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Accurzio discrepa de este último particular. Si el jus utendi· 
viene concedido expresamente al depositario, el contrato se trans­
forma en mutuo; en principio, sólo la concesión tácita es com-· 
patible con la naturaleza del depósito. Para que el depósito d:e cosa 
h:ngiblc con paoo exvre~o de jus 1ttendi no se convierta en m11t11n, 
es preciso que las partes contraten ut depos·itu11'L sit, ut ex depo-­
si.tq proún.a obligatio d.·uret .. Este criterio de dar a ·la voluntad de las. 
partes fuerza generadora del tipo de contrato es acogido con, bas­
tante amplitud en la doctrina medieval sobre el depósito, y pro­
duce el efecto de extender los principios y los p-rivilegia depositi 
a contratos que, no siendo de depósito, se regulan como tales por 
·haberles impuesto tal nombre las partes. Accurzio acepta la con­
secuencia lógica del j'lts utend·i, es decir, la traslación de la propie­
dad! de la cosa fungible al depositario por razones que omitimos por 
ser derivación natural de su expresado concepto del depósito irre-­
gular. 

20. La doctrina italiana sobre depósito irregular de los prime­
ros postglosadores reproduce· en su i·ntegridad, incluso con. la 
misma terminología, la construcción de Accurzio. lEn Odofredo· 

(1) Véanse los números 86, 8¡ y 88 de esta Revista. 
21 
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como en Baldo, el proposit·um contrahenti·um tiene el mismo ca­
rácter decisivo que le atribuye Accurzio; y, junto a ellos, con va­
riaciones sólo formales, pueden. agruparse Salycetus, Alexander 
Tartagaus, Franciscus de Accoltis, Angelus de Ubaldis, todos 
los cuales aceptan la posibilidad de traslación de la propiedad del 
dinero depositado al depositario, sin que el depósito se transfor­
me en mutuo. 

Paolo de Castro formula con preClSton una tendencia ya apun­
tada en Accurzio, aunque más tenuemente: la de hacer prevale­
cer, en caso de silencio de las partes, el contrato de mutuo sobre el 
de depósito. Se necesita la declaración expresa de las partes para que 
el depósito de cosa fungible no se transforme en mutuo. Y esto 
aun tratándose de dlinero.Tal es la discrepancia de Paolo de Cas­
tro con la glosa y los postglosadores que conviene retener. Porque 
para éstos el hecho del depósito de dinero, no individualizado, au­
.toriza al depositario a utilizarlo, permaneciendo, no obstante, el 
contrato de depósito. Para Paolo de Castro, contrariamente, el con­
trato, en tal caso, se transforma en mutuo, si las partes no decla­
lran ex¡presamente contratar un de¡pósito. El expediente del dcposi­
tmn confessatum, ·que la doctrina utiliza para salvar estas dificulta­
des, y, según el cual pueden a¡plicarse a un contrato que se esti­
ma de mutuo los efectos del depósito, no obstante utilizarse co­
rrientemente en la práctica diaria, especialmente en los depósitos 
bancarios, no es tampoco admitida por Paolo de Castro. 

Bártolo y Ludovico Pontano niegan al de,pósito irregular su 
carácter de depósito, identificándole con el mutuo. Bártolo resu­
me en estas ¡palabras su criterio: ((Quandocumque ab initio agitur 
ut aliud reddatur, tune si quidem agitur, ut 1redclatur aliud in specie 
sed ídem in genere, est mutuum.» 

A Jason de Maino se debe, con una exposición bastante pro­
funda del dlepósito irregular. el haber empleado por vez primera 
esta expresión de depos.i.t·um irregzdare para designar la institución 
que nos ocupa. Para él el depósito irregular existe .no sólo en el 
caso de depositwrn confessatwm, sino también si pectmda est depo­
sita ad 1l-H1nenmt. 

Contrario al depósito irregular es Philippus qecius, para el cual 
la transmisión de la propiedad:, en el caso que nos ocupa, origina, 
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-inevitablemente, un mutuo, sin que la declaración de las partes ten­
éga eficacia para mudar la índole del contrato. 

Sigue la controversia doctrinal en este período, ¡puntualizando 
las diferencias y afirmando la divisoria entre el depósito i·rregular 

_y el mutuo. Conviene no olvidar que la cuestión no encerraba sólo 
interés doctrinal. La práctica jurídica, con su exacto sentido de lo 
real, había comprendido que los fines económicos, realizables por 

·medio del contrato d:e mutuo, podían conseguirse más ventajosa­
•mente por medio de aquel contrato recientemente i.nti·tulado depó­
:sito irregular. Debiendo optar entre dar el dinero a mutuo o en de­
. pósito, prefería esta .última forma, fuera para salvar las disposicio­
·nes de la Iglesia sobre la usura o porque al depósito eran concedi­
·dos privilegios no reconocidos al mutuo. De aquí el interés en· die­
terminar si los p1'ivilegia deposit·i deben o no extenderse al depó­
sito irregular o si es o no compatible con la naturaleza del depó­
sito el pacto de intereses (1). 

A este respecto, el juriS{;onsulto Alciato afirma que es indife-
rente ·que se trate de un depósito o de un contrato diverso, co'11fesado 

-.como depósito. En ambos casos, el contrato tendrá los mismos pri­
. vilegios correspondientes al verdadero depósi-to. Conviene resaltar 
. el criterio ·de Alciato, porque más tarde lo hemos <iP ver re-::og!do 
y mantP.ni<io por la doctr!~2 it:1!¡.1na de !os sig!os xvr y ~'-viL 

Los jurisconsultos Irasius y Budaens, de la misma época que 
·yenimos estudiando, no añaden nada nuevo a los términos en que 
·hemos visto queda planteada la cuestión.. 

La doctrina italiana posterior trata del depósito irregular como 
·de una institución que había adquirido una general y práctica im­

portancia : mas se siguen observando en la doctrina las mismas 
discrepancias. !El pri.ncipio de que el dinero, y en general todas las 
cosas fungibles, deposi·tadas en .forma no individualizada, pasan 

.. a la propiedad d!el depositario, es resueltamente negado por Buti­

. gella: «Depositio sola ad numerum non facit dominium trans­
ferri.ll Del mismo parecer es el juriS{;onsulto Scaccia, el cual, des­

~dc luego, recono<.:e que el que recibe dinero o cosa fungible se hace 
propietario de ello; pero lo que no admite es que en tal caso haya 

~depósito, si no m u tu o. 

(1) Coppa-Zuccari, monografía citada, pág. 43· 
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lEn parecidos términos se producen Straccha y Menoclmts. 
Partidarios decididos d:el depó~ito irregular son Butigella, Ro-­

landus a Valle y lVlantica, los cuales af1rman ser co-mffn'lt·J¡,.is opinio 
docto·rwrn que al depósito irregular deben exte.nderse los privilegia 
depos-i/.i. 

Como opuesto, es digno de citarse, entre otros, Pacius de Be-· 
riga. 

21. En el siglo xvi encontramos, aunque muy escasas, algu­
nas referencias a nuestra institución, en la doctrina francesa. 

En Molinaeus, Donellus, Cujacius y Duatrenus no encontramos­
del depósito irrregular si·no referencws muy poco consistentes y 
definidas; especialmente Cujacius lhace del mismo una exposición 
confusa y con frecuentes contradtcciones. 

Balduinus, que afirma que en el depósito de dinero no entran 
en consideración los num~moru-rn cMpo·ra, sino que sólo debe te-· 
nerse en cuenta la cantidad; niega la compatibilidad del pacto de 
intereses con el depósito, incluso el irregular, hasta el punto de que 
en caso de que se estipulen intereses, a su modo de ver, el contrato 
no será de depósito ni ¡podrán extenderse a él los privilegw dc-­
positi. 

Hotomannus, tanto por la importancia de la tesis que propone 
como por el valor que otorga a la intención de los contratantes para. 
determinar la naturaleza del contrato, se coloca, sin duda, por 
cima de los escritores d.e la misma nacionalidad antes citados. Se,.. 
gún este autor, si la entrega de dinero a otro tiene por exclusivo-. 
fin su custodia, el contrato es de de¡pósito; mas si el objeto de la 
entrega es la especulación, hay mutuo. :Encuentra, como se ve, 
en la custodia el criterio distintivo de uno u otro contrato. Por 
consiguiente, la conjessio de las partes no es decisiva, como en 
tantos otros escritores, para determinar la naturaleza juríd:ica del 
contratO; para ello hay que acud;r a su intenoion. Constituye su 
tesis un esfuerzo bien orientado ¡para volver al ti¡po puro del depó-­
sito del Derecho romano. 

Brevemente se puede r.esumir el criteno de los escritores fran-· 
ceses exammados, con. respecto al depósito irregular, en estas pa­
labras: Molinaeus es partidario decidido; Cujacio y Duarenus no· 
fijan con claridad su parecer; Bald:uino considera incompatible con 
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,-eJ depósito el pacto de intereses, y para Hotomannus, el depósito 
irregular no es sino una forma del mutuo. 

22. Como lógicamente puede suponerse, entre los escritores 
.alemanes y de los Países Bajos se da\1 las mismas discrepancias se­
i'íaladas en los precedentes. 

Nettalbladt se opone al concepto, comúnmente aceptado, según. 
el cual la característica del depósito Irregular estriba en la facul­
tad: de uso concedida al depositano, extendido éste luego a las co-

. sas fungi'bles e infungibles, consumibles o no consumibles. El ad­
núe también 'que pueda darse depósito irregular de cosa ·no fun­
gible o no consumible; pero su razonamiento es distinto y origi­
nal. Admite dos especies de depósito irregular: el dcpos·iturn quoad 
·rem deposzt·um ir regu-lare y el depnsitmn q11.oad ~fS1ttn rei irregulare. 
Parte del principio de que la transmisión de la propiedad de la cosa 
fungible o la concesión del uso incondicionado de la cosa no 
consumible son incompatibles con la naturaleza del depósito. i'l'las 
en el depósito de cosa fungible con condición de restituir tmz.hm-

, dem, aun cuando hay igualmente transmisión de propiedad, no se 
d:estruye la esencia del depósito, porque el verdadero objeto de tal 
contr:Ho no;::::; p•opi<liTiei1te LIIJa cu:-:.a corporai, Sino una quantitas, 
que se estima como cosa incorporal. Tal es el contrato que Net­
telbladt denomina deposltnm quo.ad ·re;n ir-regulare. 

Puede también ocurrir que se entregue en depósito una cosa, 
·COnsumible o no. con autorización condicionada de uso. En tal 
caso, si la condic:ón se afirma, y el depositario ejercita su derecho 

. de uso, el contrato se transforma en mutuo o en comodat?, según 
se trate de cosa fungible o no fungible .. Mas en tanto que la con­
dición se cumple, nos hallamos en el caso de un depósito irregular,< 
en cuanto que el incumplimiento de la condición de uso implica 
el fin del contrato. Esra segunda forma de d~ósito irregular es 
la que Nettelbladt intitula Hdepositum quoad usum i,rregulare,. 

Buena ¡prueba de la incertidumbre jurídica acerca de nuestra 
·institución, especialmente sobre si debían admitirse o no como 
posibles dentro de ella la com¡pensación y la retención, es el dic­

·tamen del Allgemeine jnristische Oracwlum. de la Facultad de 
Lei¡pzig, recomendando al depositante que fijara ¡por pacto, ex­

,presa y claramente, su deseo <Cde conceder al depositario el uso 
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del dinero depositado, y que, esto no obstante, se reservaba los­
"privilegia depositil>, de forma uque ninguna retención o ·compen-­
sación pudiera serie aducida,,; pacto que estima en todo caso útil, 
en razón a la discre¡pancia sobre el particular de los maestros del 
derecho, aconsejándolo especialmente ucuando el depositario debe· 
intereses al de¡positante, ya que cuando sean pagados los intereses,, 
cesan los privilegios del de¡pósiton . 

. Finalmente, Cocceio niega que ese ¡pacto a que nos referíamos. 
hace un instante transforme el de¡pósito en mutuo ; se trata, a su: 
modo de ver, de un depósito con pacto de mutuo. 

23. Como dijimos en las palabras preliminares a esta parte­
del Derecho intermedio, el Derecho español, que vamos a tratar· 
con toda la extensión que consiente su poco contenido sobre esta~ 
materia del depósito irregular, se ofrece, a diferencia especial y 
sui géneris de todos los demás derechos de igual ¡período, biparti-­
to, en las dos ramas ya a¡puntadas de doc!lrina y legislación, aun 
cuando no siempre sea ¡posible establecer netamente la se¡paración 
entre ambas formas de producirse el derecho, ya que cuerpos le-­
gales como Las Partidas ofrecen a la vez un rico y fundamental 
contenido de doctrina ¡para el conocimiento de nuestro Derecho .. 

Expondremos, primero, para no romper la continuidad con lo' 
que antecede, la doctrina sobre depósito irregulrur formulada. 
por los antiguos jurisconsultos españoles. 

24. En su Tratado de justitia et i.ure, L. ll., De contractibus,. 
estudia Malina la figura del depósito irregular, .llegando, como ve­
.remos, a una conclusión ecléctica respecto de las teorías afirma­
tiva y negativa recibidas en esta cuestión. 

Prevé este autor la hipótesis de que la cosa de¡positada consis­
ta en dinero, trigo u otra cosa, uin pondere, numero, aut mensure· 
consistensn y que el de¡positario use la cosa de¡positada y la cen-­
sura. Pronunciándose en el aspecto canónico del caso, estima que· 
«regulariter non peccare, saltem lethaliter neque esse cur adversus. 
illum time furti actio admittaturn, y añade la razón: uEtenim ni· 
eo nullam iniuriam facit deponenti, quin ¡potius id quodammodo, 
cedit in illius commodum et in nullum detrimentumn. 

En la Disp1~tatio 523, al hablar de las clases de depósito pro-· 
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píamente dicho, estudia el supuesto de que el depósito pase a ser 
otro contrato, o que con él esté mezclado. <eCosa que acontece de 
dos modos : U no, porque por el de¡pósito o la custodia de la cosa 
se reciba algún precio o emolumento ; se convierte entonces en 
contrato de arrendamiento o con él de algún modo se confunde ... n 

<<De otro modo ocu·rre esto cuando se entrega algo en custo­
dia, de tal suerte que no sea necesario devolver el mismo número, 
sino la misma especie, cantidad y calidad. De esta manera el de­
pósito pasa a ser mutuo y el dominio de la cosa depositada no 
permanece en el depo11cnle, como en las restantes especies recor­
dadas del depósito, sino que se transfiere al depositario, y en su 
consecuencia, si perece antes de ser devuelta, perece para el de­
positario y no para el deponente,, 

De estas palabras de Molina se deduce: 1 .n, que el paso de la 
prQpiedad de la cosa d<:jpositada al d(1positario es inconciliable con 
la figura del de¡pósito; 2. 0

, que para que se efectúe este paso de 
propiedad, no basta con el simple hecho del depósito de cosa fun­
gible. Esto último se desprende de las palabras H ••• cuando se en­
trega algo en custodia de tal suerte que no sea necesario devolver 
el mismo número ... )) Esta idea se confirma después categóricamen­
te: HDe aquí-añade :\1olina-que, si alguien deposiwra en otw 
dinero, trigo u otra ces:! que Se de:te,mine ¡por ei número, peso o 
medida, para que, cuando lo ¡pida, se le restituya otro tanto (tan­
tundem) de la misma calidad, esto no tanto es depósito como nw­
tuo. No es suficiente, sin embargo, la conjetura ¡para que conside­
remos que el contrato es un mutuo y no depósito, y que, por tan­
to, pasa el dominio al que lo recibe, de suerte que, si ¡perece, pe­
rece para el accipicns, y no para el dans ; lo que en dinero, trigo 
o cosa semejante, se entregue contado, medido o pesado, a pesar 
(quod tamen) de lo que la Ley II, título tercero, part. 5 parece 
demo_stnur, m.uchas veces, en efecto, se entrega una cosa contada, 
medida o pesada, :para que el de¡positario sepa cuánto recibe en 
custodia y debe restituir, y, sin embargo, sólo se ent·rega en cus­
todia sin ser concedida ninguna facultad de uso o de consuma­
ción, y, por tanto, el dominio ¡permanece en el depositante y perece 
para él la cosa de¡positada, y no pa,ra el depositario, a no ser que 
perezca por culpa de éste, como suficientemente demuestran las 
dos leyes citadas; el motivo hay que juzgarlo por las circunstan-

' 
1 
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cias concurrentes, persona a: quien se entrega y por el modo como 
se entrega.» 

, El criterio para saber cuándo el de1positario se hace dueño de 
las cosas depositadas, parece ser, según las últimas palabras trans­
critas, que no requiere el acuerdo expreso de los contratantes, sino 
que bastan las circunstancias concurrentes. Ahora bien, no ¡puede 
haber cuestión res¡pecto de la naturaleza del contrato cuando la 
<::osa fungible se entrega cerrada o se\lada, precisamente porque 
esta forma de entrega evidencia la intención del de¡positante de 
prohibir al depositario el uso ele la cosa depositada. l\1olina, sin 
embargo, se cree en la necesidad de hacer esta aclaración: ((Por 
tanto-dice-, cuando se entrega a alguien paw su custodia una 
cosa cerrada o se\lada, o detE;rminada por su número, peso o me­
dida, se trata entonces de un mero depósito, como 1po.r sí es evi­
dente, y se colige de la L. I, Si pccuni.am., y 1, si sacnlum,, ff. de 
pos. de otros derechos (jnri.lms).n 

La idea fundamental, para Malina, consiste en que, ¡para que 
haya depósito, el dominio necesariamente ha de ¡perma,necer en el 
de¡positante. Contradice, pues, lVIolina las conclusiones del Dere­
cho romano, entre otros el paso de Alfeno, en el que equil))ara el 
depósito al arrendamiento, cuando al hablar de éste menciona el 
caso de que no permanezca en el arrendador el dominio de la cosa 
arrendada, sino que se transforme su derecho dominical en un de­
,recho de crédito. 

Si el depósito de cosa fungible se hizo con intención ele que el 
dominio permaneciera en el depositante, pero concediéndose al 
¡propio tiempo, al depositario, bcultad de concurrir o enajenar, es 
visto que. siendo ambas cosas inconciliables, el depositante pierde 
la ¡propiedad y el contrato se transforma en mutuo, en el mismo 
instante en que el depositario comience a poner en práctica la fa­
cultad concedida. Tal es ja opinión de Malina, expresada en las 
palabras siguientes: «Así, pues, cuando alguien depositare una 
cosa para que su dominio permaneciere en él, pero con la facultad 
del d~positario de consumar o enajenar lo que quiera de aquello, 
de tal suerte que restituya después ot.ro tanto, sólo comienza a 
tranformarse en mutuo este contrato cuando el depositario consuma 
o enajene algo, y precisamente se convertirá en mutuo en cuanto a 
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aquello que consumiere o enajenare, no respecto a lo restante, 
cu_vo dominio subsistirá en el deponente.)) 

De atenernos exclusivamente a lo que de este autor acabamos 
de transcribir _v comentar, deberíamos deducir que Malina recha­
za en <~bsoluto la figura contracLUal del de¡pósito irregular al cali­
ficar siempre de mutuo lo que en las fuentes romanas seguía sien­
do depósito. Mas he aquí que, al plantear Molina el ¡problema re­
lativo a la excc·ptw non numerata pecuniae, en vez de ponerse del 
lado de los que la admiten para el depósito irregular, por ser 

·siempre este contrato un verdadero mutuo, toma ¡partido junto a 
Baldo y los jurisconsultos que rechazan la posibilidad de seme­
jante exce¡pción cuando del depósito i,rregular se trata. ((La razón 
e~-dice T'I'Iolina-quc. si bien de esta manera el de,pósito se trans­
forma por tal causa r~n mutuo, ¡puesto que el dominio de la cosa 
depositada corresponde al depositario, ~· puede libremente usar de 
esa cosa, y consumirla, y SI por cualquier razón en tales circuns­
·tancias perece, perece para él y no para el deponente. cst.o no obs­
tante, conserva (el contrato) alg·una rasan de depósito, por cuya 
causa el contrato debe llamarse mixto de depósito y m-ut·uo, mejor 

-que simple mutuo o mero de;pósito. Para llegar a esta conclusión 
ecléctica, se fija especialmente 1\'lolina en que, mien!r;:cs el mutuo 

·se et:;ti·pu1a Pn interés de! mututit[tíio, e] dt;pósilu en cuesrión se 
pac!a para utilidad del deponente. 

El doctor Joc;é Berni, en su Inst.it·uta ci·vil y real, editada en Va­
lencia en I íi5, se muestra más concluyente que Malina. Así, en 
el número cuarto del párrafo referente al depósi!o, y que lleva e'l 
título general ceDe las cosas que se dan en depósito y derechos 
del depositario''· dice textualmente, con referencia a nuestra ins­
titución, que ceLas cosas muebles más propiamente se dan en de­
pósito (L. 2, tít. J, part. 5), y el dominio de estas cosas no ¡pasa 
al deposita.rio, a excepción de ser aquellas cosas que consisten en 
peso, número o medida, ¡pues en éstas ¡pasa el dominio (o seño-

·río) al cl~positariO.ll (L. 2, tít. J, part. 5.) 
De estas líneas parece deducirse que Berni ha comprendido 

·cómo la traslación del dominio de la cosa al depositario no implica 
sin más la extinción del depósito y su transformación en contrato 
de mutuo, sino que siendo la cosa que se deposita fungible (((que 

d:onsisten en peso, número o medida,), al ¡pasar el domin1o al de-
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¡positario, se altera la regularidad del depósito y se convierte, sin> 
perder en modo alguno su carácter de de¡pósito, en un contrato itrre-­
gular, en un de¡pósito irregulaJr, aunque el mismo Berni no em­
plee esta expresión. 

Berni, con los tratadistas que indica Beleña, y que a continua-­
ción ex¡ponemos, son, de los españoles de esta época que hemos­
consultado, los únicos que conocen y estudian, con más o menos­
amplitud, el depósitó irregular. 

25. Belei'ía, en sus Elucidati.ones de Magro (1), trata con al-­
guna extensión el depósito irregular. Y tiene importancia e interés 
su estudio, no sólo en cuanto a ex1presión de la opinión de este· 
autor, sino también por la serie de datos referentes a nuestra insti-­
tución que prqporciona y por la ex¡posici.ón que hace de las doc-­
trinas de otros tratadistas. Esta tdtima consideración nos fuerza a. 
hacer un breve resumen de la extensa exposición de Beleña, en 
el que nos limitaremos a entresacar tan solo lo más atinente. Sir-· 
va esta aclaración ¡para justificar las soluciones de continuidad que 
han de advertirse. 

((No solamente los emperadores romanos-dice-, sino los Su­
mos Pontífices, han conocido y aprobado este contrato, pues el 
señor Inocencia lll mandó que, cuando el marido empobreciera,. 
se ¡pusiera la dote de la mujer en poder de algún comerciante, 
para que de las ganancias honestas contribuyera a su manutención, 
para aliviar de este modo las cargas del matrimonio. Cap.¡. «De· 
Depositill en las Decretales: ((Vel saltem alicui mercatori commtti, 
ut de ¡partí honesti, lucri, dictus vir oncra possit, matrimonii sus-­
tentare.tt He aquí designado con sus caracteres prqpios, el depó-­
sito irregulaJr, pues se concede al depositario la facultad de usar· 
de la cosa de¡positada, y al deponente el derecho de percibir algún 
lucro, el cual debe siempre arreglarse a la equidad.)) 

HEn Méjico .-Por el élerecho eclesiástico nacional se ve tam­
bién que está confirmado el contrato de que hablamos, porque en­
el canon 4, título de la in!':>titución y derecho de patronato, del 
Concilio Mejicano lll, celebrado en el año 1585, se manda que el 
dinero y bienes de las Iglesias se entreguen a alguna ¡persona, la· 
cual queda obligada a pagar réditos anualmente. No puede darse-

( 1) Notas tomadas del Diccionario de Escriche. 
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cosa más expresada ; siendo digno de observarse que todo el con­
tenido en el mencionado Concilio, conducente al gobierno de es­
tas provincias, tiene fuerza de ley eclesiástica y secular, ¡porque eL 
Su¡premo Consejo de Indias lo confirmó y mandó ejecutar. En el 
IV Concilio Mejicano, celebrado en Ji7I, se volvió a tratar el pun-­
to, y habiéndose dado tiem¡po suficiente a los teólogos y juristas 
para que Jo examinaran detenidamente, después de oído su dicta­
men, todos los padres, a una voz, aprobaron el depósito irregular· 
en la sesión destinada a este objeto tenida el día 27 de abril del 
mismo año., 

((Habiéndose suscitado en la Corte de IVladrid duda acerca de· 
la legitimidad de cierto contrato que acostumbraban celebrar Jos·· 
diputados de Jos cinco gremios mayores, que 9esde mucho tiem¡po:­
atrás recibían dinero de cualesquiera personas, con el pacto de que­
lo devolverían dentro de cierto tiempo señalado, obligándose a 
¡pagar, entre tanto, anualmente, ciertas usuras; turbó mucho los· 
ánimos de Jos teólogos y juristas este contrato, dividiéndose las' 
opiniones en pro y en contra. Pero habiendo llegado la cuestión 
a los oídos del Rey, después de haber examinado y a¡probado el'' 
contrato personas eminentes en virtud, ciencia y autoridad, y lo 
que es más. destin::ldé!s a! efecto expresamente por nombramiento 
re.:!l, con objeto de Je~vanecer en adelante toda duda y quitar cual­
quier escrúpulo, se dictó la Real cédula de 4 de Julio de 1764,. 
dada por el Supremo Consejo de Castilla, por la que se declaró-· 
legítimo y obligatorio el mencionado contrato, y de consiguiente, 
cualquiera conocerá que se consolidó el de¡pósito itrregular., 

Francisco Puente, en el libro 1 •0
, consejo 56, dice: ((De lo 

dicho se infiere que los banqueros de nuestro tiem1po no son ver-·· 
daderos depositarios según los términos conocidos de; depósito,. 
sino más bien. irregulares.)) 

ccCastillo, en sus Cuestiones cotidianas, enseña, fundado en la 
antigüedad de Gregario López y otros, que por convenio de las: 
¡partes ¡puede transferirse al depositario el dominio de la cosa, ¡per-­
maneciendo el contrato y aun la acción de depósito, aunque algo 
más débil si se compara con la acción que produce el depósito·' 
verdadero, y añade que esta opinión es la que se ha de observar 
en la práctica. Y según el Cardenal de Luca, en su Tratado de­
compra y venla, discurso 25, aun los Montes de Piedad, erigidos·; 
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con autoridad pont.iflcia, celebran el contrato ele depósito irrcgular.n 
<<Muchas veces he examinado los fundamentos en que algunos 

autores no despreciables se apoyan para impugnar el contrato de 
qu.e tratamos, y sólo encontré que confunden el depósito irregular 
·con el mutuo y que no saben di~tinguir el luoro com¡pensatorio 
del usuario. Este, que es el que pro:piamente debe llamarse usura, 
consiste en el lucro que {micamente ¡proviene del mutuo, de ma­
nera que el mutuante o prestamista no tiene para exigirle otro mo­
tivo que el beneficio que hace al mutuatario. Tal acción es intrín­
secamente mala, como p.rohibida por los Derechos natural, divino, 
canónico y civil; empero, el lucro compensatorio debe mirarse 
desde un aspecto muy diferente, como que en él sólo se atiende 
a la justa com¡pensación y a la indemnización del acreedor.>> 

De la lectura de Beleña queda, como impresión preponderante, 
esa su preocupación fundamental ele justificar canónicamente el 
.depósito iHegubr. Era la ¡preocupación general en una época en 
que, condenada la usura, todo contrato que devengue interés queda 
sus¡pecto y tildado de usuario. Por eso, Beleña, para salvar el 
depósito irregular de tan peligroso carácter, acude a las más pu,ras 
-fuentes en cuanto a la definición del dogma: los Papas y los Con­
·cilios. ¿,Cómo va a ser condenable el depósiti irregular por usua­
rio, si lo reconocen y admiten y hasta se ¡pudiera deci,r, con bastante 
vropiedad, consagran las Decretales de Inocencia Ill y varios Con­
cilios mejicanos? Canónicamente queda, pues, salvada su viabili­
·dad. Pero aun encontramos en Beleña testimonio de un reconoci­
miento que llamaríamos civil del de¡pósito. irregular: nos ;referi­
mos a la Real cédula que cita este autor, de 4 de Julio de 1764, 

.. dada por el Supremo Consejo de Castilla, y ¡por la que se declaró 
legítimo y obligatorio el contrato a que en líneas anteriores hace 
·referencia, y ai'íade : «De consiguiente, cualquiera conocerá que se 
·consolidó el de,pósito irregular.» Lo que no puede determinarse 
con certeza es si el contrato a que alude es pro¡piamente un depó­
sito irregular. En cambio, en los dos autores españoles que cita, 
Francisco Puente y Castillo, así como en el Cardenal de Luca, y 
especialmente en el segundo, que fundamenta su opinión en Gre­
gario López, se encuentra una formulación muy completa y exacta 
.de los caracteres y rasgos tí¡picos de dicho contrato. 

En suma, Beleña es subrayable, aunque sólo sea por el rastro 
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que nos descubre de la existencia del depósitio i,rregular en la 
época a que hace referencia. 

26. Es dudoso y d1scutible si este cuer1po legal del Libcr fz~di­
ciorum conoció la figura JUrídica del de¡pósito irregular. Nosorros, 
para no deform~ur a favor de nuestra tesis los datos que ofrece la 
investigación, vamos a limitarnos simplemente a exponer lo que­
hay. Y lo que en el Libe·r j-udiciornm encontramos es esto: 

El título V del libro V lleva este enunciado: «Tito! de las cosas 
e1zcomendadas hy en-prestadasn; no obstante, las leyes compren­
didas en dicho título tratan, casi exclusivamente, de las cosas em-­
¡prestadas. Esta discrepancia entre el título y el contenido de la 
prescripción a que aquél se refiere se da también, más concreta­
mente, en la ley I [ l (ley antigua) del expresado título V, que 
refiriéndose, según dice literalmente su enunciado, «a las cosas 
enprestadas que se pierden por fuego o por furton, en su desarrollo, 
sin embargo, habla en todo momento exclusivamente de las cosas­
que se dieron en guarda o encomienda. Pues bien, es esta ley 
la única que proporciona, re~pecto al depósito irregular, elemen­
tos aprovechables. Dice así la parte que nos interesa: «Si algún 
onme diere en guarda a otro oro o plata, o ornamientos, o otras 
cosas e ge lo diera que lo diera que lo vcndiesse ... n, etc. Como se 
advierte, el Líber judiciornm hace aquí •referencia a un depósito 
cuyo objeto es oro o ¡plata, es decir, una cosa fungible. Claro que 
nada autoriza a suponer que tal oro. o ¡plata se entiende entregado 
en especie y no en piezas individualizadas, pero parejamente gra­
tuita se ofrece la inter¡pretación contraria, y con la contra de que 
lo probable es que tratándose de una institución que, como el 
depósito irregular, se hallaba reconocida en la ¡práctica y doctrina 
jurídicas romanas, el Líber j·ndicior-nm, ins.pirado en buena pa,rte­
en estas fuentes, no podía desconocerla. 

En suma, por la falta absoluta de rigor terminológico en su 
redacción el Liber jndiciorum no presenta datos de la suficiente 
ga.rantía que autoricen a pensar conoció y reguló el depósito irre­
gular. Las hi¡pótesis que !PUeden establecerse a este respecto care­
cen, en último término, de fundamento serio. 

27. En el Fuero Real, el depósito irregular se nos ofrece más-
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~identificable. Sin recurri1r a esfuerzo alguno de interpretacjón, lo 
reconocemos e.n la ley V del título XV del libro 111 de dicho Có­
·digo, que dice así: «Quien alguna cosa de otri rescibiere en en­
·'comienda, esa mesma cosa sea tenudo de entregar a aquel de quien 
la recibió, e no sea osado de la usar en ninguna manera, sino como 

.fuere encomendado; pero si algunos dineros por cuenta, o oro, o 
_plata, en masuca rescibiere de otri en encomienda a peso, bien 
puede t~sar de/lo, a dar otro t.anto e tal como aquello, a aquel de 
quien los rescibió ; e si los dineros, o el oro, o la plata, rescibió 
so cerradura, e no ¡por cuenta, ni ¡por peso, no sea osado de lo usar: 

.e si lo ficiere, pechelo doblado a aquel de quien lo tenía.,, 
En el texto transcrito se nos ofrece el depósito irregular en su 

.forma más pura y general. En él, no obstante su concisión, van 
implícitas las consecuencias-tantas veces apuntadas en el curso 

-de este trabajo-anejas al d<:;pósito irregular. La diferencia según 
que el depósito de dinero y metales se haga, o no, teniendo en 
cuenta la individualidad de las piezas, queda claramente patemi­
.zada. Y aunque la forzosa sobriedad de un texto legal-pues no 
.. hay que olvidar que tiene este carácter el que comentamos-lo 
.omita, bien se advierte que el segundo caso planteado, es decir, 
el depósito hecho in géne·re, lleva inevitablemente consigo el trán­
_sito de la ¡pr~piedad de la cosa depositada a la persona del de¡po­
_sitario. Por lo menos jurídicamente-sin que sea oportuno insistir 
aquí en puntos de vista ya abordados-no puede darse otro sentido 

.a la frase transcrita: «bien puede usar de ello", refiriéndose al 

.. dinero y metales recibidos. Como es sabido, esta cuestión tiene 
Ja importancia práctica de determinar, según se resuelva en uno 
u otro sentido, quién corre el riesgo en caso de que la cosa ¡pe­
rezca ¡por accidente fortuito. 

Claro que, corno no podía menos de ocurrir, la parquedad con 
·que el Fuero Real ~regula el depósito irregular es causa de que 
muchas cuestiones queden incontestadas. Una de ellas, muy im­

_portante, la de los intereses. Ateniéndonos rigurosamente a su re­
.dacción, más bien parece que el de¡positario de esta suerte espe­
.cial de depósito no tendrá que pagarlos, limitándose su obligación 
«a dar otro tanto y tal como aquello, a aquel de qlllen los reci-
bió)). Tam¡poco se dice nada acerca, de los intereses en caso de 
.mora, y más lógicamente quedan silenciadas todas aquellas cues-
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·tiones que implican una conciencia y práctica jurídicas más des­
arrolladas, tales, entre otras, la compatibilidad del depósito irre­
gular con la retención y compensación. 

28. Como corúesponde a la superior estructura jurídica del 
·Código Las Partidas, en él encontramos ya recogidas las caracte­
rísticas más salientes del de¡pósito irregular. Nos limitaremos a 
reproduci,r los párrafos de la Ley II del título III de la Partida V, 

.que se refieren, directa y exclusivamente, a esta forma de depó­

.sito: «E aun dezimos que el Sei'iorío e la tenencia de la cosa que 
es dada en guarda non passa a aquel que la recibe, fueras ende si 

·fuesse de aquellas, que se 1pueden contar, o pesar, o medir si quan­
.do la recibiesse : le fuesse dada Jpor cuenta o 1por peso, o por 
medida. Ca entonces pasaría el seíi.orío a él. Pero sería tenudo de 
dar aquella cos.<, o otro tanto: e atal como aquello que recibió 
al que ge lo dió en guarda.n 

Nos ¡parece ocioso indicar, puesto que é~te es el espíritu que 
informa roda la obra de ((Las Partidas>>, la vinculación directa que 

_guarda el texto transcrito con el concepto jurídico romano del 
de¡pósito irregular, a partir del texto de Alfeno. 

Según se advierte, desde luego, en ''Las Partidas,,, la figura ju­
'rídica del depósito irregular se ofrece con carartere" má" acusa­
dos. Por lo 1pronto, queda reconocida expresamente, en el supues­
to que se establece, el· tránsito de la propiedad de la cosa deposi­
tada al depositario: oCa entonce passaría el-señorío a él." Pero, 
en general, el texto de •<Las Partidasn mantiene incólumes las mis­
mas incógnitas ya apuntadas en el examen del Fuero Real : el1pago 
de intereses, la retención, etc. Sin embargo, la ley V del mismo 
título ofrece, aunque con referencia al dypósito regular, la prohibi­
ción de compensar. No parece improbable que esta prohibición se 
aplicase también al depósito ir,regular. 

El comentario de Gregorio IJópez al texto que trata de depó­
sito inregular, es muy breve, a lo menos en su parte 1propiamente 
jurídicél. Sin duda, t>l comentmista de "Las PartidaS>> admitía como 
.doctrina pacífica e incontrovertible la existencia propia del dypó­
sito irregular como contrato distinto del mutuo, y por esta razón 
no estimó necesaria una especial a.rgumentación sobre los puntos 
concretos que desde el Derecho romano venían siendo objeto de 
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controversia en nuestra institución. Dando ¡por resueltos todos esos· 
problemas, Gregario López se limita a decir que el dominio se 
tran~fiere al depositél!rio, y con él, naturalmente, el riesgo.( A no 
ser, aí'íade, que el depósito se constituya cerrado o sellado, ¡porque 
entonces ¡parece que tácitamente prohibe el de¡positante que 
se use de la cosa de¡positada (1). A continuación se extiende Gre­
gario López en consideraciOnes acerca de la usura, las cuales, por 
su carácter predominantemente canónico, no creemos indispensa­
ble recoger aquí. 

JOAQUÍN GARRIGL'ES y DíAZ-CAÑABATE, 

CatedrátiCO de Derecho Merc.ontil en la Unl\e"rsidad Central. 

( Contin·uará .) 

( 1) "1 n his enim transfetur dominium in depositarium, ut in Iege quin­
tus v. in leg. uie sponsaliarum in ieg. Lutius Titius, tune periculum transiret 
in depositarium, ut in Ieg. incendium, limita istam leg. nisi sint deposita ista 
signata, ve! clausa : nam tune tacite videtur prohibere, ne eis utatur." 


