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como no han faltado autores (5) que, ya en la moderna doctrina, han
tratado de soluctonar el problema adoptando razonamientos mas o menos
sutiles, aunque en general un poco abstractamente por falta de realidad
leglslatwa en que apoyarse, a nuestra consideracién, sin tomar parndo
por ninguna de ambas hipétesis, se nos presenta, de un lado, la negasva
—reflejo fiel de la escuela jusnaturalista—, que no encuentra razén su-
ficiente para mantener una categorfa de excepcién, una vez aceptado
undnimemente el principio de Derecho Natural citado, y, de otra, la
tesis afirmativa que, apoyiandose en el principio de orden légico de que
nadie puede restituir lo que no se le ha entregado, sostiene la categoria
de los contratos reales para el mutuo, comodato, depésito y prenda,
ayudados, ademds, por todo el peso de la tradicién romanista sobre la
que en definitiva estd fundamentada, en una gran parte, la ciencia del
Derecho Privado.

Ahora bien, el fundamento aducido por la tesis afirmativa, que sos-
tené la doctrina tradicional, ¢vale en nuestro Derecho para todos los
contratos incluidos en la categoria?

Un eminente profesor, que fué nuestro maestro (6), al explicar en su
catedra de Instituciones de Derecho Civil, en la Universidad de Murcia,
¢l contrato de depésito, ponfa de relieve la duda de que no fuera en
nuestro Derecho, al menos en todos los casos en que puede produc1rse
un contrato real. Sefialado entonces un camino, se fué precisando mis
tarde en nuestra mente el contorno de un fin, al meditar sobre su posible
contextura y sus enlaces con otras figuras contractuales. de distinta fina-
lidad - especffica: Si el depdsito es por su naturaleza un contrato de con-
fianza, dotado de unas obligaciones de custodia como fin primordial, y
el propio legislador utiliza su contenido como mecanismo de segurldad'
en los casos de garantia real sin desplazamiento sobre bienes -muebles,
al mismo tiempo que esclarecer esta logica deformacién de. su contenido
normal, puesto que aparece como faccién no contemplada el depdsito
de cosa propia, se nos ofrece, como consecuencia, hallar una definicién
genenca del depdsito que, ahondando en su naturaleza, comprenda, por
reunir en sf todos los caracteres abstractos de su figura; tanto el caso en
que el desplazamlento normal de la cosa se produce como su contrario.

Asi surje nuestro intento, que no es otro que de;ar trazadas algunas
soluciones en la construccién del instituto, tal como de hechoes hoy con-
cebido en nuestra Ley positiva, aunque sea a costa de romper los con-
tornos en que la doctrina tradicional, recogida por casi todos los Cédigos
modernos, se desenvuelve en este punto, pero sm entrar en el estudio

(5) ~ Vér mis adelanté.
(6) Dr. Batlle.
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de los demds miembros de la discutida agrupacién (mutuo, comodato
y prenda).

El trabajo queda asi, reducido a los limites validos para sentar con-
clusiones que estin de acuerdo con nuestra realidad 1eg1s]at1va exclu—
yendo las que no pasarlan de un plano mas o menos tedrico.

2.—Nuestra Ley positiva, en efecto, obedeciendo sin duda a uno de
los factores fundamentales en que se apoya toda vida juridica, el factor
ccondmico, cristalizé dos disposiciones, de necesidad hondamente sen-
tida en la vida del crédito, en cuya virtud quedan, en parte, rotos los
cauces hasta ahora firmemente ﬁ]ados en el Codigo Civil. Tales el R. D. de
22 de Septiembre de 1917 y, mis recientemente, la Ley de 5 de Diciem-
bre de 1941 (7), por los que se produce un claro entronque entre el de-
posito como situacién juridica y los casos especiales de prenda o, mas
bien, hipoteca mobiliaria, en los que el desplazamiento pose'sorio se su-
prime por virtud de necesidades econémicas y sociales que el Derecho
no puede desconocer, determinando una modificacién en el mecanismo
constitutivo y en el contenido de la situacién juridica de depdsito en los
casos previstos en la Ley.

Con esto se crea la figura del depésito de cosa propia, en el que no hay
desplazamiento, en el que el depositario «no reaibe» la cosa—que ya estd
en su poder—, ni le es «a]ena»—porque es el propl‘étarlo— ni debe «res-
tituirla», porque no deja de pertenecerle como propia, sin -otras limita-
ciones que las que afectan a la titularidad de disposicién y obligacién de
guarda, durante la vigencia de la situacién juridica de depésito, y cuya
l6gica finalidad no puede ser otra que la de tener pronta la cosa deposuada
a disposicién del acreedor, para el caso de que la deuda que garantiza
no sea_ satisfecha de un modo normal.

En efecto, el R. D. de 22 de Septiembre de 1917, sobre prenda agricola
sin desplazamiento, dice textualmente: «al conservar el deudor la prenda
en su poder adquirird el cardcter de depositario de ella y las responsabi-
lidades inherentes a tal condicién legal...»; y el articulo 1.867-bis del
Cédigo (agregado por Ley de 5 de Diciembre de 1941) que «al conservar
el deudor la prenda en su poder adquirird el caricter y las responsablh
dades del depositario», con lo que se crea la figura de depdsito que nos
ocupa, en la que se dan los caracteres enumerados antes, destruyendo
la concepcién tradicional.

El Derecho Romano no reguld esta figura anormal del depésito, pero
tampoco la prohibid, como parece desprenderse de la glosa de GoTHoFRE-
po (*) al correspondiente titulo del Digesto: «Qui rem suam (8) depositi

{7) Art. 1.2, pirrafq 3.2 del R. D. de 22 de septiembre de 1917 ¥ art. 1.8B67 bis dc la
Ley de & de diciembre de 1941.
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apud se patitur (9), vel utendam rogat, nec depositi (10), nec commodati
‘actmne tenetur, sicuti qui rem suam conducit, aut precario rogat, nec
precario tenetur, nec ex locato» (Dig. Lib. XVT, Tit. HI-15).

Si atendermnos al significado de la voz apatitur» (del verbo «panor eris,
passus sum, patw)—padecer sufrir y, también, tolerar, consentir—, me
inclino por «consentir», en vista de la pr0p1a glosa de GoTHOFREDO, ante
la cual lo que se consiente es la constitucién de un depdsito por que el
depositario ignora que es suya la cosa depositada; en cuyo caso el texto
Justinianeo afirma que el que consiente que se deposne en ¢l su propla
cosa, o la pide para usarla (aqm GOTHOFREDO agrega: p. e]., ignoran-
dolo), no se obliga ni por la accién de depdsito ni por la de comodato.
Es decir, que el que sufre—supongamos—Ila pérdida de una cosa suya
que acepta en deposno—lgnorando que es suya—mo queda sujeto por la
accién de depésito, y esto es logico. En este sentido es cierto que «el de-
pésito de su cosa no es tal depdsito, ni se trata en ese caso de depdsitoy,
porque es suya, y que el que se halla en estas circunstancias «no puede
tener su cosa por titulo de depdsito», porque la tiene por titulo de dominio,
.como estimd GoTHOFREDO. Pero esto no hace referencia a que deponente
y depositario quicran, precisamente, que el dltimo custodie su propia cosa.

Aunque desde otro punto de vista, coincide InERING en esta interpre-
tacién, con referencia a la regla «Neque pignus, neque depositum, neque
precarium, neque empto, neque locatio rei suae consistere potests (D1g
L. 45, pr. de Reg. Jur., L. 50, Tit. XVII), cuyo sentide es que debia ser
permitido al verdadero propietario que en la «ignorancia de su derecho»
habia conclufdo uno de esos contratos, invocar su propiedad ¥, por con-
siguiente, rechazar la accién de restitucién de la cosa o el pago del precm
de la venta o del arriendo. En su forma estricta, y como invocacién de
su genuma propledad esta defensa era 1mp031ble porque no se podia
suscitar una cuestién de propledad en un proceso en ¢l que se trataba
de una obligacién o de la posesién. Para que lo foese, se necesnaba darla
la forma de una demanda contra el fundamento de la accién, diciendo:
La.venta, el depésito, el arrendamiento..., etc., es nulo porque conclerne
a mi propla cosa. De esta manera no se tra‘raba de la propledad ni en
la accién ni en el jpicio y el principio de la unidad de la accién quedaba
incélume {11).

(*y Dice asi la glosa de GoTHOFREDO : .
(8) «Depesitum suae rei non consistil; nequae eo casu deposili agitur»,
(9) «lgnerans ses. «Alias rei suae nemo depositarius et ordimalic s. ¢, & proprien.

(10) «suam rem cx deposili, commodat conducti, precariive causa nemo habere potests
{«Corpus "juris civilis Romani in quo Inslitutiones, Digesla ad Codicem florentinum cmmendata
* Codex item et MNovellae... Cum notis integris Dionysii Gothofredi...n, etc. Lipsiae, 1740,

(11} Imering: «El espiritu del Derecho Romanos, t. IV, p. 71, traduccién Principe y Sa-
torres. : R
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En suma, el depdsito de cosa propia, creado por disposicién de la Ley,
no tiene en su sentido actual verdaderos precedentes, afirmativa o negati-
vamente, por no haberse planteado el hecho, y esto es explicable si se
dene en cuenta que, como observdé SummER ManNg (12), en las sociedades
progresivas la necesidad social y la opinién publica van siempre delante
del Derecho y que la legislacién es uno de los medios de disminuir esta
distancia. Quizis la necesidad social de evitar el antiecondémico despla-
zamiento posesorio de las cosas mucbles dadas en garantia, por el cual
han clamado los autores en nuestre tiempo (13}, no fué lo suficientemente
sentida (14) para que el legislador abordara el problema de crear una fi-
gura juridica por medio «indir ecton—podemos decir utilizando 1a recien-
te terminologfa de Rusmvo (15)—sin encaje en los moldes tradicionales.

~ Tal aserto de que ¢l legislador pretende obiener con esas disposiciones .
citadas, mediante el negocio de depésito, el efecto juridico indirecto de
dotar de’ ficacia a la garantfa real mobiliaria sin desplazamiento, y que
para ¢llo no quiere que deje de ser depdsito la figura creada, lo prueba
_¢l sentir de nuestra Jurisprudencia, en este punto explicita: «Los articu-
.los 1.758 del Cédigo Civil y 305 del de Comercio no pueden entenderse

(12) Summen Mamr: «Derecho anbiguo» (traduccién G. Azedrate). Madrid, 1893.

(18) Véasze el libro de RaMos «Prenda apgricolas. Madrid, 1910.

{14} Sin embargo, obsérvese que en su origen no aparecen claramente delimitadas las dos
formas de garantin real (prenda e hipoleca) come on el Derecho Moderno, Recordamos aquf
1a alrmacidn de Mancmnno: «Inter pignug autem et hypothecam tantum norninis sonus differts.
(D, L. XX, T. I, L. 53 p. 1.% y en un principio tras la rudimentaria forma de la «fiducing,
con el nombre de «Pignuss—dc opangon o epago» {segin Winpscuein, «Diritto delle Pandetles,
trad. Fadda y Bensa, p. 803, p. 224, nota. Torino, 10825)—se designaba genéricamenic wna cosa
cuyo destino era asegurar a un acreedor ol cumplimiento de su crédito, atribuyéndole el «jus
distrahendi» para cobrarse. Fste era sl efecto normal del «Pignus»s. El transmitir la posesién de
una manera inmediata no era escncial, sino lan sélo compalible con 4l (lo sefiala Wispscormp,
ob. cil., pig. 804, nota 3) y lo confirmamos en el siguiente pasazje de Urrmano: «Pignus con-
trahitur non sola traditione, sed etiam nuda conveniione, etsi non iradilur est» (Dig. L. ‘{Il]
Tit. ViI, I pr.).

Como la transmisidén inmediala de la poses:rin no era esencial, es logico. que la entrega se
realizara, solamente, mienlras no existierna una férmula que, prestando la necesarin garantia
al :\nreeﬂor, pudiera sustituirla con veniaja, puesto gue ya no.resultaba el deudor privado de-
la poscsién de su cosa. ¥ fué Ja accidn Scrviana y, més tarde, la «cuasi Serviana» o hipotecaria
(«Actio cuasi scrviana, pignoraticia in rem» o chypothecaria», denominaciones que, segin
Jins-Kuwngrn, no son probablemente de origen clisico—Derecho Romano, irad. Priete Castro,
pag. 226, nota—}, concedida a favor de lodos los acreedores, la que, viniendo a dar esla segu-
- ridad, establecié de hecho verdadera difcrencia cntrc la prenda ¥y la hipoieca, puesto que, mien-
iras la posesién seguia transmitiéndose cuando sc trataba de bienes muebles dados en garanifa,
empezd a considerarse innecesario cuando se tralaba de inmuebles; y aunque la hipoleca era
filial del pignus, .ya la Instiluta plasma la diferencia («Inter pignus autem hypothecam quanium
ad aclionein hypothecariaom nihil dicimus, gquae simun eliam traditur creditori, maxime st
mobilis sit; ut eam, quae sine lraditione nuda convenlione lenetur, proprie hypothecae appe- .
Natione continere dicimus». Ins. L. IV, T, VI, p. 7.9).

Esta diferenciacién progresiva enire la garanbia hipolecaria y la pignoralicia muesira ya una
exponlinea renuncia al desplazamiento cuando la naturaleza de los bienes permilfa asegurar al
acreedor debidamenle; expontinea renuncia quc no podiz tener otra causa gue el reconoci-
mienie o, mis bien, la percepeién de lo antiecondmico del trinsilo de los bienes dados on
garantia.

(15) Dowenico Rusmo: «ll negozie giuridico indirektos, Milane, Giuffré, 1937, p. 17,
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tan en absoluto que no admitan la existencia del contrato de dep051t0
sin que medie la entrega de la cosa depositada, como sucede, por ejem-
plo, en el secuestro o embargo de bienes, cuando se dejan éstos en poder
de su duefio, y como lo demuestra, ademds, lo establecido sobre crédito
mobiliario agricola, que autoriza al deudor para conservar en su poder
como depdsito, no sblo las mdquinas, aperos de labranza y ganados, sino
hasta el arbolado y los frutos pendientes de recoleccién, lo cual viene
a demostrar que el depdsito puede existir sin la tradicién material de la
cosa en que consiste» (S. T. S. de 29 de Diciembre de 1927, confirmada
por la de 26 de Noviembre de 1941), sin contar con que, anteriormente,
la misma Jurisprudencia habfa declarado que «no es necesaria—a pesar
de lo dicho en el articulo 1.758 del Cédigo Civil—la tradicién material
de la cosa para el perfeccionamiento del contrato de depésiton {Sentencia
de 2] de Mayo de 1896).

Asi, pues, puede hablarse en nuestro Derecho de un depésito de cosa

propla en el que no hay entrega ni restitucidn.

3—Antes de seguir adelante, justificaremos el subtftulo que hemos
escogldo para este trabajo (16). Con ello no hacemos sino recoger el cri-
terio de nuestro Cédigo Civil, también de abolengo tradicional, que pre-
tende definir el depdsito en general antes de entrar en la regulacién de
Sus especies, atendiendo al origen de su constitucidén; el articulo 1.758
del Cédigo Civil asf lo hace, pensando sin duda encajar en su definicién
tanto el depésito que tiene su origen en un contrato como el secuestro, in-
tercalando la categorfa del llamado depdsito «necesario», que tiene lugar
cuando se hace en cumplimiento de una obligacién legal o con ocasién
de alguna calamidad o circunstancia imperiosa {(art. 1.781 Céd. Civ.).

Es decir, que en la rdbrica «Del depésito» quedan comprendidos tanto
el contrato de depdsito como el secuestro judicial y el Hamado «necesarion.
Pero esta distincién no siempre se ha valorado exactamente en lo que
se refiere al secuestro judicial.

No es propdsito entrar en la naturaleza juridica del secuestro, puesto
que siendo lo mds importante de la cuestién determinar la funcién del
Juez en el mecanismo de su constitucién, entendemos que entra de lleno
en la teorfa general del proceso, pero nos parece claro que no es lo mismo
el «contrato» de depésito que el depdsito considerado como situacién
juridica especifica a la que puede llegarse por caminos diversos, puesto
que puede ser consecuencia de un contrato o simplemente de un «acto»
(empleando la terminologia del Cédigo francés). Entendido el deposm)
en esta ultima consideracién, no podemos encuadrarlo en la teoria del
contrato.

(16) «Nofas para un concepto genérico del depdsiton,
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Un autor, sin embargo (17), ha entendido que el depdsito es, siempre,
un contrato, en todas sus especies, aun en el caso de tratarse del secuestro
judicial, pues, a su juicio, el Juez suple o presume la voluntad de uno
de los litigantes. Es recogida por GArrIGUES (18) esta opinién, y ain cita
en su apoyo el articulo 1.180 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el
que se habla de «aceptacmn» por parte del depos1tar10-adm1mstrador

Entendemnos que este criterio no puede aceptarse sin reservas, pues,
en su contra, puede observarse que es dificil adivinar en el secuestro
una voluntad del deponente ccpresumldan por el Juez que, en la mayoria
de los casos, estd muy lejos de existir; de lo contrarto no habria inter-
vencién judicial, porque no seria necesaria. El Juez obra en este caso
como un titular por razén de «oficio» (19), y nd representando, ni presu-
miendo o supliendo, la voluntad del propietario.

Misién esencial del proceso, seglin la moderna doctrina procesal, es
hacer que ¢l mandato de la Ley no de]e de cumplirse en el caso concreto
en que se produce la transgresién; mds interesa al proceso que la Ley
se cumpla que el Ordenamiento no falle, que dejar satisfecho el interés
privado de los litigantes (20). Por otra parte, el propletarlo no es libre
de eleglr la persona del deposuarlo ni puede, cuando quiera, recuperar
Ia posesmn de su cosa; a mi parecer, no puede verse en la funcién del
Juez mds que una actuacién para que la fuerza coactiva del Estado ga-
rantice al acreedor el cumplimiento de las obligaciones contraidas al am-
paro de la Ley, cooperando de esta manera a la efectividad de 1a norma:
es un caso de «ejecucién cautelar» (21) que la ley ordena vy se hace rea-
lidad por decisién del ]uez

En cuanto a la aceptacién que menciona cl arnculo 1.180 de la Lev
de Enjuiciamiento Civil, vemos solamente la que siempre se produce den-
tro del oficio judicial como manifestacién del deseo de no oponerse a las
resoluciones y no una voluntad contractual en sentido verdadero y pro-
pio. Recordamos aqui el comentario de Hemecro, que, tras enumerar los
contratos reales (mutuum, commodatum, depositum y pignus), se pregun-
ta si se debe anadir.un quinto contrato real: el secuestro; concluyendo
debe negarse, porque esto «no merece ni ¢l nombre de contraro» (qum
hoc ne contractus quidem nomen meretur), ya que no se hace consin-

(17) Simcmez Rowin: «Estudios de Derecho Civile, b IV, p. 873. Madrid, 1800.

(18) Gammicues: «Depdsito irregular en Derechio Mercantils, «Rev. Crilica de Derecho
Inmobiliario», vol, 1032,

(19) Enconiramos esta terminclogia en Feanana, «Trallato di Dirillo Civile italianon,
vol, 1, pig. 443.

(20) Véase, en osic sentido, Manrinez BRErNaL, «La misidn del proceso en el sistema del

Dercchon, publicade en «Anales de la Universidad de Murcian, trimosire Encro-Febrero-Marzo
de 1943.
(21) Esta denominacién la enconiramos e¢n un reciente libro de Canxriurrs, «Instituciones

del nuevo proceso civil ilalianos, trad. Guasp, Barcelona, 1943.
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tiéndolo las partes, sino que surje sin la voluntad de los litigantes (22).

Hay, por tanto, en el secuestro, una modalidad del depdsito que no
es de origen contractual, porque la relacién juridica nacida no es idén-
tica a la establecida entre partes situadas en un plano de igualdad: El
Juez «ordena» el secuestro; las partes, con capacidad juridica suﬁcwnte,
«convienen»,

4, —Veamos cuil es la posu:mn de los .cédigos aﬁnes €N este punto de
la previa definicién genenca del depdsito.

El Codlgo francés conuene el precepto del articulo 1.921 (23), indi-
cando el consentimiento necesario de las partes para oponer, al dep031to
que tiene su origen en un contrato, el secuestro. Al mismo fin estd dirigido
también el pirrafo primero del art. 1.763 del nuestro, cuando dice que
~ «depésito voluntario es aquel en que se hace la entrega por voluntad del
depositanter, o que indica que el legislador ha querido expresar que el
depésito voluntario implica la libertad absoluta en el depomtante para
hacer cuando quiera el deposuo y consttuirlo en poder de quien mejor
le parezca (24), y esto no ocurre en todas las modalidades.

Como en la mente del legislador estaba latente la idea.del depésito
como situacién juridica procedente de causas diversas,. hubieron de me-
ditar la terminologia integrante de una férmula legal definidora del de-
pésito, a fin de hacerla adaptable, bajo un epigrafe general, a todas sus
modalidades. Y asi el Cédigo francés afirma.que el depdsito, en general,
es un cacto» (25). LAURENT se pregunta el porqué de esta afirmacién, y
concluye que el Cédigo francés prevee varias especies de depdsito. (26);
en el mismo sentido se manifiestan otros muchos autores franceses (27).

(22y Heweon, Jo. Goilieb: «Elementa juris civilis secundum ordinem Institulionum...»,
Venetii, 1797; lib. TIII, tit. IV, pdg. 791 (Deposilum), en «Quibus modis re contrahitur obliga-
tio» : «Sed annon quintus quogque addendus est contractus realis nempe sequestrum? Id merilo
negatur, quia hoc ne contractus nomen meretur, guippe quod non sit consentientc ulraque
parte, sed plerumque invilis litigantibus sibique jus possidendi vindicantibus».

Puede verse, ademifs, la difercncia cntre depdsito-contrato ¥ depdsito judicial, ya puesta
de relieve por Domar (vid. mis adelante); la critica que bhace Gumwrovann («De pret, du dépot
et du sequesirer) de la definicién que, del depdsito en general, dan Ausry et Rav; Pranior-
Rirenr, refiriéndose al secuestro judicial, dicen «que no estd decidide por las parles, sino im-
puesto a ellas por los Tribunales»; Corx ¥y Carrbant («Curse elemental...») lampoco ven éntre
el depdsito y el secnestro «similitud completan y, por su parte, Gastix (Derecho Civil-Nolarfas)
enliende ser una ficcién demasiado violenla dar cardeler contractual a lodas las variedades del
depdsito. . . .

(23) «El depdsito voluntario se forma por el conseniimiento reciproco de la persona que
da el depdsito y de la que lo recibes.

(24) Mangesa: «Comenlarios al Cddigo Civil espafiol», arl. 1.763; pdg. 577.

(25) Art. 1.915. .

(26) Lauvment: «Principes de Droit Civil frangaiss, t. XXVII. Paris, 1875,

{(27) Entre ellos Baupry-LAcANTINERIE («Precis de Droit Civils, vol. T, niim. 1.386) entiende
que el Cédigo quiere cornprender en su definicién una de las especies del depdsito que es més
bien un acto judicial gue un conirato. Asimismo Gumiovamp, ob. cit., pig. 285, ndm. 5, ¥
Fuzien-Heaman-Avcive Dannas, «Code Civil annoté», art. 1.913, p. 568, nota.
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En esto el Code, aceptando la definicién dada por Domat (28), se apar-
ta de la definicién de Pormier (29), que lo estima contrato. .

Por su parte ,el Cédigo italiano acoge y reproduce la termmologm
legal francesa (30), también més apropiada que la que del instituto daba
Potrier (31), al decir de Storrr (32).

Nuestro Cédigo prefiere, obrando con toda cautela, evitar una termi-
nologia que pudiera no ser exacta, y adopta una férmula amfibolégica al

afirmar que se constituye el depdsito desde que uno recibe la cosa ajena

con la obligacién de guardarla y restituirla (33), pasando inmediata-
mente a regular la entidad cuando tieéne un origen contractual, en el ar-
ticulo 1.760, bajo el epigrafe que reza «De la naturaleza y esencia del
contrato de depdsiton,

Otros ordenamientos (34) eluden esta sistemdtica y, directamente, se
ocupan del depésito-contrato, sin ‘definirlo previamente de un modo ge-
nérico adaptable a sus variaciones, al parecer estimando, con razém, que
el secuestro judicial no debfa incluirse en el Libro de los contratos.

En resumen, el depésito queda definido en nuestro Cédigo, como en
¢l francés y en el italiano, considerdndolo como una situacién juridica (35)
en que UpA persona S¢ encuentra respecto a determinados bienes que
debe custodiar y restituir, cuya situacién viene determinada por relacio-
‘nes de diversa indole (contrato o acto) y «motivada» (36) en la confianza
que una de las partes, el depositante, tiene en la otra. Esta situacién ]url-
dica engendra, para el depositario, la tentncia de una cosa cuya posesmn
juridica no le corresponde, durante la vigencia del depésito, por ninglin
otro titulo.

(28) «lLas leves civiles...n, u«Del depdsilo y secuestron (Introduccidn). Trad. Villarrubias,
Barcelona, 1844; i. 1. .

(29) PormiEr: «Trailé du conirat do depots, Chp. I, article I1, Oeuvres. Paris, 1835,

(30) Art. 1.835. )

(31) Pormer, oh. cit.,, distingue enire e! deposito simple y el secuestro; en ¢l primero
incluye, como especies parliculares, ¢l «necesarios, de chostelerfanr y el irregular.

(32) Srowvr: oDiritto Civiles, vol. V {(Contratti). Torino, 1931.

{(33) Art. 1.758. : . :

(34) Por aejemplo, ¢l Cédigo de las Obligaciones de Suiza, Ht., XIX, arl, 472; el Cdadigo
alemndin deo 1896, nrt. 688; el Cédigo italiamo de 1042, arl. 1.76G-Nozione; ei Cddigo del Pern,
art. 1.845; cl de Porlugal, arl. 1.421; el de China de 1830, ari. 589. Jengs tampoco so ocupa
del depésito en general, aDigeste...», t. I, p. 130; Paris, 1923, El Cédigo argentino (art. 2.182)
y el de Colombia (art. 2.236) pretenden, al parccer (porgue cl dc Colombia repile nuevimente
1a definicién en el articulo 2.240) sin conseguirlo, definir ¢l depdsito de un modo general, pero
sélo comprende tal definicidn el depdsito-contraio. El de Bolivia emplea la palabra «aclos,
a2 semejanza del Cddigo francés. Por su parle, el Cédigo sueco de 1734 (cap. XI1I-I) se limita,
sin definirlo, a declarar la forma en gue debe hacerse la entrega: anfe testigos o mediante
titulo. El Codigo sovidlico no regula ni define expresamente el depdsito: Se ocupa de los cer-
tificados de depdsilo, cquivalentes a los awarrantss, (Vid, Eumawsovica-Noune-Tacen, «Droit Givil
el Comercial des soviels», t. IT; Paris, 1930).

(33) Como dice l'BnmmA, ol conirato es un acuerdo de voluntades de dos o mds personas
para constifuir una rclacion o «situacion-juridicas, (Vid, «Teorfa dei conirabli»; Napoli, 1940).

(36} Segin Ruccisro, los wmolivos» son las causas impulsivas, individualcs ¥y subjclivas.
(¥id. «Instituciones de Derecho Civile, t. T, trad. espafiola).
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En cierto modo pucde afirmarse que el depdsito excluye cualquier
otro titulo de posesién que el dep031tar1o puchera ostentar si el deposno
no existiera.

Nos encontramos, por tanto, con la definicién que, en términos ge-
nerales, establece el articulo 1.758 para el depdsito, a la que se llega, bien
por la via contractual (depdsito voluntario), bien mediante el secuestro,
pero en todo caso la situacién juridica creada se perfecciona de una ma-
nera real («desde que uno recibe la cosa ajena») por la entrega voluntaria
(depésito propiamente dicho, contrato de depdsito), por disposicién judi-
cial (secuestro) 0 en cumphmlento de una obligacién legal o circunstancia
imperiosa {necesario).

5.—Ahora bien, a esta situacién de deposno se llega hoy, segin vimos
mds arriba, sin «entrega» ni obligacién de restituir y, aunque subsiste la
obligacién fundamental de la guarda por el depositario, queda forzada,
en consecuencia, la construccién tradicional.

Esta deformacién que la Ley impone no es meramente caprichosa,
sino que viene determinada por la necesidad de dar vida al derecho real-
de garantfa sobre bienes muebles de rendimiento econdémico indispen-
sable, sin recurrir al antiecondmico desplazamiento del objeto, propio
de la prenda normal.
~ La justificacién del titulo de esta Memoria obliga a hacer referencia,
aunque sea muy breve, a esta cuestién de la garantia real mobiliaria sin
desplazamiento y su entronque con el depésito.

Por la doctrina alemana ya se han tenido en cuenta los conceptos
econémicos del valor de uso y de cambio de los bienes para fundar un
sistema del derecho real (asi, por ejemplo, EnpEManN, KonLER, ENNECCE-
rUs (37); en efecto, cada una de estas modalidades (uso y cambio) supo-
nen por parte del titular una actuacién de distinto género que natural-
mente engendra, dentro del apartado general del Derecho de cosas, dos
disciplinas del obrar, dos categorfas especificas: Los «derechos reales de
aprovechamlento» y los «derechos reales de garantia», si bien Ia segunda
no tiene verdadera existencia auténoma, porque, como advierte CovieLLo,
presuponen la existencia de otro derecho que tienden a asegurar (38): Un

(37) E~peManw: «Lherbuch der Biirgerlichen Recht», f. 2.¢; Berlin, 1805 («Pfandrcchten),
afirma que el valor en uso de Ias cosas se percibe a iravés de la propiedad v demis derechos
reales de aprovechamiento, y el valor de cambio por medio de Ja prenda y demds derechos
reales de garantia. Tamhién Komura distingue enire «dercchos de substancian (de posesidn ¥
aprovechamiento) y «sobre el valors (Subtanzrech und Werlrech, en Arch, Fir die Civilislisehe
Praxis, t. 91, pig. 155). Por su parle, Exxgccerus, «Tratado...» (trad. Pérez-Alguer), t. 111, p4-
gina 8, habla de «derechos de dislrutesr y de «realizacién del valors.

(38) CovieLro, «Lipoteches, Napol, 1928; también Moxren, «Sull’accesorieti del pegnon,
en Temi-Emil, 1938, I, 83 y sigls. (cil. por Rugciero-Manor, «Instiluzioni di Dirille Privaios,
cap. XX, p- 89, pig. 425, nota. Roma, 1940), C
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derecho de crédito, que viene a ser como una «conditio juris» de su exis-
tencia, salvo alguna excepcién (39).

Esta caracteristica del derecho real de garantia le impone una posicién
de accesoriedad que puede concebirse desde dos puntos de vista dife-
rentes: Accesoriedad en cuanto requieren la preexistencia de un derecho
de crédito cuyo resultado econdmico, derivado de su cumplimiento, ga-
rantizan; en segundo lugar accesortedad en cuanto a su situacién en el
sistema ]urldlco general: La garantia primaria del cumphmlento del cré-
dito hay que buscarla en la Ley, que es la que, en definitiva, atr1buye
la facultad de exigir su cumplimiento; ahora bien, este cumplimiento
puede obtenerlo el titular del crédito por un medio normal y voluntario
o utilizando una de las facultades que la Ley pone en su mano para pro-
mover la actuacién del aparato juridico, que cumple una doble misién,
puesto que si actia en beneficio del interés general, que no puede per-
mitir que falle la voluntad de la Ley en el caso concreto en que, por ne-
garse al cumplimiento, la trasgresién se produce, satisface también el
interés privado del acreedor, que obtiene ¢l cumplimiento de su crédito
mediante la actuacién coactiva del Estado.

Ala garantia real no le resta otra funcién que la de constituir un
refuerzo de cardcter privado de aquella sancién legal. :

La posicién de esta funcién de aseguramiento, que corresponde a la
- garantia real, ha sido ya sistematizada por Gorra (40): El deber, a cuyo
cumplimiento se ve el deudor constrefiido, es ante todo un deber social
que puede quedar garantizado de dos modos: Uno primario, en cuanto
la Ley hace juridico el deber social proveyéndolo de una sancién (41),
y otro secundario, porque siendo la sancién la garantfa primaria de la
obligacién, mediante la tutela del derecho subjetivo del titular del crédito,
se concede que el acreedor puf:da reforzar la garantia prlmarla de la
sancién mediante una garantia secundaria que asegure mds el cumphi-
miento; con lo cual el concepto de garantia real presupone una sancién
del tipo % que pertencce la garantia con la que el acreedor intenta, sim-
plemente, reforzar.

(39 Me refiero a la llamada vdenda ferritorials (Grundschuld), que establcee el arl. 1.181
del Cédigo Civil alemdn, en el que la Ley rompe todo laze de dependeneia entre el derecho real
¥ lo relacién personal, imprimiendo al primero un caricter puramente abstracto. De esta forma,
=i el acreedor traspasa este derecho ¥y el adquirenie tiene notician de haberse saldado el crédito
a que responde, el derecho real transmitido no sufre por eollo alteracién y el propielario, que
por esta causa se vo obligado a pagar dos veces, tiene el camino abierio para reclamar del
primitivo acreedor 1a inderonizacién de lo abonado, acogiéndose al conirato gue con £ celebré
o a las normas sobre enriquecimicnto injusto o actos illcitos. (Vid. Musssaum, «Tratado de De-
recho Mipoteccario alemdnvw, trad. W, Roces, pig. 63; Madrid, 1929).

(40) Gonva: «La garanzie reali dell’obbligaziones, Milano, Giuffré, 1933,

(41) Baneifn y coaccidén coinciden en cuanfo se dirigen a un mismo sujato pasivo, Dislingue
tres especies de sancidn en general: ejecucidn, pena y medida ceerciliva, también coincidentas
cn que 1o se acthian mdas que en el caso de que no haya un cumplimienio expontdneo del deher
como manda 1n Ley (Gonua, ob.cit.). .
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Puesta ya de relieve esta doble posicién de accesoriedad, veamos cud-
les son sus aspectos fundamentales.

Dos formas adopta el derecho real de garanna seguin recmga sobre
bienes inmuebles (hipoteca) o sobre muebles (prenda) pero en ningin
caso atribuye a su titular derecho a percibir ninguna utilidad inmediata
de los bienes a quienes afecta; concretamente en la prenda, solo deja sin
efecto, mientras subsiste, el poder de disposicién (42}—que normalmente
es facultad connatural del dominio—para adquirir realidad luego, nue-
vamente en manos del propietario o, en caso de incumplimiento del cré-
dito que garantiza, en manos de su titular, que podrd entonces hacer
efectivo el valor en cambio de la cosa para cobrarse su crédito.

Es evidente, por tanto, que ambas categorias del Derecho de cosas
atribuyen a su titular la percepcién de la urtilidad que la cosa encierra:
Utilidad de aprovechamiento o utilidad de cambio, aunque esta wltima,
que se concreta en el derecho a promover la venta, o mejor, como sefiala
GorLa (43), a hacer «liquidar», sobre la que recaen los derechos reales
de garantfa, no es atribufda al titular inmediatamente del contrato que
los engendra, sino para el caso de que el crédito que garantizan quede
incumplido. .

" Conocida es la transcendencia de la divisién de los bienes en wamue-
" bles» e «inmueblesn, y ¢l diverso trato juridico de cada una de las agru-
paciones (44), y por eso no haremos a ella detallada referencia. Basta
sefialar aqui que esta consideracién vino a ser, légicamente, la causa de
que se determinara una més rigurosa disciplina cuando se tratara de ga-
rantfa real sobre cosas muebles, ya que por su naturaleza se hace dificil
sustraer los bienes afectados, quedando, en consecuencia, burlada la con-
fianza del acreedor. Asi surge el derecho real de prenda caracterizado
tradicionalmente por el desplazarmento de la posicién de la cosa pigno-
rada al acreedor, que sélo asi ve asegurado su crédito de manera efec-
tiva. .

Ya vimos antes (vid. nota pag. 399) cémo se delimit$ histéricamente la
garanna hipotecaria de la pignoraticia, fundada precisamente en la dife-
rente naturaleza de los bienes que hace que se conserve, hasta nuestros

(42} No asf en la hipoteca, porque la organizacién del sistema registral permite que acom-
pafic a la finca sobre que recae en todas sus lransmisiones. Por eso mo afecla a Ia facullad
de disposicidn.

(43) Gorra, ob. cil., pig. 8.

(44) La base de la divisién es la maturaleza de los hicnes, que permita o no su desplaza-
miento sin sufrir deterioro. Pero la necesidad ha determinado 1a adopcién de crilerios. simple-
mente legales para Ia inclusién de los bienes en una u otra calegorfa, modificande, asf, a cfeclos
jurfdicos, su naturaleza, As{ se- habla por los aulores de bienes muebles por su wnaturalezan,
«incaorpordciéne, wamalogian, efc. (Véase art. 334 del Céd. Civ.). La diferenciacién es relativa-
mente moderna ¥ procede de la ullima época del Derecho Romano (V. Cod. L. VII, Tit. XXXI,
«De usucapione transformanda et de sublata diferentia...»).
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dias, el desplazamiento de la posesién como mecanismo fundamental
del derecho real de prenda.

Pero el derecho real de garantia sobre muebles plantea un problema :
que apunta en dos direcciones: Del acreedor frente al deudor y de éste
frente a los posibles terceros de buena fe adquirentes de la cosa afectada
por la garantia; en suma, un problema de publicidad, un problema de
wseguridad» Juridica, de «certidumbre», sin la cual no es pos:ble ‘crear
“verdadera actividad de cambio, con el c0n51gu1ente perjuicio econémico.

Los bienes inmuebles, como tales, no permiten su ocultacién mate-
nal y, sobre esta base, por medio de] sistema de publicidad registral,
que crea una expresién grifica de los derechos sobre ellos establecidos
(la finca), se consigue que cualquiera conozca, no sélo la situacién «fisicar
de la cosa, puesto que es inamovible por naturaleza, sino su situacién
«juridicar y, tedricamente al menos, ¢l fraude de acreedores y terceros
se limita al minimo, sobre todo siendo constitutiva en el derecho real
de hipoteca la inscripcidn registral. Es posible que la sitvacién juridica
que el Registro plasma piblicamente no coincida con la-situacién juridica
arealy, “pero, en este caso, la seguridad de la vida del crédito ha exigido
que la’ situacién que se deriva del Reglstro sea preponderante sobre la
‘otra situacién verdadera, pero oculta, que no se ha hecho piblica porque
no ha tenido transcendencia al Registro; y la situacién que de ¢l resulta,
aunque sea rods o menos real, se considera auténtica y crea el suficiente
estado de certidumbre necesario para la transaccién crediticia.

Pero los bienes muebles no ‘permiten la instauracién de una solucién
tan radical: Las transacciones sobre ellos adquieren, por su propia natu-
raleza, una mayor movilidad y rapidez, lo que unido a la dificultad de
identificacidon en muchos casos, impide que se las sujete a una publicidad
formalista y cornplicada, sin que, como por algunos se ha afirmado (Co-
vieLLo, DERNBURG) (45), pueda estimarse que las cosas muebles, debido
a su poco valor, no merecen la pena de organizar para ellas un' servicio
de publicidad, pues la realidad demuestra que son muchos los bienes
mucbles que tienen un gran valor econémico o social, que no ha sido per-
dido de vista y que ha hecho crear para ellas un régimen de publicidad
(y de publicidad reglstral precmamente) a pesar de su condicién de mue-
bles; aunque estos registros tengan ostensiblemente una finalidad fiscal,
se han realizado porque las caracteristicas de los bienes permitian una
adaptacién relativamente ficil a un sistema de esta naturaleza (buques,
automéviles, aeronaves, etc.) (46), merced, sobre todo, a que son suscep-

(45) Covirrro, «Trascriziones, nim. 4; DEryxsurc, oDas burg. Reichis». T. I, p. § (cilados
por Fermara, vL’Ipoteca mobiliaria» ; Roma, 1932; p. 69; nola).

(46) En Espafia ¢l Registro de acronaves es llevade aclualmente por ta Direccién General
de Aviacidn Civil del Ministerio del Aire, siendo obligaioria la inscripcién. No es valida la tras-
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tibles de identificacién, y toda publicidad lleva consigo, necesariamente,
la especialidad.

Sin embargo, no todas las cosas muebles son ficilmente identificables
y son objeto del Derecho, y como éste necesita de una exterior manifes-
tacidn de su existencia, se acude a la «publicidad en bruto e inorgénica,
en su forma elemental y natural, como la vida nos la presenta», a la po-
sesién, en suma, como la describe SaLErLLES (47). Pero aparte de los pro-
blemas de otro orden (48) que se derivan de este rudimentario medio®
de publicidad, llevado hasta el limite en el principio formulado ya por
el Derecho medioeval alemdn, «Hand Wahre Hand» (49), y por Bour-
Jon (50) respecto del derecho francés, que recoge el cédigo napolednico
—uen fait de meubles, la possession vaut titre» (5I)}—y reproduce el nues-
tro (52), cifiéndonos tan sélo al problema del derecho real de garantia
en las dos direcciones que apuntabamos antes (acreedor frente al deudor
v de éste frente a los terceros de buena fe) se derivan importantes con-
secuencias,

51 una persona presta dinero a otra, aceptando como garantia del
cumphmlento de su crédito un objeto mueble, al acreedor, que no puede
percibir ninguna utilidad de la cosa dada en garantfa, sélo le interesa
que «exista» y se «conserve» en condiciones de poder cobrarse en ella,
Hegado ¢l caso de que el deudor-propietario no pague. Pero el deudor
puede sustituirla por otra o, simplemente, transmitirla o no cuidar de
ella permitiendo su deterloro y el acreedor resultaria burlado: El medio
mas simple de impedir el ejercicio de Ta facultad de dlsposmon del.
deudor es ponerlo bajo la inmediata v1gllanc1a del acreedor.

No .es, en -sentido propio, verdadera funcién de publicidad la que
se logra con esta posesion—o mis bien «sujeccién»—(puesto que no.

i

lacién de propiedad sin la inscripcién en el Registro. (Véase Taria Sanwas, «Manual de Derecho
aeronduticon; Barcelona, 1044; pégs. 57 y 58).

(47) Savreuams: «La posesién de bienes muebles». Madrid, 1927; irad. «Rev. de Der. Privon;
anolado por J. Castin

(48} Ver acerca’de esto Aas, «La publicidad y los bienes muebless, Madrid, 1920, cap. IIT,
IV v V; también Savreinces, ob, cit.

(49} Consecuencia de aquel otro «Wo man seinen Glauben gelassen hat, da soll man ihn
suchenn. Explica Dust el verdadere seniido de ambos preceptos de la siguiente forma: El que
voluntariamente entrega la cosa mueble a otro sin firansmitirle la propiedad, tiene derecho
Gnicamente a repetirla de este wltimo en quien ha puesto su conlianza, pero no de un tercero
de buena fe a! cual el que recibis, faltando a la confianza en &l puesta, la haya enajenado
(«Instituzioni di Diritto Civiles, vol. I, p. 229, nota 6; Torino, 1929). Mis farde, bajo la inspi-
racién de los principios romanos en maleria de usucapién, la proleccién del tercer adquirente
quedd reducida a que obrara de buena fe,. viniendo 2 converlirse el principio que liene su fun-
damenlo en la fuerza de publicidad de la sgewere», en una resullante del Dereche Germinico
y ¢l Romano (Vid. REcersbERcER, «Der sogenante Rechiserwerd vom Nichtborechtiglen», Iher
Jahr., 47, 1904, Cil. por Enwseccerus, ob. cil.).

(50) Boumson: «Trailé du dreit comamun de la Francen, 1778, t. 11, lib, III, tit. XXII, cap. V.

(51) Asrt. 2.279.

(52) "Art. 464.
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tiene el acreedor ningin control econdmico de la cosa), sino de garantia
solamente, porque frente a terceros de buena fe, la tenencia de la cosa
tanto puede significar que sobre ella recae un derecho real de garantia
a favor del tenedor, como que éste ostenta un derecho de propiedad.

De aqul la otra direccién del problema; si el acreedor s¢ hace pasar
por propietario y enajena la cosa, siendo ésta de identificacién dificil,
como puede ocurrir con frecuencia, y no teniendo medio el tercer adqm—
rente de averiguar si_el que le transmite la cosa es el legitimo propietario,
1a cuestién surge a la inversa: 4C6mé acreditar que la’cosa que el acree-
dor posefa lo era sdlo en concepto de garantfa y que carecia de tltulo
para la ena]enac:lén?

El triansito posesorio no es, en consecuencia, medio de publicidad, sino
a lo sumo un medio de garantia unilateral, puesto que tan sdlo puede satis-
facer los temores del acreedor a costa del deudor que queda descubierto,
La publicidad es todo lo contrario, un modo de crear un estado de
certidumbre que asegure por igual frente a la mala fe, con la ven-.
taja de que los bienes afectados no quedan «sujetos» Y, por otra parte,
cualquiera puede, o debe, conocer la verdadcra situacién juridica de lo
que pretende adquirir.

Pero la dificultad estriba, precisamente, en organizar con eficacia
tal sistema de publicidad mobiliaria, y aunque han sido ideados algunos
sistemas (53), todos ellos adolecen de no ser de aphcacmn eficaz a toda
clase de bienes muebles. Y aunque las consecuencias econémicas y juri-
dicas que el desplazamiento de la posesién produce quedan fuera de las
condiciones que debe reunir cualquier sistema de garantias para ser eco-
némico y justo, ya puestas de relieve por DERNBURG (54) (que la garantia
ofrezca una seguridad inconmovible para el acreedor, representando, al
mismo tlempo, 1a carga maés. breve, y limitada p031ble para el deudor),
el hecho es que la regulacién de la garantia real mobiliaria que el Cédigo
establece prescribe—siguiendo el eriterio tradicional—que se ponga la
cosa en poder del acreedor, con cardcter constitutivo (55), quien, por otra
parte, no podré usarla (56); y es légico que se pensara en establecer un
- sisterna mds cientifico y prictico de garantia sobre muebles, si no con
caricter general, al menos restringido para determinados bienes (aperos
de labranza, maquinaria agricola, etc.), cuyo no use lesiona, directa o in-
~directamente, el interés general.

(53) Por ejemplo, de las marcas y sefiales que pucsias sobre algunos objetos acredilan
quién es el propictario y la prohibicién de ecnajenar, Pero de todos es conocida su falla de
aplilud para una aplicacién general.

(54) Pandectas 2 y 3 (Cit. por M. Rovo, «La hipoteca sobre biencs mueblesr; Sevilla, 1933).
Vid. en Rovo ob. cit. resumen sobre las consecuencias del desplazamienta posesorio.

(55) "Art. 1.863, Cod. Civ.

(56) Art. 1.870, id.
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6.—Las dificultades para organizar un sistema eficaz de publicidad
constituyen la causa de la figura de deposﬂ:o que nos ocupa. Niel R.D.
gobre prenda agricola sin desplazamiento, ni la reciente Ley de 5.de Di-
ciembre de 1941, pudieron superarlas; y aunque se habla en tales dispo-
. siclones de un libro de «hipoteca mobiliariax» que se llevard en los Re--
gistros de la Propiedad, el hecho es que ni hay preceptos reglamentarios
ni pricticamente se conoce con certeza la manera de llevar tales libros,
de absoluta’ inoperancia, debida, como dice Sanz FernAnDEz (57), en
parte, a la imposibilidad de desarrollar la publicidad de todos los bienes
muebles en un Registro 1nico; en parte, a la indeterminacién prictica
del lugar de la inscripcién, que puede ser muy distinto del de la situa-
cién normal de los bienes, ¥, en parte también, a la falta de efectos frente
a terceros de sus inscripciones, pues no evitan éstas que el adqu1rente
de las cosas proceda de buena fe, efecto minimo que se podia exigir -al
Registro; la eficacia de la inscripcién del gravamen estd limitada a reco-
nocer al acreedor el derecho de preferencia que le atribuye el art. 1.863-bis.

Esto prueba que, efectivamente, la organizacidn de un sistema de
publicidad mobiliaria- es una ambicién no lograda pricticamente, y el
legislador acude al vinico medio utilizable para llenar la doble misién
de proteger a los acreedores asegurindoles hasta el limite posible sus
‘créditos (58) y evitar el desplazamlento atribuirle al deudor, ‘que con-
serva la prenda en su poder, el carcter de depositario de la misma, con
lo cual lo sujeta a las responsabilidades que nacen del depdsito y suple,
para el acreedor, las ventajas de un sistema de publicidad problematico.

Sanz FernANDEZ (59), comentando esta Ley de 5 de Diciembre de 1941,
califica este depésito de cosa propia de «ficcidn inttil», pues las respon-
sabilidades del deudor derivan de la prenda misma y no del depésito,
e «irreal», pues no hay tal deposuo como-lo prueba el articulo 1.871-bis
en sus dos ultimos pérrafos.

La afirmacién no queda,.sin embargo, suficientemente fundamentada,
porque en la prenda ordinaria el deudor contrae una responsabilidad co-
rrcspondlente al incumplimiento del débito, cuya efectividad garantiza,
precisamente, la cosa dada en prenda, pero con respecto a ésta carcce de
toda otra responsabilidad puesto que la cosa pasa a poder del acreedor.
Por el contrario, al retener la cosa en su poder como depositario, segun

la Ley, hay que dlstmgmr

a) Una responsabilidad, que podemos llamar principal, caso de in-

{57} Sanz Feaninpez: «La prenda sin desplazamienton (conferencn), Rf. en «Rev. Gral.'
de Leg. y Jur.», mayo de 1844, pag. 542.

(58) Art. 1870 bis.

(59) Sawz Frmnixpez, ob, cit., pig. 543.
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cumplimiento del débito, que debe hacerse efectivo, como en la prenda
normal, mediante la ena]enacmn de la cosa gravada, y

b) Que, como para evitar el desplazamiento de la cosa, ésta queda
en poder del deudor {excepcién con respecto a la prenda ordinaria), el
acreedor no puede proveer por si mismo a su guarda y conservacién
para, si fuera preciso, cobrarse de ella; por eso se crea owa obligacién
para el deudor prendario, en este caso, que no puede tener en la prenda
normal: la de guardar y conservar la cosa para que pueda el acreedor
cobrarse; y el incumplimiento de estas obligaciones da lugar a otras res-
ponsabilidades: las que corresponden al guardador o depositario de una
cosa.

Es clerto, en CONsecuencia, que el deudor tiene una responsabilidad
derivada del derecho real de garantfa—la correspondiente al incumpli-
miento del débito—, pero también adquiere otras que se derivan del de-
pésito—las de guarda y conservacién de la cosa—, que son a las que
la Ley se refiere (articulo 1.876-bis), como es légico, por entender _que la
responsabilidad derivada del incumplimiento del débito, que se concreta
en el derécho a 11qu1dar la cosa, es normal al derecho real de garantia
y no consntuye categoria excepcional.

‘Agf, pues, no es una «imitil ficcién», sino algo bien real el depdsitoo
de cosa propia, al que el leglslador acude- para sustituir el eno]oso des-
plazamlento posesorio; 'y lo que ocurre no es que sea «irrealy, sino que
no encaja en los moldes tradicionales del depésito, como venimos expo-
niendo en el transcurso de esta Memoria, -

De modo que las disposiciones tantas veces citadas conmoverdn todo
el derecho substantive del Cédigo en lo referente al depésiro, pero crean
la figura excepcmnal permitiendo, mejor 1rnpon1endo al propietario la
condicién de depositario de su propia cosa. Y nos encontramos que si,
como ha dicho Prcarp (60), el derecho es lo que determina el goce jur-
dico de la cosa y su grado de intensidad, ¢l depésito de cosa propia deja
libre algiin aspecto del dominio para su aprovechamiento por otro. En
efecto, el depositario-deudor conserva el dominio, pero el depdsito «neu-
tralizan, durante su vigencia, el poder de disposicién sobre su cosa, sisno
absolutamente, al menos en forma relativa, puesto que para dlsponer de
ella deberd ponerlo en conocimiento del acreedor y obtener su autoriza-
-cién (artfculo 1.872- bis, pf“ 1°, de la Ley de 5 de Dicietnbre de 1941);
de manera que ¢l propietario ve limitadas sus facultades dominicales por
las obligaciones que, por su también condicién de dep031tar10 le adjudica
la Ley. Ha cesado provmmnalmente mientras su fnalidad no ha sido
cumplida, la plena posesién juridica—que era la connatural del dominio—,

{30y E. Prcanp: «El derecho puron, p. 64.
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quedando al pmp1etano una posesién juridica limitada, puesto que, aun-
que por las propias razones que determinan estas deformaciones del con-
tenido tradicional del depédsito, conserva el control econémico de su
cosa (61), ha de cumplir determinadas obligaciones (el artfculo 1.871-bis
habla constantemente de la existencia y conservacién-de las cosas objeto
de la prenda) que son las de custodia nacidas del contrato de depdsito.

El depositante también pierde, en este caso, su calidad tradicional
que le permitia reclamar, cuando quisiera .y en cualéiuier momento, la
inmediata «entregar de la cosa, y solo adquiere el derecho a limitar las
facultades de disposicién del propletano depositario, exigiendo de éste que
conserve y custodie su propia cosa e, incluso, prohlblendole que se sirva
de ella en otro sentido que no sea el de su uso natural, sin menoscabo
de su valor (articulo 1.871-bis). Y todo porque en virtud de otra relacion
juridica de caricter diverso (el préstamo con garantia de cosa mueble)
ha nacido para ¢l un interés evidente en que la cosa se conserve ¥ se utilice,
premsamente, para la finalidad cuyo cumplimiento hizo necesaria la cons-
titucién del préstamo.

Surge el depésito porque es la 1inica manera de dejar cumplida una
doble finalidad : garantizar el crédito del acreedor y no privar al deudor

.o de usar de su cosa en sentido econdmico. Si se utilizara el mecanismo
normal de la prenda, el acreedor estaria a cubierto, pero el deudor (y en
general la vida econémica) estarfa privado del rendimiento normal de
la cosa plgnorada que .no de]arla ademsis, en la mayoria de los casos,
de repercutu‘ en la capacidad de pago del deudor con el consiguiente
perjuicio para la vida del crédito.

En conclusién, el depdsito de cosa propia, creado por la Ley, que no
queda inclufdo en la definicién genérica del articulo 1.758 del Cédigo
Civil, impone por razones de armonia sn inclusién en la férmula legal
definidora, prescindiendo de los elementos entrega y restitucién; estu-
diar las consecuencias que en orden a la naturaleza juridica del depésito
se derivan de tal eliminacién y llevar a sus verdaderos limites el concepto
de la «guarda», vinico que permanece smmpre en todo depésito, cual-
qmera que sea su especie.

En el drea de la contratacién es tal la interferencia de relaciones que
en ocasiones se produce, y tal el encadenamiento de efectos que normal-
mente corresponden a diversas especies de contratos-tipo, que se hace
muy dificil fijar un limite de caracterfsticas exclusivas de una institucién,
cuyo limite es necesario para deﬁglrla v aun en el caso de dar come
indudables ciertos limites—o, mds bien, elementos—a veces la propia

(61) E! articule 1.871 bis afirma que el deudor podrd dedicar las cosas pignoradas a su
uso natural sin menoscabo de su valor.., y lendrd respecto a los bienes pignorados los deberes
y responsahilidades del depositario, no obstanie lo prevenide en el artfculo 1.768 del Cédigo Civil.
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legislacién obedeciendo a la implacable necesidad de renovacién pro-
greswa, que impone un complejo de circunstancias principalmente eco-
ndmicas, los borra en ciertos casos hasta el punto de modificar la estruc-
tura que se habia considerado exacta desde siempre. Y entonces hay que
acudir a analizar qué elemento o elementos son tan abstractos y tipicos
de cada instituto, ‘que se conservan siempre, en toda modalidad, y éstos
son los que integraran la definicién genérica, pues no puede pensarse que
sigulendo este proceso todos los elementos considerades como tlplCOS se
dlspersen hasta terminar el todo diluyéndose en la nada, porque toda
Institucidn, en cuanto «es» Yy permanece en un sistema, comserva swmpre
unos elementos tipicos, proplamente caractericticos, que permanecen in-
variables.

Tal es, en mi sentir, el caso del depésito, cuyo elemento tipico es la
fundamental obligacién de custodiar.
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II

1.—Los CONTRATOS REALES. 2.-—LL DEPdsITO.

i

l—La expresién «contrato realy designa, destacdndolo primordial-
mente, el elemento caracteristico de un grupo de contratos a cuyo ele-
mento debe su vida el vinculo obligacional, por contraposicién a los con-
tratos «consensuales», en los que el vinculo obligatorio surge por el mero
consentimiento. De modo que la expresion «real» pretende designar el
elemento excepcional de estos contratos en el Derécho moderno.

Al decir «real» caracterizamos el contrato «re» (al igual que «con-
sensu», «Vetbis», wlitterisn) (62), sin perjuicio de considerar que el con-
sentimiento permanece y es inherente al vinculo mismo. Y asf la expre-
sién «contrato real» va en su significacién mds alld que la de contratos
«consensuales», puesto que, ademds del simple juego de la oferta y la
aceptacién (63), se requiere el acto. de dar (64).

En Derecho Romano los contratos reales no eran la excepcién, puesto
que no concedié al simple consentimiento valor suficiente para dar na--
cimiento al vinculo, exigiendo una «causa civilis» que estaba constituida
por la forma (contratos solemnes) o por la entrega de una cosa.

El sistema acogido por el Derecho moderno es, en lineas generales
diametralmente opuesto: El consentimiento forma el contrato y excep-
cionalmente, para algumos, se requiere, ademas del elemento volitivo-
intencional (convencidn), el elemento de la entrega: *

-Esta entrega—que solamente en el mis antiguo de los contratos del

(62) Garo, Inst, II1-89, Ed. Seckel-Kiabler (ed. espafiola Alvaro d’Ors; Madrid, 1943): «aut
enim re contrahitur obligatio aut verbis, aui litteris, aut consensus.

(63) Garwo, Inst, fd. I1I-92: «Verbit obligatio fit lex interrogatione et responsionen.

(64) Garo, Inst. id. HI-90: «re conirahitur obligatio velut mutui dationes.
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grupb, el «mutuum», representa una transferencia de propiedad (65)—
justifica su denominacién y tiene gran transcendencia en el moderno ré-
gimen contractual, planteando problemas en cuanto a su valor como ele-
mento perfeccionador del contrato. En este sentido PErozzi (66) plantea
la cuestién de que no importa tanto el saber porqué estos contratos fueron
llamados «re», cuanto el porqué no fueron llamados «consensu» y la difi-
cultad aumenta en cuanto al fundamento de su obligatoriedad.

Tradlcmnalmente se 1dentifica la expresién «re» con la cosa corporal
que se entrega y en la denominacién «contratos reales» quedaron inclui-
dos todos aquellos de los que surge la obligacién de restituir «la misma
cosa» que fué entregada o la misma cantidad de cosas iguales (67) {mu-
tuum).

En consecuencia, el Derecho moderno agrupa como tales el mutuo,
el comodato, el depdsito y la prenda _

2.—Asi, por una solucién de continuidad histdrica, el contrato de de-

dsito se concibe encuadrado por la doctrina romanista, a partur de la
€época clasica (68), como contrato real. Segiin esta idea, no cabe su per-
feccién mas que mediante la tradicién real o fingida, y esta dltima con-
cebida, tan sélo, para dar cabida a modalidades del depdsito, en las que.
la entrega de la cosa no es necesaria para que nazca en el depositario
la obligacién de guardarla y restituirla,

Depositar una cosa significa darla a otro en custodia (69). La palabra
adepdsito», cuyo origen etimoldgico es el verbo «ponere», viene refor-
zada por la particula, «de» para destacar la confianza con que el depo—
sitante deja su cosa al depositario, creyendo en la buena fe de éste, segun
nos exphca el Digesto (70).

Son varios los significados que juridicamente se le pueden atribuir :
El primero de ellos hace referencia al contrato tuya finalidad especifica

(65) Guuann: «Manuel elemeniaire de Droit Roemains; Parfs, 1909.

(68) Cit. por BrasiELLO, «Obhgatlo re contraclan, p: 543 nota {en «Siudi in onore di Pietro
Bonfanten).

{67y L. @, Dig. Lib. XTI, Tii. T: J\luluum-damus recepluut non cadem  speciem  quarn
dedimus (alioquin commodatum erit auil depositum) sed idem gemus; nan st aliud genns
veluli ut prolritico recipiamus, non erit mutuumn. .

(68) Jons-Kuxken: «Derecho Privado Romanos, trad. Priete Gastro, Labor, 1937. Tras de
afirmar que, como coniralo real menciona Garo en las Instituciones tnicamente el préstamo’
mutuum), dice que vaun en el caso de que provenga de liempos clisicos (la agrupacién de los
contralos reales) es un grupo relativamente moderno de especies conlracluales diversas en su
origen, pues, a diferencia del muluo, el comodato, el depdsito ¥y 1a prenda, sélo cstuvieron pro-
tegidos, al principio, por acciones pretorias (accioncs con fdrmula «in factum conceptan) ¥y fué
en el curso de la époea clisica ‘cuando en todo caso se les debid reconocer el cardcter de con-
tratos civiles (en el Ediclo Juliano, Gaio, 4-47, se les concede al comodaio y al depdsito una-
accién eivil). Una vez ocurrido estp, su inclusién en la clase de los contratos reales fué perfac-
tamente explicable, pues su fuerza de obligar se hasaba en la entrega de una cosa». Ep Guo,
Inst. se lee (111-90): «Re contrahitur obligalio velu! mutui daliones.

(69) Winnscuem, ob. cit., vol. I, pf.0 377, p. 460.

(70} Dig. Lib. XVI1, 3. Depositi vel comtbra, L. 1.3, pr.
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es la guarda de una cosa (71); otro es el hecho de dar una cosa en cus-
todia (72) y, por dltimo, asi puede denominarse el objeto mismo depo-
sitado. .

~ De las tres acepciones nos ocupamos de la primera, el contrato de
depédsito, cuya existencia se remonta en el tiempo a las mds antiguas
legislaciones. A este propdsito cita Cararra (73) las leyes hebraicas que
ya trataban del depésito (74), sancionando el respeto que se le debe,
y el Cédigo de Manu, que se ocupa del depdsito en el Libro VIII

Pero hay que acudir al Derecho Romano para hailar en la experien-
cia de sus grandes jurisconsultos una regulacién minuciosa, en la que
son, esencialmente, las notas caracterfsticas de este contrato las siguientes :
Ser real (75), gratuito (76), que tiene por objeto las cosas muebles (77)
de las que por su medio sélo se transmite al depositario la simple deten-
tacién (78), cuyos aspectos son recogidos integramente por la doctrina
tradicional, y la mayoria de las legislaciones modernas con ligeras mo-
dificaciones. , .

Como real lo agrupan undnimes los romanistas y, en sintesis, asi lo
denomina y encuadra la doctrina tradicional siguiendo las huellas del
Derecho Romano (79). No cabia concebir el depésito de cosa propia,
ademds de por que no se habia planteado ¢] hecho, porque era romper
los limites impuestos segiin el principio del Derecho Romano citado por
Iuerine (80) y la regla general de que para dar vida al contrato hacia
falta, en este caso, el elemento de la tradicién de la cosa, real o fingida.

Sobre estos moldes en principio (porque ahondando se atisba en la-
doctrina una manera distinta de concebir la misidn de la «datio rei» con
referencia a la perfeccién del contrato) ha pasado la teoria del depésito
a los Cédigos modernos (81), la mayoria de los cuales sigue las huellas

(71) «Depositum sumptum pro conlractuy sic definitur: Est contractus que aliqui alicui
custodierndum tradilur, sine mercede, ul inlegrum restituanturs. Fermanis, Biblioteca canénica
jurfdica, J. P. Migné, 1863, Depositum, nim, 1-7 (¢it, por T. Ganarra, en i1 Digesto italiano).

{(72) «Deposiluia sumptum pro re deposita definitur sic: Depositum ost quod cuslo-
diendum alieni datum ests (Tdem, ob. cit.).

(73) «Depdsilon, T. CararrFa, «ll Digesto italianos.

(74) «Levitivon, cap. VI, p. 2-5; «Exodo», cap. XXII, v. 10 y sigis. .

{75) 1Inst. L. 10I, Tit. XIV, «Quibus modis re contrahitur- obligation, p. 3: «Praeterea ct
is apud quem res aligua deponitur, re obligatur et actione depositi...n.

(76) Dip. L. XVI1, tit. HI, p. 8: v.. .quidem nullam mercedém servandorum vestimeniorum
accepit, depositi cum leneri...» -

(77 Dig., Deposili, L. 1, p. 8 ¥y sigts.

(78) Dig. {d., L. 17, p. 1: «Rei depositi proprictas apud deponentem manet, sed et possesion.
Como expone Grrarn (ob. eit., L. III, Tit. I, cap. II), «Comodat, depot, gagen: el depdsito y el
comodalo se caracterizan por desplazar solamenle la detenlacién, no .asi el arrendamiento en el
que se desplaza [a posesidn. '

(79 L. XVI, ift. II1-15, Dig.

(80y Immmiwmg, ob. cit.,, t. IV, p. 71; nota. :

(81) WNo asi el Codigo suizo de las obligaciones, que sélo atribuye a la prenda cardcler real
mientras que, por el contrario, el mutuo, ¢l comodato ¥ ol depdsito se forman por el solo con-
sentimiento de las partes. '

>
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-del Cédigo francés, y éste declara que ¢l depdsito no se perfecciona mds
que «por la tradicién real o fingida de la cosa depositadan (82). Hay que
tener en cuenta que la obra de Domat, como la de PorHier, fué la crea-
cién de un sistema del Derecho Romano que tendfa, mis que a conci-
liar los textos del Derecho Romano y las «coutumes», a la formacién
de un completo sistema del’ Derecho Civil. Domar, segin expresién de
BorLeau, fué el «restaurador de la razdn en la ]unsprudenaan y en cuan-
to a PorHiER, después de sus «Pandectae Justinianae in novum ordinem
Digeste» (83), y en su estudio del Derecho Candnico y Feudal, asi como
del Derecho «coutumier», hecho con ocasién de sus «Commentaire de
1a coutume IY’Orleans» (84), «cred la obra grandlosa de sistematizacién
v unificacién del derecho privado francés», que fué el precedente inme-
diato y necesario de la Codificacién (85).

Asi llegé al Code francés, absorbiéridolo ampliamente, el elemento
romano tomado, sobre todo, de la obra de Domar (86) y de la de Por-
HIER (87) quien aportd, ademads, su estudio sobre el «Droit coutumier»
y, aun mds, los moldes cldsicos e que se desenvuelve el Derecho de Obli-
gacmnes - -

El Cédigo francés acogid, en una gran parte, la doctrina de POTHIFR
respecto del contrato de depdsito (88), aunque prefiera Hamarle «acton,
sin duda, y en vista de las consideraciones que antfes apuntamos, para
dar mis posibilidades de adaptacién a la definictén. .

En suma, el contrato de depésito se ha concebido siempre como un
contrato real; pero hay que observar que en el Derecho moderno este
caricter, que la doctrina tradicional—fuertemente ligada a la concepcién
romanista—le atribuyé, no tiene.el mismo sentido que en el Derecho
Romano, porque no se niega validez a la promesa de recibir .un depé-
sito (89), sino que se afirma que las obligaciones que nacen del contrato
no son exigibles sino después de la entrega de la cosa (90). Es. decir,

(82) Art. 1,919; enire otros, concuerda: Con articulo 1873, p. 2.0 y 3.9, del Cédigo
italiang; 1.734 del Coddigo neerlandéds; 1.846 decl Peri; 1919 del de BRélgicn; 1.951-1.954 del
Codigo sardo; 1.784 del de Holanda; 957 del ausiriaco. En cuanto al” Codigo Civil espafiol, ar-
ticules 1.768 y 1.763.

(83) Publicado en 1748, «Pandeciae Jusiinianae in novum ordinem Digeste, cum legibus
Codicis el Novellis, quae jus Pandecla confirmant, expliquant aot abrogants, Pormmen did gra-
tuitamente el manuscrito de esta obra a un impresor de Chartres. (Vid. M. Durm, «Dissertation
sur la vie el les ouvrages de Pothiern; Parls, 1835).

(84) Apareci6 por primera vez en 1740 y reimprese en 1760 {Vid, Dwuemx, ob. cit).

(85). Sorant: «Individualisme e diritlo privatos, t. 1, p. B7.

(86) DRav, J.: «Fssai sur la strncture logique du Code Civil frangaises, p. 15.

(87) P. Vax Brwmenem: «Nociones fundamentales de Derecho Civils, p. 49, y C, Cavissg,
art. en «ll Digesto italianon,

{88) Véase Pormen, ob. cit,, p. 148-1, arts. 1.915 y sigis. del Cédigo francés.

(89 Voanse arts. 1.134 y 1.135 del Cod. Civ. francés y arl, 1.258 el espaiol,

{90) En este sentido vid. Gurrovarp, ob. cil, También Latmexrt, ob, cil.,, veol, RXXVII,
pdg. 88-60. Art. 1.758 Cdédigo Civil espafiol-
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la consideracién de real obedece a una razén de orden légico: la de que-
si el depdsito engendra para el depositario la obligacién de guardar y
restituir la cosa, no podrd cumplirla si ésta no-le ha sido entregada pre-
viamente; y esto porque atribuirle a la entrega valor constitutivo abso-
luto seria colocarse en abierta contradiccién con los principios generales
que rigen la materia contractual en Derecho Moderno, que estin plena-
mente acogidos incluso en la Ley positiva. Buena prueba es el precepto
del articulo 1.134 del Codlgo Civil francés, que, completado con el 1.135
del mismo- Cédigo, constituye el modelo del articulo 1.258 de nuestro
Cédigo Civil. En su momento veremos la importancia que ‘para nuestro
proposito tiene la precedente consideracion. :
La doctrina, empero, no ha dejado deé discutir la subsistencia en el
Derecho moderno de esta’ categoria de contratos (91), por carecer de
contenido juridico, sosteniendo que los contratos réales del Derecho Ro-
mano debian ser equiparados, en cuanto a su formacién, a los otros con-
tratos, puesto que la regla que predomina en Derecho moderno es opuesta
a la del Derecho antiguo (como dice FERRARA, ob. dit,, p- 334), quedando
asi superada la antigua idea de la «causa civilis», que en los contratos
reales no era otra.que la «dato rei». '
Veamos, primeramente, la doctrina tradicional.

{91) Touriien, {«Le Droit Civil francaise», t. TV, 6.3 ed.; Bruselas, 1824) fué el primero
en soslener que, segin el Cédigo francés, el contratlo real debfa entenderse abolido. También
Duvencier, «Traité du pretis.
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III

1.—L.A DOCTRINA TRADICIONAL: PorHIER; Domar. 2.—EL Cépico

FRancEs. 3.~FEr Cépico 1taLiano. 4—FEr Cépico pE PorTuGAL.

5. — Céprco 1TALIANO DE 1942, 6. — LA DOCTRINA TRADICIONAL
NO PREVEE EL DEPOSITO DE COSA PROPIA.

1.—Poruier (92) definia el depésito como un contrato por el que uno
de los contratantes da una cosa a guardar a otro, de la que se encarga
gratuitamente y se obliga a devolverla cuando sea requerido.

Con esto afirma el cardcter real del contrato de depésito, que no puede
hacerse mids que por la tradicién que el depositante hace al deposita-
rio {93). La entrega de la cosa es tan esencial en la concepcmn de Por-.
HIER, que, refiriéndose a las cosas que pueden ser materia de contrato
de deposno afirma a manera de ejemplo: «Cuando alguno... confia a
su amigo las llaves de su casa, el depdsito que hace a su amigo es un
depdsito de esas llaves, y aun de los muebles que estin guardados bajo
esas llaves en la casa; mdas no es un depdsito de la'casa misma, que no
puede ser desplazada» (94).

Asi, el primer elemento para formar este contrato es que sea hecha
al deposuarlo una tradicién de la cosa depositada (95); y si la cosa estd
ya, por cualquier otro titulo, en poder de aquél, aunque es evidente que
no puede hacérsele una tradicién real de la cosa, porque es imposible
«per rerum naturay, el depésito puede hacerse por una tradicién «fingidan,

(92) Ob. cit., p. 149. »

(93} Ob. cit., p. 153.

(94) Ob, ¢it,, p. 151, :
(85) Qbh. cit., p. 153, «De ¢e qui neccessaire pour former le coniral de depote.
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que los autores llaman «traditio brevi manuy, porque ella encierra «bre-
vi compendio», el efecto de dos tradiciones (96). '

Por otra parte, el depésito ¢s un contrato de custodia, un contrato
de guarda, cuya finalidad es «el cardcter esencial del contrato de depé-
sito que le distingue de los otros contratos» (97), y—afiade—cuando la
tradicién es hecha por cualquier otro fin, es otra especie de contrato.

También lo considera un contrato gratulto sin que los regalos que el
depositario reciba del depositante, en reconocimiento del buen oficio que
€l le ha prestado al encargarse de la guarda de la cosa, alteren la natu- '
raleza del contrato de deposuo (98). Es un contrato de «bienfaisanee»
que encierra un oficio de amlgo que el depositario presta al deposi-
tante {99). _

En suma, Poraier concibe el depésito como un contrato real, de ne-
cesaria «traditio» para su constitucién, cuya finalidad es la guarda de
una cosa, gratuitamente, prestindole el depositario un oficio de amistad
desinteresada.

Domat (100) sostiene ain con mayor precisién el cariacter real del
contrato como perteneciente a la antlgua agrupacién del Derecho Ro-
mano, porque la obligacién no surge sino en el momento en que la cosa
depositada se ha entregado. Por otra parte, Ja distincién que DoMat hace
en su obra «Les lois civiles...» entre el deposno—convencmn y el depésito
judicial (101) debié inspirar la definicién que, en termmos generales,
da del depésito el artfculo 1915 del Cédigo francés.

2—La doctrina de PotHIER, como la de Domar, pasa integramente al
Cédigo de Napoleén, que sostiene la condicién real del depésito, aunque
no ha'faltado quien, de un modo general, sostenga que los cuatro con-
tratos reales del Derecho Romano, y por tanto el deposito, deben enten-
derse abolidos como “tales, atemiéndose a que en el Cédlgo francés no
se mencionan, que tal categoria no tiene utilidad practica ni era usada
por la Jurisprudencia francesa. La convencién con que una de las partes
se obliga a recibir una cosa en depdsito es obligatoria y debe ser cum-
‘plida cuando el promisario tenga interés en obtener la ejecuctén. Tal
es la posicién de TourLrer (102) frente a la doctrina tradicional.

El Code se ocupa del depésito en los articulos 1.915 y siguientes: «El

(96) Ob. cit., p. 153.

(97) Ob. cit., p. 154.°

(98} Ob. cit., p. 157.

(99) Obh. cil., p. 156-13. )

(100) DomaT, ob, cil., p. 244, Ul VII, ed. espanola, trad. Villarrubias; DBarcelona, 1844, ¢ L

{101) «Reglément ordonné por le jugen, ob. cit. Intreduclion, pig. 286 (cil. por GuiLrouanp,
ob. cit.). En la edicién espafiola (cit. anies) se lee (pig. 245, tit. VIi): «FEsle (el secuestro) se
llama depdsito judicial, diverso del que se hace por ol muiue conscnlimicnto, en cuanio el
Gllimo es una convencidn, y agquél una providencia tomada por el Juezs,

{102) Ob. cit., p. 10.
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depdsito en general es un acto por el que uno recibe la cosa de otro con
la obligacién de guardarla y restituirla in natura», y agrega: «No es per-
fecto mds que por la tradicién real o fingida de la cosa depositadar (ar-
ticulo 1.919). Los autores comentan tal afirmacién: Ausry et Rau (103)
establecen las siguientes conclusiones: 1.* Que la entrega de la cosa es una
condicién indispensable a la existencia del depdsito; 2.* Que la guarda
de la cosa debe ser el fin principal. Pranior-RiperT (104) recogen este
concepto y afirman que el primer elemento del depdsito es la entrega
de un objeto mueble por una persona a otra, y afirman que es, por tanto,
un contrato real que no se forma mis que por la tradiciéon (105).

Por su parte, GuiLLovarp (106) también afirma que el depésito es
un contrato real, segun se deriva de los términos del articulo 1.919 del
Cédigo francés, pero critica el que este articulo hable de tradicién «fin-
gidan, expresién que estima inexacta, porque cuando el depositario de-
tenta ya la cosa por otro titulo, lo que tiene es una verdadera posesién
real antes de que el contrato se celebre; concluye que es una-tradicién
«brevi manu» que, precisamente, evita una doble tradicién, pero no es
ninguna ficcién.

Ignalmente sefialamos la critica que este autor hace de la definicién
que 'dan AuBry et Rau del depédsito en general, que estiman contrato.
En su opinién, es mis acertada y flexible la definicién del Cédigo, que
habla de un «actow.

Laurent (107) pone de reheve el contenido de los articulos 1.919-1.92]
del Cédigo francés: «Sin duda—dice—, en Derecho moderno los con-
rratos se perfeccionan por el concurso de voluntades de las partes con-
tratantes; este concurso del consentimiento es también necesaric para
el depésito; el articulo 1.921 lo dice, pero no dice que el consentimiento
-'sea suficiente; el articulo 1.919 dice lo contrarion- y—aflade—la conven-
cién es valida, pero ella no engendra las obligaciones que el depésito crea
para el depositario. Al ocuparse de la tradicién fingida, que consigna el
parrafo segundo del articulo 1.919, afirma que los autores del Cddigo
han reproducido la doctrina de PoTHiER, sin apercibirse que estd poco
en armonfa con los principios que ellos mismos han consagrado en ma-
teria de tradicién. La entrega—dice—es initil s1 el depositario detenta
va la cosa por otro titulo; la sola voluntad es suficiente entonces, y es
tan eficaz como serfa la entrega de mano a mano; es inGdl recurrir a una

ficcién (108).

(103 Awunmy BT Bavu: «Cours de Droit Civil frangaises, vol. IV, p. 127,

(104) Prammor-Riefnr: «Traité practigue de Droit Civil frangaises, p. 449, nam. 1.167.

(105) En este sentido también Bruoant, «Cours de Droit Civil frangaiss, t. VIII («Les con-
trats et les Obligatios»), 2.2 ed., p. 36 y 173; Paris, 1936.

(108) GuiLLouarp, ob. cit., p. 291

o£107)  Laurent, ob. cit, t. XVII, p. 88-68.

(108) Idem, pig. 89, nvims. 68-70.
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Nos interesa destacar la posicién adoptada por Vicie (109) ante el
requisito de la tradicidn, real o ﬁnglda de la cosa depositada que, para
que el depdsito sea perfecto, exige el pdrrafo segundo del citado articu-
lo 1.919 del Cédigo francés. Tras de preguntarse si cabe deducir de este
articulo que el depdsito sea en Derecho francés, como en el romano,
un contrato real, afirma que no puede admitirse, «al menos en el sen-
tido que esta férmula se aplica en ¢l Derecho Romano», a no ser que se
reconozca que generalmente la tradicién sigue muy de cerca la forma-
cién del contrato y se confunda con ella, y, de otro lado, en tanto que
la tradicién no tiene lugar la obligacién de restituir del depositario
no nace: Si todo lo que contiene esta férmula es que el depésito se forma
«ren-—agrega—, no vemos inconveniente con tal que sea admitido que la
promesa de depdsito es obligatoria como el depésito' mismo (110},

Concluye que la tradicién real pone la cosa depositada a la disposi:
cién del deposua.no a fin de que la guarde. La tradicién fingida resulta
del simple consentimiento; si el futuro depositario detenta ya la cosa
por otro titulo y se le deja a titulo de depositario, se cambla el titulo
de la posesi6n.

3.—FEl modelo. francés fué tamblen el patrén del Cédigo italiano;
tras la liberacién de las dos Sicilias, no era.posible llegar a la unifica-
cién legislativa de Italia sobre la base del Cédigo piamontés, y prevalecié
la idea de elaborar un Cédigo enteramente nucvo sobre la base del Cé-
digo francés, aunque teniendo en cuenta las exigencias y tradiciones ita-.
lianas (111). De aqui que cuanto hemos observado respecto de aquél,
con referencia a su regulamén del contrato de depdsito, pueda observarse,
casl 1ntegramente respecto del Cédigo 1tahano que también acogid, en
. esencia, Ja doctrina tradicional.

En general, la regulacién del depésito .en Derecho francés, fundado
en la tradicién romanistica, fué acogida integramente: Las normas del
Cédigo francés (articulos 1.915-1.954) pasaron inmutables al Cédigo sici-
liano (articulos 1.789-1.826), al parmesano (articulos 1.982-2.013), al Al-
bertino (1.948-1988) y, con muy leves modificaciones, al Cédigo del Reino
de Italia (articulos 1.835-1.868) (112).

En efecto, el articulo 1.835 del Cédigo iraliano dice, a semejanza del
1.915 del francés, que el depdsito es un «actow por el que se recibe la

(109) Vicie: «Cours elementaire de Droit Civil frangaise», t. T, ntim. 2.212.

(110) A propdsito del comodato, este autor afirma gue si el. prestaturio no debe restituir
sin haber recibido la tradicién, la obligacién de reslituir es la consecuengia de la obligacion de
entregar del prestamista, ¥ no debe cumplirse la una sin que la otra se haya cumplido primero.
Mas esto no significa que el contralo se forme «re», Para Vigis, el coniralo de comodalo se
forma por el simple conseniimiento (ob. cit.,, nim. 2.185).

(111)  A. RBavi: «Instituzioni di Dirille priveto» (Appunti). C. E. D. A, M.; Padova, 1832.

(112) L. Besta: «La Obbligazioni nella ctoria del Diritto italianes, C. E. D AL M. Padova,‘
1936; p. 320, mim. 669, .
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cosa de otro con la obligacién de custodiarla y restituirla in natura,
agregando, en el articulo 1.837, que. el dep051t0 no es perfecto més que
con la tradicidn de la cosa. Lo que sigue preceptuando este articulo
difiere un poco de su modelo francés: «L.a tradicidon—dice—se completa
(«compie») en el consentimiento si la cosa que se conviene dejar en de-
pésito estd ya en poder del depositario por cualquier otro titulo»; omite,
por tanto, hablar de la tradicién «fingida». Storrr (113) ve, sin embargo,
en este parrafo, una explicita declaracidon de que la tradicién puede rea-
lizarse realmente o «brevi manu».

Elemento esen(:lal del depésito es la entrega de la cosa; esuma
Dust (114) que antes de que la cosa sea entregada puede haber, tan sélo,
la promesa de recibir una cosa en custodia, un contrato preliminar, y
para Rucciero (115), lo que es esencial a Ia relacién es, por.un lado,
el fin de custodia y, por otro, la tradicion efectiva o ficticia que da al con-
trato el caracter real, segt’m se deriva de los pérrafos primero ¥y segundo
del articulo 1.837. Y ain pone mis de relieve el caricter constitutivo que
la tradicién parece tener en el Derecho italtano cuando agrega que, desde
el momento en que ocurre—la tradicién—se generan las obligaciones del
depositario y las eventuales del depositante.

También Storrr (116) ve en el depdsito un contrato real que se per-
fecciona con la tradicién de la cosa, y Barassi (117), en la definicién del
articulo 1.835, también ve la existencia de un contrato real.

Crrorx (118) define el depdsito como un contrato real, por el que
una persona (deponente) entrega a otra (deposuano) una cosa mueble
con la obligacién de custodiarla y restituirla en especie. Agregando que
la gratuidad no es elemento esencial del negocio y puede el depositario
tener una compensacién sin que se modifique la naturaleza del contrato.

Cuanto llevamos dicho nos hace afirmar que el Cédigo iraliano acoge,
como el francés, la doctrina tradicional. El articulo 1.835 da una deﬁm—
cién del depdsito que comprende las dos especies (depdsito y secuestro)
y, por otra parte, son varios los requisitos esenciales que el deposno
«proplarnente dicho» {(contrato de d€p031to) requiere: El consentimiento
espontaneo de las partes, que le da el cardcter de voluntario, y que presu-
pone la propiedad de la cosa en el depositante (articulos 1.839, 1.840
v 1.861); la gratmdad y cualidad mueble de la cosa (119) y la tradicién,
que es necesaria para que el depositario pueda cumplir sus obligaciones
de guarda y restitucién «in naturar.

(118) StovLwi, ob. cit. (Contratti), p. 357,
(114} - Dusi: «Istituzioni di Dirilte Civilen, vol.-I1, p. 170.
(115) Ruecisro, o, cil., vol. TI, p. 549,

(116) Srouyr, oh. cit., pig. 357. "
(117) DBamasst: «oIstiluzioni di Diritte privador, p. 237, Giuffré, Milane, 1940.
(118) Comori: «Elementi di Diritto Civiles, p. 242,

(119} Bnucr: «Istituzioni di Diritto Civile italiano»; Milano, 1923, p. G642,
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De aqui que Firrara (120}, aunque refiriéndose en general a la dis-
curida categoria de los contratos reales, afirme que si la entrega de la cosa
no se ha realizado, lo que se obtiene es un contrato prehmmar en vez de
un contrato real, a fin de no negar que el contrato existe, sin que se veri-
fique previamente ¢l requisito de la entrega; aunque agrega que no puede
dudarse que en el derecho positivo italiano es necesaria para la existencia
de tales contratos la dacién de una cosa, y cita, en fin, el articulo 1.837
del Cédigo italiano en su iltimo parrafo.

Posicién andloga es sostenida por Covierro (121), quien también en-
tiende que el simple acto con que uno se obliga a dar una cosa... con
fines de custodia o garantfa, es una convencién obligatoria, pero no pro-
duce el efecto propio de... el depésito. Se tiene, en suma, no un depd-
sito, sino tan sélo un contrato preliminar La entrega de la cosa es un
requisito que el legislador ha impuesto por causas de diversa indole,
cuyo requisito es solamente una «conditio iuris» de clertos contratos.

4—El Cédigo Civil portugués de primero de julio de 1867 tampoco
aporta ninguna novedad en cuanto al contrato de depédsito, no obstante
el original punto de partida que para el sistema general del Cédigo adop-
té su combartido autor (122). Entre otros antecedentes figuran, de modo
-especlal, el Cédigo francés de 1804 y el Proyecto espafiol de 1851, y, en
consecuencia, la definicién del depdsito, en general (123), que establece
el articulo 1431 del Cédigo portugués, no se aparta de la concepcién
tradicional (124), pues la obligacién de guardar y restituir presupone
la entrega y es andloga a Ia que se encuentra en otros Codlgos

Ve Da Cunta (125) en el depésito, entre otros caracteres, el de ser un
contrato real, «porque no puede existir antes de la recepcidon de la cosa
depositada», aunque sea posible la «promesa de depdsito», que es obli-
gatoria solamente del lado del depositario, bajo pena de indemnizacién
de pérdidas y dafios. Sin embargo, conforme a su valor—afiade—, el de-
pésito es, ora un contrato consensual, ora un contrato real y, hay casos,
en que ¢l deposito no es contrato, sino un simple deber juridico im-

(120) Ob. cit., p. 385,

(121) CovreLro: «Del contraito estimatorios («Riv. Ttal. di scienze giuridiche», vol. XV, p. 384).

(122) Awntonte Luis pE SEaBrRA. Ll punto de partida es ¢l sujeto del derecho en sus dislinlos
aspeclos de cnte jurfdico, cuyos aspectos podfan resumirse en cualro punios en que se apoya
todo ol sislema: 1.9 Naturaleza del ente juridico {eapacidad); 2.2 Sus medos de vida (adqui-
sicidn); 3.¢ Disfrute de los mcdios (propiedad), y 4.° Conservacidn (viclacidn y defensa del
derecho). A juicio de Da Cuxua, se reduce, en definitiva, a la clisica tripariicién de Gamw disfra-
zada bajo nuevos ropajes. Sobre sus fuentes y precedentes vid. Da Cuxma Cogarves, «Tratado
de Direito Civiln, vol. 1; Coimbra, 1929, p. 119 y sigts.

(123) Segcio VI, «Do conilralo de depdsitos; Subseqcto I, «Do contralo de depésito em
geral. °

(124} Se dice contrato de depésilo aguel por el que alguien se obliga a guardar y restituir,
cuando le sca exigido, cualquier objeto mueble que de otro reciba.

(125) Ob, ¢it., {. VI, p. 7.
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puesto por la Ley y hecho efectivo por decisién ]ud1c1al (126). Pero no
exphca en qué casos el depdsito es contrato consensual.
5.—Sefalamos, por ultimo, el Cédigo civil italiano de 16 de marzo

de 1942, del que sélo cabe afirmar, en lo que se refiere a la natvraleza
del depdsito, que mantiene posicién aniloga a la del anterior, pues aun-
que suprimié explicitamente la necesidad de la «tradition, que estatuia
el parrafo segundo del articulo 1.837, ésta se encuenfra implicitamente
contenida en la nocién de este Cddigo (127), que, por otra parte, con-
templa mds bien el lado pasivo o de las obligaciones del depositario,
destacando preferentemente la de hacerse cargo de una cosa y restituirla;
posicién en todo punto identificada con la doctrina tradicional.

6.—Hemos visto cdmo, en general, la tradicién romanista, hondamen-
te arraigada en la doctrina francesa, como en la italiana, no deja ver
en el depdsito otra cosa que un contrato real, aunque por algunos auto-
res no deja de sefialarse la idea de deshgar ¢l hecho de la wadicién
de la validez substancial del contrato de depésito, que convierten asi,
tan sélo, en una promesa de depésito, pero sin llegar a las dltimas con-
secuencias influfdos, de una parte, por la idea de que los contratos se
perfeccionan, por Derecho Natural, en virtud del simple consentimiento,
y, de otra, por la norma del Derecho Romano de que este contrato sélo
se perfecciona «re», apoyada por el razonamiento légico de que el depo-
sitario mal puede cumplir sus obligaciones de guarda si no se pone la
cosa en su poder.

Pero si se contempla el supuesto de que la cosa objeto del contrato
es detentada con anterioridad por el depositario, en virtud de un titulo
diferente que le atribuia ya la posesién o la simple detentacién, y para
cuya finalidad de custodia aquél tiene lugar, entonces se recurre a un
mecanismo artificioso; porque o se dice que el contrato se perfecciona
en virtud de un tradicién «fingida» (asi Pormer, Cddigos francés e ita-
liano), con lo cual se sigue fiel a la tradicién romanista, ocultando la rea-
lidad bajo una ficcién, a fin de encuadrar la figura en los limites determi-
nados por el Derecho Romano, o se dice, tan sélo, que hay verdadera
posesmn real y nada ficticio {asi GuiLLoUARD), pero soslayando la verda-
dera esencia del problema, o, por Gltimo, por no renunciar a la necesidad
de la tradicién, se afirma que cuando ésta es fingida resulta del simple
consentimiento (asi VIGIE) o se «completa» (compie) en €l (articulo 1.837
del Cédigo italiano); pero no se prescinde en ninglin caso de la idea del
necesario desplazamiento para conseguir la perfeccién del contrato y-se
concibe, cuando este desplazamiento es imposible, uno ficticio; tan sélo

(126) Ob. cit., t. VIII, p. 8.
(127) Art. 1.766, Nozione: El depdsito es el contralo por el que una parie recibe de Ia otra
una cosz mueble, con 'la obligacién de cuslediarla y restituirla in natura.
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para Justificar el mecanismo normal del ‘depdsito y ajustar la situacién
de hecho a la definicién generalmente admitida por la doctrlna ¥ la le-
gislacion.

Pero también es un hecho que la leglslacwn forzada por neces;tdades
economicas ineludibles, crea situaciones puramente contractuales, de las
que resulta la situacién de depdsito de una manera nueva y no concebida

or la doctrina tradicional. -Admitfa ésta la posibilidad de que la cosa
objeto del depésito estuviera ya en poder del depositario por otro titulo,
sin que fuera posible entonces «per rerum natura» verificar la entrega
real de la cosa; ya sabemos cémo se adaptaba este caso al dispositivo
normal: Una tradicién ficticia era la solucién. Pero lo que no llegd a
SUpOnerse €s QUe una vez concluido el :contrato de depdsito, ¢ cuando
el depositante lo requiera, la cosa no fuera restituida 1nmediatamente al
depositante, y esto porque se produzca la situacién excepcmnal de que
el depositario, al mismo tiempo que tal, sea propietario de la cosa depo-
sitada, aunque el titulo de la posesion—que era la connatural del domi-
nio—haya pasado, por obra del contrato de prenda al depositante, que,
precisamente, puede depositar, porque se le ha cedido el titule de la
“posesidn. Al cesar el contrato—y éste no cesa hasta que queda cumplida
la finalidad para que-se constituyd, que es la de garantia—vuelve a poder
del propietario el titulo de ta posesién, y la restitucién, como es légico,
no se produce al menos en sentido material, porque lo tnico que se res-
tituye al propietario es el titulo de la posesmn es decir, la posesmn ]url-
dica que como tal le corresponde En este sentido, afirma VIDALES, co-
mentando las disposiciones argentinas sobre prenda agraria, que «si blen
la cosa objeto del depdsito es de su pertenencia (del propietario), no debe
olvidar que la posesion de la misma la tiene a nombre del acreedor...» (*).

Este mecanismo, de concepcién relativamente simple, se produce por
la necesidad, ya puesta de relieve, de dar cumplida garantfa al acreedor
de un préstamio sobre cosas muebles y no privar al deudor del uso econd-
mico de su cosa; y para ello el legislador recurre al procedimiento de

ermitir la cesién a aquél del titulo de posesién de los bienes, dejando
en poder del propietario deudor la smlple detentacién, con lo que ad-
quiere con respecto a sus bieneés la categoria de depositario, que le priva,
como consecuencia, de un poder de disposicién que podria ser funesto
para el acreedor.

En su lugar vimos cuindo se produce la situacién que dejamos plan-_
teada, en virtud de qué preceptos y el porqué recurre el legislador a este
entronque de la situacién de depdsito con otras figuras contractuales de

™ R T Vinares: «Prenda con Registron (Prenda sin despluzamienio). Panzini Hermanos,
Bahfa Blanca, 1939; pig. 112, ntdm. 113.
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«efecto real inmediato» (128), en su mecanismo normal; por el momento
s6lo intentamos destacar que la situacién precedente es la de deposuo
de origen contractual, y que en ella faltan los dos requisitos considerados
como esenciales por la doctrina tradicional: La entrega material de la
cosa y la mds importante de la restitucién. Por tanto, hay que admitir
que la definicién consagrada del depdsito no comprende todas las situa-
ciones de depdsito propiamente dicho que pueden presentarse.

En suma, no queda previsto y resuelto el problema del depésito de
cosa propia; solamente se concibe que no haya entrega material de la
cosa depositada, pero no que no-exista «restituciény»; y aun la primera
de las posibilidades se resuelve por medio de una ficcién; pero hay que
tener en cuenta que la ficcién puede ser un medio de encuadrar moda-
lidades un tanto divergentes de una institucién en el casillero de una
clasificacién preestablecida de institutos tipo, pero no desentrafia la ver-
dadera naturaleza de las figuras que se encuadran y que son inventadas
(halladas) por que nos las presenta la realidad. Y desde luego, sobre esta
base doctrinal y legislativa, seria muy violenta la ficcién que habria que
imaginar para incluir como tal contrato de deposito el de cosa propia.

(128) Vid. esta terminclogia en C. Scure, «Inslituzioni...n.
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1.—CONTRATO CONSENSUAL DE DEPGSITO. 2.—IDOCTRINA FRAN-
cesa (Lebuc; WanL). 3.—DocTriva 1maLiana (Paciricr-Maz-
zoNi; G. CarRrRARA). 4 —DocTriNa ALEMANA (BoEHMER; UNGER).
5.—Los Cépicos (Coéprco ALEMAN DE 1896; DE Las OBLIGACIONES
DE Suiza, DE 1911} 6.—AcTiviDap DE GUARDA: La TEcnica
ALEMANA. REFERENCIA AL SISTEMA DE A. Riccronn

1.—Hemos de referirnos, en general, a la cuestién planteada acerca
de la subsistencia en el Derecho moderno de la categona de los contratos
reales, teniendo en cuenta que el de depdsito esté muy cerca de ser Ia
especie mas cualificada dentro de los limites en que normalmente se
desenvuelve. _

Ya vimos cuil fué la pbsicién de TouLLER con respecto al Derecho
francés, pero sin embargo la cuestién fué planteada de antemano como
una consecuencia obligada del influjo alcanzado por la escuela del De-
recho Natural (vid. notas 1 y 2, anterlormente) aunque la discusién se
ha llevado, casi siempre, en un plano tedrico. Es ¢l caso de la doctrina
francesa si exceptuamos la posicién de ToULLIER, ya citada, seguida tam-
bién por DuverciEr (129), aunque por fuerza de la Ley positiva han de
reconocer la mayorfa de los autores que el Codigo francés sostiene la
categoria real de estos contratos.

2—Dentro de la doctrina francesa, sin embargo, se han logrado cons-
" trucciones de posicién contraria, encaminadas a combatir la agrupacién
que nos ocupa y a poner de relieve su naturaleza consensual, aunque sin
salirse del campo especulativo.

(129) Ob, cit,
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Vemos, por ejemplo, la interesante posicién sostenida por Lepuc (130).
Parte de considerar que la concepcidn tradicional (aquella idea de orden
légico a que nos referfamos en lineas precedentes de que no puede existir
la obligacién de restituir una cosa antes de que ésta sea entregada) estd
fundada en una confusién, porque aunque indudablemente la restitucién
de una cosa no puede preceder a su entrega, una cosa es la restitucién
y otra la promesa de restituir. Expone el siguiente razonamiento: La
promesa de venta de upa-cosa perteneciente a otro es Vélida y se trata
de una obligacién condicional, cuya ejecucién implica la anterior con-
clusién de otro contrate con un tercero. Estima que este caso no se dife-
rencia de la promesa de restitucién de una cosa que ain no ha 51do re-
cibida; y decir que esta promesa no puede ser estipulada equivale a sos-
tener que no puede ser contraida una obligacién condicional cuyo objeto
sea actualmente de imposible realizacién para la época en que ya esta
realizacién se ha hecho posible.

La posicién de Wanr (131) es, todavia, de mayor sutileza. E1 Cddigo
francés da una solucién a la cuestién de los contratos reales, que no es
otra cosa que una reproduccién de la doctrina de PoTHIER a este respecto,
también recogida por muchos civilistas fran¢eses. Examina el argumento
de PoTHIER, basado en ¢l razonamiento de que la obligacién de entregar
una cosa no puede nacer antes de que ésta haya sido recibida, pero estima
que, aun siendo evidente, hard falta poder demostrar que la obligacién
de restituir debe estar constituida antes de que el contrato se forme.

En todo caso, es igualmente cierto que la obligacién de restituir una
cosa arrendada no puede surgir antes que la cosa fuera entregada, y, sin
embargo, el contrato de arrendamiento es un contrato consensual.

Sefialamos nosotros brevemente los dos anteriores razonamientos,
porque evidencian, en su concepcic’m de estos contratos, COMO Consensua-
les, la preocupacién por combatir el Gnico punto de apoyo que queda
en pie, tras de reconocerse plenamente en el Derecho moderno que el
consentimiento de las partes es suficiente para dar vida al contrato, y este
punto de apoyo—nadie puede restitnir lo que no se le ha entregado pre-
viamente—no es otro que el que ya utilizaba Pormier y ha sido acogido
casl unanimemente.

3.—La doctrina italiana ha discutide también la naturaleza real de
la agrupacién. Con referencia al comodato y al mutuo, Paciricr-Maz-
zonr (132) ha sostenido su caricter consensual, afirmando, en substancia,
que la entrega de la cosa hace més bien referencia a la ejecucién del con-

(130)' E, Leouc: «Des avants-contralss, p. 175 v s.; Parfs, 1909.

(131) Con Bavonv-LacasTixenig, «Trailé... De la 50clet6, du prét, du Dépol», Parfs, 1907
p. 366 v sigts, :

(132) Pacirici-Mazzon:: «lIstituzioni di Diritlo civile ilaliano», vol. ¥V, p. 580 y sigts:
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trato que no a su formacién, que tiene lugar por virtud del solo consen-
timiento, de tal forma, que el comodatario puede actuar contra el como-
dante para lograr la entrega de la cosa o para el resarcimiento de dafios
en caso de 1ncumphm1ent0 de la obhgaaon de | cntregar

Respecto al deposm) mantenia la misma posicién de que la tradicién
pertenece a la e]ecucmn del contrato, pero en la cuarta edicién de su
obra abandona tal opinién, declarando en una nota que «el clarisimo
profesor SErAFINI, en la segunda edicién de las Pandette de ArnpTs,
se ha hecho cco de la falaz interpretacién de un texto (Ley I, Tit. XIII,
Dig. Dep.) sobre la cual fundibamos nuestra opimién, la cual, debemos
reconocer, estaba en manifiesta contradiccién del articulo 1.837» (133).

No obstante, tal posicién fué acogida por la ]unsprudencm italiana
en una sentencia de la Corte di Cassazione di Roma, de 11 de Septiem-
bre de 1895 (134).

Destacamos, igualmente, la posicién de Carrara (135) respecto a este
problema; traslada Ja cuestién al terreno cientifico y comienza por exa-
minar ¢l valor de la entrega de la cosa en orden a la perfeccién del con-
trato, concluyendo que debe excluirse, ante todo, que tenga el caricter
de complemento del consenfimiento que tenia en el Derecho Romano:
Hoy, por el contrario, el consentimiento de las partes basta’ para vincular
a éstas a la observancia de cuanto han convenido; por consiguiente, esta
funcién de la entrega de la cosa ha venido a menos en el Derecho mo-
derno. :

Sentada esta conclusién, dice con referencia al depésito que su objeto
es la asuncién de ]a carga de la custodia de una cosa perteneciente a otro,
por parte de uno de los dos contrayentes con la obligacién de restituir
la misma cosa cuando el otro lo requiera. En el depésito, como en los
otros contratos arriba indicados (los considerados reales), la esencia del
negocio estd en el acuerdo de la voluntad de las partes, por el que una
consiente en asumir la carga de la custodia de la cosa perteneciente a
la otra y ésta acepta.

Del negocio deriva la obligacién del uno de recibir la cosa para cus-
todiarla y el derecho del otro a entregarla y de exlglr 1la restltucmn en
la época establecida. :

El recibimiento de la cosa por palte del deposnano—anadc—-cae
fuera del negocio: Ocurre cuando éste esta ya concluido y representa el
cumplimiento de la primera obligacién del depositario. La entrega de
la cosa estd fuera del contrato; es el cumplimiento.de una obligacién’
y forma parte de la ejecqcién. '

(133) Cil. por Storri, ob. cit., vol. IV, p. 357, nola,
© (134) Cit. por Garmara, «La formazione dei contralii», Vallardi, Milano, 1815.
(135) Ob. cit., p. 333 ¥y sigls.
]
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. Sin embargo' agrega, nada impide que las partes hagan depender la
existencia de un contrato, que de ordinario.es consensual, de la entrega
de la cosa, a la que no se opone ninguna ‘razén de .orden piblico. El
contrato en este caso—sigue—es construido como real por voluntad de
lag partes. Y tampoco nada se opone a que el legislador imponga, como
«conditio }urls» para la’ perfeccwn de un contrato, el cumphmiento de
un acto que racionalmente estd comprendido en la fase ejecutniva.

Y con esto dejamos sefialada esta orientacién de la doctrina italiana,
cuyo- punto de. ataque a la doctrina tradicional estd en desligar por com-
pleto lo que pudiéramos llamar «fase de formacion» del ‘contrato de su
«fase ejecutivan, ‘con lo cual consiguen, evidentemente, anular el valor
constitutivo de la «datio rei» en orden a la perfeccién del. contrato; a no
ser que, como apunta Carrara, las partes o el legislador hagan depender
la perfeccién substancial de éste de un acto que, por su naturaleza, co-
rresponde normalmente a la segunda fase, es decir, a la ejecucién de las

- obligaciones que de él nacen.

Sin embargo, y aunque indudablemente hay en estas suules aprc-
claciones elementos aprovechales a nuestro intento, también quedan in-
adecuadas al trasladarlas al campo de.aplicacién que nos proponemos,
habida cuenta que los limites legislativos sobre los que forzosamente se
desenvuelven las construcciones que dejamos sefialadas se allanan -ante
situacionies creadas por nuestra legislacién que modifican- en lo esencial
los elementos que mtegran la doctrina tradicional, a los que en dltima
Instancia se recurre swmpre a modo de barrera mfranqueable Tales
elementos—entrega y restitucidn—, cuyo valor constitutive esencial es
lo que se discute, segiin hemos visto, para adjudicar naturaleza consen-
sual a la categorfa y, por tanto, al dep'ésito desaparecen como obsticulo
en nuestra legislacién al admitir, 0 mds bien crear, ﬁguras de dCPOSIYOQ
donde, por. fio concurrir estos elementos, no es necesario ni recurrir a
la ficcién ni restar valor substancial al hecho de la entrega y restitucién,
va que ésta no se produce materialmente. De donde puede permitirsenos
afirmar que hay en nuestro Derecho depésito posible sin estos elementos
¥, por tanto, que’ podemos aplicar positivamente conceptos que, hasta
‘ahora, tenfan tan sélo aplicacién discutible en el campo de la simple es-
peculacién.

4—Nos parece interesante exponer a continuacién algunos puntos

de vista sostenidos por la doctrina alemana ¢on referencia al problema

que venimos analizando y que, por referirse en general a la categoria,

comprénde 16gicamente lo particular del contrato de depésito a que nos
referimos. . ,

Estima BoerMer (136) que la agrupacién de los contratos reales como

(136) «RNenlveririige im heuligen Rechten, en «Avch. fir Birg. Recht.», {. 38 de 1913,-
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categoria no tiene otro origen que el de que, por muchos. siglos, se ha
acostumbrado el agrupar los negocms juridicos, no por su.identdad o la
afinidad ‘en su funcién econémica, sino por la afinidad -0 identidad de
sus e¢lementos formales: como uno de los elementos:formales mds des-
tacados es la entrega de la cosa,-con arreglo a la comiin.coincidencia de
este elemento, se han agrupado los confratos. Sin embargo, se ha obser-
vado que la entrega de la cosa tenia funciones diversas; pues hay Tegocios
en que tenfa lugar «solvendi causa» y otros en que se produc1a «obligandi
causa»; en el dltimo caso, en que la entrega de la cosa tenfa como fun-
cién’la formacién del negocio, estan los contratos reales. :
Ahora bien, cabe preguntarse si la entréga en'funcién de- «obligandi
causa» tiene razén deé ser en el Derecho moderno. En esencia, el pro-
blema esti aqui, porque sl se sostiene que no hay razon de ‘que exlsta,
el grupo de los contratos reales desaparece ' IR .
Parte de que la funcién econdmica del contrato consiste en determlnar
la modificacién patr1mon1al que las partes intentan crear una frente a
otra: La traduccidén en acto de esta modificacién forma parte, no de la .
fase formativa del contrato, sino de su fase. e]ecutlva Sin. embargo para
resolver la cuestién ain es necesario determinar si en los contratos con-
siderados tradicionalmente como reales la entrega de la cosa servia para
producir la modificaci6n pammonlal que las partes querian crearse una
a otra, o servia, por el contrario, para traducir en acto esta modificacién.
Hay que tener presente la funcién econdmica de cada uno de los con-
tratos. Lo que se ha dicho de que el ob]efo en’ ellos es la restitucién
de la cosa dada a titulo de.. . depésito, argumentandose que si la resti-
tucién es el objeto de estos contratos, la entrega de la cosa es presupuesto
necesario y debe, por tanto, ser parte de la fase formativa,.es inexacto.
El resultado econdmico al cual tienden las partes concluyendo un con-
trato de... depdsito... no es, precisamente, la restitucién de Ia cosa objeto
del contrato, y afiade: Objeto del depésito es la asuncién por parte de
una tercera persona por cierto periodo de tiempo, de la carga coligada
con la poseslon de una cosa determinada, y siendo -estas relaciones limi-
tadas en el t1ernpo esta 11m1tac1on tiene su expresmn ]undlca en la obli-
gacién de restituir. ‘
Afirma, por tltimo, que la restitucién no es otra cosa que la férmula
juridica de la limitacién en el tiempo de estas relacmnes contractuales.
Concluyendo que si objeto del depésito es la asuncién’ por un tiempo,
y por parte de un tercero, de la carga inherente a la posesién-de una cosa,
es evidente que para la determinacién de la modificacién’ patrimonial

p.-314. Lo cila Cnnmm pero, ademds, hay resumen en caste]lano trad. de Alard, ¢n «Rev. Gral,
de Leg. y Jur.», t. 122, 1913 pdg. 523. N ’
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necesaria para alcanzar el objeto no serd del todo necesaria la entrega
de la cosa, sino que bastara el solo consentimilento de las partes; la entrega
se efectuard para traducir en acto la modificacién patrimonial, y formard
parte de la fase ejecutiva y no de la fase formativa de estos contratos.

Cuanto llevamos dicho quiere tanto decir como excluir del Derecho
moderno la ‘entrega de la cosa en funcion de «obligandi causa» vy, al
mismo tiempo, como consecuencia, rechazar la categoria de los contratos
reales.

Uncer (137) sostiene una orlglnal posicién al no rechazar la natu-
raleza real de toda la agrupacidn, sino solamente de algunos, especifica-
mente para el contrato de depdsito, que estima consensual. Contratos
reales no deben ser sino aquellos por los cuales no es concebible una obli-
gacibn antes que la cosa sea recibida; pero éstos no son sino los que
sirven exclusivamente el interés del que recibe la cosa, ¢l cual estd obli-
gado a la restitucién; nadie estd obligado a actuar en el propio interés
ni a tener en provecho proplo y por eso el promitente queda siempre
duefio de la cosa; el promisario no estd obligado a tener ni resulta obli-
gado 51 no tiene la cosa: Se obliga sdlo en cuanto Y por cuanto tiene,
es decir, con el hecho «re», no con el mero consentimiento.

Sin embargo no ocurre Jo mismo cuando el negocio es excluswa-
mento en interés del que da la cosa. En aplicacién de esta teorfa son
contratos reales el comodato, la prenda y, en general, todos aquellos con-
tratos innominados que «ad fruendumy, «ad experiendum» o «ad ins-
piciendumy, tienen por objeto servir el interés del que recibe la cosa.
Asi, ¢l mutio gratmto serd un contrato real; el mutuo con interés serd,
por el contrario, consensual.

Tipico contrato consensual es, en este sistema, el de depésito, porque
sélo en interés del depositante el depositario asume la obligacién de la
custodia, y no por la entrega de la cosa, sino por su promesa de recibirla
al objeto de custodiarla.

Este razonamiento es censurado, hasta cierto punto, por Wwvps-
cuEid (138), al decir que; aunque tn contrato dirigido a tomar una cosa
en custodia lo cree también un contrato consensual, no s6lo en cuanto
a la obligacién de tomar en custodia, sino también en cuanto a la obli-
gacién de restituir, UNGER no se ﬁja que en el nimero infinitamente
mayor de los casos, las partes no quicren una obligacién del depositario
antes del recibimiento efectivo.

En verdad que puede calificarse de cierta la critica de WinprcHEID,
en cuanto estd dirigida con. referencia al mecanismo normal del depésito,

(187) Unarn: «Real gontracte im heutigen Rechtes, «Ih. Inhrb. f. Dogm.», t. VI, p. 1
¥ sigls. (Cit. por Cannara, ob. cit.).
(138) Winscaew, ob. cit., vol. II, pf.° 37: p. 461, nola.
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con fines de custodia, pero presuponiendo. un desplazamiento de la -cosa
que se realiza en intérés del depositante exclusivamente. Pero ni la docta
constr uccxon de Uncer ni la objeccién de WiNpScHEID vienen a nuestro
proposuo por contemplar el valor que en cuanto a la formacién del con-
trato tiene el desplazamlento de 1a cosa ob]eto del depésito, quedando
sin resolver, o mejor, sin plantear, la naturaleza de un depésito en el que
el trdnsito material del objeto no se realiza.

Verdad es que, creada la ﬁgura que nos ocupa por v1rtud de preceptos
encajados en la Ley posmva desaparecen los limites que cuantas especu-
laciones llevamos transcritas tratan de superar, y en realidad, abolido
el limite legislativo, hay que aceptar que, por lo menos, hay casos en que
el depbsito es, indudablemente, de naturaleza consensual. Pero no cree-
mos pueda resolverse el problema afirmando que el depdsito es real unas
veces y otras no (cuando no hay desplazamiento), lo que hay que hacer
es tratar de encontrar una férmula que comprenda aquellos elementos
cuya permanencia se dé. tanto en uno como en olro ¢aso y que esté,
ademds, en armonia con los preceptos de nuestra Ley positva.

De aqui (descartada la idea del depdsito invariablemente real) la utt-
lidad que, entendemos, nos reporta el consignar, aunque lo havamos
hecho brevemente, algunas construcciones que, partiendo de puntos de
vista diversos, fienden a una misma finalidad, pues nos proporcionan
elementos de reflexién sobre nuestras conclusiones, aunque como hemos
advertido, sin abarcar toda la categoria. -

5.—Nos ocupamos ahora, siguiendo nuestra ripida ojeada sobre los
distintos puntos-de vista adoptados ante la naturaleza juridica del con-
trato de depésito, de la actitud que sostienen algunos Cochgos de moderna
fibrica, cuya postura representa .una dwergenma mas ¢ menocs notable
con respecto a la doctrina tradicional.

Encontramos, por su aparicién en el tiempo, pr1meramente dos: El
Cédigo alemin de 18 de Agosto de 1896 (139) y ¢l Cédigo suizo de las
Obligaciones, de 30 de Mayo de 1911-(140). .

El Cédigo alemdn representa el primer reflejo leglslatwo de la discu-
sién largamente sostenida e inacabada sobre la’auténtica naturaleza juri-
dica de los llamados contratos reales y de la-duda acerca de la proce-
dencia de darles cabida como tales en los Cédigos modernos. Es, por
lo tanto, un caso normal-de la influencia de la controversia meramente
tedrica sobre la inminente realidad legislati\%a sobre todo st se'tiene en
cuenta que como PaccHionI afirma, al consegulr Alemania ponerse, du-
rante el siglo XIX; a la cabeza del movimiento- c1ent1ﬁco-]ur1d1co de Eurc-

(139) En vigor ¢n primero de enero de 1500,
(140) En vigor en primero de enero de 1912,
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pa, el Codigo Civil germénico Tepresenta una especie de condensacién
en forma legislativa del movimiento cientifico del pasado siglo, ‘rnovi-
miento que, por su amplitud y profundidad ;sefiala un punto culmlnante
en la historia juridica de Europa (141).

Los redactores del Codigo alemédn trataron de determinar la natura-
leza ]undlca de los contratos reales del Derecho Romano, y-para ello
discutieron largamente, pero sin duda no logrando vencer Ias dificul-
tades, optaron por que la Ley silenciara fa cuestién.

"Dos comisiones fueron nombradas para la discusién. dcl Proyecto
La primera, el 1.° de Octubre de 1881, di6 comienzo a sus trabajos, que
finalizaron el 3 de Enero de 1888; la segunda, que el 4 de Diciembre
de 1890 fué encargada de reelaborar el proyecto primero, fué publicando
su trabajo por partes.

Con referencia a-la cuestién, la Comisién primeramente nombrada
llegé a la conclusién de que, siendo la obligacién de restituir la principal
corresponidiente a estos contratos, la cual presupone la entrega de una
cosa, esta entrega debe considerarse como elemento esencml para su for-
macién. o

En consecuencia, la primera Comisién estimé que tanto el mutuo
como el comodato y el deposito debian ser regulados todavia segiin el
sistema- tradicional.

La segunda Comisién adopta una actitud respettiosa con las dos ten:
dencias opuestas, sin decidirse por ninguna de ellas. Sin embargo, modi-
ficé parcialmente, a este respecto, el primer Proyecto. Entiende que no
puede ser discutida la naturaleza real del contrato de mutuo, y sobre
esta base construyeron la definicién que consagré el Proyecto; pero en
cuanto a los contratos de comodato y de deposnto la Comisién’ creyé
mas oportuno, no pudiendo el Cédigo pronunciarse sobre una cuestién
tan debatida, dejar que la doctrina resolviera el problema de la natu-
raleza consensual o real de la agrupacién (142). Y esta propuesta la recoge
el Cédigo, que sosticne, en efecto, una actitud expectante; tan sélo afirma
que «en virtud del contrato de depdsito, el depositario estd obligado a
guardar una cosa mueble a él entregada por el depositante» (143).

Es clerto que el Codlgo presupone la entrega de una cosa mueble

_al depositario, pero omite el afirmar que se perfeccmna en virtud de la

tradlcmn como hace el frances por ejemplo, y deja sin resolver ¢l valor

(141) . Paccmont: «Diritto Givile ilalirnow, parte primera, vol. 1 eap. 11, p. 27, ntim. 8.

(142) En «Die gesammtiem materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
herausgegeben, und bearbeited, von Mugdans; Berlin, 1833, R. V. Decker’s V"“r]ag, t. 1I, Recht
der Schulverhiilinisse. En cuanto a la primera Comisidn, p. 318, se ocupa del (]epésﬂo Pr01ocolo
de la segunda Comisidn, Depdsito, p. 698 (vid. CA.RRARA ob _cib):

(143} Art. 688, ' -
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que, en orden a la’ perfeccion del contrato, tiene la entrega de la cosa
que ¢s lo que constituye ¢l centro de todas las discusiones. :

Nosotros con51gnamos esta posicién del Cédigo alemdn, porque, aun-
que conforme expresé la segunda Comisién encargada de redactar su
Proyecto, se hubiera deseado dar una soluctén a la cuesudén de los con-
tratos reales y su permanencia en el Derecho moderno, y ante las difi-
cultades se omite toda decisién, tampoco se aferra a la. doctrina tradi-
clonal, de]ando en consecuencia, libre caimpo a la especulacién cientifica.

Pero, si indecisa fué la actitud de los redactores del Cédigo alemin,
no ocurrié lo mismo a los del Cédigo de las Obligaciones de Suiza.

En efecto, afirma que el depdsito es un contrato por el que ¢l deposi-
tario se obliga hacia el depositante a recibir una cosa mueble que se
le confia y a guardarla en lugar seguro (144).

A lo que el depositario se obliga es a «recibir» la cosa de otro para
guardarla en lugar seguro y restituirla cuando el depositante se la re-
clame (145); es cierto que la cosa no puede ser restituida hasta que no
sea entregada, pero no es menos clerto que a lo tinico que se obliga el
depositario es a recibir una cosa en custodia, y con que sélo nazca esta
obligacién, el contrato es pcrfecto

Con esto, el deposuto queda su]eto ala regla comin: Es un contrato
consensual y la entrega de la cosa forma' ya parte, decididainente, de la
fase ejecutiva, porqie debe tenerse en cuenta que mientras en.el con-
trato de depésito construido segiin la téenica iradicional, la- obligacion
de restituir surge en el momento en que el contrato es perfecto {es deair,
cuando la cosa se ha entregado, pues hasta entonces'no lo es), con arreglo
al Cédigo suizo de las Obligaciones, la obligacién de restituir no nace
én el instante en que €l contrato se forma, sino cuando en ejecucién del
contrato de depdsito, que ya es perfecto, la cosa. ha sido entregada.

Como admiten los propios comentadores (146); tal construccién ne
deja de tener precedentes y analogias, por ejemplo en el contrato de arren-
damiento, en el que la obligacién de restituir no surge en el momento de
lIa formacién del contrato, sino cuando el arrendador, en ejecucidén de
la obligacién nacida del contrato, ha entregado la cosa al arrendatario.

Cuanto llevamos dicho respecto del deposuo es igualmente aphcable
al comodato y al muruo (147), pero exceptl_la la prenda, que 51gue te-
niendo cardcter real (148). ‘ '

(144) Ari. 473 (vid. Rosser, «Cede Civil Suisse y- compna Le Code Federal des obligations»,
Du Depol en géneral, Definition).

"(145) Ob. cit., art. 475, : ‘ .

(146) Wimnann, Eocer, Escmer, Oser, ReicaerL: «Kommentar zum Schweizerisch Zivil-
geselzhuchy, t. V (Das obligationenreseht). Zurich, 1913 p. 615 y Elgl,!: (cit. por Canmara, oh. cit.),

(147) Arts. 305 y 312 {vid. RossEei, ob. c:t) :

(148} Aris. B82 y sigts. (vid. id., oh. cit.).



EL DEPOSITO Y LA GARANTIA REAL MOBILIARIA 437

En suma, el Cddigo suizo destierra la agrupacién de los contratos
reales, su]etdndolos a la norma que nge Jlos demds. contratos, sin mas
excepcmn que ¢l de prenda. Lo -

5.—Brevemente dejaremos resefiada la inclusién del deposuo en el
sistema del proyecto del llamado: «Cédigo Popular» alemén, cuyas bases
redacté la Comisién presldida por J. W. HEDEMANN, y que si es clerto
que no llegé a constituir el esquema definitivo del proyecto, son indice
exacto para el conocimiento. del sistema, orden de colocacién de las ma-
terias y el complejo de las instituciones (149) 7

Observamos que en su colocacién sistemdtica se siguié un criterio ya
largamente sostenido por la doctnna alemana, incluso en tratados ante-
riores al B. G. B., como ocurre en el libro de Lenr (150), en que ya apun-
ta al tratar del deposlto-contrato en el Libro III, Cap. I, Tit. IV, bajo
la ribrica «Contratos que tienen por objeto la gestién de negocios aje-
nos», y mas confirmada posteriormente por Enxneccerus (151), que, aun
estableciendo una agrupacién especial de contratos que tienen por objeto
«relaciones de depdsito» (152), advierte que mds propiamente pertenecen
a las welaciones de trabajo», pero que se agrupan aqui por su especial
contenidon. (Asi, también, Cosack (153}, Enpemann (154), Gierxe (155).)

Este punto de vista sigue al parecer el Proyecto al colocar el contrato
de’ deposmo en el Libro VI, dedicado a «el trabajd», en cuyo Titulo X,
que se ocupa de la «Prestacién individual de act1v1dad para otro», queda
definitivamente encuadrado.

Es, por tanto, en Derecho alemin elemento preval_ente'de Ia relacién
esa constante actividad de custodia a que el depositirio se ve compelido,
y que constituye su caracteristica, mds bien que el elemento de la entrega
o la necesidad de restituir.

Iiste mismo criterio lo encontramos en un reciente y original libro
de ALFrEDO Riccront (156), en el que aplica el método matemitico a la
ciencia del Derecho y ofrece, con claridad, un ensayo sobre la ayuda que
puede aportar el método matemdtico en orden a la clasificacién de los
contratos, analizando cada uno de los conceptos ]ul‘ldlCOSA_

Tras‘,de razonar la aplicacién de la légica matemdtica y hacer, in-

-

{149 Vid. Bertriv »r Hrmeois @ «Sistema del Cédigo del pucblo‘alem'én!; en uRav Der.
Priv.», ndm. 312, marzo de 1943."

(150} E. Lean: «Tratado de Derecho Civil germinico o alem:’mn, Madrid, 1878 (trad. Alcalde-
Prieto).

(151) L. Esstccrrus, ob. ¢it., vol. 1V, «Derecho de obligacionesn, p. 2.

(152) Incluyen solamente dos: «Contrato de depésitor e «inbroduccidn de cosa en casa de
, los fondislasn. . I ’
(153) Cosacs: «Lehrbuch .der Birgerlichen Rechtss, I, pig. 11, p. 2.
(154) Ennemaxy: «Lehrbuch der Birgerlichen Rechis, T, p. 1161, °
(165) * Gienki: «Deutsche Privatrechin, I1TI, p. 412,
(156) Riccrost: «J. U. 8.», Athenacum, Roma, 1939.
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cluso, representaciones trigonométricas por medio de ejes cartesianos,
llega -a establecer varias tablas de clasificacién de los contratos desde
distintos puntos de vista, llegando, por ltimo, a establecer una c1a51ﬁ-
cacién partiendo de los derechos reales y personales que pueden ser cons-
tituidos a favor del acreedor mediante contrato (157).

! Propiedad (conirato de domnacidn, de venla).
C Coprapiedad (donacion, venta).
"Rente (conirato oneroso o gratuito de renta). - :
Enfiteusis (idem, oneroso constitutivo de enf. perpetua o temporal).
Superficie (Idem oneroso. o gratuito constitutivo de superficie).

DERECHOS Usufructo (idem oricroso o gratuito conslitutivo de usufructo).
Uso o habitacidn {{dem constitulivo de wso ¢ habitacidn),
REALES Vinculo dotal y scmejantes (idem constitutivo de dote, de comumdad

de bienes, de patrimonio familiar).
Sr.r‘uidumbre (fdem constitulivo de scrvidumbre).
Posesidn (idemn oneroso ¥y gratuito de tradicién),
Prenda (idem oneroso y gratuito de prenda).
Hipoteca ([dem onerose 0 gratuito constitutivo de hipoteca).

DERECHOS

PERSONALES trato de fianza).

Con obligacién de dar (Donamén de un crédiio, cesnén de crédito, con-
Con obligacién de hacer (arrendamiento, trabajo, oneroso o gratuilo).

A continuacién explica el mecanismo de cada uno de estos contratos,
y al tratar del grupo segundo, ¢s decir, de los que son origen de un-dere-
cho personal, coloca premsamente en los contratos de servicios el depé-
sito, fijindose en el servicio de custodia que el depositario presta.

La persona que ejecuta un traba]o que presta un serviclo—-dice——gra-
tuitamente o mediante contraprestacién, realiza un contrato de «arren-
darnientor, un contrato de «trabajo». El traba]adm concede el uso tem-
poral de su fuerza o actividad de traba]o y segun la especie de traba]o
y el sistema de retribucién, se tienen. varias especies de’ contrato; asi es
distinto el trabajo material (mano de obra) de la actividad profeslonal
en funcidn. de colaboracidn con el dador de trabajo (empleo). Si se tra-
tara de «un servicio de custodia de una cosa», se tiene-—afirtha—un con-
trato de. depdsito (158), gratuito o remunerado, segin la materia civil
o mercantil.

A nuestro entender, es certero el criterio de fijar la atencién en el
elemento de la custodia como principal y Caracterlstlco del contrato.

La obligacién de custodiar, pueda o no calificarse como servicio en
su sentido exacto, es, sin embargo, el iinico que, conforme a su finalidad
y contenido propios (159), permanece verdaderamente invariable a través

(157} Dicha clasificacidén es como sigue:

(158) Rucciont, ob. cit. e .o ]

(159) Giergg, ob. cit. t. 11T, p. 730, afirma que destacindose la permanenie guarda como
obligacién sustantiva en. el curso de su desenvolvimiento, llegd a ser el .conlenido propio del
depdsito. .
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de todas las modalidades que el contrato adopte, y cualqmera que sea
s ﬁnahdad pues aun en el caso de que el depdsito se constituya, a fin
de garantlzar un crédito suficiente sin que la cosa quede fuera de la
detentacién del deudor, es tan sélo al deber de custodia propio del depo-
sitario al que queda confiado el resultado de restitucién o de garantia que .
quiere obtenerse.

Por tanto, este invariable deber de guarda (o servicio de custodla) que
permanece inatacado en todes los tiempos y en todos los sistemas, es cl
que debe servirnos para centrar un intento de definicién compatible con
la ausencia de otros elementos (desplazamiento: entrega-restitucién) vy,
en consecuencia, comprensiva de las situaciones donde no se producen
v quedan fuera, por eso mismo, de las, caracteristicas notas destacadas
por la doctrina tradicional.
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1.~-NoTas PARA UN_ CONCEPTO GENERICO DEL DEPGsITO: A) ErLmMinacién
DE LOS ELEMENTOS ENTREGA-RESTITUCION; ‘B) NATURALEZA DE LA OBLIGA-
1N DE GUARDA. 2.—(CONTENIDO DE LA GUARDA: SUS ASPECTOS ACTIVO
v pasivo. 3--FErL arTicuro 1.768 peL Cdprco Crvin. 4.—ConcrLusidn:
SENTIDO DE UNA REFORMA DEL A_RTfCULO 1.758 peL Cépico CrviL.

|.—Los precedentes puntos de vista sostenidos por los que combaten
la subsistencia de la agrupacién de los contratos reales en el Derecho
moderno, nos dan pie para intentar su construccién sobre la base de nues-
tro Derecho, de tal manera, que englobe también la- modalidad del de-
pésito de cosa propia en un concepto verdaderamente genérico.

En efecto, tal configuracién ba de realizarse partiendo de varias cues-
tiones preliminares:

a) La que hace referencia al mecanismo de su constitucién {entrega).
b) Naturaleza de la obligacién que surge del contrate de deposlto y
¢) Contenido y limite de la guarda.

Desde estos tres puntos de partida, su desarrollo exige la derivacién -
de i importantes consecuencias: Prescindir del tradicional mecanismo cons-
ututivo de la entrega (R. D. sobre prenda agricola y Ley de 5 de Di-
ciembre de 1941) y, por tanto, de la obhgacmn de restitulr cuando aquélla
no tiene lugar; finalidad de la obligacién de guardar tnica que, por ser
invariable en todo depésito, constituye la base de una verdadera defini-
cién genérica del instituto; por dltimo, un mdas amplio concepto de lo
que debe entenderse por «guarda» de una cosa.

#4) De la primera de estas consecuenclas se sigue el que es preciso
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admitir la existencia de un depésito de naturaleza no real, y esto nos
lleva a tratar de extraerlo de la excepcidn para incluirlo en la norma ge-
neral.

Ast nos encontramos con un precepto claro de nuestro Cédigo, de
cardcter genérico, el del articulo 1.258, que afirma que los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, que sigue a aquella otra afir-
macion legal que declara existente el contrato desde que una o varias
personas conslenten en obhgarse respecto de otra u otras, a dar alguna
cosa o prestar alghin servicio (articulo 1.254), de antecedentes concretos
en nuestro Derecho histdrico: «Todo pleyto que entre dlgunos omes es
fecho derechamente, quier sea por scripto, quier sin scripto, fielmente
sea guardado» (Fuero Real, Lib. I, Tit. 1I, L. 2); y aquel otro conocido
precepto de las Partidas: «Promission es otorgamiento que fazen los
omes unos con otros por palabras, € con entencién de obligarse, avi-
niendose sobre alguna cosa cierta, deuen dar o fazer unos a otros. E tienen
gran pro a las gentes cuando es fecha derechamente e con razén: Ca
aseguran los omes los unos a los otros, lo que prometen e son tenudos de
lo guardar» (L. I, Tit. XI, Partida V). Ademas de seguir claramente, como
dice ScaEvoLa (160), el camino trazado por la Ley del Ordenamiento de
Alcald (161), borrando toda diferencia procedente del Derecho Romano,
entre contratos verbales, consensuales y reales.

ScaEvora entiende que «perfeccién del contrato equwale a termi-
nacién, a acabamiento, a contrato perfecton, dando a entender que, desde
entonces, produce todos sus efectos, o sea el cumplimiento de lo expre-
samente pactado. Por el consentimiento se perfecciona el contrato y la
perfeccién indica Ja terminacién de un periodo de su vida y el punto
de partida de otro, el de consumacién, realizacidn o efectividad (162).

Este fué el sentido y hasta la redaccién del articulo 978 del Proyecto
de 1851, que prevalecid en la Ley de Bases de 11 de Mayo de 1888, cuya
base 20 afirma que «los contratos continuardn sometidos al principio de
que la simple coincidencia de voluntades entre los contratantes estable-
ce el vinculo, aun en aquellos casos en que se exigen solemnidades deter-
minadas para la transmisién de las cosas, o el otorgamiento de escrituran.

Luego la primera parte del articulo 1.258, al declarar que los contratos
se perfeccionan por el mero consentimiento, confirma_el sisterna de con-
tratacién en lo que tiene de esp1r1tual (163) y el sistema del Cédigo Civil
espaiol proclama una vez mis el criterio espiritualista de la legislacién
castellana (164), que wiunfé en el Ordenamiento de Alcala.

(160) Scaevera: «Codigo Civil...», L XX, p. 5d8,
(161) °Tit. XVI, Ley ninica (Lib, X, tit. I, 1.3),

(162} Scaevora, ob. cit.

(163) Saincmez Romdn, ob. cit., t. IV, pig. 247, p. 17,
(164) Mannesa, ob. cit., t. VIII, p. 566.
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Garcia GovEna y FaLcén se manifiestan en este sentido, afirmando
el primero de c¢llos que ahora todos los contratos son consensuales, en
cuanto todos ellos obligan por el solo consentimicnto (165).

Sin embargo, a este principio general que el Codlgo establece en el
articulo 1.258 hubo de oponerse el grupo de excepcién de los contratos
reales y, entre ellos, ¢l de depésito cuyo contenido define el articulo 1.758,
de modo €Xpreso, como de perfeccmnamlento «re» (166), apoyado, como
hemos visto antes, en el principio de orden logu:o elaborado por la doc-
trina tradicional, de que nadie puede restituir lo que no ‘se le ha entre-
gado. De donde se deduce que el fin primordial que el legislador pretende
consegun mediante este contrato es ascgurar la restitucién. Y s1 el depo-
sito se contrae para obtener la restitucién de la cosa depositada, y ésta
es la obligacion fundamental del deposuano, .loglco es que sélo pueda
constituirse mediante la entrega.

Mas la Jurisprudencia entendié, en reperidas sentencias, que la obli-
gacion de entregar no se habfu de entender fan en absoluto (167) y las
disposiciones tantas veces citadas sobre prenda sin desplazamiento ha-
blan ya, abiertamente, de un depésito de cosa propia sin entrega ni res-
titucién. Esto supone 'un cambio de punto de vista sobre lo que consti-
tuye la obligacién fundamental qué nace del depésito, y como en la de-
finicién del articulo 1.758 se establecen como obligaciones del depositario
las de wguardar» y «restituirn, se¢ considera como obligacién fundamen-
tal invariable la de «gualdar» y como accesoria, que puede darse o no,
segiin los casos, la de restituir.

De esta forma, a la vista de los preceptos leglslatlvos y jurispruden-
ciales expuestos, el depdsito se concibe «mens legislatoris», mdudable-
mente, sobre la obligacién principal de la guarda.

- Pero, ademds, objetivamente considerado el articulo-1.758 del Codlgo ‘
Civil, establece, texrualmente, que del contrato de. depésito nace para
el dep051tar10 la obhgacmn de «guardar» (la cosa) y «restituirlar, espe-
cificando asi dos momentos de la obligacién del depositario: Uno «ins-
trumentaly o de medio (prestacién de custodia, de v1gllanc1a de la cosa
depositada) y otro «final» (la restitucién de la cosa misma en condiciones
inalteradas). La Ley sanciona, expresamente, ¢l medio y ¢l fin, consa-
grando como objeto de la obligacién uno y otro, pero cabe observar que
la restitucién no puede considerarse como objeto ‘del contrato, a no ser

ue se prescmda de la consideracién econdmico- funcmnal de la relacién
juridica (as{ BorrMmER, v1d anteriormente).

(1685) Garcia Govena: «Concordancias, molivos ¥ comentarios del Cédigo Civil espaidolo,
t. II§, p. 6; Madrid, 1852. Farcdn: «Derecho Civil espafiol, comin y foral», vol. IV, pdg. 72,
Madrid. . : '

(166) «Se constituye el depdsito desde gue uno recibe la cosa ajenan.

(167) Véanse senlencias citadas en la primera parte de esie trabajo.
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La obligacién de restituir es una obligacién «consecuencialh—uuli-
zando la termmologla de Greco (168)—110 una obhgacmn ﬁnal— s, en
suma, una caracteristica meramente exterior. :

‘Puede, por tanto, modificarse la naturaleza del depésito, separandolo
de la agrupacién de los contratos reales.

En efecto, el simple consentimiento de las partes perfecciona el con-
trato del que surge, invariablemente, la obligacién de guardar. Esta es,
en todo caso, el resultado econémico querido por-las partes. Ahora bien,
tal resultade presupone si ha de tener vida no sélo en la mente, que la
cosa objeto de la custodia esté en poder del depositario, puesto que es
_Iégico que nadie responda de la guarda de una cosa que no detenta; pero
como la Ley admite la posibilidad de que la cosa ésté ya en poder del
depositario, no puede afirmarse por via de precepto general que la wre-
cepcidnns de la cosa por éste tenga cardcter constitutivo (169), y entonces
el hecho necesario de la detentacién de la cosa, presupuesto de la guarda,
queda convertido en una «conditio juris» (170) (asi Carrara, CovieLro;
vid. anteriormente), que la Ley exige para que alcance realidad el resul-
tado querido por las partes.

Tal condicién puede estar respecto cle Ja efectividad del contrato en
dos posiciones: Pendiente (caso del depésitg tradicional), y entonces, por
la naturaleza del” negocm no se alcanzarid el resultado querido por las
partes hasta que no se cumpla (se ponga la cosa en poder del deposua—
rio}; o cumplida {(caso del depésito de cosa propla en que ya estd en
poder del depositario), y cntonces no -es necesario para alcanzar el resul-
tado que se verifique 1a entr ega.

B} .Ahora bien, lo que las partes «quieren» con la celebracién del
contrato de depdsito es que el depositario se constituya en la guarda de
una cosa, bien que por motivos de necesidad o converiencia el deposi-
tante no quiera, o no pueda atender por si mismo a la custodia de su
propia cosa (en cuyo caso la «entrega» en depdsito), bien porque la Ley,
teniendo en cuenta mads altas consideraciones de caricter social en los
casos de prenda sin desplazamiento, traslade tal obligacidn, de la persona
a quien normalmente corresponderfa (el acreedor prendario), a la del

. (168) P. Gruco: «Operazioni di Bancar; Padova, 1933, p. 107. *

(169) Pucsto que, como dice Gancia Goysna, en el depésilo no puede el deposifario quedar
obligndo a restituir la cosa si no la recibe; pero si prometid recibirla, queda obligado y podra
ser compelido a ello (ob. cit., t. III, p. 6}

(170} Seglin Scuavrosa, con este nombre puede decirse que se designan los elementos jurf-
dicos 0 de hecho necesarios para la eficacia del negocio, los que, porque pueden scr concehidos
como el conlenido de una férmula condicional, ¢ porque producen en el negocio efectos simi-
lares a los de las condiciones, pueden traer a la mente el conceplo técnico de la «condilian
(vid. «Saggi di vario diritlon, vol. T, Roma, 1927). EnsecceErus sosliene que &stas son siempre
requisitos juridicos del negocio, aunque en senlide més restringido, sélo las que al tiempo
de la formacidn del negocio son todaviz inciertas o fuluras {cit. por el anterior). Véase, ademds,
Wixnscnem, ob. cit,, . I, p. 57.

-
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deudor, ahora deposnarlo que asume la obligacién de la guarda, aunque
sea ¢l propictario de la cosa depositada, el cual ve limitada su facultad
de disposicién sobre la misma, puesto que, en todo caso, necesita la auto-
rizacién e intervencién del acreedor—deponente—(articulo 1.872-bis). Y
esto porque el legislador no quiere—por el mero hecho de satisfacer la
sensacién de seguridad del acreedor a quien corresponde la guarda de la
cosa pignorada hasta que se le satisfaga el crédito—privar al propietario
de la detentacidn de su cosa, para ponerla en poder del acreedor pren-
dario, que por su calidad no podria hacer uso de ella, ni siquiera Segun
su destino econdmico,

Esta atribucién por la Ley de la obligacién de gualdar al deudor, con-
vertido en depositario, no tiene mas finalidad sino la de que la cosa de-
positada no desmerezca ni deje de estar en poder del deudor para, si lega
el caso, pueda €l acreedor cobrarse de efla. Para eso «guarda» el deudor -
la cosa y se le atribuye la condicidén de depositario.

Y en los casos en que hay «entrega» al depositario, éste guarda, pre-
cisamente, para restituir la cosa «cuando le sea pedida» (articulo 1.766
del Cédigo Civil). Luego la obligacic’)n nacida del depésito podemos con-
siderarla—udlizando una reciente terminologla de MarToN—como obli-
gacién de «resultado fragmentarion (171), puesto que del depésito nace
Ia obhgacmn de guardar, pero se guarda para restituir o para tener la
cosa pronta a cumplir la misién de garantia, caso de incumplimiento
del débito.

2.—Pero esta obligacién de guarda tiene un contenido eldstico, que
no puede reducirse a limites fijos ¢ invariables.

El concepto téenico de la custodia, segin las fuentes romanas, queda
dibujado haciendo al deudor responsable de todos los acontecimientos

ue hubieran podido evitarse mediante una més diligente vigilancia per-
sonal; de tal modo, que sélo esti exento de responsabilidad en el «dam-
num fatale», «vis malor» y «casus cul resistit non potest» (172). De aqui
la exactitud del concepto de la custodia elaborade por Hassk: «Custodia
de una cosa es defensa de la cosa misma contra acontecimientos extranos
al hecho del custodio que de cualquier modo la deprecien o sustraigan
a aquel para el cual debe conservarse» (173).

Pero este proveer a la defensa de a cosa, 1a accién dg la guarda, tiene
dos aspectos de diferente contemido: De una parte, un aspecto mera-

(171} MarTon @ «Obligations de resultat et obligation de moyens», en «Rev, Tr. Droil Civ.»,
afio 1935, p. 618,

(172) Wmoscurmn, ob. cit., t. IT, pdg. 69, nola 9, pf.o 264, La L. 41, til. H, lib. XIX, Dig.,
afirma: «Sed Marcellus inlerdum esse posse ait, sive cuslodiri poluil, ne damnum daretur sive
ipse custos damnum dedit; quae sententia Marcelli probanda est».

(173) Hasse: u«Die culpa des rimischen Rechisn, pdg. 282 (cit. por Gammicues, ob. cit.,
pag. 87). ‘ .
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mente pasivo, de limite absoluto, que consiste en no desprenderse de
la cosa que se estd obligado a custodiar; de owra, consideremos que la
palabra «guardar» significa,. indudablemente, desenvolver una actividad,
y no s6lo el asumir una rgsponsabilidad, y esta actividad de custodia es en
el depésito, como dice La Lumia, «actividad interna exenta de un con-
wol «a priori» del depositanter (174}, teniendo en consideracién. el re-
sultado—restitucién o tener la cosa a disposicién del acreedor—y no el
medio—actividad destinada a asegurar tal resultado—. Pero esta wactivi-
dad de guarda», cuyo contenido no puede fijarse de antemano por el
depositante de manera precisa, tiene, sin embargo, un contenido gené-
rico: La proteccién de la cosa contra los acontecimientos exteriores y
tomar las medidas necesarias para que no se destruya ni se deteriore por
s{ 'misma, bajo la influencia de vicios internos, aténdiendo a su entrete-
nimiento, cuya falta puede afectar especialmente a su destino econdmico,
produc1endo un menoscabo en su capamdad de utilizacién, y, en conse-
cuencia, en su valor. Indudablemente, segiin la naturaleza -del ob}eto
que deba guardarse, predomina unc u otro aspecto de la guarda (en el
depésito de albajas en una caja fuerte predomina el aspecto «pasivon;
contrariamente, en el depésito de ganados, por ejemplo, el aspecto activo).

3—Contemplando este doble aspecto de la guarda, la cuestién surge
acerca de si la utilizacién que el depositario de su .propla cosa puede
hacer de ella, desnaturaliza el deposuo A mi parecer no implica’desna-
taralizacién.

El articulo 1.768 del Cc')digo Civil establece que, cuando el depositario
tlene permiso para servirse o usar de la cosa dep051tada pierde el con-
cepto de deposuo y se convierte en un comodato; pero téngase en cuenta
que, en este supuesto, lo que las partes’ quleren independientemente del
nombre que a51gnen al contrato, es un préstamo de uso de una cosa
hecho por su propietario a otra persond, y al pactar el uso queda post-
puesta la obligacién de guardar, que no es otra que la genéricarhente
establecida en el articulo 1.094 del Cochgo Civil para todo el que esta
obligado a dar (o devolver).alguna. cosd. .

Por el contrario, en el dep051t0 de cosa propla 10 que 1a Ley impone
en primer lugar es la guarda (articulos 1.867-bis y 1.871-bis, p. 3.9, vy,
secundariamente, se le permite al depositario dedicarla-a su «uso natu-
ral sin menoscabo de su valor», haclendo resaltar su fundamental obli-
gacién de guarda activa al obligarle a realizar los trabajos y gastos nece-
sarios para su conservacion, reparacwn y admimstracién (arts. 1.867-bis
y L.871-bis, p. 3.%). :

- Aparte, la Jurisprudencia ha estimado que «no obsta a'la naturaleza

-

(174) La Lumia: «Depdsilo ¢ locazione d'operas, «Riv. Dir. Comm.», 1912, I
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del depésito el que el depositario pueda servirse de la cosa depositadax»
(S. T. 5. de 21 de Mayo de 1896); y Pérez-Arcukr (175) comentan, sobre
esta base, el articulo 1.768 en el sentidd de que si ¢l uso permitido al de-
positario no altera el fin de la custodia y, ademais, no se tratara sino
de un uso accesorio que no implique facultad de disposicién o de con-
sumo, -para que la cosa 1o desmerezca, el contrato no dejarfa de ser de—
pos1to . "

Fl uso natural sin menoscabo de su valor, que permite al articulo
1.871-bis, excluye el consumo de las cosas depositadas; se le interviene
la facultad de disposicién (articulo 1.872-bis) e, incluso, las de mera ad-
ministracién, puesto que para trasladar los bienes fuera dcl lugar o de
los locales o dependenc1as que se hubiesen determinado en el contrato
se pondra en conocimiento del acreedor, con indicacién precisa del lugar
y de los locales a donde se llevan, que, en todo caso, han de ser ade-
cuados a la buena conservacién de las cosas pignoradas (depositadas)
(p- 4° del articulo 1.871-bis). '

Esto sin contar con que si este «uso naturaly no se permitiera, tras
de carecer de finalidad la prenda sin desplazamiento, las cosas sobre las
que, taxativamente admite la Ley el depésito de cosa propia «desmere-
cerian» indudablemente (aperos de labranza, maquinaria industrial, mer-
caderias, ropas y utensilios de hotel; art. 1.864-bis).

En consecuencia, la obligacién de guardar, finalidad primordial del
depésito que ha hecho decir a los autores (176) que, no obstante pueda
darse como accesoria en otros contratos, estd en éste clevada® a la catego-
ria de principal, no pierde su calidad en el de cosa propia. La finalidad
del depésito es la custodia, entendida como actividad encaminada a un
resultado concreto: En el depdsito en que la condicidn de derecho de
la entrega no estuviere cumplida en' el momento de su constitucidn, ase-
gurar la restitucién de la cosa sin alteracién; y en el de cosa propia a
que los bienes depositados no pierdan su capacidad de garantia de la
obligacién a que estin afectos.

Por tanto, el elemento de la guarda, cuya 1nmed1ata base es la con-
flanza (177) es el dnico de los clementos recogidos por la definicién
tradicional que permanece en toda modalidad del deposm:) y. en conse-
cuencia, el que resumiendo el verdadero contenido del contrato hay que
" mencionar en una definicién verdaderamente genérica.

En conclusién, en todo contrato de depdsito no es necesario que una

(175) Pérez-ALeuer: «Notas a Ennecceruss, 1, II, 2.2, p. 360.

(176) Por ejemplo, Rugcieno, ob. cit.,, vol. I, En Derecho alemén se denomina «Verwach-
rumgsverirags (conirato de custodia). R

(177) Dig., Lib. XV1, tit. TH, p. I, pr.: «Haec actio depositi summan fidei exigil...; ut
Juvenalis dixit: Sacrum depositis. Cuias, quoest, papier; sobre la L. XXIV, Dig., «Depositis
{cit. por Garnicuses, ob. cit.). '
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persona «entregue» a otra una cosa con la obligacién de guardarla y
restituirla, sino que basta con que uno de los sujetos contratantes se
obligue a constituirse en «guardador» de una cosa de la que no puede
disponer libremente.

4 —De donde, por las razones expuestas, el artfculo 1.758 del Cédigo
Civil, deberfa ser mas comprensivo y amplio, en el sentido de dar cabida
a estas nuevas modalidades del depdsito que la Ley ha creado, aparte de
las ya existentes—como el caso del embargo de bienes dejados en ca-
lidad de depdsito en poder del propletarlow para lo cual podria redac-
tarse en forma analoga a la sigulente:

Art. 1.758: «FExiste el depos1to cuando una persona se obligd a la
guarda de una cosa cuya posesmn no le corresponde, durante la vigencia
de ‘esta situacién, por ningin otro tfrulo»,

Igualmente, aclarar el sentido del articulo 1.768: «Cuando el depo-
sitario, «de cosa ajena» tiene permiso para servirse o usar de la cosa de-
positada, el contrato pierde el concepto de depdsito y se convierte en
préstamo o comodato.

El permiso no se presupone, debiendo probarse su existencian.

)





