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EL DEPÓSITO IRREGULAR EN LAS INSTITUCIONES MERCANTILES 

29. Desarr-ollo del depósito irre~ular en los depósito.< h"I1C<!dos (!). 

zg. En los primeros tiempos de la Edad Media, toda la acti· 
vidad bancaria se reduce a operaciones de ucambio,, pues la in 
vasión de los bárbaros destruyó el floreciente comercio bancano' 
romano. Las operaciones de cambio eran objeto de la actividad de 
los <<cam¡psores,, cuya existencia había hecho necesaria el gran nú­
mero de pequeñas circunscripciones monetarias, la ¡profunda va­
riedad e jnseguridad en los cuños, etc. Ellos se encargaban de es­
tablecer ~a legitimidad y el peso de la moneda y de cambiarlas 
por otras. Pero con las Cruzadas que originan tan honda trans­
formación en las relaciones comerciales, el comercio bancario no 
tarda en florecer de nuevo. Las continuas exigencias de dinero 1para 
las expediciones militares obligan a los príncipes a contratar mu­
tuos, especialmente con los judíos, que hacen de tales qperaciones. 

(*) Véanse los números 86 a So de esta Revista 

(!) V. La Lumia : 1 depositi ·bancari, pág. 49 y sig. 

:6· 
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su profesión habitual. M as pronto sufrieron éstos una fuerte con­
currencia, pé1!rticularmente en Italia, donde los ((campsoresn em¡pe­
zaion a adniitir de¡pósitos de dinero ampliando la esfera de su ac­
tividad y surgiendo al propio tiempo los banqueros, que hacen de 
.Jos depósitos de dinero su operación característica y que recogen, 
de esta forma, ca¡pitales de consideración que reintegran a la cir­
culación en diversas formas. 

Se trataba, por tanto, de depósitos en los cuales era concedida 
al banquero la facultad ele servirse de la cantidad 'recibida, según 
resulta de documentos genoveses del siglo XI 1, y según resulta 
también de la circunstancia de que en las fuentes los depósitos van 
a¡parejados a la ((commendan, lo cual constituía una forma de em­
pleo del capital. Lo que explica de un lado cómo los banqueros 
¡podían hacer préstamos de tanta consideración a los reyes, y de 
otro, cómo era regla el que pagaran un interés. Los depósitos eran 
reembolsables a la vista, aun ¡por explícita disposición de la Ley, 
lo que resultaba muy gravoso a los banqueros, expuestos siempre 
a peticiones ele restitución im¡previstas y por cantidades a las veces 
ele importancia. 

Las opemciones se anotaban en los libros de ·la Banca, ·las cua­
les son, por ello, 1llamadas en los documentos banch·i 'de scúpta, o 
más brevemente scnptae. A 1os depositantes se les facilitaba res­
guardos o 1recibos con fuerza ejecutiva que tomaban distintos nom­
bres, según las regiones, y que circulaban como dinero contante. 
Los banqueros realizaban también, a nombre de sus clientes, el 
servicio de caja, ¡pero esto no importa a nuestro punto de vista. 

JVIás tarde, y a com¡pás del creciente desenvolvimiento del co­
mercio de Banca, los Estados europeos comienzan a comprender 
el peligro de dejar tan importante actividad exclusivamente a la 
iniciativa individual, e inician los Gobiernos su intervención crean­
·do Bancos del Estado, ya directamente o merced a la transforma­
ción de los Bancos privados existentes. Así surgen el Banco de 
Rialto, en Venecia; el Banco Siciliano, el de Nápoles y la Casa 
de San Jorge, en Génova; el Banco de Amsterdam, el de Ham­
burgo, etc.; y en España el que se fundó en Barcelona con el 
'nombre de ((Taula de Cambin y otros que se establecieron a imi­
·tació_n suya en algunas ciudades de la Corona de Aragón. 

Estas nuevas instituciones recibían depósitos de dinero siempre 
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:a la vista, pero con alcance distinto al de los Bancos antes estu­
.diados, ya que, en efecto, estos de¡pósitos no se constituían con 
facultad de uso, facultad que llegaba a ser excluída explícitamente 
·en los Estatutos de alguno de estos Bancos, como el de Amster­
dam. Se trataba de depósitos pUtros que tenían, como única y 
excluyente finalidad, la de la custodia de las cantidades recibidas. 
Este sistema, aparte de otras de menos relieve, tenía la ventaja de 
estar los clientes salvaguardados contra todo riesgo en las opera­
ciones mercantiles; ¡pero se com¡prende que era incom¡patible y no 
bastaba a cubri1r las exigencias de una vida económica intensa. La 
experiencia mostraba a la Banca que no se exigía tener en caja, en 
todo momento, la totalidad de los capitales depositados, sino que 
una parte ¡podía emplearse sin dificultad ninguna en mutuos a bre­
ve plazo. El peso de esta consideración bastó bien pronto a trans­
formar dichos Bancos en verdaderos Institutos de crédito, sujetos 
de 1relaciones activas, convirtiéndose de tal modo los de¡pósitos 
puros en depósitos irregulares. 

Pero el ejercicio del comercio bancario, en el sentido moderno 
de la palabra, está en especial conexión con la práctica bancaria 
inglesa. En J nglaterra, durante el ¡período de las guerras civiles, 
lr1 f;gJta 3bsoluta de segurid~d :m¡pu!só a ]os con1ercianLe~ y a ios 
nobles Je ias ¡provincias a depositar sus capitales en manos de los 
orífices de Londres, que de tal modo vinieron a recoger grandes 
cantidades que daban después en mutuo a los particulares y los 
Gobiernos. l'vlerced al gran rendimiento que 1proporcionaban estos 
negocios, los orífices se comprontetían a restituir ad n-zdum de los 
depositantes y a pagar un interés. Se trataba, ¡por tanto, de de­
pósitos a vista y fructíferos, esto es, de auténticos depósitos irre­
gulares. Como documentos del negocio se expedían los llamados 
Goldsmith's notes, que circulaban regtda,rmente como sustitutivos 
de la moneda, en razón, principalmente, a la confusiÓn monetaria 
reinante. Estos billetes alcanzaron una consag1ración oficial por ha­
berlos ace¡ptado el Long Parliament para el pago de Bishop Lands, 
y Jurante la crisis del 1696 suplieron la falta de numerario me­
tálico en las transacciones comerciales. Se trataba·, por tanto, de 
verdaderas operaciones bancarias, y así los orífices ¡pronto recibie­
ron el nombre de banqueros, gozando de una confianza ilimitada 
y concentrando en sus manos todo el movimiento del crédito na-
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cional, hasta 1Ó72, en que la famosa clausura de la Caja del Es­
tado, en un momento en que l.a corona era deudora de los orífices 
por valor de casi dos millones de libras esterlinas, ocasionó ¡pánico 
grandísimo en la clientela y la quiebra de gran pati'te de las más 
importantes Casas de Banca. Como consecuencia ele esta catástrofe 
se origina un fuerte movimiento para la creación ele una Banca 
pl!blica análoga a las existentes en el Continente, lo que, tras ele 
vencer la viva oposición ele los ((Joriesn, tiene lugar en el año 1694, 
en que se crea el Banco de Inglater,ra. Esta nueva Institución ofre­
cía un carácter esencialmente diferente del ele los Bancos de giro 
continentales, en cuanto que no aceptaba depósitos de dinero ¡para 
su sola custodia (de¡pósitos puros), sino con el fin exclusivo y ex­
plícito de em¡plearlos en sus operaciones, lo que llevaba aparejado 
el ¡pago de un interés (del 4 por 100) y sin que quedara excluida 
la obligación de ti"eembolso a la reclamación del cliente. 

Y aproximadamente sobre estas bases, con variaciones multi­
formes, pero poco profundas, aparecían organizados los depósitos 
pecuniarios ((ad uson (depósitos irregulares) en la Banca moderna. 

IV 

DE.REC.HO MODER·NO 

CAPITULO PRIMERO 

DERECHO EXTRANJERO 

30. EJ depósito irregular en el Derecho moderno.-31. Derecho suizo.­
J2. Derecho común alemáJn.-33· Derecho común italiano.-34. Derecho co­
mún francés.-35· Aplicación del depósito irregu•lar a los depósitos bancarios 
modernos.-36. Doctrina que niega que los depósitos bancarios sean depó­
sitos irregulares.-37. Su examen. El elemento de la custodia.-38. Criterio 
adoptado.-39. Los depósitos simples y .los depósitos e.n cuenta corriente.-
40. Los de.pósitos irregulares en el Derecho mercantH italiano.-41. Los de­
pósitos irregulares en el Derecho mercantil alemán. 

JO. En el Derecho moderno se advierte una bifurcación de la 
figura contractual, que estudiamos en las dos ramas que componen 
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el Deredho privado. Y así mientras en el Derecho civil se concede 
escasa atención al depósito irregular, reincidiendo a veces los auto­
res y legislaciones en la con{usión con el mutuo, en el Deredho 
mercantil, por el contrario, se acoge la insti·tución en toda su pu­
reza, desenvolviéndose fundamentalmente en la materia de depó­
sito bancario. 

La antigua discusión sobre si a esta figura especial es aplicable 
el concepto ·de depósito se reproduce frente a los tex·tos de los Có­
digos vigentes, la mayoría de 'los cuales no 1ha tomado partido en 
la controversia, acogiéndose a disposic'iones ambi·guas, que susci­
tan las mismas vacilaciones ·que ante los textos del Derecho anti­
guo. En cambio, en los Códigos que precedieron a los vigentes 
en Europa, y de .acuerdo con la ·tendencia negativa antes apun­
tada, se encuentran disposiciones expresas sobre la conversión del 
<l.epósito irregular en mutuo; así los artículos 1.274 a 1.277 del 
Código sajón expresamente dicen 1que el contrato en tal caso vale 
como préstamo, o que por el uso pasa a ser préstamo, deduciendo 
ciertas consecuencias de su naturaleza como tal pvéstamo. Según 
el artículo 83 del Código prusiano el contrato de depósito se trans­
forma en contrato de préstamo tan pronto como el depositario co-

.. mienza a servirse de la autorización de uso que le :ha sido concedida 
h~in P<;nPri~l.P<:. rirr11no:;t::.nri"' ---J- __ l _________ ------------------~-

De los Códigos vigentes extranjeros sólo el Código austriaco, 
de una manera expresa, en su artículo 7 59, determina la conver­
sión en mutuo del depósito irregular. Las restantes legislaciones 
extranjeras pueden agruparse del modo siguiente: 

A) Legislaciones 'que admiten 1a figura del depósi•to irregular, 
-reglamentándola como tal depósito. 

B) Legislaciones que no redhazan la ·figura del depósito irre­
·gular, -pero lo remiten a las reglas del mutuo. 

C) Legislaciones de cuyos ·preceptos puede deducirse la exis­
tencia del depósito irregular. 

D) Legislaciones que no mencionan el depósito irregular ni 
de sus preceptos puede deducirse su existencia. 

31. A) Legis1ación que admita la fig-ura del depósito irre­
.gular no ~xiste más que la suiza. El artículo 481 del Código Fe. 
.deral de 1as obligaciones dispone que HSi se 1ha conven'ido expresa 
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- . 
o tácitamente •que el depositario de una suma de dinero estará obli-
gado a restituir, no las mismas especies, sino solamente la misma 
suma, tendrá a su cargo los provechos y los riesgos. Se presume 
que existe una convención táci·ta, en el senti·do indicado, cuando 
la suma ha sido entregada sin sella1r ni cerrar. Cuando el depó­
sito consiste en otras cosas fu ngiblcs o en tí-tu1os valores, el depo-­
sitario no tiene derecho a disponer de ellas, salvo si ha sido ex­
presamente autorizado por el depositante)) .• 

La naturaleza de este contrato, como <tal de'pósito, resulta cla­
ramente ·del texto mismo de la Ley y de su nota marginal en la 
edición alemana ·que intitula este artículo: depósito de cosas fun-­
gi'bles. Dicen Sohneider y Fick (1) que e1 depósito irregular se· 
parece mudho al préstamo de consumo. En ambos se entrega una 
cierta cantidad de cosas a uno de los contratantes; el cual se obliga 
a devolver la misma cantidad y calidad. Pero-añaden-el Código 
de las obligaciones, a diferencia del Código civil alemán, no esta-­
blece envío alguno al préstamo de consumo y, por tanto, se deberá 
aplicar a~ depósito de cosas fungibles el artículo 472 y siguientes, 
quP tra·tan del depósi.to. 

1EJ préstamo y el depósito irregular, sobre tcxlo cuando este­
último prevé el .pago de un inter-és, ofrecen exteriormente grandes. 
semejanzas, mientras ·que la regulación jurídica respectiva es muy 
distinta; por tanto, admitir la existencia, en un caso particular, 
de uno de e'llos, eliminando el otro, puede tener importantes con­
secuencias. Pof1que, en efecto, en las relaciones jurídicas ordina­
rias el depositante no tiene dereclho a cobrar intereses, salvo con­
vención expresa y contrariamente a lo -que ocurre en ma·teria de 
préstamos (artículo 313, _.párrafo 2). Además, el depositario debe­
restituir la cosa en el lugar del depósito (artículo 47í) y no en el 
domicilio del depositante (artículo 74, párrafo 1). Tampoco puede· 
el depositario oponer la compensación con otras deudas del depo­
sitante (artículo 125, párrafo 1) y la restitución es exigible en todo 
tiempo (artículo 475), ya -que el título XIX no prevé un p1azo, co­
mo •hace el artículo 318 para el préstamo. 

Una ·de las di.ferencias esenciales existentes entre estos dos con­
tratos reside en los '.fines económico~ que respectivamente persi­
guen. En efecto, cuando la entrega ·ha tenido lugar en virtud de· 

(1) ComnÍentaire du Code fédéral des Obligations. Neufchatel, 1915. 
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demanda o petición y en el interés del que recibe la cosa o canti­
dad, hay préstamo y se aplicarán los artículos 312 y Siguientes. 
Si, por el contrario, lha tenido lugar en el interés y provecho del 
que entrega, lhay contrato de depósito. Y esto aun cuando se es­
tipule un interés que, especialmente si es poco elevado, indica ge­
neralmente 'que se trata de un depósito, ya que es práctica corriente 
en este contrato la fijación de un interés módico. Pudiéndose lle­
gar a presumir la ·exislencia del mismo cuando tal práctica esté 
reconocida en el lugar donde se contrató. 

Alhora bien : ¿en qué se transforman, en el depósito irregular, 
las obligaciones de custodiar y conservar la cosa? Probablemente 
consisten a'hora en el ihedho de que el depositario debe poder en 
todo tiempo restituir la cosa recibida; en otros términos, no puede 
hacer uso de su ·deredho de disponer de la cosa sino en tanto pue­
da, inmediatamente al requerimiento de devolución, entregar el 
equivalente. Conforme a este princi·pio se Iban redactado en algu­
nos cantones las leyes especiales sobre Cajas de Aihorro. 

En cuanto a los perjuicios, el deposi·tario será responsable de 
Jos 'que causa por no dbservar la prudencia necesaria en el empleo 
y colocación de los depósitos. 

También corresponde al dopositario, en el depósito irregular, 
un derecho de retención (Código civil suizo, artículos 895-898). 
Y, asimismo, el depósito irregular puede combinarse con la obli­
gación para el depositario de recibir :los pagos efectuados por ter­
ceros, a cuenta del depositante, y con la obligación de efectuar 
pagos por delegación, giros o dheques, por medio de la suma de­
positada. En este caso, y a este propósito, queda abierta una cuen­
ta, en ocasiones una cuenta corriente, en el 5entido propio de esta 
expresión. 

Los beneficios ')' los riesgos pasan al deposi·tario desde el mo­
mento mismo de la entrega de la cosa, y no tan sólo desde que la 
usa o la mezcla con otras. Por el contrario, la propiedad no le es 
transferida a consecuencia de :]a entrega, sino únicamente en cuan­
to se apropia el depósito. Entendiéndose por apropiación, en este 
caso, todo acto por el ·que exprese su voluntad de devenir propie­
tario de la cosa; acto ·que podrá ser una indicación •hedha en t~l 

sentido al depositante o consistir solamente en el hecho de ·que 
se sirva de la cosa. 
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Se discute la cuestión de saber cuáles sean las consecuencias 
de la mezcla de cosas fungibles. Sin duda se podrá, a falta de 
otra disposición legal, apJicar ~as reglas de 1a ~djunción y de la 
mezcla (Códi·go civil suizo, artículo 727 (r). 1-Iafner cree, confor­
me al antiguo Derecho, en la originación de una copropiedad, y 
éste es el criterio más aceptab'le, incluso cuando el depositario 
mezcle el dinero del depositante con el suryo propio, a menos que 
no pueda probarse que el depositante entendía serie acreedor de 
aquella suma. 

32. B) 'En la doctrina a'lemana se descubre un especiaJ in­
terés por la figura del depósito irregular. Aparte de las Monogra­
fías fundamen.tales de Niemeyer (2) y del Mulklúuscr (3); existen 
multitud de trabajos, especialmente tesis doctorales, en los que, 
siguiendo las 'huellas de los pandectistas, como Vangerow y Brinz, 
se estudia nuestra institución, voJviendo sobre ilos textos del De­
redho romano. Tal ocurre con las siguientes Monografías que !he­
mos podido consultar : Brandau : De1' un1'egelmiissige Verwah-
1'ungsve1'trag.-Die Be7echtigung dil~ses Rechtsbeg1'iffes, insbeson­
de?'e seine Unte?'schiede vom DMlehen. Sdhleswi-g: Buchdrucke­
f'ei von Julius Be1'gas, r89g.-Frankel : Das DMlehen mtd die i1'1'e­
gulii1'e Hjnte1'leg·ung.-Eme St1'eitfrage des gemeinen Rechts und 
ihr.e endgültige Losung im Bii-rge·r/cichen Gesetzbuch 1md N euen 
Hande1sgesetzbuch. Berlín. Druck von Fraenkel & Stroh, rSgg. 
Donner: Das Depositum i1'1'egu.lare. Nach gemeinen Rechte und 
dem Rechte des Bii1'ge1'lichen Geselzbuchs fii1' das Deutsche Reich. 
Greifswald. Druck von Julius Abe! 1902.-Contantin: L. 959 und 
l. IO D. XII, 1 im Slreite iiber Depositum. irregulare u11d Darlehen. 
Berlín, rgoS. 

Seg-ún Brandau (ob. cit., pág. 2 r), el depósito irregular se re­
·cibió en Alemania con el deredho justinianeo, convirtiéndose en 
una ·figura del dereclho común. Las \huellas pueden seguirse a tra­
vés de la evolución jurídica desde los tiempos de Justiniano !hasta 
nuestros días. Ciertamente lhay que reconocer ·que, en realidad, 

' (1) Véase WieiJa.nd, Kcm11m., nota 17, art. 727, y ILeheman, Komm., nota 
17, ídem. 

(2) Depositum i"Tregukure. Halle, 1'8&]. 
(3) Obe.,. Umfang und Geltung des depositum inegul.a"Te. Erlangen, 1879. 
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·-el depositum inegulare no ha gozado nunca en aa ciencia jurídica 
de una existencia incontrovertida; pero, por otra parte-y a esto 
hay que conceder la máxima importancia-, la práctica no se tha 
atrevido jamás a negar con decisión la existencia del depositum 
irregulare con referencia a las disposiciones posit'ivas del Código 
justinianeo. «'En lo tque concierne especialmente a nuestra vida 
jurídica moderna-dice Brandau--en la ciencia y en la práctica, 
se reconoce, casi en absoluto, el ·depositum irregulare.H 

En el mismo sentido escribe Donner (db. cit., pá'g. rg) que el 
·derecho común ha mantenido casi sin modid1cación la concepción 
·básica del derecho justinianeo respecto del ·llamado depos~tum irre­
gulare, tratando este depósito conforme a las normas del 'depositum 
y como una especial configuración del mismo. Finalmente, Cons­
-tantin reproduce el mismo punto de vista (ob. cit., pág. 68). 

Apuntan también estos autores el ·hedho moderno de la emi­
gración del depósito irregular desde el campo del derecho civil al 
terreno del derecho mercantil, señalando este acon,tecimiento co­
mo el mot'ivo principa-l para nuevas incitaciones sobre los 'antiguos 
problemas de concepto y técnica. Se reconocían, desde luego, las 
dificulta-des •que para el tráfico moderno implicalba el concepto del 
dcpositum irregulare, desen\ruelto conforme a las normas del de­
pósito. y en su consecuencia se intentó concebir el 'depositum irre­
gulare como una especie de mutuo; pero ninguna de estas tenta­
tivas llegó a ser convincente, por lo cual el Códi-go civil alemán 
no se atrevió a decretar la identificación de ambos contratos. 

El artículo 618 del proyecto del Código civil identificaba el 
depósito irregular con el mutuo al decir que, en caso de que en· 
el depósito de cosas fungibles se estipule la restitución, no de las 
mismas cosas, sino de otras de .Ja m_isma especie, calidad y canti­
dad, se considerará este pacto como contrato de préstamo mutuo. 
Si el depositante permite al depositario usar de las cosas fungibles 
cuando el depositario quiera, el contrato se transforma en un mu­
tuo en el instante en que el depositario !hace uso de este per-miso. 
En ambos supuestos, y en caso de duda, se reputa pactado res­
pecto del mutuo que en lo que respecta al tiempo y lugar de la 
restitución deban ser 'aplicadas las disposiciones para el contrato 
de depósito. 

La E~posición de motivos indica la razón de esta conversión 
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del contrato : la intención de las partes está enderezada !hacia urt 
contrato de mutuo. Anotemos, en primer lugar, que esta afirma­
ción no es exacta, ya que la voluntad de IJos contratantes, espe­
cialmente la del depositante, tanto en el tráfico bancario como en· 
el civil, se determina casi siempre ¡por la custodia de las cosas fun­
gibles, aunque de heciho y a virtud de la entrega de 'esas cosas se 
da crédito al depositario para que disponga de ellas. Por otra par­
te, no queda claro por ·qué razón deban ser decisivas, en semejante 
contrato de mutuo, las disposiciones del contrato de depósito so­
bre tiempo y Jugar de la restitución. La única explicación tiene 
que ser, precisamente, ~a de •que la intención de las partes está di­
rigida a un contra·to de depósito. Resulta, en definitiva, como 
apunta Donner (db. cit., pág. 2 1), que se confunden entre sí-sin 
un sistema recognoscible-los conceptos del mutuo y del depósito. 
Por ello dice Kodh (1) ·que, a consecuencia de este artículo 618, 
se crea una relación híbrida y peculiar: un mutuo que, sin em­
bargo, no es mutuo en los puntos esenciales. 

Las críticas .que susci-tó este artí:culo del Proyecto determina­
ron una redacción distinta del artícuno ¡oo del vigente Código civil 
alemán. Este precepto dice así: «En caso de que se depositen co­
sas fungibles, de tal suerte ·que ~a propiedad deba pasar al depo­
sitario, y éste se obligue a devolver otras cosas de la misma espe­
cie, calidad y cantidad, se aplicarán las disposi<:iones sobre el mu­
tuo. Si el depositante permite al depositario usar de las cosas fun­
giblt:s depositadas, recibirán apli:cación las disposiciones sobre €11 
mutuo desde el instante en •que el depositario se apropie las cosas. 
Esto no obstante, y en caso de duda, se determinarán en ambos 
supuestos e'J tiempo y lugar de la restitución conforme a las pres­
cripciones sobre el contrato de depósito.)) 

Algunos autores, como Stammler y Cosack, estiman 'que el Có­
digo civil considera el depósito irregular como un género especial 
del mutuo. Pero !la ma,yoría de los autores se inclinan a reconocer 
la subsistencia del depósito irregular dentro del Código civil ale­
mán. Donner (ob. :cit., pág. 22) dice que, conforme al artícu'lo ¡oo, 
ya no puede !haber cuestión respecto de un ¿ontrato de mutuo: 
lo que ocurre es 'que por analogía reciben aplicación a este con-

(1) Geld und IJ!ertpapiere (1889), pág. 33· 
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trato de depósito, espe<:ialmente configurado, las disposiciones so-­
bre el mutuo, y aun esto sólo de un modo parcial. El Código civil 
alemán reputa decisivo para la caracterización de 'la naturaleza del 
contrato el ((•fin e<:onómicon, que consiste en na custodia; pero, por 
consideraciones prácticas, tiene presente la circunstancia de que 
fre{;uentemente a la entrega de cosas fungibles en custodia está 
ligado un negocio de crédito, atmque no es éste el fin del contrato, 
sino el ele cargar so'br·e el depositario la dbligación de custodia. 
De la misma opinión participan Frankel (ob. cit., pág. 49); Cons-­
tantin: •((El Código civil lha creado un depositum irreg1tlare mo­
derno y con ello lha resuelto definitivamente una controversia, que 
iha ocupado a los juristas desde haoe aproximadamente dos mil 
añosn (ob. cit., pág. 72); Brandau (cYb. cit., pág. 25), y, finan­
mente, el insigne Gierke (r) escrilbe que el artículo ¡oo del Có­
dligo civil ·en modo alguno dice ·que el contrato ((esn o «se con-­
vierte'' en un mutuo. «'En armonía con las concepciones de la prác­
tica y en atención al propósito de las partes correspondientes a la 
finalidad económica del negocio debe ser admitido un contrato de 
depósito especialmente configurado. ·Mas como el depositario so­
porta e'l riesgo ·en concepto de propietario y se aprovedha de los 
frutos, respecto de la relación· ohligatori::~ rl11r::~<l~rn se <lpli~<~n l<~s 

mismas i-eg-1as que al n-.. ütüo. En ..::Sé s.etltidü pi-tS(,fi•b-e t1 CóJig·u 
civil la aplicación de las disposioiones sobre el préstamo.n 

33· C) El Código civil italiano no habla ·ex>plícitamente del 
depósito irregular: pero su exlistencia en el Dereclho italiano, como 
institución jurídica afín al depósito, y, por tanto, independiente 
del mutuo, está reconocida desde mucho tiempo atrás, no sólo por· 
la doctrina, sino también por la jurisprudenoia. 

Siguiendo a Coppa-Zuccari, que dedica gran ex·tensión al es­
tudio de la compatibilidad del depósito irrerrular con la lerrislación 
' b b 

italiana, el}contramos •que, argumentando a tenor del artículo 1.846 
del Código civil de dicha legislación, puede admitirse que la trans­
misión de la cosa aJl depositario ·queda compatible con la natura­
leza del depósito. En efecto: dispone el artículo mencionado que 
«el depoSJitario no puede servirse de la cosa depositada sin la ex--

( l) Deutsches Privatrech. Tomo 111, pág. 737· 
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presa o presunta autorización del depositanten. Por tanto, confor­
me a este artículo, el depositante puede conceder al depositar:o un 

·uso cualqt~iera de la cosa depositada, y ya se trate de cosa fungible 
o no fungible, consumible o no consumible. Mas si tratándose de 

·cosa fungible o consumible se concede por el depositante al depo­
sitario y se acepta por éste un uso que impli'que la consumación 
de la cosa, la propiedad de la misma se transfiere, pasa necesaria­
mente al depositario. La permanencia en el deposi·tante de la pro­
piedad de la cosa no es, por consiguiente, en el deredho italiano, 
-esencial al! contrato de depósito, al cual no basta a desnaturalizar 
el que didha transmisión se opere. 

Pero aun más clara y específicamente se reconoce por el legis­
lador italiano la figura jurídica del depósito irregular en el artícu­
·lo r .848 del mismo Código citado ; artículo que confirma la posi­
·bilidad de la subsis~encia del contrato de depósito con el tránsito 
-de la propiedad de la cosa al depositario. El legislador formula y 
regula la hipótesis de que el depositario haya hecho uso del dinero 
-recibido; y el uso del dinero, conforme a su natural destinación, 
-consiste en gastarlo, en consumirlo. La legítima consumación de 
una cosa supone e implica necesariamente el deredho de propiedad 
en quien la realiza, porque sólo la propiedad concede tal deredho 
y sólo lo concede aJl propietario. Por tanto, el legislador que prevé 
la legitima consumación de la cosa objeto del depósito, por parte 
del depositario, admite la posibilidad de .que éste sea el propieta­
rio ; lo que equivale a decir que la permanencia de la propiedad 
de la cosa en el depositante no es esencial al contrato de depósito 
·y que la transmisión de Oa misma al depositario es compatible con 
·la naturaleza de este contrato. 

Mas la existencia del depósito irregular en el Derecho italiano 
no cabe sólo constreñirla al caso de uso o consumación de dinero, 
.ya que del mismo artículo r .848 ciolado puede deducirse con mayor 
-extensión, es decir, comprendiendo el uso o consumación de toda 
COSa fungible : «Un depósito de dinero, cuando en conformidad 
con el artículo r .846, el depositario no lo !haya consumido, debe 
.restituirse en lla misma espeoie en que fué iheoho, en el caso tanto 
de aumento como de disminución de su valorn. La lectura superfi­

·Cia'l de este artículo puede inducir a creer ·que el Código italiano 
;..reconoce tan sólo el depósito irregular de dinero porque solamen-
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te tal depósito .se considera expresamente. Pero, en realidad, en· 
dicho artículo, el legislador, no <Jbstante establecer una disposi­
ción específicamente alusiva al dinero, supone el depósito irregu­
lar de cosa,J"ungib'le en general. Esto se funda en primer lugar en 
la referencia o remisión al artícu'lo 1 .846, que no considera soia­
mente el dinero, sino toda cosa objeto de depósito; y, además, en 
que no lhay razón para distinguir el dinero de las demás cosas 
fungibles; y finalmente el argumento más convincente deriva 
de que, en efecto, el artículo citaJo se refiere al depósito en dine­
ro, pero con el fin de determinar ·que el mismo de'be ser restituído 
en ig-ual especie en q1te fué hecho y que no podrá serlo en especie 
diversa; ¡pero no con objeto de determinar que el dinero recibido 
en depósito puede ser restituído no in ind-ividuo ; porque si, en 
efecto, el legisllador !hubiese pr·etendido disponer solamente que el 
depos;tario, el cual ha hecho yu uso del d·inero recibido, no está 
obligado a restituirlo in individuo, ha·bría formulado una disposi­
ción ociosa. Aun con su silencio resultaría evidente que ni el de­
posl-tario habría podido restituir las eadem nummorum corpora 
recibidas y legítimamente consumidas o gastadas, ni el depositan­
te hubiese 1podido exigírselo Lras de haberle permitido su consu­
mación ·y autorizado, por tanto, para apropiárselas. La posibilidad 
de ~la restitución de corpora nummor·um <liv~r'Vl<; dt' l~s f("~ibidRs, 

y en ge1veral de tantundem en lugar de la idéntica cosa recibida, 
queda presupuesta en el artículo r.848; mas tal regla no se apli­
ca solamente al dinero, sino 1que es expresión concreta de otra re­
gla más general, la de •que 'la restitución in individuo no es esen­
cial al depósito. Luego como la restitución in ind-ividuo no es. 
esencial al! depósito de cosa fungible en general, la restitución de 
los eadem nummorum corpora no es en concreto esencial al depó­
sito de dinero. De tal suerte, del artículo 1.848 se deduce la exis­
tencia de'J depósito irregular en el Deredho italiano, sin distinción 
si su objeto es el dinero u otra \ualquier cosa fungible. 

El objeto especí-fico del artículo r.S48 es ila determinación más. 
restringida y precis.:1. de tantundem, que en el depósito de dinero 
el depositario debe res[inuir: tantundem de la misma especie re­
cibida. Y esto a diferencia del mutuo. Si faltase esta disposición, 
el depositario podría restituir el depósito de dinero en una especie 
legal cualquiera, con tal de devolver igual suma numérica recibida .. 
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La existencia en el Derecho italiano del de¡pósito irregular como 
figura jurídica •distinta al depósito regular, puede -también deducir­
_se, además, de los artículos I .846 y 1 .848, ya examinados, del ar­
tículo 1 .289, relativo a la compensación : oLa compensación no tie­
ne lugar--dice-cuando se trate de demanda para la restitución 

-del depósito.n Esta disposición no pruede referirse al depósito re­
gular, porque objeto de est·e contrato son siempre cosas no fungi­
bles o consideradas como tales. Si esa norma se refiriese al depósito 
reg·ullar, constituiría una aplicación superflua del principio: ola 

-compensación no tiene lugar sino entre las deudas que tienen igual­
mente por objeto una suma de dinero, o una determinada cantidad 
de cosas de la misma especie, las cuales pueden en el pago ser causa 
las unas de las otras y •que son ig'l-Wlmente 1íquidas y exigiblesn. 
Por tanto, el artículo 1.2Rq, 2, no puede referirse más que al depó­
sito irregu.lar, poPque objeto de este .::ontrato son siempre y deben 
ser cosas fungibles. Y si el legislador no hubiese expresamente de­
clarado que la compensación no tiene lugar cuando se trate de la 
demanda por resti·tución de un depósito, la deuda del depositario 
frente al depoc;itante por la restitución del objeto fungible del de­
¡pósito irregular podría ser com¡pensada en su caso con la deuda 
del depositante con respecto a1l depositario. 

Se lha pretendido identificar en el Deredho italiano el depósito 
y el mutuo acudiendo a la autoridad de la doctrina y de la juris­
prudencia francesa para sostener que la obligación de restituciÓn 
in qndividno ·es esencial al depósito y que ·por ello el depósito de 
dinero o de otra cosa [ungible considerada como tal, o depositada 
con la expresa o tácita autorización de uso, se convierte ipso facto 
en mutuo. Sin embargo, la radical modi,ficación introducida por 
.eJJ Código italiano en el sistema del Código francés demuestra cla­
ramente que el legislador i•taliano quiere, modificando la norma de 
aquel Código, conservar la tradición del derec:ho común, que lha 
reconocido siempre en Italia el depósi-to irregular. Se trata tan 
s6lo de una pequeña divergencia en la r·edacción de dos artícu­
los, en lo demás similares; pero una pequeña d1vergencia que per­
mite suponer una distinta intención ·en el legislador. Es ese <<Ainsin 
que figura en el artículo 1.932 del C6digo francés (que examinare­
mos al estudiar el Deredho francés), y ·que falta en el artícullo ec¡ui­

·valente de1 Código italiano (artículo •que themos examinado). De 
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la diversidad de los dos sistemas legislativos francés e italiano y 
de la supresión de la palabra <~ainsin es necesario concluir que el 
Oegislador italiano no quiso acoger la doctrina 'que se desprende 
en Francia de dicho artículo. 

Pero lhay todavía más. La existencia en el iDeredho italiano 
del depósito irregular como figura jurídica diversa del mutuo se 
afirma positivamente por disposición de la ley. Dos normas rela­
tivas a la restitución y característicamente diversas imp'iden soste­
ner la uni•ficación de ambas instituciones. «Un depósito de dine­
ro--dice el artículo 1 .848-cuando en conformidad con .el artículo 
1 .846, el depositario !hubiese hecho uso de él, debe restituirse en 
la misma especie en ·que fué he<jho, en el caso tanto de aumento 
<:omo de disminución de su valor.n Por tanto, la o'b1igación resul­
tante de un rlepósito de dinero no es la de restituir la misma suma 
numérica expresada en el contrato, sino la misma suma en la 
misma especie recibida. 

Y, al contrario, la obligación resultante de un préstamo en di­
nero-artículo 1.821 del Código civil--es siempre restituir la mis­
ma suma numérica expresada en el contrato. Por consiguiente, si 
el depósito irregwlar de dinero no fuese sino un mutuo. debería ser 
siempre aplicado e'! artículo 1.821, relativo a la restitución en el 
mutuo, esto es, •::p.!e poorÍH <:>! d<:>nñnr ~n todo caso librarse restitu­
yendo la misma suma numérica recibida. 

34· D) El Derecho civil francés es contrario a la admis'ión 
del depósito irregular. 'El artículo 1.932 del Código civil Uo paten­
tiza claramente. Este artículo ya lha sido, en parte, examinado al 
estudiar el dercdho 'italiano, puesto ·que el artículo 1.848 del Có­
digo civil italiano fué tomado en parte del 1 ·932 francés. Esto, 
unido :i la ·escasa atención otorgada por ~a doctrina francesa a 
nuestro problema, Impone obligada brevedad a nuestro comen­
tario. 

Dice el citado artículo: «El depositario debe restituir idéntica­
mente la misma cosa recibid::¡.'' Añadiendo: <<Así, el depósito de 
sumas en moneda debe ser devuelto en las mismas especies en que 
ha sido 'hedho, bien aumente o bien disminuya su valor,,, La pa­
labra «asín, que liga tan estrechamente el caso del depósito de 
dinero a la regla general del depósito regular de la necesidad de 
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lfestituir idéntica cosa, parece excluir de plano la hi1pótesis del de­
pósito irregular. Este criterio es también el sustentado por la ma­
yor y más autorizada parte de la doctrina y la jurisprudencia fran­
cesas, para las que el conurato se transforma en verdadero mutuo,, 
desde el momento mismo en que el .pretendido depositante conceda 
al ¡pretendido depositario la facultad de usar de la cosa fungible 
de¡posi·tada. 

JOAQUÍN GARRJGUES y DfAZ-CAÑABATE, 

CatedrátiCO de Derecho MercG.ntil en la rm\ersJdad Central. 

( Contif?uará.) 


