempre in-· 
significante; causa de negocio es la custodia, en el sentido de em-· 
pleo prudente y líquido de las sumas depositadas, y de tal forma 
que quede garantizada la disponibilidad del depositante, para lo que­
se obliga a la Ba-nca a la restitución en cuanto se la requ•iere. 

Naturaleza diversa presentan los segundos (depósitos a largo· 
preaviso y a •plazo fijo). :Esta clase de negocios está Integrada por 
capitales que buscan una colocación; no es el industrial o el co-­
merciante que •quieren 'librarse de la carga y los riesgos de la cus­
todia, declinándolos 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, 
posey,endo cantidades .improductivas, buscan para las mismas una 
colocación duradera. Para ello aceptan un término fijo de restitu­
ción, más o menos largo, y el otro contratante, la Banca, en corres-

(1) Ob. cit., pág. 110. 
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pondencia a las más amplias ventajas obtenidas, acuerda una tasa 
de interés, relativamente elevada y variable en relación a la ampli-· 
tud del término pactado. Se trata, por ·ta.nto, en este segundo caso, 
de auénticos ;nut·zú fruttife·ri. 

·39· El criterio adoptado se ofrece perfectamente c:aro para la 
distinción de las clases de depósito aptmtadas. Alguna ma-';or difi­
cultad ofrecen para ser clasd1-cadas, en uno ·u otro grupo, estas otras 
dos formas de depósito, que vamos a examinar seguidamente: el 
depósito simple y el depósito en cuenta corr.iente.· 

a) La aplicación o no aplicación del criterio expuesto al depó­
sito simple se reduce a una mera qzwestio fa.cti, es decir, a la for.: 
ma en :que se :haya pactado su devolución. Según .que sean reembo·l­
sables a vista o tras de corto preaviso, o con largo preaviso o a plazo 
fijo, se entenderá, respectivamente, estar en presencia de un depó­
sito irregular o de un muruo. Así, por ejemplo,. son depósitos irre­
gulares Jos depósitos admitidos por la Banca escocesa y los com.·ptes 
de dépót de ·la Banca f.rancesa; mutuos, los que 'llaman los italia­
nos depósitos docume¡¡fati da buoni fmttife·ri .. 

No constituye una dificultad la circunstancia de que el negocio 
no se realice en un solo tr<~cto, es decir, una sola entrega y un solo 
J'etmbobu correspondiente, sino ·en drversos pagos y reembolsos 
consecutivos; entonces se tendrá, según los casos, depósitos irre­
gulares o mutuos, en sucesiva ~' continua formación y resolución. 
Esto es, no se perfeccionan y se extinguen u.no ictu, sino que se 
prolongan necesariamente por un tiempo más o menos largo y en 
relación 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 relación -única, en la que se agrupan 
con nexo inescindible. . . 

b) Por lo que respecta al depósito en cuenta corriente, surgen, 
por el contrario, dudas de entidad, en consecuencia pri.ncipalmente 
de su aspecto complejo, que plantea ·la duda si existe realmente un 
negocio único o una pluralidad de negocios; de aquí la necesidad 
de determinar previamente un criter;o distintivo que sirva para ca­
lificar eficazmente la situación jurídica que nace entre las partes. 

En .realidad el problema d:e la naturaleza jurídica del contrato de 
cuenta corriente ·no es más que un aspecto parcial de este otro más 
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ampl·io: ¿cómo determinar, frente a situaciones jurídicas comple­
jas, si existe un negocio -único o una pluralidad de negocios? Los 
criterios, a este respecto, son muy variados. Para von Schey (r), ((se 
debe, en concreto, ver si es •posible escindir las diversas causas con­
tractuales, de tal forma que hasta un: determinado punto aparezca 
una de ellas como la ünica decisiva, y, a ·partir del mismo, apa­
rezca la otra. Si esta separación de tiempo es posible, es también 
posible escindir unas de otras las varias relaciones; de otra for­
ma, no, porque una causa sólo puede dominar la total relación.)) 

Según A·rcangeli (2), precisa atenerse a la obligación• contraída 
por las partes, esto es, al contenido de la relación jurídica consti­
tuida entre las partes. Cuando las prestaciones singulares aparezcan 
relacionadas entre sí, para responder a un fin t'tnico que las partes 
se hayan ·propuesto, se debrá estimar que !hay un solo contrato. 
Cuando, ·por el contrario, aparezcan independientes la una de la 
otra, y ordenadas a fines diversos, habrá que reputar que concu­
rren diferentes -negocios jurídicos, caracterizados por causas di­
versas. 

·Para Regelsberger (3) hay que tomar en consideración un ele­
mento material: el objeto del negocio o prestación. Finalmente, se­
gún La Lumia (4), la investigación· sobre si en una situación jurí­
dica hay un negocio ünico, o una pluralidad de negocios, se re­
suelve en: esta otra: si en una situación jurídica •hay una sola cau­
sa o un conjunto de causas; uti•liza, pues, de guía el concepto de 
causa, como intento empírico, típico, principal y autónomo del ne­
gocio. 

Pero sería improcedente, en cuanto ajeno al tema específico que 
nos ocupa, plantear y estudiar este problema en más amplios tér­
minos. Limitándonos a las indicaciones ·hechas, nos restringiremos 
al problema de si el depósito en cuenta corriente es o no un de­
pósito regular. 

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

(r) Citado por 'La .Lumia, ob. cit., pág. 113. 
(2) Cit::Jdo por La Lumi::J, ob. cit., pág. 114. 
(3) E~r ]hering's ]ahrb, XLV!Il, 1904, p:'tg. 453 y sig.s., cit. por oLa Lu­

mia, ob. cit., .pág. 1 15. 
{4) Ob. cit., pág. rr~. 
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la Banca el cliente no .persigue una finalidad única, si·no finalidades 
múltiples y autónomas, esto es, de un lado, la seguridad! ael ca. 
pita! propio, y de otro, la -realización del serv·icio de caja y la regula­
ción de operaciones con saldos periódicamente realizados. 

Algu-nos autores, como van: Schey y ·Magri, entienden que se 
trata de una serie de mutuos hechos por el cliente a·! banquero, y 
además de un doble mand:ato, por el cual el banquero se obliga a'. 

realizar por cuenta del cl1ente operaciones tales como cobra.nzas y 
pagos. Ahora bien : la ·figura del mutuo está excluída desde el mo. 
mento en ·que el depositante no entiende encontrar para .Jas cant.ida-­
des que deposita una colocación duradera, sino exclus-ivamente pro­
veer a su seguridad!, conservando íntegra la disponibilidad ; por tan-­
to, hay que admitir con preferencia la figura del depósito irregular, 
y ·no ya en el sentido de una serie de negocios realizados en diver­
sos momentos, sino como relación ünica, aunque a sucesiva y con­
tinua ·formación y resolución. 

Tampoco es exacto que la obligación de desempeñar el servicio 
de caja sea una relación• de mandato, porque la Banca no real·iza 
en el interés del cliente cualesquiera negocios, sino negocios ya de-­
terminados (cobranzas y pagos), desempeñardo una actividad pu--
ramente materi~I, y, por tG.nto, ser:a rnás propio hablar de 1ü(aci6n 
de servicios, dado que la Banca obtiene siempre una compensación 
directa o indlirecta. 

lEn cuanto a la: regulación de los respectivos créditos y deudas 
a virtud de saldos periódicamente ·realizados, se ofrece como el ob­
jeto de un ..:ontrato prelimi-nar. 

40. lEn el Derecho mercantil italiano, la co-mmunis opuz,w ad-­
mite ·la existencia del depósito irregular y lo aplica especia-lmente al 
caso de los depósitos bancarios. Sin embargo, algún autor, como 
P·ipia, discrepa. Para él, los depósitos •bancarios no -pueden subsu-­
mirse en la figura jurídica del depósito irregular. Ofrecen, sí, con 
ella mudhos puntos de contacto, como también· poseen elementos 
del mutuo; pero, e_n definitiva, hay que atribuirles propia sustan­
tividad y considerar-los como figura jurídica I-ndependiente, adscrita 
a una función económica peculiar. Finalmente, el novísimo pro-­
yecto de reforma del COOigo de comercio -ita•liano es de obligado. 
examen, en cuanto que acoge la figura del depósito irregular, para-. 
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.aplicarla a los depósitos bancarios con: una amplitud quizá excesiva. 
Vidari (r), como h:emos dicho, admite la figura del depósito irre­

gular, definiéndolo como el contrato por el cual el depositario pue­
-de restituir al depositante, o a quien le represente, no ya la idénti-
-ca cosa recibida, sino sólo otro tanto de la m1sma especie. 

1E1n este contrato, el dinero y los títulos son estimados en su 
valor de cambio; y poco importa ,que la restitución, cuando no haya 
pacto en contrario, se rea'lice con moneda o con títulos que tengan, 
.singularmente considerados, un valor distinto de la moneda o de 
·los títulos dados en depósito, siempre que el valor restituido sea 
perfectamente igual al recibido. De aquí se sigue una consecuencia 
importante, que es común a todas las cosas fungibles constituídas 
en depósito, cual es la de que, a diferencia del depósito regular, en 
el irregular la cosa depositada pasa sin más a la ·propiedad dlel de­
positante, el cual, como se oha dicho, no está obligado a rest1tuir sino 
otro ,tanto. Y es que, además, no sólo el depositario puede usar como 
mejor le plazca de la cosa entregada, sino que puede asimismo 
transmitirla a otro, ya sea a título oneroso o a título gratui.to, sea 
por actos inte·rv·ivos o ·morbis causa. lEs 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, y como, en 
general, ·[o es el de cualtquiera tque ·recibe dinero u otra cosa fungi­
ble en depósito. 

Así, Scacoia (z) d:ice que irregular est depossitmn pectmiae cum 
traslat-ione domin-ii in depositariwrn, y más tarde repite que domi-
1Úttm e1Yim pectmiae nmneratae depositae sem'per trans-it in depo­
si.ta·riunz.; no obstan·te, depositaritts tenetwr tantund6'rn restituere, 
et per interitttm depositae non liberatu·r, quia genus p·er:ire non po­
test, et sic in ettm transit perictdum. 

Pero siendo éstos los caracteres del depósito irregular, ¿no se 
confu-ndirá con el mutuo, es decir, con el préstamo de consumo? 
lEs indudable que, considerados en sí mismos y en su valor doc­
trinal, estos dos contra-tos son sustancialmente la misma cosa. En 
efecto, mutuo o -préstamo de consumo se dice de aquel contrato 
'por el cual una de las partes consigna a •la otra una determinada 

{1) Diritto commerciale, •vol IV, pág. 500 y siguientes. 
(2) Citado por Vidari, ob. c!t., pág. 502. 
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.cantidac!J de cosas, y ésta se o~liga a restituir al primero otro tanto 
-de la misma especie y calidad. 'De aquí 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 así, aunque la cosa recibida perezca más tarde, .no por ello se 
releva el mutuatario de la obligación de devolver otro tanto. Si 
confrontamos estos caracteres del mutuo con los más arriba exa­
minados como propios del depósito irregular, es forzoso reconocer 
que sustancialmente ambos contratos son la misma cosa. Por tan­
to, se pued~ decir correctam{mte q'ue el depósito irre~ular no es sino 
un mutuo. 

El mismo Scacoia, hablando del depósito irregular decía: H-u­
j-usmodi depossitmn habet natwram. nwt·1Ú. "Doctrina que resulta 
incontestable, ya que ·e.l ser hecho el mutuo principalmente en inte­
rés del mutuatario, y el dep6sito irregular, por el contrario, princi­
palmente en, interés del depositante, no altera fundamentalmente 
(aunque la distinción fuera cierta y exacta en todas sus partes) la 
.naturaleza jurídica del contrato. 

Pero al examinar el Código civil vigente, Vidari discrepa de esta 
opinión de Scaccia. V1dari dice que, con ·arreglo a la ley civil ita­
liana, .no Se puede i'lcga( .que eniJ"e uepó~ir.o irregular y mutuo exis­
ten a·lgunas diferencias,· y emplea una argumentación que no re­
producimos por ·haber sido ya expu·esta y examinada al estudiar el 
depósito irregular en el Dereoho civil italiano (núm. 33). 

«U na de las formas más importantes de depósito irregular-pro­
sigue Vidari-es el depósito bancario; esto es, aquel que se hace 
-frente a una institución o persona ·que expide a •nombre del de­
positante, como representativo de la suma depositada, un título 
por la presentación del cual el depositario está obligado a restituü 
·una suma idéntica a la r·ecibid~ (en la misma especie, metálica o en 
papel, en que el depósito fué hecho, e incluso en especie diversa, 
cua,ndo 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, o, como ocurre más generalmente, previa­
·menté establ'ecidos por la institución o persona que recibe el depó­
sito: tasa de interés_y demás condiciones que de antemano se han 
hecho públicas. Y como este oficio de recibir en depósito sumas 
<le dinero es casi exclusivamente real.izado por Bancos o banqueros, 
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esta forma de depósito es conocida con el nombre de depósitos ban-­
carios, los cua•les, según que la finalidad que se persiga al consti­
tuirlos sea la de encontrar una colocación duradera· a capitales im­
productivos o la de d:ispo"ner 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 
depósitos no disponibles o disponibles, respectivamente.>> 

Pipia (1) discrepa de Vidari al examinar el depósito .irregular. 
Entiende como tal todo depósito que, recayendo sobre cosas fun-­
gibles o genus-así, títulos de cr-édito, dinero no acuñado-, tras­
pasa la propiedad al deposi-tario, con todos los riesgos y ventajas 
inherentes, no teniendo el depositario •la obligación de restituir las 
mismas cosas recibidas, si-no liberándose con la restitución de cosas 
de la misma especie y género. 

'A continuación se plantea el tradicional -problema de la diferen­
ciación con el mutuo, diciendo •que, así concebido el depósito irre­
gular, viene a constituir una forma del mutuo, pero del que puede 
doctrinalmente diferenciarse, porque el depósito irregular normal­
mente se constituye en interés d:el deposi-tante, mientras que el mu­
tuo se pacta en el del mutuatar•io, y por poder el depositante exigi-r 
'en todo momento la restitución de la cosa, aun a-ntes 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 -tácita, de constituir el dinero, títulos o va­
lores, en garantía o caución d:e una deuda o de una obligación 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
prelación, elemento o fi-nalidad que en el depósito no existe. 

JOAQUÍN GARRIGUES DíAZ-CAÑABATE, 

Catedr;ttico de Derecho Mercantil de la Univers1Cad Central. 

(Continuará.) 

·(1) Diritto commerciaiLe, vol. IV, pág. 1.062. Torino, 19·1¡. 


