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El depdsito irregular y su apli-

cacion en Derecho mercantil”

(Historia y Derecho comparado)

Accurzio discrepa de este Ultimo particular. Si el jus utends
viene concedido expresamente al depositario, el contrato se trans-
forma en mutuo; en principio, sdlo la concesién thcita es com-

atible con la naturaleza del depdésito. Para que el depdsito de cosa

fungiblc con pacio expreso de jus utendi no se convierta en mutun,
es preciso que las partes contraten ut depositum sit, ut ex depo-
sito prima obligatio duret. Este criterio de dar a 1a voluntad de las.
partes fuerza generadora del tipo de contrato es acogido con bas-
tante amplitud en la doctrina medieval sobre el depésito, y pro-
duce el efecto de extender los principios y los privilegia depositi
a contratos que, no siendo de depésito, se regulan como tales por
haberles impuesto tal nombre las partes. Accurzio acepta la con-
secuencia légica del jus utendi, es decir, la traslacién de la propie-
dad de la cosa fungible al depositario por razones que omitimos por
ser derivacién natural de su expresado concepto del depdsito irre--
gular. '

20. La doctrina italiana sobre depdsito irregular de los prime-
ros postglosadores reproduce en su integridad, incluso con la
misma terminologia, la construccién de Accurzio. En Odofredo

(1) Véanse los numeros 86, 87 y 88 de esta Revista.
21
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como en Baldo, el propositum contrahentium tiene el mismo ca-
racter decisivo que le atribuye Accurzio; y, junto a ellos, con va-
riaciones sélo formales, pueden agruparse Salycetus, Alexander
Tartagaus, Franciscus de Accoltis, Angelus de Ubaldis, todos
los cuales aceptan la posibilidad de traslacién de la propiedad del
dinero depositado al depositario, sin que el depdsito se transfor-
me en mutuo.

Paolo de Castro formula con precision una tendencia ya apun-
tada en Accurzio, aunque mas tenuemente: la de hacer prevale-
cer, en caso de silencio de las partes, el contrato de mutuo sobre el
de depésito. Se necesita la declaracidén expresa de las partes para que
el depdsito de cosa fungible no se transforme en mutuo. Y esto
aun tratandose de dinero.Tal es la discrepancia de Paolo de Cas-
tro con la glosa y los postglosadores que conviene retener. Porque
para éstos el hecho del depésito de dinero, no individualizado, au-
toriza al depositario a utilizarlo, permaneciendo, no obstante, el
contrato de depésito. Para Paolo de ‘Castro, contrariamente, el con-
trato, en tal caso, se transforma en mutuo, si las partes no decla-
ran expresamente contratar un depdsito. El expediente del deposi-
tum. confeSsatum, que la doctrina utiliza para salvar estas dificulta-
des, y, segin el cual pueden aplicarse a un contrato que se esti-
ma de mutuo los efectos del depésito, no obstante utilizarse co-
rrientemente en la practica diaria, especialmente en los depdsitos
bancarios, no es tampoco admitida por Paolo de Castro.

Bartolo y Ludovico Pontano niegan al depdsito irregular su
cardcter de depédsito, identificindole con el mutuo. Bartolo resu-
me en estas palabras su criterio : «Quandocumque ab initio agitur
ut aliud reddatur, tunc si quidem agitur, ut reddatur aliud in specie
sed idem in genere, est mutuum.»

A Jason de Maino se debe, con una exposicién bastante pro-
funda del depdsito irregular, el haber empleado por vez primera
esta expresién de depositum irregulare para designar la institucién
que nos ocupa. Para él el depésito irregular existe no sélo en el
caso de depositum confessatum, sino también si pecunia esi depo-
sita ad numerum.

Contrario al depésito irregular es Philippus Decius, para el cual
fa transmision de la propiedad, en el caso que nos ocupa, origina,
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inevitablemente, un mutuo, sin que la declaracién de las partes ten-
vga eficacia para mudar la indole del contrato.

Sigue la controversia doctrinal en este periodo, puntualizando
las diferencias y afirmando la divisoria entre el depésito irregular
_y el mutuo. Conviene no olvidar que la cuestién no encerraba sélo
interés doctrinal. La practica juridica, con su exacto sentido de lo
real, habia comprendido que los fines econémicos, realizables por
‘medio del contrato de mutuo, podian conseguirse mas ventajosa-
‘mente por medio de aquel contrato recientemente intitulado depd-
:sito irregular. Debiendo optar entre dar el dinero a mutuo o en de-
-posito, preferia esta iltima forma, fuera para salvar las disposicio-
‘nes de la Iglesia sobre la usura o porque al depésito eran concedi-
-dos privilegios no reconocidos al mutuo. De aqui el interés en de-
terminar si los privilegia depositi deben o no extenderse al depd-
sito irregular o si es o no compatible con la naturaleza del depo-
sito el pacto de intereses (1).

A este respecto, el jurisconsulto Alciato afirma que es indife-
rente que se trate de un depdsito o de un contrato diverso, confesado
-como depésito. En ambos casos, el contrato tendrd los mismos pri-
“vilegios correspondientes al verdadero depésito. Conviene rtesaltar
-el criterio-de Alciato, porque mds tarde lo hemos de ver recogido
v mantenido por la doctrina italiana de los siglos xvi y avil.

Los jurisconsultos Irasius y Budaens, de la misma época que
‘venimos estudiando, no afiaden nada nuevo a los términos en que
"hemos visto queda planteada la cuestidn.

La doctrina italiana posterior trata del depdsito irregular como
-de una institucion que habia adquirido una general y practica im-
portancia: mas se siguen observando en la doctrina las mismas
discrepancias. IEI principio de que el dinero, ¥ en general todas las
cosas fungibles, depositadas en forma no individualizada, pasan
-a la propiedad del depositario, es resueltamente negado por Buti-
gella: «Depositio sola ad numerum non facit dominium trans-
ferri.n Del mismo parecer es el jurisconsulto Scaccia, el cual, des-
~dc luego, reconoce que el que recibe dinero o cosa fungible se hace
propietario de ello; pero lo que no admite es que en tal caso haya
~depédsito, sino mutuo.

(1) Coppa-Zuccari, monografia citada, pag. 43.
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En parecidos términos se producen Straccha y Menochius.

Partidarios decididos del depdsito irregular son Butigella, Ro--
landus a Valle y Mantica, los cuales afirman ser communis opinio
doctorum que al depdsito irregular deben extenderse los privilegia
deposili. .

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 institucién, en la doctrina francesa.

En Molinaeus, Donellus, Cujacius y Duarenus no encontramos.
del depédsito irrregular sino referencias muy pcco consistentes y
definidas ; especialmente Cujacius thace del mismo una exposicidon
confusa y con frecuentes contradicciones.

Balduinus, que afirma que en el deposito de dinero no entran
en consideracidén los nummorum corpora, sino que sélo debe te--
nerse en cuenta la cantidad ; niega la compatibilidad del pacto de
intereses con el depdsito, incluso el irregular, hasta el punto de que
en caso de que se estipulen intereses, a su modo de ver, el contrato
no serd de depdsito ni podran extenderse a él los privilegia de--
posili.

Hotomannus, tanto por la importancia de la tesis que propone
como por el valor quc otorga a la intencidén de los contratantes para.
determinar la naturaleza el contrato, se coloca, sin duda, por
cima de los escritores de la misma nacionalidad antes citados. Se-
gun este autor, si la entrega de dinero a otro tienc por exclusivo-
fin su custodia, el contrato es de depdsito; mas si el objeto de la
entrega es la especulactdn, hay mutuo. ‘Encuentra, como se ve,
en la custodia el criterio distintivo de uno u otro contrato. Por
consiguiente, la confessio de las partes no es decisiva, como en
tantos otros escritores, para determinar Ja naturaleza juridica del
contrato ; para ello hay que acudir a su intencign. Constituye su
Ltesis un csfuerzo bhien orientado para volver al tipo puro del depd--
sito del Derecho romano.

Brevemente se puede resumir el criterio de los escritores fran-
ceses examinados, con respecto al depésito irregular, en estas pa-
labras : Molinaeus es partidario decidido; Cujacio y Duarenus no-
fijan con claridad su parecer ; Balduino considera incompatible con
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el depésito el pacto de intereses, v para Hotomannus, el depésito
irregular no es sino una forma del mutuo.

22. Como légicamente puede suponerse, entre los escritores
.alemanes y de los Paises Bajos se dan las mismas discrepancias se-
fialadas en los precedentes.

Nettalbladt se opone al concepto, cominmente aceptado, segtin
el cual la caracteristica del depdésito irregular estriba en la facul-
tadl de uso concedida al depositario, extendido éste luego a las co-
.sas fungibles € infungibles, consumibles o no consumibles. El ad-
mite también que pueda darse depdsito irregular de cosa no fun-
gibie o no consumible; pero su razonamiento és distinto y origi-
nal. Admite dos especies de depdsito irregular : el depositum quoad
rem depositum irregulare y el depoSitum quoad wsum rei irregulare.
Parte del principio de que la transmisién de la propiedad de la cosa
fungible o la concesién del uso incondicionado de la cosa no
consumible son incompatibles con la naturaleza del depédsito. Mas
en el depdsito de cosa fungible con condicion de restituir tantun-
.dem, aun cuando hay igualmente transmisién de propiedad, no se
destruye la esencia del depdsito, porque el verdadero objeto de tal
contrato no <3 propianienteé una cusa corporal, sino una quantitas,
que se estima como cosa incorporai. Tal es el contrato que Net-
telbladt denomina depositum quoad rem trregulare.

Puede también ocurrir que se entregue en depdsito una cosa,
-consumible o no. con autorizacidén condicionada de uso. En tal
caso, si la condicidn se afirma, y el depositario ejercita su derecho
-de uso, el contrato se transforma en mutuo o en comodato, segun
se trate de cosa fungible o no fungible. Mas en tanto que la con-
dicién se cumple, nos hallamos en el caso de un depésito irregular,.
en cuanto que el incumplimiento de la condicién de uso implica
el fin del contrato. Esta segunda forma de depdsito irregular es
la que Nettelbladt intitula «depositum quoad usum irregularen.

Buena prueba de la incertidumbre juridica acerca de nuestra
‘institucidn, especialmente sobre si debian admitirse o no como
posibles dentro de ella la compensacién y la retencién, es el dic-
-tamen del Allgemeine juristische Oracwlum de la Facultad de
Leipzig, recomendando al depositante que fijara por pacto, ex-
.presa y claramente, su deseo «de conceder al depositario el uso
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del dinero depositado, y que, esto no obstante, se reservaba los.
«privilegia depositin, de forma «que ninguna retencién o -compen--
sacidn pudiera serle aducidan ; pacto que estima en todo caso util,
en razén a la discrepancia sobre el particular de los maestros del
derecho, aconsejdndolo especialmente «cuando el depositario debe-
intereses al depositante, ya que cuando sean pagados los intereses,,
cesan los privilegios del depdsiton.

Finalmente, Cocceio niega que ese pacto a que nos referiamos.
hace un instante transforme el depésito en mutuo; se trata, a su:
modo de ver, de un depdsito con pacto de mutuo.

23. Como dijimos en las palabras preliminares a esta parte-
del Derecho intermedio, el Derecho espafiol, que vamos a tratar
con toda la extensién que consiente su poco contenido sobre esta:
materia del depésito irregular, se ofrece, a diferencia especial y
sui géneris de todos los demis derechos de igual periodo, biparti--
to, en las dos ramas ya apuntadas de doctrina y legislacion, aun
cuando no siempre sea posible establecer netamente la separacidn
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 lor
que antecede, la doctrina sobre depédsito irregular formulada.
por los antiguos jurisconsultos esparfioles,

24. En su Tratado de Justitia et ture, L. 11., De contractibus,.
estudia Molina la figura del depdsito irregular,. llegando, como ve-
remos, a una conclusion ecléctica respecto de las teorias afirma-
tiva y ncgativa recibidas en esta cuestion.

Prevé este autor la hipétesis de que la cosa depositada consis-
ta en dinero, trigo u otra cosa, «in pondere, numero, aut mensure:
consistens» y que el depositario use la cosa depositada y la cen--
sura. Pronuncidndose en el aspecto canénico del caso, estima que-
«regulariter non peccare, saltem lethaliter neque esse cur adversus:
illum time furti actio admittaturn, y afade la razén: «Etenim ni
eo nullam iniuriam facit deponenti, quin potius id quodammodo:
cedit in illius commodum et in nullum detrimentumy.

En la Disputatio 523, al hablar de las clases de depésito pro--
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piamente dicho, estudia el supuesto de que el depédsito pase a ser
otro contrato, o que con él esté mezclado. «Cosa que acontece de
dos modos : Uno, porque por el deposito o la custodia de la cosa
se reciba algun precio o emolumento; se convierte entonces en
contrato de arrendamiento o con él de algiin modo se confunde...»

«De otro modo ocurre esto cuando se entrega algo en custo-
dia, de tal suerte que no sea necesario devolver el mismo nimero,
sino la misma especie, cantidad y calidad. De esta manera el de-
pésito pasa a ser mutuo y el dominio de la cosa depositada no
permanece en el deponenle, como en las restantes especies recor-
dadas del depdsito, 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.n

De estas palabras de Molina se deduce : 1.°, que el paso de la
propiedad de la cosa depositada al depositario es inconciliable con
la figura del depdsito; 2.°, que para que se efectie esle paso de
propiedad, no basta con el simple hecho del depodsito de cosa fun-
gible. Esto ultimo se desprende de las palabras «...cuando se en-
trega algo en custodia de tal suerte que no sea necesario devolver
el mismo ndmero...» Esta idea se confirma después categéricamen-
te: «De aqui—adade Molina—que, si alguien depesitara en otro
dinero, trign u otra cosa quc se détermine Ppor el numero, peso o
medida, para que, cuando lo jpida, se le restituya otro tanto (tan-
tundem) de la misma calidad, esto no tanio es depdSilo como mu-
tuo. No es suficiente, sin embargo, la conjetura para que conside-
remos que el contrato es un mutuo y no depdsito, v que, por tan-
to, pasa el dominio al que lo recibe, de suerte que, si perece, pe-
rece para el accipiens, y no para el dans; lo que en dinero, trigo
o cosa semejante, se entregue contado, medido o pesado, a pesar
(quod tamenr) de lo que la Ley II, titulo tercero, part. 5 parece
demostrar, muchas veces, en efecto, se entrega una cosa contada,
medida o pesada, para que el depositario sepa cudnto recibe en
custodia y debe restituir, y, sin embargo, sélo se entrega en cus-
lodia sin ser concedida ninguna facultad de uso o de consuma-
cién, y, por tanto, el dominio permanece en el depositante y perece
para él la cosa depositada, y no para 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-

o
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cias concurrentes, persona a quien se entrega y por el modo como
se entrega.n

. LI criterio para saber cuindo el depositario se hace duefio de
las cosas depositadas, parece ser, seglin las Gltimas palabras trans-
critas, que no requicre el acuerdo expreso de los contratantes, sino
que bastan las circunstancias concurrentes. Ahora bien, no puede
haber cuestién respecto de la naturateza del contrato cuando la
cosa fungible se entrega cerrada o sellada, precisamente porque
esta forma de entrega evidencia la intencién del depositante de
prohibir af depositario el uso de la cosa depositada. Molina, sin
embargo, se cree en la necesidad de hacer esta aclaracién: «Por
tanto—dice—, cuando se entrega a alguien para su custodia una
cosa cerrada o sellada, o determinada por su niimero, peso o me-
dida, se trata entonces de un mero depdsito, como por si es evi-
dente, y se colige de la L. I, Si pecuniam, y 1, si saculum, ff. de
pos. de otros derechos (juribus).»

La idea fundamental, para Molina, consiste en que, para que
haya depdsito, el dominio necesariamente ha de permanecer en el
depositante. Contradice, pues, Molina las conclusiones del Dere-
cho romano, entre otros el paso de Alfeno, en el que equipara el
depdsito 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 depésito de cosa fungible se hizo con intencidn de que el
dominio permaneciera en el depositante, pero concediéndose al
jpropio tiempo, al depositario, facultad 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 practica la fa-
cultad concedida. Tal es Ja opinién de Molina, expresada en las
palabras siguientes: «Asi, pues, cuando alguien depositare una
cosa para que su dominio permaneciere en él, pero con la facuitad
del depositario de consumar o enajenar lo que quiera de aquello,
de tal suerte que restituya después otro tanto, sélo comienza a
tranformarse en mutuo este contrato cuando el depositario consuma
o enajene algo, v precisamente se convertird en mutuo en cuanto a
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aquello que consumiere o enajenare, no respecto a lo restante,
cuvo dominio subsistird en el deponente.»

De atenernos exclusivamente a lo que de este autor acabamos
de (ranscribir v comentar, deberiamos deducir que Molina recha-
za en absoluto la figura contractual del dep6sito irregular al cali-
ficar siempre de mutuo lo que en las fuentes romanas segufa sien-
do depdsito. Mas he aqui que, al plantear Molina el problema re-
lativo a la exceplio non numerala pecuniac, en vez de ponerse del
lado de los que la admiten para el depdsito irregular, por ser
-siempre este contrato un verdadero mutuo, toma partido junto a
Baldo v los jurisconsultos que rechazan la posibilidad de seme-
jante excepcién cuando del depdsito irregular se trata. «La razon
es—dice Molina—que, si bien de esta manera el depdsito se trans-
forma por tal causa en mutuo, puesto que el dominio de la cosa
depositada corresponde al depositario, v puede libremente usar de
esa cosa, v consumirla, ¥ s1 por cualquier razon en tales circuns-
‘tancias perece, perece para ¢l v no para el deponente, ¢sto no obs-
tante, conserva (el conlrato) alguna razon de deposiio, por cuya
causa el contrato debe lHamarSe mixto de depdsito v mutuo, mejor
-que simple mutuo o mero depdsito. Para llegar a esta conclusién
ccléctica, se fija especialmente Molina en que, mientras el mutue
‘se estipula en interés del mutuataric, el depdsito en cuestion se
pacta para utilidad del deponente.

X1 doctor José Berni, en su Instituta civil v real, editada en Va-
lencia en 1773, se muestra mds concluyente que Molina. Asi, en
el niimero cuarto del parrafo referente al depdsito, v que lleva el
titulo general «De las cosas que se dan en depdsito v derechos

~ del depositario», dice textualmente, con referencia a nuestra ins-
titucidn, que «Las cosas muebles més propiamente se dan en de-
posito (L. 2, tit. 3, part. 3), v el dominio de estas cosas no jpasa
al depositario, a excepcién de ser aquellas cosas que consisten en
peso, numero o medida, pues en éstas pasa el dominio (o sefio-
-rio) al depositario.»n (L. 2, tit. 3, part. 3.)

De estas lineas parece deducirse que Berni ha comprendido
-cémo la traslacion del dominio de la cosa al depositario no implica
sin mas la extincién del depésito v su transformacién en contrato
de mutuo, sino que siendo la cosa que se deposita fungible («que
~consisten en peso, numero o medidar), al pasar el dominio al de-
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positario, se altera la regularidad del depdsito y se convierte, sin:
perder en modo alguno su caracter de depdsito, en un contrato irre--
gular, en un depdsito irregular, aunque el mismo Berni no em-
plee esta expresion.

Berni, con los tratadistas que indica Belefia, y que a continua--
cidn exponemos, son, de los espafioles de esta época que hemos-
consultado, los tinicos que conocen y estudian, con mas o menos.
amplitud, el depdsitd irregular.

25. Beleiia, en sus Elucidationes de Magro (1), trata con al--
guna extension el deposito irregular. Y tiene importancia e interés
su estudio, no s6lo en cuanto a expresién de la opinidén de este:
autor, sino también por la serie de datos referentes a nuestra insti--
tucion que proporciona y por la exposicidn que hace de las doc--
trinas de otros tratadistas. Esta Gltima consideraciéon nos fuerza a.
hacer un breve resumen de la extensa exposicién de Belefia, en
el que nos limitaremos a entresacar tan solo lo mas atinente. Sir--
va esta aclaracién jpara justificar las soluciones de continuidad que
han de advertirse.

«No solamente los emperadores romanos—dice—, sino los Su-
mos Pontifices, han conocido y aprobado este contrato, pues el
sefior Inocencio 111 mandé que, cuando el marido empobreciera,.
se pusiera la dote de la mujer en poder de algin comerciante,
para que de las ganancias honestas contribuyera a su manutencién,
para aliviar de este modo las cargas del matrimonio. Cap. 7. «De:
Depositin en las Decretales : «Vel saltem alicui mercatori committi,
ut de jparti honesti, lucri, dictus vir onera possit, matrimonii sus--
tentare.n He aqui designado con sus caracteres propios, el depo--
sito irregular, pues se concede al depositario la facuitad de usar
de la cosa depositada, y al deponente el derecho de percibir algun
lucro, el cual debe siempre arreglarse a la equidad.»

«En Méjico.——Por el derecho eclesiastico nacional se ve¢ tam-
bién que estd confirmado el contrato de que hablamos, porque en-
el canon 4, titulo de la institucién y derecho de patronato, del
Concilio Mejicano 111, celebrado en el afio 1583, se manda que el
dinero y bienes de las lglesias se entreguen a alguna persona, la
cual queda obligada a pagar réditos anualmentc. No puede darse:

(1) Notas tomadas del Diccionario de Escriche.
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cosa mds 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 eclesiistica y secular, porque el-
Supremo Consejo de Indias lo confirmé y mandd ejecutar. En el
1V Concilio Mejicano, celebrado en 1771, se volvib a tratar el pun--
to, y habiéndose dado tiemjpo suficiente a los tedlogos y juristas
para que lo examinaran detenidamente, después de oido su dicta-
men, todos los padres, a una voz, aprobaron el depésito irregular-
en la sesion destinada a este objeto tenida el dia 27 de abril del
mismo afio.»

«Habiéndose suscitado en la Corte de Madrid duda acerca de
ta legitimidad de cierto contrato que acostumbraban celebrar los:
diputados de los cinco gremios mayores, que desde mucho tiempo-
atras recibian dinero de cualesquiera personas, con el pacto de que-
lo devolverian dentro de cierto tiempo sefialado, obligandose a
pagar, entre tanto, anualmente, ciertas usuras; turbé mucho los.
dnimos de los tedlogos y juristas este contrato, dividiéndose las:
opiniones en pro y en contra. Pero habiendo llegado la cuestion
a los oidos del Rey, después de haber examinado y aprobado el’
contrato personas eminentes en virtud, ciencia y autoridad, y lo
que es mas. destinadas al efecto cxpresamente por nombramiento
real, con objeto de desvanecer en adelante toda duda y quitar cual-
quier escrupulo, se dicté la Real cédula de 4 de Julio de 1764,.
dada por el Supremo Consejo de Castilla, por la que se declard-
legitimo y obligatorio el mencionado contrato, y de consiguiente,
cualquiera conocera que se consolidé el depodsito irregular.»

Francisco Puente, en el libro 1.°, consejo 36, dice: «De lo
dicho se infiere que los banqueros de nuestro tiempo no son ver—-
daderos depositarios segin los términos conocidos de! depésito,.
sino mds bien irregulares.»

«Castillo, en sus CueStiones cotidianaS, ensefia, fundado en la
antigiiedad de Gregorio Lépez y otros, que por convenio de las:
partes jpuede transferirse al depositario el dominio de la cosa, per--
maneciendo el contrato y aun la accién de depdsito, aunque algo
mas débil si se compara con la accién que produce el depdsito-
verdadero, y afiade que esta opinidén es la que se ha de observar
en la practica. Y segun 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 pontificia, celebran el contrato de depdsito irregular.»

«Muchas veces he examinado los fundamentos en que algunos
autores no despreciables se apoyan para impugnar el contrato de
que tratamos, y sélo encontré que confunden el depdsito irregular
con el mutuo y que no saben distinguir el lucro compensatorio
del usuario. Este, que es ¢! que propiamente debe llamarse usura,
consiste en el lucro que tinicamente 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 accidn es intrin-
secamente mala, como prohibida por los Derechos natural, divino,
candnico y civil; empero, el lucro compensatorio debe mirarse
desde un aspecto muy diferente, como que en él sdélo se atiende
a la justa compensacién v a la indemnizacién del acreedor.»

De la lectura de Belefia queda, como impresidén preponderante,
esa su preocupaciéon fundamental de justificar candnicamente el
.depésito irregular. Era la preocupaciéon general en una época en
que, condenada la usura, todo contrato que devengue interés queda
sugpecto y tlildado de usuario. Por eso, Belefia, para salvar el
deposito irregular de tan peligroso caracter, acude a las mas puras
fuentes en cuanto a la definiciéon del dogma: los Papas y los Con-
«cilios. ¢ Cémo va a ser condenable el depdsiti irregular por usua-
rio, si lo reconocen y admiten y hasta se pudiera decir, con bastante
‘propiedad, consagran las Decretales de Inocencio 111 y varios Con-
cilios mejicanos ? Canénicamente queda, pucs, salvada su viabili-
-dad. Pero aun encontramos en Belefia testimonio de un reconoci-
micnto que llamarfamos civil del depdsito.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 declard
legitimo y obligatorio ¢l contrato a que en lineas anteriores hace
referencia, y afiade : «De consiguiente, cualquiera conocerd que se
«consolidé el depdsito irregular.y Lo que no puede determinarse
con certeza cs si el contrato a que alude es propiamente un depo-
sito irregular. En cambio, en los dos autores espafioles que cita,
Francisco Puente y Castillo, asi como en el Cardenal de Luca, y
especialmente en el segundo, que fundamenta su opinién en Gre-
gorio Lépez, se encuentra una formulacién muy completa y exacta
e los caracteres y rasgos tipicos de dicho contrato.

IEn suma, Belefla ¢s subrayable, aunque sélo sea por el rastro
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que nos dcscubre de la existencia del depdsitio irregular en la
época a que hace referencia.

26. Es dudoso y discutible si este cuenpo legal del Liber judi-
ciorum conocid la figura juridica del depdsito irregular. Nosotros,
para no deformar a favor de nuestra tesis los datos que ofrece la

investigacién, vamos a limitarnos simplemente a exponer lo que

hav. Y lo que en el Liber judiciorum encontramos es esto :
Lt titulo V del libro V lleva este enunciado : «Titol de las cosas
citcomendadas hy enprestadasy» ; no obstante, las leyes compren-

didas en dicho titulo tratan, casi exclusivamente, de las cosas em--

prestadas. Esta discrepancia entre el titulo y el contenido de la
prescripcién a que aquél se refiere se da también, mas concreta-
mente, en la ley Ill (ley antigua) del expresado titulo V, que
refiriéndose, segtin 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 dnica que proporciona, respecto al depdsito irregular, elemen-
tos aprovechables. Dice asi la parte que nos interesa: «Si algun
onme diere en guarda a otro oro o plale, o crramientos, o otras
cosas ¢ ge lo diera que lo diera que lo vendiesse...», etc. Como se
advierte, el Liber judiciorum hace aqui referencia a un depdsito
cuyo objeto cs oro o plata, es decir, una cosa fungible. Claro que
nada autoriza a suponer que tal oro o plata se entiende entregado
en especie ¥ no en piezas individualizadas, pero parejamente gra-
tuita se ofrece la interpretacién contraria, y con la contra de que
lo probable es que tratdndose de una institucion que, como el
depdsito irregular, se hallaba reconocida en la practica y doctrina

juridicas romanas, el Liber judicioruin, inspirado en buena parte-

en estas fuentes, no podia desconocerla.

En suma, por la falta absoluta de rigor terminolégico en su
redaccion el Liber judiciorum no presenta datos de la suficiente
garantia que autoricen a pensar conocié v regulé el depésito irre-
gular. Las hipdtesis que pueden establecerse a este respecto care-
cen, en ultimo término, de fundamento serio.

27. En el Fuero Real, el depdsito irregular se nos ofrece més.
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sidentificable. Sin recurrir a esfuerzo alguno de interpretacién, lo
reconocemos en la ley V del titulo XV del libro 11l de dicho Cé-
digo, que dice asi: «Quien alguna cosa de otri rescibiere en en-
.comienda, esa mesma cosa sea tenudo de entregar a aquel de quien
la recibi6, e no sea osado de la usar en ninguna manera, sino como
fuere encomendado ; pero st algunos dineros por cuenta, o oro, 0
plata, en masuca rescibiere de otri en encomienda a peso, bien
puede usar dello, a dar olro tanto e tal como aquello, a aquel de
quien los rescibio ; e si los dineros, o el oro, o la plata, rescibio
so cerradura, € no por cuenta, ni jpor peso, no sea osado de lo usar:
-e si lo ficiere, pechelo doblado a aquel de quien lo tenia.»

En el texto transcrito se nos ofrece el depdsito irregular en su
forma més pura y general. En él, no obstante su concision, van
implicitas las consecuencias—tantas veces apuntadas en el curso
«de este trabajo—anejas al depdsito irregular. La diferencia segin
que el depdsito de dinero y metales se haga, o no, tenicndo en
cuenta la individualidad de las piezas, queda claramente patenti-
zada. Y aunque la forzosa sobriedad de un texto legal—pues no
shav que olvidar que tiene este caricter el que comentamos—Io
-omita, bien se advierte que el segundo caso planteado, es decir,
el depdsito hecho in génere, lleva inevitablemente consigo el tran-
.sito de la propiedad de la cosa depositada a la persona del depo-
.sitario. Por lo menos juridicamente—sin que sea oportuno insistir
aqui en puntos de vista ya abordados—no puede darse otro sentido
.a la frase transcrita: «bien puede usar dec ellon, refiriéndose al
-dinero y metales recibidos. Como es sabido, esta cuestién tiene
Ja importancia prictica de determinar, segiin se resuelva en uno
u otro sentido, quién corre el riesgo en caso de quc la cosa |pe-
rezca jpor accidente fortuito.

Claro que, como no podia menos de ocurrir, la parquedad con
que el Fuero Real regula el depdsito irregular es causa de que
muchas cuestiones queden incontestadas. Una de ellas, muy im-
_portante, la de los intereses. Ateniéndonos rigurosamente a su re-
.daccién, mdas bien parece que el depositario de esta suerte espe-
.cial de depdsito no tendra que pagarlos, limitdndose su obligacién
«a dar otro tanto y tal como aquello, a aquel de quien los reci-
bién. Tampoco se dice nada acerca de los intereses en caso de
.mora, y més logicamente quedan silenciadas todas aquellas cues-



DEPOSITO IRREGULAR Y DERECHO MERCANTIL 335

‘tiones que implican una conciencia y préictica juridicas mas des-
arrolladas, tales, entre otras, la compatibilidad del depésito irre-
gular con la retencién v compensacién.

28. Como corresponde a la superior estructura juridica dekb
‘Cédigo Las Partidas, en él encontramos ya recogidas las caracte-
risticas mas salientes del depoésito irregular. Nos limitaremos a
reproducir los pérrafos de la Ley II del titulo I de la Partida V,
.que se refieren, directa y exclusivamente, a esta forma de dep6-
sito: «E aun dezimos que el Sefiorio 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 pueden contar, o pesar, o medir si quan-
do la recibiesse : le fuesse dada jpor cuenta o jpor peso, o por
medida. Ca enlonces pasaria el sefiorio a él. Pero seria tenudo de
dar aquella cosa, o otro tanto: e atal como aquello que recibid
al que ge lo dié en guarda.»

Nos parece ocioso indicar, puesto que éste es el espiritu que
informa toda la obra de «las Partidas», la vinculacién directa que
guarda el texto transcrito con el concepto juridico romano del
depdsito irregular, a partir del texto de Alfeno.

Segun se advierte, desde luego, en «Las Partidas», la figura ju-
ridica del depdsito irregular se ofrece con caracteres mis acusa-
dos. Por lo pronto, queda reconocida expresamente, en el supues-
to que se establece, el transito de la propiedad de la cosa deposi-
tada al depositario: «Ca entonce passaria el sefiorio a él.» Pero,
en general, el texto de «Las Partidasn mantiene incélumes las mis-
mas incognitas ya apuntadas en el examen del Fuero Real : el pago
de intereses, la retencién, etc. Sin embargo, la ley V del mismo
titulo ofrece, aunque con referencia al depdsito regular, la prohibi-
cién de compensar. No parece improbable que esta prohibicién se
aplicase también al depdsito irregular.

El comentario de Gregorio Lépez al texto que trata de depo-
sito inregular, es muy breve, a lo menos en su parte propiamente
juridica. Sin duda, el comentarista de «Las Partidas» admitia como
doctrina pacifica e incontrovertible la existencia propia del depé-
sito irregular como contrato distinto del mutuo, vy por esta razén
no estimé necesaria una especial argumentacion sobre los puntos
concretos que desde el Derecho romano venian siendo objeto de
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controversia en nuestra institucién. Dando jpor resueltos todos esos-
problemas, Gregorio Lépez se limita a decir que el dominio se
transfiere al depositario, y con él, naturalmente, el riesgo{ A no
ser, afiade, que el depdsito sc constituya cerrado o sellado, porque
entonces parece que tacitamente prohibe el depositante que
se use de la cosa depositada (1). A continuacién se extiende Gre-
gorio Ldpez en consideraciones acerca de la usura, las cuales, por
su caracter predominantemente canénico, no creemos indispensa-
ble recoger aqui.
JoaQuIN GARRIGUES Y Diaz-CARABATE,
Catedrdtico de Derccho Mercantil en la Universidad Central.

(Conlinuard.)

(1) «In his enim transfetur dominium in depositarium, ut in lege quin-
tus v. in leg. di¢ sponsaliarum in ieg. Lutius Titius, tunc periculum transiret
in depositarium, ut in leg. incendium, limita istam leg. nisi sint deposita ista
signata, vel clausa: nam tunc tacite videtur prohibere, ne eis utatur.»



