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• .1 

cac1on 

(Historiá y Derecho comparado) 
a) Como primer requisito señala el artículo 303 el de que el 

depositario, al menos, sea comerciante. Olvida aquí nuestro Códi­
go que el sistema por él acogido y defendido y en el que hace 
descansar el peso de la reforma del de 1829, es el sistema objetivo, 
o sea aquel que para la calificación de un acto como acto mer­
cantil s-e desl'nt!ende por completü Je ia naturaleza subjetiva del 
~gente, de su condición personal d!e comerciante o no, para aten­
der exclusivamente a la naturaleza objetiva de la operación mis­
ma. cr!El proyecto--dice la Exposición de motivos ·del Código vi­
gente-, de acuerdo con los páncipios d:e la ciencia jurídica, pro­
pende a ;regir todos los actos y operaciones mercantiles, cualquiera 
que sea el estado o profesión de las personas que las celebren. Por 
eso, el primero (el .Código de 1829) atiende, ante todo, a calificar 
las personas que están obligadas a observar sus preceptos, de cuya 
calificación hace depender muchas veces la que debe darse a los ac­
tos y contratos que celebran ... Y, en cambio, el segu·ndo se fija 
principalmente en la naturaleza de los actos o contratos, para atri­
buirlos o no la calificación de mercantiles, con independe-nJcia de 
las personas que' en ellos intervienen ... )) 

Sin entrar alhora a discutir las excelencias del sistema objetivo, 
que el legislador de rSSs reputaba como el más perfecto, sin sos-

(1) Véase el número 86 de esta Revista. 
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pechar que varios años más tarde la legislación alemana había de 
fundarse en el sistema opuesto, lo que sí nos interesa señalar aquí 
es la contradicción que la definición del contrato de depósito mer­
cantil, expresada en el artículo 303, representa 'no sólo respecto 
del sistema objetivo, preconizado en los Motivos del Cócl:~go, sino 
frente a preceptos incorporados al articulado, como expresión cul­
minante y categórica de aquel sistema. Porque si para que el de­
pósito sea mercantil y, por tanto, quede somet1do a las disposi­
ciones del Códi-go de comercio, se requiere, en primer término, 
·que el depositario, al menos, sea comerciante, es menester decidir 
que la d:eclaración del artículo 2. 0

, según la cual ((los actos de co­
mercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten ... » se regirán 
por las disposiciones contenidas en el ·Código, es una afirmación 
.inexacta y desprovista, en consecuencia, de toda significación 
práctica. 

b) La segunda exigencia del artículo 303 consiste en que las 
cosas depositadas sean objetos Je comercio. Así como en el requi­
sito anterior se tenía presente el elemento personal del contrato, 
ahora se Loma como cnterio distintivo el elemento real, represen­
tado por la cosa depositada. 

La dl1ficultad consiste aquí en delimitar el concepto legal del 
objeto de comercio, tarea que nos llevaría a desembocar en el 
concept() de cosa mercantil y en la distinción ent1re cosa mercantil 
'y mercadería. Como no podemos .detenernos en el desarrollo am­
plio de esta cuestión, hemos de ceñirnos a las indicaciones impres­
cindibles para la explicación total de la definición positiva del de­
pósito mercantil. 

¿,Cuáles son: los u objetos de comercio» a que el Código se re­
fiere en el artículo 303 ? 

Siguiendo a ·lVIartín Wolf¡f (r), podemos distinguir los objetos 
mercantiles en sentido estricto de los demás que también pueden 
ser objeto del tráfico mercantil. A la primera categoría pertene­
cen sólo las mercaderías y los títulos-va,lores. En la segunda pue­
den. entrar las cosas inmuebles; los derechos de toda clase (crédi­
tos, deredhos sociales, derechos reales), aunque no estén incorpo­
rados a ningún documento, o lo estén en dlocumentos que no sean 

(t) Ehrenbe.rg, Handbuch des HandeLrechts, t. IV, primera parte, pá­
gina 1 y siguientes. 
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·:títulos mercantiles; los 'bienes inmateriales, como las obras litera­
:rias o ·artísticas, .inventos, firmas o nombres mercantiles, empre­
:sas comerciales, signos distintivos de las mercancías, etc. Además, 
y como término .apuesto, tanto a las mercaderías y títulos como 

.a los demás objetos traficables, se encuentra el dinero. Finalmente, 
y así como, en un sentido a·mplio, el tráfico jurídico, a más del· 
tráfico o circulación a base de compras, abarca otros hechos que 

.•sirven a la circulaciÓn o la aseguran (contratos de transporte, con­

.-tratos de obra o de servicios, préstamos, seguros, etc.), así tam­
bién se amplía el concepto correspondiente dlel objeto del tráfico 

-..mercantil. A él pertenece rodo aquello que puede ser objeto de 
cualquier negocio auxiliar del comercio. 

Si queremos a·hora puntualizar la relación que existe entre ob-
. -jeto de comercio, cosa mercantil y mercadería, diremos que el pri­
mer concepto •es más amplio que el segundo, y éste Incluye a su 
-~vez al tercero. !Expresada esta relación en forma matemática, ten-
-.dríamos que 

objeto mercantil > cosa mercantil > mercadería. 

Ateniéndonos a ·la terminología del Código civil alemán (artícu­
lo go), llamaremos cccosasn sólo a los objetos corporales, y cntoi'i-

. ces la relación df' géD.ero a espeóc sed redamenre apiicada a la 
-posición del objeto frente a la cosa mercantil. Pero en nuestro 
Derecho, donde se admiten también las llamadas cosas incorpora­
les, semejante limitación del concepto es injustificada. 

Quizá la nota específica del concepto de cosa resida en su in­
dependencia y sustantividad. rEn este sentido, el antiguo Código 
prusiano daba el nombre de cosa a todo aquello que por la natu­
raleza o por el común consenso tiene una individualidad objetiva y 

:sustantiva. lEste concepto de cosa puede servirnos de norma para 
-.distinguir el obj_eto de la cosa mercantil. 

El objeto de conuercio es término más amplio que cosa mercan­
.J-il porque aparece tanto en: las relaciones jurídicas de carácter per­
sonal como en las de carácter real, identificándose con la cosa mis­
ma en este último caso. En cambio, la cosa mercantil, en sentido 

·.estricto, es .únicamente el objeto de los dereC'hos reales de natura­
leza mercantií, y no de los derechos personales, porque en éstos 

.el objeto es la prestación del dl~dor. Y véase cómo reaparece aquí 
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el criterio de distinción basado en la sustantivi·dad e independen-­
cia, porque la cosa, como objeto de la relación en el derecho real," 
puede concebirse independientemente de todo acto positivo de un, 
tercero, mientras que la prestación· d:el deudor, en una relac1ón obli­
gatoria, no puede destacarse de la persona del obligado. Toda 
cosa me·rcantil, jurídicamente considerada, es, al propio tiempo, 
objeto de un derecho real de naturaleza mercantil; hay, en cam-· 
bio, objetos de comercio, como, por ejemplo, los servicios de un· 
auxiliar del comerciante, que no son cosas, en· sentido técnico. La 
relación entre objeto y cosa es, pues, la d:e género a especie: 
mientras el objeto denota todo aquello sobre lo· cual se asienta o. 
inside toda clase de derecho, cosa es sólo· el objeto del derecho 
real (I ). 

Más clara es la relación que existe entre cosa mercantil y mer-­
cadería como conceptos distintos. :E¡ concepto d:e cosa mercantil 
es mucho más amplio que el de mercadería, por lo cual no puede 
decirse, como corrientemente se dice, que mercadería es al Den~-­

cho mercantil lo que la cosa al Derecho civil. Vidari estableció esta 
confusión, que perdura aún entre mudhos mercantilistas. 

Siguiendo a Vidari, suele afirmarse, en efecto; que la d'istin-· 
ción entre cosa y mercadería es más de forma que de sustancia, 
puesto -que la palabra me·rcancía sirve sólo para poner de mCYni-­
fiesto un especial destino de la cosa al comercio, es decir, el valor 
en cambio de la cosa, en contraposición al valor en uso. wU n mis­
mo objeto--dice Vidari-es cosa en manos de una persona, y mer­
cancía en manos de otra, con sólo que el uno la haya adquirido o 
por obra de su industria o con ánimo de consumirla, y el otro la 
hay;:c adquirido para especular con su reventa o locación." 

Conforme a este criterio, las cosas toman el carácter de mer­
can-cía en un determinado momento de la trayectoria que siguen 
en su función de satisfacer las necesidades humanas. Así, una 
cosa que se encuent-ra todavía en manos del productor es un pro-­
dueLo o simple cosa; se convierte en mercancía sólo cuando viene 
a ser objeto de su comercio, y deja de ser tal cuando sale del co-· 

. mercio y entra a formar parte del patrimonio del consumidor. 
Sin embargo, un análisis más profundo de la objetividad mer-

(1) V. Ferrara, Di·ritto ci'vile italiano, I, p. ¡29. 
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·cantil demuestra ·que esta conclusión sólo· es cierta tratándose de 
las llamadas mercaderías, y que no son equiparables los términos 
?n:ercadería y cosa mercantil, sino que más bien las mercaderías 
.son una especie de las cosas mercantiles, y, por tanto, así como to­
das las mercaderías son cosas mercantiles, no todas las cosas mer-
cantiles son• mercaderías. 

Este último nombre debe r-eservarse para designar toda cosa 
. mueble que, teniendo un valor en cambio, es considerada como 
-objeto de la actividad comercial (1). Y aun es posible una limita­
ción mayor del concepto de mercadería, en el sentido de 'IlO ser 
mercadería toda cosa mueble susceptible de tráfico. La doctrina 
jurídica -excluye del concepto de mercadería varias cosas que re­

·.únen esas características. Así, los buques, el dinero, los docu­
·mentos y los títulos-valores. La palabra mercadería se -emplea sólo 
para las cosas que, a más de reunir las circunstancias expresadas, 
ofrezcan una inmediata posibilidad de uso. ((Son cosas que tienen 
ínsito en la cosa mismeJ un va.lor patrimonial (2). 

Admitida esta separación, encontramos mudhas cosas que, 
siendo co_sas mercantiles, no son al mismo tiempo mercaderías. 
Así, los inmuebles, las energías •inmateriales, los productos del 
ingenio, el dinero, los títu.los-valores, en general, y los represen-

;tativos de cosas, etc., etc. 
El Código, cii el a.n;(;ulo JOJ, iilahia simplemente de ((O'bjetos 

. de comerc'io)). Pero en ninguna de sus disposiciones dice cuáles 
son éstos, ni <:uál es el concepto de ·las cosas mercantiles, ni cómo 

:se definen las mercaderías (3). ¿Puede constituir el objeto del de­
pósito mercantil todo lo que pueda ser objeto de comercio, o se 
limita la oposibi.Jidad a las cosas mercantiles, o quizá a las merca­

·derías solamente? 
Esta ·última suposición 'hay que dese<:harla, desde .Juego. El 

Código, en el arlícu·lo relativo al depósito, evita cuidadosamente 
·el empleo de la palabra ((mercaderían para designar -Ia cosa de­
_positada; habla sólo de cosa (((<:osa que constituya su objetoll, 

(1) Este es el concepto de mercadería según Pipia, Trattato di diritto 
,commerciale, III, p. 143· 

(2? Di.Jringer-Hachenburg, Komment, I, p. 111. 

(3) El sitio adecuado para la definición de mercadería era el artículo 85, 
o<londe se atiende solamente a la definición de uno de los elementos del pre­
·.cepto. 
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ucosa objeto del depósiton, «cosas depositadas»: artículos Jos: 
y J06). No sigue, en suma, el mismo sistema 'que al· tratar de la 
compraventa mercanti·l, donde el Código usa constantemente el 
térm'ino umercaderían, para expresar el objeto del contrato (artícu­
los JJI, JJ2, 3JJ, JJ4, JJS, JJ6, JJ7 y JJg)· (1). La razón de haber 
evitado ·la identificación entre objeto del depósito mercantil y mer­
cadería estri-ba, sin duda, en que el Código· no ha· querido incluir 
en el concepto de mercadería ni el dinero, que es también objeto· 
frecuente de Jos depósitos mercantiles (artículo J07 del Código de 
Comercio), ni "los títulos, valores, efectos o documentos· (artícu­
lo JOS) (2). 

El Código exige únicamente •que ·las cosas depositadas sean 
objetos de comercio. Lo más acertado es afirmar que la ley no: 
emplea aquí 1a expresión objeto de c01ne.rcio en· el sentido amplí­
simo que !hemos ex·plicado (interpretación que conduciría. al absur­
do de adm'itir como materia de depósito los servicios de los auxi­
liares, o .Jos mismos contratos auxiliares, o la empresa mercantil, 
etcétera), sino ·que la emplea más bien como equivalente a·l con­
cepto de cosas merca11tiles, las cuales constituyen, com<? sabemos, 
sólo una parte de los posibles objetos de comercio .. 

-En resumen: podemos wfirmar que el objeto. del contrato der 
depósito mercantil (J) son, no sólo las mercaderías, sino las cosas. 
mercanti.Jes muebles, en generaL 

( 1) De aquí puede deducirse el concepto :le.gal de me•rcaaerla o, al me­
nos, su cualidad de cosa mueble. tEn efecto, si el •Código equipall'a los térmi­
nos objeto de la com·pra.ve~~ta- mercantil y merca<ierla:, quiere decirse que a la. 
mercadCII'ía se aplicarán los mismos caracteres que a la cosa objeto de la 
compraventa mercanti-l. !El artículo 325 dice que esta cosa ha de ser mueble;. 
lue-go las mercaderías han de ser precisamente cosas muebles·. 

(2) De aquí la posibilidad de ai'iadir una nueva delimitación legal al con-­
cepto de mercadería e.n el dererho positiYo: mercaderí::ls son las cosas mue­
bles {"''· :nota anteriOII') que no sean dinero, ni títulos, va-l-ores, efectos o docu­
mentos. La con-traposición de mercaderb y efectos ·(efectos de comercio, es 
decir, ·tÍ'tulos-valores) se adviell'te también en Gtros artículos del Código de co­
mercio {266, 349, 350). 

(3) Para evitar confusiones, conviene advertir que cuando, al hablar de ob­
jeto del contrato de depósito, se emplea esta expresión en un sentido no téc-­
nico, y, por tanto, se alude no al verdadero objeto del contrato, que es­
siempre la lj)restación del obligado (un dar en el caso del depós.ito), sino al ob­
~eto de 1a .prestación misma (cosa que el dcposit:Hio ha de restituiiT). 
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e) El último requisito para la calificación como mercantil de 
un contrato de depósito consiste, según el nrúmero 3 del artícu­
lo 303, en «·que el depósito constituya por sí una operación mer­
cantil o se !haga como causa o a consecuencia de operaciones mer­
cantilesn. 

Sólo esta última parte del requisito legal es admisible, siem­
pre rque por operación mercanti·l se entienda, a los efectos de la 
definición del artículo JOJ, toda operación de comercio que no 
consista en un depósito mercantil, porque de otro modo sería tanto 
como incluir el definido en la definición. 

Por incurrir ¡precisamente en una petición de principio es in­
admisible la primera parte del número 3 del artículo 303. Decir 
que para que el depósito sea mercantil se requiere que constituya 
por sí una operación mercantil, equivale a decir que el depósito 
es mercantil cuando es rnercanti.J. En efecto: para saber si un de­
pósito dado constituye operación mercantil habría que acudir al 
concepto de acto de comercio, en el artículo 2. 0

• Pero este artículo 
nos vuelve a enviar al articulado del Código para ver si el acto 
que buscamos, es decir, el depósito, está incluído en el Código. 
De este modo venimos a parar nuevamente al artículo JOJ, sin 
!haber resuelto la cuestión. 

El proyecto de retorma del libro II del Cócligo d~ Comer{:io 
(Gaceta del día 4 de Septiembre de rg26), !haciéndose cargo de 
este círculo vicioso, !ha suprimido, con buen 3cuerdo, el primer 
inciso del requisito tercero de ·la definición legal del depósito mer­
cantil, dejándola intacta en lo restante (r). 

Añade, ·finalmente, el Código, como nota característica del de­
pósito mercantil, que no se incluye en .Ja definición del artículo 303 
la nota de la retribución, salvo pacto expreso en contrario (artícu­
lo 304). La onerosidad del contrato, elemento típico de la contra­
tación mercanti·l, se eleva así a la categoría de requisito natural 

(1) De este modo el requisito tercero :de la. definición viene a ser casi lo 
núsmo que el correspondiente del artículo 404 del Código de 1829. Otra inno­
.vaci6n del proyecto rrespecto del Código consiste en la exigencia de que el 
depósito, como la promesa de constituirlo, se acrediten por cualquier forma 
escrituraria, aparte de consenar siempre su carácter de contrato real (artícu­
lo 292). 
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del convenio :que se sobreentiende ante el silencio de las partes en 
este extremo . 

. 6. E.\ conten'ido obligaciona:l del depósito consiste fundamen­
talmente en el deber de custodia •que se impone al depositario. Al 
lado de esta obligación, y como subordinada a ella, está la de de­
voh,er la cosa cuando sea Teclamada por el depositante. De est·e 
.modo ·la ejecución de la obligación de un solo tracto-devolución 
de la cosa-pone fin a·l cumplimiento de otra de tracto sucesivo 
continuo-custodia. 

Pero puede ocurrir .que, en vez de depositarse cosas indivi9-ua.\­
mente determinadas, se depositen cosas fungibles, de tal modo 
que el depositario adquiera su propiedad y pueda consumirlas, 
devolviendo al !final del depósito otro tanto de la misma especie 
y calidad. En este caso, las líneas tradicionales que componen la 
figura del depósito se desdibujan y surge en su 1ugar la figura es­
pecia·] que es objeto de nuestro estudio: el depósito inegular. 

En el depósito normal o regular el depositante sigue siendo 
dueño de la cosa depositada. Pues bien : la alteración de esta cir­
cunstancia, característica del contrato, determina la irregularidad 
del tipo que vamos a estudiar, por·que en el •llamado depósito irre­
gular el depositario se lbace dueño de la cosa depositada y como 
tal dueño puede consumirla, ejercitando una facultad que sólo al 
propietario corresponde. 

Si queremos inducir de la ·figura del depósito iTregular el con­
cepto de los contratos irregulares en general, diremos con Coppa­
.Zuccari (1) que en ellos la irregularidad está constituída por la ex­
clusión. o la modificación de un elemento no esencial ni determi­
nante, pero característico del contrato. 

No se trata de la modificación o exclusión de un elemento esen­
cial, por·que ello implicaría o la inexistencia de todo contrato, si 
fuere de los requisitos esenciales a los contratos en general (z), o 
•la del contrato en cuestión, cuando reuniendo los requisitos nece­
sarios a todo contrato le faltase alguno de los especiales exigidos 
por aquella determinada figura contractual (v. gr., la ausencia 

( r) H d~pos~to irregola.re, iMódena, I<JOI, .página 71.-Coppa--Ztuccari :repro­
duce en este punto la teoría; iniciada por Mülhaüser: Umfang und Geltung 
des d!epositum i·rregulare. 

(2) IE.n nuestra ·legislación, los del artículo 1.261 del Código civil. 
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del precio en la compraventa produce la inexistencia del contrato 
-como tal contrato de compraventa). 

Tampoco se trata de un elemento cualquiera del contrato (1), 
-•ya que éstos pueden ser anulados o modificados por las partes en 
·JVirtud del principio de la .libertad de pactos, sin mengua de la 
-disonomía corriente del contrato. Ha de ser precisa.mente un ele-
-mento ni indiferente ni esen-cial, pero sí característico del con-
. trato, es deór, de aquéllos qu-e deben ser ·SI()breentendidos en :la figu­
ra normal de aquel contrato. Cuando uno de estos elementos es 
.eliminado o modificado por la voluntad de los con.tratantes, el con­
•trato en cuestión, sin perder su nonven j·nris, se convierte en irre-

·gular. 
'Así, en efecto, vemos -que el arrendam1ento, la prenda y el de­

•pósito se caracterizan por-que la cosa que se transmite no pasa 
a la propiedad del acci.piens, sino que éste se limita a ejercer un 
émp!e derecho de disfrute, o de uso, o una posesión con fines de 

_garantía o de custodia. Pues bien : cuando este elemento, carac­
•terístico de tales figuras jurídicas, viene excluído por la voluntad 
de los interesados o por la misma naturaleza de las cosas (quaru.m 
us-nm i.·n ab-nsu-m consist.it), y el accip1ens, en vez de poseedor, se 
-convierte en propietario de la cosa transmitida, y, en consecuencia, 
tiene la oblig;:¡ción de restituirlo. no fn individuo, sino ·in genere, ia 
rclacióii jmíd;ca fundamentai no se destruye, pero surgen esos ti­
-pos intermedios, de rasgos no bien definidos, que se llaman arren­
damiento, ¡prenda o depósito inegu.lares (2). Tenemos, pues, que 

{1) Como opina Glück, Comentario a lla.s Pandectas, XVI, § 940. Asf dice 
(página 299) que cdas formas del depositum irregulare pueden ser tantas cuan­
tas son las di\•arsas modificaciones que -mediante u·n pacto pueden lleva-rse al 
rULctumlia depositi». 

(2) La denominación de arrendamiento irregular no es muy corriente en­
tre Jo;; autores; mas todos ellos admiten esta for-ma especial que rebasa el 
contenido normal del arrien·do. Ya Al[e-t1o, en el -texto comentado al ,principio 
-del siguiente capí-tulo, nos muestra la oposíbilidad de una dable figura de 
locatio operis. Una, la normal, cuando se devuelve ldem, como si se entregan 
vestidos a un •batán .para que .Jos apreste, y otra, la anorma•l o inegu-lar, cuan­
do se >ha de de\'oh-ar el mismo -gén<:ro, y no ¡precisannente la misma cosa, 
como si se confía -plata pura a un artífice para que haga vasos u oro para que 

· haga anillos. En un caso de esta naturaleza pasa la propiedad de 1a cosa al 
_,arrenda:dor, o, co-mo dice Alfen o: In creditum ir.i. 

Ahora bien : este tránsito de la propiedad-que tiene Jugar tanto en el 'caso 
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ola dliferencia fundamental entre depósito regular y depósito irre­
gular consiste en la distinta atribución de propiedad de la cosa 
depositada. lEn el depósito normal, el depositante conserva la pro­
'Piedad de las cosas depositadas, las cuales deben ser devueltas i·n 
individuo .. Así aparece claramente en el artículo 1 ·758 de nuestro' 
.Código civil, que caracteriza el depósito-se entiende, claro es, 
el depósito regular-, diciendo que se constituye desde que unO' 
•recibe la cosa ajena con la obligación de guardarla y de restituirla. 
,Por parte del depositario no hay, pues, más que una tenencia de· 
esa cosa, que sigue siendo ajena, con fines de custodia hasta que· 
ollegue el momento de restituirla. lEn el depósito Irregular, por er 

presen-tado por 1!\,lfeno de Ioca.tio o·pe1'1s como en .}a loca,tio rerwm cuando se· 
trata de cosas que no :pueden ser usadas sin ser consumidas~s propio de 
la venta y no del arriendo, cuyo fin es la entrega de la cosa pal!'a, usarla y 
sacaor :provecho de ella, o ;para realizar con 61la, la obra convenida sin que ten­
ga lugar la transmisión de la propiedad, .pOI!' larga que sea. la duración pac­
tada en el contrato. Por ello las cosas consumibles~fuera del caso en que 
sean tratad<~" como no consumibles-no pue<len ser O'bjeto de un arrendamiento 
propio. 1Mas como en la práctica. se dan en anendamiento cosas consumi•bles, y 
la intención de las partes es la de constituir un arrendamiento y no otro con­
tll'ato, ·preciso es admitir una .. figura especial de arll"endamiento en la cual fa·lte 
el requisito característico de este contrato, es a saber: la penmanencia· de la 
.propiedad del objeto en la 'p€1l'sona del arrendad-or si del arrendamiento de co­
sas se trata, o en la del arrenda.tario si se trata de aorrendamiento de obra. 
cuando se suministra el mat€1l'ial. !La, nota distintiva del arrendamiento irre­
gular está, pues, en la transferencia de la· propiedad. V. Scialoja, articulo pu­
blicado en el Foro Italiano, 1883, col!. 705 y sig., y Abello, Trattato della 
locazio11e, vol. I, pág. 158. 

b) Otro tanto ocurre con 'a prenda irregular, cuya característica tam­
bién se encuentra en el paso de la propiedad de la cosa al acreedoll' pignora­
ticio. 

lEn efecto, en ,¡a .prenda sobre mone<la-que es el ~ipo más corriente de pren­
da· iuegular-la cosa dada en prenda por su extrema .fungiobilidad se con­
funde inmediatamente en el 'Patrimonio del acreedor pignoraticio, y, por tan­
to, no es posible que coexistan separadamente .Ja propiedad del pignorante y la 
pll'enda· sobre la misma moneda pi-gnorada. De aquí la inegularidad de esta 
prenda, comp::~rada. con ·la ,figura normal, en que el deudor principal entrega 
con intención de •mantener la propiedad sobre 1a cosa pignorada, y con igual 
ánimo la recibe el acreedor. En la prenda irregular se sustituye, opues, el de­
recho de. propiedad del 'Pignoran te pOI!' un derecho de cré<lito contra el acree­
dor pignoraticio (1n crcditum · iri) por cuanto, llegado el momento de resti­
tuir b prenda, no se devuelven las mismas monedas, sino su equi1·a·lente. 
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contJrario, la naturaleza fungible de la cosa depositada-cuando se· 
entrega como tal cosa fungible-no admite la coexistencia en esa 
cosa de un derecho de propiedad del depositante y un d:erecho de 
consumo del depositario, como consecuencia de la facultad que 
6e le concede de devolver otras cosas de la misma especie y cali-·· 
dad!. El depositario, desde el momento en que puede usar la cosa. 
consumiéndola (usum in abusum consistit), se hace propietario de 
ella y soporta el riesgo y el peligro como tal propietario deudor 
de ta-ntundem,. 

Tal es, en síntesis, la fisonomía del depósito irregular. Más ade~ 
!ante insistiremos en este punto, analizando detenidamente su na­
•turaleza jurídica. Alhora, una vez alcanzado el fin de esta Intro--­
ducción, hemos de seguir el plan propuesto, mostrando cómo ha 
aparecido esta figura especial del depósito en. la historia del De­
•recho y cómo se ha desenvuelto hasta llegar a las legislaciones mo-­
dernas. 

:Este estudio histórico nos servi·rá para que podamos advertir, 
a través del tiempo, la existencia propia e independiente del de-· 
¡pósito irregular, como ·institución que responde a una necesidad·; 
real, y la satisface, sin identificarse con ningún otro contrato por .. 
muy similél!r que éste sea, y a la vez nos suministrará el meJOr 
-argumento ~ontra quienes no ve!'J 1nás que un mutuo en el d~C'pÓ-· 

sito de- cosas íungibies. 

II 

!DERECHO ROMANO 

CAPITULO PRIMERO 

DOCTRINA GENERAL SOBRE DEPÓSITO IRREGULAR 

7· Falta de una especial denominación. !'l·n;:dogías con el mutuo.-8. Difc­
ll'e.ncias en.tre ambos contratos.~. !El depósito irregula,r en las fuentes: texto 
de AHeno.-w. Posíbilidad de exigi.r intereses moratorias: tex·to de :Papinia­
no. Interpretación de Dedekind y Sc'haffrath.-1 1. Texto de Paulo s.dbre el· 
pago de intereses convencionales.-12. rLos intereses como compensación· del 
uso.-IJ. Interpretación de •la opinión de Papiniano expresada en la ley 2.f,· 
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.D!g.-14. Tran:>fonnac!ón del -depósi.to irregulaa· ·en un mutuo: eficacia del 
wnwzz1s. Textos de Ulpiano.-15. Conclusión. 

7. Empecemos por advertir que la denominación 'depos,itum 
ir·regulare fué tota)mente desconocida en el Deredho romano. Tal 

. expresión se encuentra por vez primera en un postglosador del 
siglo xv, llamado Jasan de }\faino. Mas esto no quiere decir que 
en Dereclho -romano se desconociese la figura jurídica del depósito 
irregular, la cual aparece perfectamente delineada en las fuentes, 

. como hemos de ver en seguida. 

En efecto: ocurnó que, a medida que el sistema fué perdiendo 
el rigorismo primitivo, se iban admitiendo en .las figuras contrac­
tuales típicas ciertas modificaciones, demandadas por ias necesi­
dades de la vida diaria, -que !hadan más flexible y adaptable a las 
circunstancias la ordenación jurídica peculiar a cada contrato. 
Esto -fué lo ,que sucedió con el depósito al admitirse la posibilidad 
de confiar a la custodia ajena sumas de dinero, consideradas en 
su unidad total, y no en la individualidad de cada una de las mo­
nedas. Si ana-lizamos un acto de esta naturaleza, veremos que por 
su carácter fundamental es manifiestament-e un depósito, ya que 
Jo que en esencia se ·quiere no es sino poner nuestro dinero bajo 
la custodia ajena <para su mayor seguridad (r). Mas es lo cieno 
'que, al adoptar el depósito esta nueva modalidad, los contornos 
de la figura se aproximan a los del mutuo. Tan es así que desde 
el Deredho romano se ha venido discutiendo si en realidad se trata 
de un depósito o de un mutuo, y, a fines del pasado sig·lo, Nie­
mwyer hace un t'Jltimo esfuerzo para encajar la 1i.gura especial, ob­
jeto de nuestro estudio, en los moldes clásicos del contrato de 
mutuo (2). 

Circunscribiéndonos alhora al Deredho romano, exam"inare~os 
_en primer lugar las diferencias que separan al depósito irregular 
del mutuo, lo cual nos mostrará la di·ficultad de esa pretendida 
id-entificación entre ambas instituciones, y en segundo término 
citaremos los textos del Digesto, denotadores de la existencia del 

(1) V:mgerO\\·, \Pandekten, 111, .p. 416. 
(2) Nicmayer, Depositum irregulare.-Halle, 1889, p. 78: "Das regelwi­

drige deposil!1111 des romischen Rechts hat keinen juristischen Korper. Es hat 
,den Namen des deposttum. Es ist Dar!ehen.n Cit. por Coppa-Zuccarí, op. cit. 
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deposilum. i-r-regulare en la vida _jurídica de los romanos, y que la· 
genera.Jidad de Jos a u rores aduce y comenta. Esto nos permitirá.: 
presentar las cuestiones .planteadas por los romanistas acerca de 
tan discutida institución. 

Externamente, el depósito irregular es análogo al mutuo. Co­
mo en ésÚ~, el accipiens se convierte en propi·etario del dinero con- · 
fiado y asume, por tanto, el riesgo (1). Pero fuera de estas funda­
mentales coincidencias, en los restantes aspectos el depósito irre­
gular aparece como un verdadero depósito, ·que debe ser sometido,-· 
a ·las normas de esta institución. 

S. Las diferencias entre mutuo y depósito irregular que se­
·ñalan la generalidad de los autores son los siguientes (2): a) lEn 
•primer lugar, la intención de los contratantes es fundamentalmente· 
distinta: el mutuo se pacta en interés del mutuario (accipiens), y 
el depósito, y, por tanto el depósito irregular, en. interés del depo-­
os-itante {tradens) que desea ahorrarse .las molestias que ocasiona 
·la guarda de una suma de dinero, la cual, sin embargo, queda 
siempre a su disposición en casa del depositario. b) La función eco­
nómica es ta~bién diversa, puesto que aquí se trata de un de--­
pósito de fondos 'hecho por un particular en casa de un capitalis­
ta, en vez de ser un préstamo recibido por 11n p<!rticu!a:r de rrw.nos· 

de un capit;:¡Jist;¡. ;::) lE! T. u tu o es, por ex(.éop{;ión entre íos contra-·· 
•tos reales, un negotium stricti juris; por el contrario, el depósito 
e~ un negotium bonae fidei (3). 

Las consecuencias de esta distinta naturaleza son las si-­
guientes: 

a) A diferencia del mutuo, en el depósito podían ser exigidos in-­
·tereses en el caso de demora. b) Los intereses, en general, pued:en 
ser convenidos por medio de un sim¡ple pactum adjectum (4), mien--

(1) V. Vangerm\·,. ob. cit., pág. cit.-Dernburg, Pand., pág. 93.-Wind­
scheid, ob. cit., pág. 379· 

(~) V., por ejemplo, Vangerow, ob. cit., pág. cit.~embu~g, ob. cit., pá­
gina 37S, nota J.-Windscheid, pág. 63, nota s-~Girard, .Ma.11uel élémentai-re · 
de D·roit roma.i11, •París, 1918, pág. 54 I. 

(3) Sobre diferencia entre una y otra. clase de contratos, v, Girard, ob. 
cit.Jda, págs, .f42 Y 447-

(4) Claro es· que un pacto refer-ente a los intereses normales, es decir, a: 
la siempre usura, en eJ· sentido romano de precio dei uso, no se· concibe más • 
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·tras que, como es sabido, en. el mutuo era siempre necesaria u na 
. .Stipulatio, y aun se d1scute si pueden ser exigidos intereses, aun 
osin convención especial, cuando el depositario obtiene el mismo 
.•interés o saca cualquier otra ventaja por el uso del dinero reci­
bido, teniendo en cuenta que se trata de un contrato de buena 

:-fe (1). Esta ventaja, tan importante desde el punto de vista de la 
Nida del comercio, que el depósito tiene sobre el mutuo, de la fa­

-cilidad de obtener intereses de la suma entregada, explica perfec­
tamente el que los jurisconsultos -romanos favorecieran en muchos 

. casos esta forma de con.trato con preferencia al de mutuo, y es, 
6in duda, también la causa de que perdurase el depósito irregu­
·lar como tai depós•to, y no como préstamo, a través de la 1Edad 

.•Media, cuando se trataba de eludir, mediante todas .las combina­

. ciones posibles, las d!isposiciones de la Iglesia encaminadas a su­
•primir la usura. 

d) La acción para pedir la devolución de la cosa no es la com­
.ditio oe·rti ex mutuo, .sino la actio depositi. directa, que, por tra­

. •tarsc de acción infamante, ·protege mejor al trad'~ns en el depó­
-ISito que en el mutuo. Por otra parte, esta acción no podía ser de­
•tenida: a), ni .por la exceptio compensationis; b), ni ¡por la excep­

.1tio non n·LPne·rata pevuniae; e), ni por la exceptio S. C. Macedo­
m.iani; d), ni por el ius retention·is, y, por último, e), gozaba, cuan­
do se había estipulado intereses, de un p-rivi,legium exigem·di en el 

-concurso del depositario. 
e) El depositario podía a su arbitrio elegir el momento de la 

:devolución de la suma depositada (quoe q·uando vales et ubi vales 
reonfestim tibi mumerabo, dice la ley 24 D. de deps.). 

9· La ·posibilidad d:e una figura irregular de depósito, del 
·mismo modo que al lado del arrendamiento regular •hay un arren­

,,damiento irregular, aparece claramente evidenciada en el texto de 
Aljeno que vamos a copiar. El caso es éste: varias personas ha­

i bían ca-rgado, confundiéndolo entre sí, trigo de su propiedad en 

que en el depósito irrcgula~, porque en el regular no se permite el uso de las 
· , cosas depositadas, y falta, por tanto, el supuesto de uso ·lucrativo. 

(1} Vangerow, ob. cit., pág. ci.t., admi-te esta .posi:bi·lidad.-Windscheid, 
ob. cit., nota 2, se opone a esta conclusión, que, según él, no está justi-ficada 

¡por la, ese_nc,ia del acto, .porque aquí predsamente el a.ccipilens asume el riesgo. 
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·¡a nave die Sanfeíus. Sanfeíus ha'bía devuelto trigo a uno de los 
-cargadores, tomándolo del montón comün (r) y luego pereció el 
navío. Se pregunta si los otros podían intentar contra el patrón 

·de la nave la acción de cargamento sustraído (nauta agere possunt 
.oneris aversi actione) por su parte de trigo. «Respondít, rerum lo­
catarum duo genera esse, ut aut ídem redderetur sicuti quum ves­
timenta fulloni _ cU'fanda locarentur, aut ejusdem generis rcddere­
.tur, veluti quum argentum pusulatum fabro daretur, ut vasa fie­
rent, aut aurum, ut annuli; ex superiore causa rem domini mane­
re, ex posteriore in creditum irí. ldem juris esse in 'deposito; nam 
si quis P:ecuniant· n-zt-meratam Í·ta deposuisset, ut 1veq1~e clausam ne­
q1te obsi.g-natmn traderet, sed admwneraret, nihil aliud eum d.ebe-

·re, apud quem deposita esset, n-isi tant1t-ndem pecuniae solvere. 
(L. 31, D. loe. cond., rg, 2). 

Claramente se deduce de este texto que cuando se deposita di­
nero contado y no cerrado ni sellado, se transfiere la propiedad al 
depositario, .1' éste queda solamente obligado a la devolución de 
una igual cantidad, a pesar de lo cual se trata de un verdadero 
depósito. Así como existe duo genera locatarum rerum y uno de 

.ellos sigue siendo en lo esencial locatio coTUd1t-ctio, a pesar de la 
transferencia de propiedad, así también existen duo genera depo-

_sitam;n ·rerum, y ei acto no deja de ser depñsito HU!! cuando !:1 prc­
.piedad se transfiera al despositario. 

Una doble enseñanza brota de este texto. lEn primer lugar, en­
contramos confirmado el rasgo distintivo que en. la Introducción 
asignábamos al depósito irregular, que es, a saber: la transmisión 
d:e la .propiedad de la cosa al depositario, desde el momento en 
que éste puede restituir, no las mismas cosas depositadas, sino 
.otras de la misma especie y cantidad. No otra cosa significa la frase 
in cred.it1mt iri ·que Alfeno aplica al caso del arrendamiento irre­
gular, pero que refiere también al depósito irregular cuando añade 
«ldem juris esse in depositi ... )) lEn estos dos casos, con efecto, al 

-convertirse el accipiens en propietario de la cosa que recibe, el tra­

d.ens transforma su derecho de propiedad sobre las mismas cosas 
entregadas en un. derecho de crédito so'bre ta·nl1vndem. De modo 

(1) Después veremos cómo en el Derecho a.lemán moderno este supuesto 
,no se incluye en la ,figwra del depósito irregular. 
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que así como en el caso normal de locación o de de¡pósito rem do­
mini mane'l'e, en el supuesto de la locación o del depósito irregu­
lares in cre·d·itwrn iri, es decir, el propietario deviene acreedor. 

En segundo término, este texto de Alfeno nos enseña que exis­
te depósito irregular •por ei solo lheoho d:e depositar en casa de al­
guien dinero contado (nt~merata pec·unia) y sin cerrar ni sellar 
(neque clausa neque obsignata). Sin embargo, esta doctrina, aco­
gida por gran número de autores (1), aparece contradicha en un 
famoso texto de Papiniano, que luego examinaremos, en el cual 
este jurisconsulto, con ocasión de un caso de pecunia numerata 
dada en depósito, presenta la doble hipótesis del depósito regu­
lar y die\ irregular, o sea aquel •que egreditur depositi 'notissimos 
termim:os. 

JOAQUÍN GARRIGUES y DfAZ-CAÑABATE, 

Catedrático de Derecho Mercantil en la Unheratda.d Central. 

(Cmztinuard.) 

(1) .Así, Valett, Seuffert, Vangerow, Dernbur.g, S~ntenis, Wachter, Anm:Hs, .. 
Sweppe, Neustetel, Wening, lnganheim, Mulha'llser. 


