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INTRODUCCirON 

1. E•timología .. -2. Concepto jurídico. Ec· elemento de ,Ja custodia.-3 Hre' e 
idea de los caracteres del depósito.-4. Concepto legal civil del contra-to de 
depósito.-s. Concepto legal mercantil de este contrato.-fí. Cómo 2prccc la 
f:g¡_¡ra dt:l J._;pósiro irregular. 

Propon!éndonos tratar del depósito en su figura irregular, des­
de el punto de vista preferente de sus aplicaciones mercantiles, una 
exigencia de método nos obliga a presentar antes el depósito en 
su forma regular. Mas, claro está que, atendida su mera fina­
lidlad isagógica o preliminar, estas ideas sobre la institución del 
depósito en general ·han de reducirse a un esquema de la ampli­
tud estrictamente indispensable a la mejor percepción del tránsi­
to de la figura regular a la irregular. 

Bastará a este objeto, con el concepto jurídico general del 
depósito y una brevísima idea de sus caracteres, indica·ndo des­
pués cuál sea el concepto dlel contrato de depósito, según el Có­
digo civil, y en qué casos este depósito se transforma en mercan­
til,· según el Código de comercio, y el moderno proyecto para 
su reforma. Con estos antecedentes el tipo especial de contrato 
que representa el depósito irregular se dibujará con facilidad en 
la última parte de la Introducción. 

·' 
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l. La etimología de la voz ((depos·,tum» nos pone en cami­
no para llegar a su concepto jurídico. 

<<Depositum'' se deriva del verbo pano, is, e·re, possni, possi­
tum, que significa poner, establecer, colocar, fijar, y que, unido 
a la preposición de ablativo de, forma del verbo depono, is, sui, 
situm, nere, depositar. Esta partícula de tiene muchos significa­
~os (de, desde, fuera, sobre, bajo. abajo); pero en el verbo depo­
nere (y, por tanto, en la voz deposii1111n) expresa, en nuestro sen­
tir, una relación de arriba abajo (t). Por eso, dcponerc, en latín, 

( 1) Este sentido de la preposición de, tanto en latín como en castellano, 
no es difícil encontrarlo en multitud de palabras en las que la partícula pre­
positiva de viene a modificar el sentido de la 'oz principal, imprimiendo en 
ella la !lignificación especial indicada en el texto. Tal ocurro en el latín con 
las siguientes palabras : 

Decido, ts, C!dl, cisu111, dcrc. caer (ex eguo in terr11111, Cac·!'oar-arbore 
glaudes, OvicLio). Declivis. e: lo que est:'1 cuesta aba.jo (decltV!a fl111nin<~, 

Lucrecio). Dccoque, ts, xz, clum, quere: di·smmu1r, descender, bajar por .,a 
evaporación (se dice del agua cuando cuece). Decre.\co, is, crevi, cretum, 
scire: menguar, disminuir. Decurro, i;, cursi o cucurn, cursum, rere: 
descender, bajar corriendo, correr hacia abajo. Decursio, otJis: curso o co­
rriente de agua que naturalmente va hacia abajo. Decutio, ts, cussz, cussum, 
ere: abatir, derribar. Deduco, is, xi, ctunz, cerc : hacer bajar (aliquem de 
ro.,lrts, César). Defzgo, ts, xz, xw11, gere: hincdr, cla,··ar. Deflagro, as, are: 
aorder de .arriba, abajo, abra~arse ent·cramente. /)e(lecto, is, xi, xum, ctere: 
doblar hacia abajo, encorvar. Defwzdo, is, derc : derramar, vaciar. Degre­
dior, eris, gres, sus, sw11, di: bajar de lo alto, descender, marchar hacia 
abajo. Dejectus, us: la caída. Demeo, as, are: descender, bajar. Demergo. 
zs. si, .\tllll, gere: sumergir, sepu:tar. De-mwuo, ts, ere: disminuir, rebajar. 
Demisse : bajamente, por abajo. Demitto, is, ere : enviar de alto en bajo, 
dejar caer, hacer bajar (demztli de cae/o, Liv.). Demolior, iris, itus, sum, iri: 
demoler, echar por tierra. Denato, as, are : bajar nadando. Deorsum : abajo, 
hacia abajo. Depe11deo, es, clz, wm, dere: estar colgado. Deprimo, is. pressl. 
pressum, ere: bajar, inclinar hacia abajo. Derepo, is, psi, ptum, pere: bajar 
·gateando. Desce11do, is, dt, Sllm, dere (de de y scm1do: subir): descender, 
bajar. Desido, is, ere: rebajarse, quedar sedimentado, depositado. Desi/10, zs. 
[UJ, sultum, lzre: saltar <tbajo, bajar saltando. Despicio, is, pexi, pect.um, 
piscere: mirar de arriba abajo, desprechr. Desudo. as, are: destilar, car.r 
gota a gota. /)evoco, as, are : llamar, hacer bajar. Devalo, as, are: l)aj:u 
volando. Devolvo, is, vi volutum, vere: rodar hacia abajo. 

Con el mismo sentido-relación de arriba abajo-se encuentra la prepo­
sición de 9in fo.-mar palabra en .las sigui·entes frases: De muro se dejecerzzni, 
César (se precipitaron de lo alto del !lluro). Parere. de arbore, Ovidio (parir 
bajo un árbol). 
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significa poner abajo, dejar en tierra, descargar (dcponcre onus, 
Lucrecio). 

Y no sólo en latín y en las lenguas que de él se derivan encon­
tramos esta significación, sino también en lenguas de formación 
completamente independiente del latín. Tal ocurre, por ejemplo, 
con el alemán, donde «depositar» '(entre otros significados) es 
nicderlegen, túede·rstellen, que significa también poner abajo, co­
locar debajo. 

Esta explicaciÓn etimológica de la palabra depositum se con­
cilia perfectamente con la forma en que originariamente tuvo lu­
gar el acto del depósito antes de llegar a ser contrato. 

:En efecto, el depósito, en su origen, hay que concebirle como 
una medida de seguridad que adopta. la persona que por cualquier 
motivo, generalmente calamitoso, se ve compelida a abandonar 
su casa. lEn un trance de esa naturaleza, ante la Imposibilidad de 
llevar consigo todas las cosas de su propiedad!, es lógico pensar 
que esa persona buscaba un Sitio adecuado donde enterraba los 
objetos de más valor, y esta operación, o la !hacía en un lugar sólo 
por él conocido o la realizaba en casa del am1go dispuesto a favo­
recerle, y a quien confiaba, pues, este depósito (r). tEsta primitiva 
,<le¿¡ de ~s-cnnder, enterrar, poner debajo d:e algo seguro, a que 

.alude tan expresivamente la etimología de la palabra depositum, 
aparece con firmeza en el conocido texto del Digesto ( r, 4 r, r, 
De A. R. D., JI, 1), que define el tesoro diciendo que es: 

F ctus qt¿oeda:m depositio pccu.niae c-ujus non e::..:,¡stat nwmoria 
ut jmn. dominum non habca/.. Aquí se emplea la pa,labra dcposi­
tum en el sentido de contenido de un depósito de esta especie 
abandonado por su duer'io, es decir, como suma de dinero oculta 
largo tiempo de la que no se tiene memoria ni se sabe quién es 
su dueño. Análoga idea expresa 'Carolo Du Fresne en su Glos­
saríton mcdiae el infimoe latinitatis (z), al dar el siguiente signi­
ficado del depósito: «Ar~a-dice-in cua pecu·nia depositwn, "'el 
locns ubi alia quuevis bona deposita asservatur, puacipue in nw ... 
1wsteriis. Tieg. visitat. Od011Ü Archi.cr. Rot(unag, ex Cod. Rf:'g., 

(1) Aparece así bien claramente explicado el carácter de contmto de con­
:fianz<\ del depósito y la enérgica pmtección concedida por las leyes de todos 
Jos tiempos contra la deslealtad en la custodia. 

(ci Niort. L. Fa\'re, 188.¡. tomo 111, pág. ¡o. 
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1245, fol. 406: Habebant (mMúalies monasterii (Vi/la-ris) in Depos'/.t()l 
seu thesauro, sol1ttis debitis omnibus q·uoe debebant, vj. libraS.» 
En -este texto, por sinécdoque, se da el significado de depósito al 
arca que contiene la cosa depositada o el lugar en que se depo-­
sita y se equiparan las palabras depósito y thesauro (r). 

2. ((IEI depósito--cree Pothier-es un contrato por el cual uno 
de los contratantes da una cosa a guardar a otro, el cual se encar­
ga de ello gratuitamente y se obliga a devolverla cuando fuere re­
quer·idoH (2). 

La sola enunciación del concepto de depósito da idea de la 
utilidad enorme de este contrato, que nos permite, en circunstan-. 
cias normales, desligarnos d-e nuestras cosas d:urante el tiempo en 
que otras ocupaciones nos tmpidan vigilarlas debidamente, sin 
perder nuestro derecho sobre ellas, y en circunstancias normales. 
(incendio, inundación, ruina, etc.), librarlas del peligro de ser 
destruídas. U nase a esto el que el depósito nos garantiza la cus­
todia de las cosas que por necesidad 1hemos de llevar con nosotros 
en los viajes, y que es preciso abandonar a veces en la casa don­
de nos hospedamos, y se comprenderá que no existe pueblo ((en 
el cual haya apenas nacido las primeras nociones elle justi-cia y de 
buena fe que no tenga en práctica este contrato y no le reco­
nozca su gran utilidad)) (J). En los tiempos actuales el aumento,. 
siempre creciente, del tráfico mercantil y la constante movilidad 
de las personas han dado ocasión para innumerables aplicaciones 
del depósito, como hemos de comprobar en la última parte de­
este traba jo. 

La característica del depósito es la buena fe que supone por 
parte del que recibe la cosa--deposita.rio--. Totius fidei ej11.S esse­
commissum quod ad custodiam rei pertinet, dice Ulpiano (4). De· 

( 1) Para hacer u-n estudio detenido sobre b etimología y sig-nificación 
de la voz depositum, pueden consultarse: Thesaurus linguae latinae, volu­
men V, fase. 111, columnas 584 y 585, por Jachmenn. A vValde: Latein. 
etym. Worterbucll, 2 Auflage, p. 598. Heinisches lateinisches Schulworter-­
buch. 1 T·eil, p. 226. flusfiihrliches la,teinisch deutsches Handworterbuch. Ausg. 
v. K. E. G·eorges Erstcr Bal11d, coJumnas 2.059 y 6o. Friedrich Lübkere: 
Reallexikon des Kiassischen ;lltertums, heraugs. v. J. Geffcken 1und E. Zie-­
barth, pp. 284--85. 

(2) Pothier : Traité du dép6t (tomo V 1 de las Obras completas), página 1 •. 
(:J) Dig. ttal., v.a.\. !X, parte segund-a, pág. 99· 
(+) L. 1. D., depositi. 
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.aquí que este contrato se llame sagrado (r) y que su infracción 
suponga un hecho delictivo desde las más antiguas legislaciones 
hasta nuestros días (z). 

!El fin principal del contrato es la custodia de la cosa deposi­
tada. La definición d'c Ulpi~no-quod custodiendum alicui datmn 
-est-expresa bien claramente la finalidad del depósito, y a par­
tir de este texto romano todas las definiciones de los autores coin­
ciden en sei'íalar de un modo preferente el elemento de la guar­
da. El Derecho alemán, <-oincidiendo con la definición de VI­
piano, llama al depósito «contrato de guardan (Verwahrnngsver­
.tr.ag), y los autores alemanes, realzando la obligación de custo­
dia que pesa sobre el depositario, \nclu_ven el depósito entre los 
contratos de servicios o de trabajo (An.beitsvertúige). Así, Gierke 
(De1dsches Privat.n'cht, IIl, pág. 41 2), Cosack (Lehrbuch des bú.r­
gerliche-n Rechts, I, pág. r r), Enneccerus (Lehrbuch des bii.rger­
/ichen Re chis, I, parte 2 .a. pág. 293), Endemann (Lehrb1tch des 
biirge·rlichen Rechts, I, pág. r.r6r), etc. 

:El contenido obiigacional del depósito se concreta en una do­
ble obligación del depositario: custodiar la cosa y restituirla al de­
positante. Pero esta obligación de custodia no es la genérica obli­
gación de conservar ia cosa, que es aneja de ia de entregar o 
devolver esa cosa, y que como tal aparece en otras muchas re­
laciones contractuales, como la compr~venta, arrendamiento de co­
sas, préstamo comodato, prenda, mandaDo, etc. (v. artículo 1.094 
d:el Código civil). Aquí la obligación de guarda, de obligac:ón 
accesoria a la de restitución, pasa a ser obligación específica y 
característica del contrato celebrado (custod.iae cmtsa d111ntaxat). 

G:erke (ob. ót., pág. 730), refiri·éndose al Derecho alemán, su­
pone que en el contenido obligacional del depósito la primitiva 
.obligación .fundamental, que era la de restituir la cosa, se ha con­
vertido más tarde en la de guardarla. ((Como contenido esenc~al 
d:c la obligación jurídica del depositano--dice-aparece en el an­
ttguo Derecho alemán la íntegra restitución de la cosa. Del mis:. 
mo modo, en el Derecho roma·no la actio dcpositi d·i.·rccta se ende-

( 1) «H<J·ec actio d<cpositi summam fidE'i exig1•t. Conüactus deposi·ti est 
-sacer contractus, ut Juvenalis dixit: Sacrum depositi.» Cuj:~s. quoest. papin., 
sobre la l. 24 Dig., deposztt. 

(2) V. Código penal español, núm. 5 del art. 548. 
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rezaba a la devolución. Al lado de ella se destacó, no obstante,. 
en el Derecho alemán, como obligación sustantiva, la permanente 
guarda debida por el depositario, y en el curso del desenvolvi­
miento llegó a ser la guarda, como tal, el contenido obligatorio 
propio. 1El contrato de depósito se muestra lhoy como fuente de 
una obliga.ción duradera (dauemden) que no se ejecuta, sino que 
se extingue mediante la devolución.» uPor esta razón-añade-se 
incluye el contrato de depósito entre los contratos de servicios o 
trabajo. Su esencia jurídicoobligatoria está constituída por la acti-· 
vid!ad, encaminada a la guarda de la cosa, que debe prestar el de­
positario. !Esta es la prestación que se tiene en cuenta en el con­
trato de depósito remunerado.)) · 

Por esta obligación específica el depósito se dist1ngue con fa­
cilidad de aquellos otros contratos, antes mencionados, en los que, 
aun mediando una obligación de guardar cosa mueble, no tienen 
como finalidad esencial ésta de la custodia. 

Tal doctrina, que ha sido y es la corriente entre los autores, 
encuentra un contradictor en Windscheid, para quien el oonte­
nido esencial del depósito no radica en la custodia a que se com­
promete el depositario, sino en la concesión gratuira de un deter­
minado espacio por el depositario al deponente. Por ello sale al 
paso de la Interpr~tación, generalmente en uso, del texto de Ul­
piano citado, diciendo que no debe entenderse en el sentido de 
que el depositario asuma la obligación de custodiar la cosa, de· 
una especial actividad d:e custodia: él se obliga sólo a conceder 
un sitio, con el fin de que la cosa sea guardada en él. Ampara su 
opinión en la L. I, § Iz, D., que di<..e: uQuod si rem tibi dedi, 
ut. .. tu custodiris ... videndum est, utrum depositi tantum, an et 
mandati actio sit. Et Pomponius dubitat. Puto tamen, mandati 
esse actione: guia· plenius fuit mand!atum, habens et custodiae 
legem» (1). 

Gierke (z) estima completamente equivocada esta opinión de 
Windscheid no sólo respecto al Derecho común, sino también 
para el Derecho romano. Para él, la concesiÓn del espacio ne­
cesario va unida a la custodia de la cosa, y queda reducida a la 
categoría del simple medio para· que la guarda-objeto_ esencial 

(1) Pand. (tn~d. Fadda y Bem1sa), vol. 1'1, p.ar.te o;eg.und:l, § 377, númet·o 1. 
(2) Ob. cit., pág. 731. 
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del depósito--pueda tener lugar. y cuando se establece, por es­
tipulación, el espacio para el acomodo o alojamiento de la cosa, 
sin que se asuri1a ninguna obligación de custodia, entonces no se­
trata de contrato alguno de depós1to, sino de un comodato o de 
un alquiler, según que la concesión sea gratuita o remunerada. 

lEste concepto de la custodia negativa, defendido por \Vinds­
cheid, ha tenido ciertamente pocos partidarios. !Entre éstos se 

·cuenta Coppa-Zuccari (1), cuando dice, refiriéndose al Código ci­
vil italiano, que no impone al depositario una especial act1vidad 
dirigida a la conservación de la cosa, y que donde estuviese obli­
gado a tal actividad, se tendría no un depósito, s•no una /ocatio 
cond1tctio operis, encaminada a la conservación de la cosa. «El 
custodio, el arrendador de la propia obra, con fines de custodia 
-añade este autor-, debe vigilar la cosa por custodliar, no pue­
de alejarse de ella, debe defenderla contra el hurto, debe desple­
gar una act•vidad positiva y especial, que sustrae a la vigilan­
ciá de sus cosas. Responde a la diligencia de un buen padre de 
familia, .i·ndependientemente de la que desarrolla en la gestión or­
dinaria de su vida económica y jurídica. Por el contrario, el de­
positario, en la custodia de las cosas recibidas en depósito, debe 
desplegar ia diligencia, cuam suis ·rebus adhibeu,: so/et. Y esta 
diligencia, dirigida a la conservación de las cosas propias. la des­
envuelve el depositario, en relación a las cosas no fungibles, im­
pidiendo que se pierdan o se deterioren ... ,, 

Estas últimas palabras de Coppa-Zuccari denotan que ~1 mis­
mo reconoce una actividad propia de la custodia, que se traduce 
en el hecho de impedir que la cosa dada en custodia se pierda o 
se deteriore. Es, pues, una obligación la del depositario que ex­
cede, sin dudla-y vemos que así lo reconocen los mismos con­
tradictores de la custodia positiva-, a la q~e se concreta en una 
actividad meramente pasiva respecto de los acontecimientos que 
puedan relacionarse con la cosa depositada. «Custodia de una 
cosa---decía Hassc (2)-es defensa de la t.osa misma contra acon­
tecimiento~ extraños al hecho del custodio que de cualquier modo 

(1) ll depostlo irregolare. Móden<l, 1901, pág. 94· 
(2) Die culpa des romiscl!en Rechts, p:lg. 282 (cit. por La Lumia: l 

dJepositi baucari, pág. gS. núm. 1 ). 
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la deprecien o la sustraigan a aquel para el cual deba conser­
varse.n 

Hay que distinguir en el depósito, como hace La Lumia (1), 

]a actividad del depositario, que se exterioriza en la diligencia 
.qtwm snis rebus y constituye el objeto del contrato, y la con­
:servación de la cosa, que es, por el contrario, el fin inmediato o 
causa. En rigor, el concepto de custodia se agotaría en el pri­
mer término, la actividad; pero teniend:o presentes las relacio­
nes inescindibles entre medio y fin, abraza también el segundo, 
es decir, la conser•uación. 

El ::.ig·no distintivo del depósito es, por tanto, la custodia, em­
pleando esta palabra en el sentido indicado de actividad: de guar­
-da, no en el sentido técnico, que también se encuentra en el De­
recho romano cuando significa no tanto esa actividad como su 
valoración jurídica. Según Girard, el término cust.odia se emplea 
a menudo en las compilaciones de Justiniano para d:esignar la 
diligencia que debe aplicar a la guarda de una cosa el individuo 
responsable de su culpa. Pero, al lado de este sentido general, 
tiene otro restringido, en el que expresa una responsabilidad espe­
cial, -impuesta al deudor, y que implica para él la garantía de 
ciertos casos fortuitos, tales ·como el robo y la deterioración de la 
cosa, en oposición a los casos de fuerza mayor propiamente di­
cha (2) . 

.Mús adelante veremos de qué manera subsiste el elemento de la 
custodia en el depósito irregular. 

3· Dejemos a un lado la cuestión relativa a si el depósito 
es un contrato o simplemente un acto unilateral. Sabido es que 
.el Código de Napoleón .]o definió como acto (artículo 1.915), y que 
.este concepto fué defendido por Domat (3) y Guillouard (4), ar­
gumentando que dentro del depósito está el secuestro o depósito 
judicial, y en él no ·hay contrato, sino una orden de justicia dada 
<1 una persona para constituirla guardián d:e objetos pertenecien­
tes a otros. 1EJ ejemplo del Código francés lo siguió el italia-

(•) Ob. cit. en la nota anterior, p:ig. gS. 
(2) V. también Pétit, Traité élémentaire de Droit romain. París, 1925, 

p:ígiona -+Ss. núm. 3· 
(3) Les lo:s civiles. D11 dépót et d11 seq11estrc. lnlrodHclioll. 
(~\ Traité d11 rlép6t et du stquestre, pág. 286. 

1 
1 
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no (artículo r .835); pero esta dirección no ha tenido continuado­

res ni en la legislación ni en la doctrina (t). 
a) Bl depósito es u-n contrato real.-En el Deredho romano 

justinianeo figura entre los cuatro contratos que se perfeccionaban 

re (Inst., 3, 14: Quib1~s modis re cont-rat·ril·tu obligatio), y la ra­
zón de este requisiw de la entrega de la cosa es la de que no se 
puede obligar a nadie a devolver una cosa c¡ue todla.vía no ha re­
cibido. De aquí que la obligación de restituir que al depositario 
incumbe tenga como presupuesto la precedente entrega de la cosa. 

No podemos desarrollar aquí la discusión sobre el problema 
de la subsistencia en el Derecho romano de los contratos rea­

les, ni siquiera circunscribiéndolo al Derec-ho positivo espai'íol, 
con la i·nterpretación del artículo I .258, concebido en unos térmJ­
nos de generalidad que el propio Código contradice en varios de 
sus artículos (v ., respecto de 'los contratos llamados formales, los 
artículos 633, 1 .280, 1.628, 1.667 y 1 .875, )· respecto de los rea­
les, los artículos r ·740, I .¡58 y 1 .863). !El tema ha sido amplia­
mente tratado por los civilistas y frente a un pequeño grupo que 
niegan-si se permite la expresión-la realidad jurídica del con­
trato rea,l (Toullier (2), Vigié y Combescure (3), entre los fran­
ceses; Schneider (4), entre los suizos, y Goyena (S) y Falcón (6), 
entre los españoles), está la gran mayoría de los escritores de De­
recho civil, afirmando la perS!Stencia y justificación de los anti­
guos contratos reales en el Derecho positivo moderno. A este 
grupo pertenecen Sánchez Román, De Diego, Burón, Valverde, 
:Manresa, etc., entre los españoles; Pothier (¡), Poujol, Moulon. 

(z) Véase, rc'ipccto del Derecho espaliol. la opinión de S{mchez Román 
(Estudws de Derecho ¡;z;•zl, IV, pág. S¡z) y ei artículo LISo de la ley de En­
juiciamiento civil, que confirma el carácter contractual aun para el caso del 
secuestro judicial, ya que habla de aceptación por el depositario. 

(2) Le drozt civz/ fran~ms, continuado y completado por Duvergier, sexta 
.edición, \'O!. l i l, 'iegunda parte, pág. 10. 

(3) •k:ícu,·o~ de· In Revue Cntique de Légis/liJizon l!t de Junsprudencc 

·(zgo3. 'i:X:\!1, p<1[is. 477-491), con el •títUlo: .Ex1stc-t-il des conll·ats rée/; en 
Droit (ran¡;ais? 

(4) Commenta~re d11 Code tcdéra/ d,cs obligations. tomo l. núm. 19. 
(5) Concordancias, motivos y cnmentar1os al Código c1vil espatiol. 

(G) De¡ echo czvil cspmio/, cOII!!ÍI! v foral, l V, pág. 72. 
(7) Oeuvres completes. Pret a n;a,ge núm, 6. 
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Colmet d:e Sant,erre, Aubry et Rau, Demolombe, Larombihe, Lau-· 
rent, Th yri, Bufnoir, Troplong, Baud ry-Lacanti nerie, Planiol, etc,. 
entre los escritore~ de Derecho francés; Ruggiero, Gianturco, Pa­
cifi<-i-iVlaszoni (1), entre los italianos; Gierke (2), Endemann, Dern­
burg, Crome, lEnnecerus, P 1 a n e k, Staudinger, Regelsberger, 
Windscheid y Brinz, entre los alemanes, y entre los suizos, El­
sele (3). En ,]a legislación positiva, el único Código que se man­
tiene afirmado al principio de que hoy todos los contratos son con­
sensuales es el Código de las obligaciones suizo, como se deduce 
de las definicion·es d!e los contratos de préstamo y de depósno (ar­
tículos 305 y 472). 

·Conforme a la opinión dominante, el depósito exige, pues, 
a más del consentimiento y los dremás requisitos fundamentales 
de todo contrato, la efectiva entrega de la cosa. Pero nótese bien 
que---como ya apunta Gi·erke (4)-la puesta en posesión de la cosa. 
no se requiere aquí como exigencia formal, como sospechan, equi­
vocadamente, los que ven en los contratos r.eales una reminiscen-· 
cia del sistema formulario romano, sino como supuesto imprescin­
dible del contrato mismo. La tradición t1ene, pues, no una signi-· 
ficación formal, si·no una significación material, impuesta por la 
naturaleza del vínculo jurídico que se crea. 

Por estas consideraciones, el precepto del artículo 1 .258 del 
Código civil español no tiene más alcance que el de establecer, 

(1) En la qui-nta edioión de sus isflluzwni reconoce el caracter real del 
depósito, de acue.-do con d a.rt,ículo 1.837 del Código civi•l iota•liano, rect.ifi-· 
cando así la opinión inserta en las anteriores ediciones (véase nota 2, pági­
na 414, vol. V, parte segunda). 

(2) Deutsc/zes Privatrech, 111, págs. 344, 571, 577 y 728. 
(3) Uber Realkonlrahte nut besonderes Ri<cks1cht auf das sclt7.ueizerische 

Obligationrecht, en la Zeitschrift fúr sclnveizerisches Reclll, XXV, pagina 1." 

y siguientes. 
(4) Dice Gierkc (Deutsches Pnvatrecht, '1 11, pág. 344): "Desde el 

siglo XVII estaba establecido como derecho común consuet·Jd;r.ar;o que todo 
contrato obligatorio (Schuldvertrag) pudier:J con toda eficacia ser concluido· 
como contrato consensuwi.n Pea-o aii:Jde a contimllación : «Claro es que ·al 
mismo tiempo el concepto del oontrato real en los contratos reales nominados 
<le! Derecho romano consen·;ub;¡¡ una sig1111ifioación material, quedando pen­
diente de la entrega al deudor el fundamento de tal relación obligatoria, de­
signada por las denominaciones de estos contratos y regulada por peculiares 
normas jurídicas.» 
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como prinópio general de la contratación, el espiritualista, cum­
pliendo de este modo lo que establecía la base 20 de la ley de 1 r 
de Mayo de 1888, que mandaba que Jos contratos continuaran so-­
metidos al principio de que la simple coincidenc!a de voluntades 
entre los contrata·ntes establece el vínculo, aun en aquellos casos 
en que se exigen solemnidades determinadas para la transmisión 
de las cosas, o el otorgamiento de escntura. No hace más que ex­
tender a todos Jos contratos, en general, la declaración que el De­
ree<ho roma·no hacía sólo respecto de cuatro contratos (los llama-­
dos consen:>uales), pero sin que ello sign1fique que tal regla no 
admita excepciones, que el mismo Códligo se encarga de patenti- · 
zar en los lugares correspondientes antes citados. A este respecto 
es 'bi-en significativa la comparación del léxico que el Código em­
plea, al caracterizar el contrato de depósito, con el que utiliza al 
hablar de la compraventa, permuta, arrendamiento, sociedad y 
mandato. Así como en estos últimos tiempos, supuesta la existen-­
cia del contrato por la simple coincidencia de voluntades (ya que 
el contrato existe--como dice de un modo general el artículo r .254-
desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto 
de owi u otras, a dar alguna cosa o prP.c;t<J.r algú!"! !".ervicio), s;: li­
mTta el Cód1go a indicar las obligaciones característiUJ.s que se pro-­
ducen por ese acuerdo (1 ), en el primero--contrato real del De­
recho romano-se advierte que el Código no estima suficiente que 
se haya producido el simple acuerdo de voluntades, sino que 
exige, además, para que se «Constituyan el contrato en <.:uestión,. 
que la cosa haya sido entregada (artículo 1.758). 

En suma: el contrato de depósito, como al principio dijimos, 
es un contrato real en el puro sentido romano (2). 

(1) En la compr;n·enta, uno de los contratantes se obliga a entregar una. 
cosa determinada, y el otro a pag<tr por ella un precio cierto (artículo 1.445). 
En el- arrendamiento, una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o 
uso ele una cosa por tiempo determinado y precio cierto, o a ejecutar una 
obra O prestar a la otra un SCr\"iCÍo por ¡.¡recio cierto (ar-tÍculos 1.543 )" 1.544). 
En la sociedad, d<.>S o m{ts personas se obligan a ponet· en común clinem, 
bienes o industria, con ánimo de partir entre sí las ganancias (artículo I.ÓÓ5)­
En el mandato se obliga una persona a prestar algún ser\"icio o hacer alguna 
cos:1 por cuenta o en{;argo de otrn (·artfcu-lo 1. 709). 

(2) Para evit.tr corfusiones, importa insistir en que aquí empleamos la, 
expresión contra.to rea.l en el pwro sentido roma'!lo-contra.to que SE pedec--
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h) La unilate·ral-idad y la graluidad Ml depósito.~E! d:epósi­
.. to no engendra para el dcposttante más que derechos-el de recla­
mar la devolución de la cosa y los que sean consecuencia de és­
te_:_, y para el depositario, sólo obligaciones-la de custodiar la 

-cosa depositada y devolverla cuando el depositante la reclame-. 
Encaja, pues, perfectame~te este contraw en el concepto de contra­
to unilateral (1). 

Cuestión íntimamente enlazada con ésta es la de si la gratui­
.dad será o no esencial al concepto del depósito. lEn Derecho ro­
mano parece indudable que el contrato del depósito fué esencial­
mente gratuito, como contrato de !beneficencia hecho en vista de 

.la utilidad: exclusiva del deponente. De un texto de Ulpiano se 

ciona por la entt-cga, de 1(11 cosa-y no en1 el sentido de lo·~ autores a•lemanes, 
.. como contrato enderezado a la transmisión del dominio o de un derecho real 
(dingliche Vertriige). En este sentido es nea·l el contralto consensual de compra­

··venta. 
Según advertimos antes en el texto, 1::t índole tan específica de este tm-

bajo no nos permite hacer más que inukaciones sumarísimas sobre el pro­
.blema del contrato real. El que pretenda hacer una monografía-que sería 
mllly interesante-sobre este punto, debe consulrt:·ar: Brinz, Pand:el<ten, 11, 
§ 228; Bú:au, Der Rea/.vertrag, Rostock, 19o6; Cosack, Lehrbucl! drs 

bürgerlíc/¡,en Reclzts, 1, p{tgs. 572, 575 ~· 619; Demelius, Real/~ontrakt "' 
heutígen Rechte, jahrbucher fur Dogmatil< des heutigen rimttsch>en tmd 
deutschen Privatrecht, vo:. V 111, número 5 ; Koh:lct, A rclziv fi¡r 

·bürgerliche Rechts, ll, p. 217 (sobre comodato), y 211 (sobre mutuo), XXXIII, 
p. 1 y sig.: K.-ahmer, Der Darlehertsbegnf_i, u. s. w., Halle, 1900; Lub­
bert, jczhr. f. D. LII, p. 313 y sig.; Plesinla, Analyse crittqt•e de la théone 

des contrats réels, París, 1902; Regelsbcrger, ]ahr. f. D. Lll, p. 410 y 
sig.; Schlossma'lln, Rcldlwlllrak.t tmd Ververlrag, }alzr, t. D. XLV, p{tg. 1 

y sig. ; Schey, Schulderhaltmsse, p. 36: Storch, Der heutige Darlelzensver-

.trag, 1878; Unger, jahr. t. D. XIII, p. 16 y sig. 
(1) No nos detenemos en el examen de la tesis de los contratos sina­

lagmáticos imperfectos, categoría especial en la que suele incluirse el de­
pósito cuando la custodia ha originado gastos o perjuicios para el deposi­
tario. La doctrina moderna rechaza esta especie hibrida en la clasificación 
de los contratos, afirmando que esa ulterior obligación del ch.!ponente, como 
no nacida en el momento de la perfección del contrato, sino más tarde, a 
\'Írtud de un hecho eventual e incidental, no entra en el {unbito de las re-

'laciones contractuaJes. Véase en este ~em,llido P·laniol. Traíté élr5mentcltrc de 

D":Toít .ci'ZJ!!'~~ JI, póg. 950; De Di·ego, Apuntes de Derecho civzl, s·egundo cur­
so, 1, pftg. 112, y Encícloped1a g111ridica zla/wna, \'Ol. IV, parle primera, 

,pág. 985. 
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deduce, por otra parte, que este carácter de la gratuidad era la 
que servía para diferenciar e.! depósito del arrendamiento ( 1 ). Do-­
mat y Pothier, siguiendo fielmente al Derecho romano, conside­
raron ·incompatible con el concepto del depósito la estipulación de­
un salario, y, de acuerdo con estos principios, el Código civil 
francés afirma que el depósito es un contrato esencialmente gra­
tuito (artículo 1.91 7). 

Mas lo ciert.o es que si indagamos el initúun at causa de este {,On-­
trato, como Ulpiano aconseja, en general (2) ; si buscamos el fin que 
las partes se proponen al contratar, compr.abaremos que la retribu- · 
ción en nada altera esa finalidad, ni se opone, por tanto, a la esencia 
del contrato. Siendo e.! fin del depósito la custodia de una cosa por 
parte del depositario, como luego veremos, lo que importa es que 
este fin quede siempre respetado para que pu·ed:a hablarse de tar 
contrato. 1El salario, que no impide ni estorba esta custodia de la 
cosa, es, pues, una estipulación más entre las muchas que los, 
contratantes pueden pactar dentro de una amplia libertad, tan sólo 
limitada por la necesidad de que quede intacta la relación jurídi--­
ca que da nom·bre al contrato. 

Por otra parte, hay que tener presente la influencia, cada día 
rn<~.yor, d~ la t"e-r.tratación rüei",;amii en ia t:ontraractón civil, que 
amenaza absorberla por completo, convirtiendo en contratos one­
rosos todos J.os que tradicionalmente fueron gratuitos: es una im-­
posictón de la realidad a la que el legislador no puede volver la 
espalda. Los redactores del Código francés no supieron apreciarla 
--<:osa disculpable en una época de escaso tráfico mercantil, com­
parado con el actual-; mas los códligos posteriores tuvieron que 
aceptar la modificación del <-oncepto (3). Así, en nuestro Códtgo-

( 1) u Si vestimenta sen· anda ba:lneatori ti ata per-ien:nt, siquidem nullarn 
mercedem serv.andorum \·est1ment0rum acoepi·t, depositi oum teneri 1 et do­
:·um dunrtaXJalt procst.arc debere puto, quod si accepit, ex conducto.» L. 1,. 
§ 8, D. dcposi.ti. · 

(2) uUllliuscu·iu-squc contractus initiuf!l spcctandum ct causam.n V. Ene. 
giur. it .. voL IV, part•e primera, pág. 982. 

(3) Esto aparte de que en el propio Derecho romano no faltan indicios-, 
para suponer que el depósito no dejaba de ser depósito aun cuando hubiera 
"merces». Véase, si no, el sigui·ente texto de Ulpiano: "Nam quía nuHa u-ti-­
litas ejus versatur, apud quem deponitur merito dolus proestatur solus, nisi. 
forte et merces accessit.» 
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civil, el depósito es un contrato por naturaleza gratuito, mas no 
por esencia, puesto que se admite el pacto de una retribución (ar­
tículo 1.¡6o)_(I). 

En cambio, el Código d-e comercio, en armonía a las necesi­
dades a que responde su especialidad, configura el depósito mer­
cantil como contrato en que la retribución al depositano va ane­
ja a la naturaleza d:el convenio, admitiendo ·el pacto en contra­
rio (artículo 304). La posiciÓn del Código mercantil es, pues, la 
inversa a la del civil, el cual, fiel a la tradición romana, se man­
tiene en. este punto muy rezagado. Si seguimos la trayectoria del 
concepto legal de depós;to, !hasta los códigos más modernos y 
prácticos, observ-a-remos, en efecto, que la remuneración al depo­

.sitario se admite y se sanciona no sólo SI se ha convenido expre­

.samente, sino también cuando, faltando esa estipula-ciÓn, sea pro­
cedente el salario, aten&das las circunstancias del caso. Tal es la 
posición del Código civ1.1 alemán (2) y del Código civil suizo (3). 

El depósito es, pues, un ·Contrato unilateral, ·cuan-do es gratuito, 
y bilateral, cuando es remunerado, y la remuneración se pacta 
como contrapresta-ción .a la pre:-,tación del depositario (4). 

4· Nuestro Cúdigo civil, a más de este elemento clásico de 
la gratuidad, que recoge en el artículo 1 .¡6o, reproduce en Ja defi­
nición del artículo 1 .¡68 el concepto tradicional del depósito tal 
como acabamos de caracterizar-lo. 

"Se -:::onstituye el depósito-d;<..e el Códig-o civil-desde que uno 
recibe la cosa ajena con la O'bl"gación de guardarla y de resti­
tuirla.)) 

El Código apunta como obligación primordial la de custodliar 

\1) El depósito es un contrato gratuito, <;ah·o pacto en contrario-<lice 
ese artículo. 

(2) § 68g. Debe considera! se convenido t:kitamente un salario en el 
depósito cuando, según las circunstancias Jel caso, deba considerarse que 
sólo se realizaría la <:ustodi::~ mediante salario. 

(3) Arl. ..¡¡2, § segundo: El deposit::~rio no puede exigir una remuner:l­
ción m:'i~ que cuando haya sido expresamente estipulada, o si, teniendo en 
.cuenta l:ls circunstancias, confiara en ser remunerado. 

(-!) G'·erkc, ob. CÍ'l., p:"tg. 730. CosacJ.::, Lellrbuch d,es burg. Rechts, to­
mo ! , p. Ó19. End·em:wn. por el contrario, op".na (LeiJrbuch des burg. R-ccht>. 

tomo 1, p. 1. 16o) que el depósito es siempre unil:üeral, pues aun concedido 
. el salario, éste no tiene cará<:ter de contraprestaci6n. 
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la cosa ("guardarla>>), oblrgación que vrncula--como hemos vis­
to-la esencia del depósrto, la finalidad determinante del contrato 
(quod custodien.dtllln a[¡cui datum est). Con excelente criterio ante­
pone -el Código esta obligación a la de restituir, por donde se ve 
que no es la custodia una consecuencia no más de aquella otra obli­
gación, sino más bien la oblrgación típica del depositarro, la que 

-da nombre en algunos idiomas al contrato mismo (Verwahnmgs­
vertrag de los alemanes). 

Alrededor de este núcleo fundamental, y en rigurosa sumisión 
-a él, se dibujan los caracteres del depósito. 

a) Como para que una persona pued:a custodiar una cosa es 
preciso que la cosa pase a poder de esa persona, el Código no tie­
ne por constit1ddo, es decir, por p.J.rfccto, el contrato hasta tanto 
que se recibe la cosa misma (artículo r .¡58), sancionando de este 
modo explícito la naturaleza real del depósito. 

b) La guarda o custodia que el depositario se obliga a pres­
tar suele ser-srn duda, lo fué en el orrg.en del contrato-oficio de 

.amistad y benevolencia. De aquí su gratuidad, apuntada en el 
artículo r .¡6o, como tipo normal y legal del contrato. Pero como 
.a la finalidad esencial de la custodia-i1uitiurn et causam del con­
trato-no se opone el que se pacte una retribución; R! lado de b 
figura clásica del depósito admite el Código la figura moderna ) 
mercantilista del depósito retribuído por el cauce del pacto en 
contrario o pacto derogatorio del tlpo legal. 

S· Nuestro Código de carnerero, fiel al sistema de <<clasifica­
-ción por partida doble», que reclama su propia existencia, inde­
pend!ente frente al Código civil, dibuja un tipo especial de con­
trato de depósito, al que denor111na «mercantil», para oponerle a su 
correlativo el depósrto civil (artículo 303, Código de comercio). 

Cabría plantear en este punto la cuestión de la oportunidad 
de esas ·notas características del depósito mercantii, que el Código 
menciona en el artículo 303, teniendo en cuenta el criterio de cali­
ficación automática de los actos mercantiles, expresado en el artícu­
lo 2.

0 d{,¡ pr.opio Código. Si el depósilo es acto de comercio por 
el solo hecho de estar rnclu'ído en el Código (artículo 2 .0

, § 2. 0
), 

parece que no había necesidad de puntualizar los casos en que este 
-contrato es .mercantil. 

Pero es preciso reconocer que, supuesta la exrstencia de un de-
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pósito regu.lado por las leyes civiles, no bastaría, para deslindar er 
depósito mercantil, con establecer una regulación distinta en· el 
Código de comercio, porque siempre habría de quedar sin resol-­
ver la duda acerca de cuál de los dos ordenamientos, el civil o eL 
mercantil, era el aplicable a un contrato dado. 

¿Qué criterio seguir entonces para la dlistinción? (El Código' 
de comercio italiano no define un tipo general de depósito mer-­
cantil, como hace nuestro Código, sino que limita la calificación 
de mercanttl al depósito de mercancías y frutos realizado en los~ 

almacenes generales, es decir, a una especie concreta entre los de-­
pósitos, caracterizada por el objeto del contrato y el lugar donde 
la cosa se custodlia.) 

Nuestro Código, en cambio, salva la dificultad apu·ntada, se-­
ñalando tres requisitos para que el depósito se convterta en de­
pósito mercantil. De este sistema se deduce que el depósito no será. 
mercantil porque esté incluído en el Código de comercio--criterio 
general suministrado por el artículo 2.

0
-, sino porque reúna las. 

tres condiciones que vamos a comentar brevísimamente (1). 

JoAQUÍN GARRIGUEs v DíAz-CAÑABATE, 

CatedrátiCO d...: Derecho Mercantil en la Uo1versidad CentraL~ 

(Continnauí en el número signiente.) 

(1) V. sobre este tema de !>::1 distinción entre actos civi,Je:, y mercant~·les 

en nuestro Derecho positivo, mi Prólogo ·¡¡¡ la .t.raducción española de Principos· 
de Derecho mercantil del profesor Rocco. Madrid, Rev. d!e Derecho priva--­

do, 1931. 


