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CAPITULO I;

EL PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO 1200 DEL CODIGO CIVIL:

PROBLEMAS QUE PLANTEA .

Ita el parrafo primero del art. 1200 del Codigo,

precept que La compensacion no procederd cuando alguna de las deudas

i

proviniere de deposito o de las obligaciones del depositario o comodatario” es tan

imple de tormular como ditficil de resolver. Consiste en determiner cliales son en

concreto las obligaciones excluidas de compensacion.

Nuestro Codigo se separa en la redaccion de esta norma del Codigo

Frances, con lo cuai no ds que desplazar v agravar los inconvenientes ya
art. 1293, 2 conforme al cual la compensacion no tendrd lugar en

i le un depdsito y de un préstamo de uso”.

el caso de la "demanda en restitucion de t
las dificultades que las prohibiciones de

s 1a |+ 3 X 1
Partimos. pues. de ld idea de que

compensar en los casos de depdsito y comodato originan en uno y otro derecho son

distintas. si bien en algin punto coincidentes. Es claro -con independencia de la

amplitud con que algunos entienden la expresion- que lo que el Codigo Francés

excluve de la compensacion es la deuda de -estitucion, mientras que el nuestro, al

. ; e L e e e
hablar de deudas que provienen "de deposito o de las obligaciones de depositario ¢
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comodatario” no se sabe muyv bien

a4 gue alude 1 e g e AT A
HUC ditde, S1 bien la expresion, no obstante sy

wirt la ol e i
Oscuridad, parece sueerir aleo distinto.

L

0 ¢t mismo _\_‘EL]PH a}li‘\' ¢l trances en cuanto 19

a redeccion de la norma,

LOS siguientes textos legales:

D31 (art. 1126): "Contra la demanda para la restitucién
en los casos de despojo, depdsito o comodato, no puede

| AF sy
\?'r"\l!s'x"\\ id COMpensacion .

-Codigoe Civil Iraliano (art. 1246): "La compensacion se veritica cual-
quiera que sea el titulo de una v otra deuaa, excepto en el caso: 2) del
crédito por la restitucion de una cosa depositada o dada en comodato”.

En el mismo sentido, art 1289 del Codigo de 1846.

-Cédigo civil de Bolivia (art. 887): "Hay lugar a la compensacion en
: epcion de ; iguientes: 2-de demanda sobre
a excepcion de los casos sigulentes: Z-de demanda SODre

restitucion de un Ligi)(]\]t() o de una cosa dada en comodato .

-Codigo Civil de Costa Rica (art. 808): "La compensacion no se realiza-

. . s fil 7 |
ra: 3- Cuando la deuda tuviere por objeto una cosa depositada .

ion f ' 0s € » suscita es la razon de ser
[a cuestion fundamental que en todos ellos s€ suscitd €8 la raz(

tenga lugar la compensacion se exige que ambas

de la norma, ya que para que

s 1
restitucion del deposito




EL PEO. I ART. 1200 C.C.: PROBLEMAS QUE PLANTEA

deudas "tengan por objeto una suma de d I€r0, O una cierta cantidad de cosas fungi-
misma especie y que sean igualmente liquidas vy exigibles"*(2). La obli-
1 cosa recibida en deposito o comodato es una obligacion de
tanto, el requisito de la
: extinga por compensacion, Bastaria con la aplica-

s generates para evitarla | sin que, de otro lado, resulte convincente

iente, de la aplicacion de la regla general

de la prohibicion es clara para la doctrina francesa y
es su necesidad juridica, siendo SACHI el unico que, con
iar, estima la prohibicion necesaria si se quiere excluir

estitucion en los casos de deposito y

igida a procurar que en el patrimonio ¢! comodante v depositante

Pero considera que este fin no se frustra con la compensacion

sl e
entre [a cosd

nte o comodante seria reintegrado de la

| depositan

"puesto que el patrimonio del

indo ambas deudas consistan en

nisma especie, v también de la

e verifica entre dos deudas que tengan por
género v que sean igualmente liquidas y

| compensavion tenga lugar es menester que las
misma especie, y que scan

{ foaiien . By 1) 51
stidad de cosas fungiples de ia m

{Lgar i compensacion

sicmpre que ambas deudas sean

cuando dos nersonas reunen

pPropio derecho
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tavir ra o i 1 |
cmporanea mdaispombihidad de rtenece medis
l | slcd HHUIPOIIDHIGgad d¢ reenece mediante la Hperacion ng'

L miema o \ bk e, . i L
14 MUSIma cosa ¢ UCPOsSIiario o0 comodatario i

fEtr
11

monio del depositante o comodante

a una verdadera y propia restitucion operada en él,

nio tiene el mismo valor si se le |

s

era de un crédito liquido

nenta con la suma correspondiente al crédito todavia

Miis esta perspectiva, aun pudiendo ser acertada en términos puramente
economicos. prescinde de forma absoluta de los requisitos legales d= la compen-

sacion. debiendo en ¢onszcuencia ser rotundamente rechazada.

los autores son conscientes de que no es precisa la

respecto de la deuda de restitucion del depdsito o de la

COsd L‘CLi‘k'" gratuitamente para si 150 \:‘_‘U”‘]\ se conientan con atirmar ql,lﬁ €5
Uda ild Eldilitdlil L pledl d T & My

lcaciones a ¢ concre le la reela general que requiere para que
tamos ante :.;ﬂ!(.u‘!.lfz;‘\ 4 cas0s concretos de ia regla general ( ] pe g

hay ompensacion cosas debidas. Pero otros, reacios €n
Ned d O "; CiNACIOT :

: S G SR L ~< va estable-
neipi iti | legislador esté simplemente reiterando normas ya esta
principio & admitir que ¢l legislador esté simplemente reite |

lar u eeante sionificado al precepto, formulando con este
cidas. se obstinan en dar un diferente significac 5 1

fin las mds variadas explicaciones’.

. Milano 1909", n.




EL PECL 1% ART, 1™ S €C. PROBLEMAS QUE PLANTEA

unto con ¢l del de Puerto Rico.

U desacertada redaccion) es otra. En €l no

P10 no es obstaculo (y mucho menos

vl ML AU dILCUCUOIENS THSLOTICOS ). }“‘.--: CRICTIUCT Liwil.‘ €S 4 e€sta i)i"iiz_‘.lll.'f(m d I‘cl
- exceptuar de compensacion, encontramos una doble expresion referida

que “proviniere de depdsito” v "de las obligaciones de deposi-

d reconocer que se estd prohibiendo la compensacion respecto de

h n ] (e 111 #1 et rit Ll g AL
8183 :'.:\'t':! liLi dL’,‘l]*i;.lHl). \.h\[xi\‘hi (!& Ll restitacion,

Mas la citada duplicidad ro aparece por lo que hace al comodato.

Quiere ello decir que para el comodatario la Gnica deuda no compensable es ia de

caso ¢A qué razon responde el diferente trato que le

cuestiones:

1 Ao Aeandcl ]
(Clales son las deudas que provienen de deposito’.

1 ¥ r s1ente e pl '.""‘. nes del
cOué se entiende por deiayas provenientes de las obligacione

depositario?.
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«Han de entenderse también incliid
ntenderse tambien incleidas en la norma prohibitiva las deuda
(BEN@ANS o ld i Iadd

b :
LAt YA OIS U T 4 o S ity 1
il es en consecuencia el sentido y alcance del precepto?

retiere al comodato;

deudas provenientes de las obligaciones del

YT 5 1 ¢ \ P - . AT i
especto de la deuda que proviniere de comodato?.

(Son o no susceptibles de compens i las deudas del comodante?.

.Chal es en fin la extension y limites d

1tes y razonadas a las anteriores cuestio-

Es dificil dar respuestas conerct

nes, pues en todas ellas aparecen obsticulos e inconvenientes. Asi, si se opta por el

rligaciones cuya compen-

alcance restringido, esto es por eiender que las Gnicas ol

bl Y I 4 iter]e ~actad]: =y apr
<acion se excluye son las de restitucion de la cosa depositada o prestada, se deja

vacia de contenido una de las dos expresiones que el 1200 decica al depésito, a lo

cual hay que sumar la cuestion anteriormente senalada, relativa a la innecesariedad

de la norma, dado que también en nuestro codigo es presupuesto de la com-

pensacion la fungibilidad de las prestaciones (dft. 1196, 2). Si se piensa que el

2 ‘ o G A B e T :
articulo esta excluyendo de la compensacion, no <6lo la deuda de restitucion, sino

[ s | i cales dirigidos por M
'Comentarios al ¢ Gdigo Civil v Compilaciones Forales diry I

Madrid 1980, pag 462

10




EL PFO. 12 ART, 1200 C.C.; PROBLEMAS QUE PLANTEA

tamb'én cualesquiera otras g eca del depositari i i
quicrda otras a Cdrgo ael depositario o comodatario, se choca on el
5 < . i

:i!\'t‘.‘\_tlfg"!‘t'k‘ be ba falt le fundament ‘ i if1 l hibieid
e e d lalta de fundamento. No es posible justificar tal prohibicion,

innrte de five e Y 1 i
dDedl'le U quc [aAmpoco se salva el }‘*TH!‘!’\'HHI (;k'

a duphcidad respecto de uno de los

CONIratos ¥ no respecto del otro, Subsisten estos iconvenientes si se entiende que la
drca @ todas las obligaciones que puedan nacer de cualquiera de estos dos
Y que mcumban a cualquiera de las partes. Y, finalmente, no se encuentra

- explique por qué el ambito de la prohibicion es més amplio -especto

uel tfx‘gmwim'fn (que respectn del comodatario.

Las prohibiciones de compensacion que los distintos ordenamientos

introducen respecto dei depdsito y comodato son, ademds de muy generalmente

1 (= ! (o=
cn todos los codigos, salvo en el BGB y en E} C{)digr_)
1

ite ). tradicionalmente contlictivas.

En dos grupos pueden clasificarse en atencion al tipo de problema que

hi;mm:::_ viniendo €ste d

‘ a su vez determinado por la extension que se atribuye a la
prohibicion:

-Un primer grupo de codigos es el formado por aquéllos que, como el

Francés v el Italiano, excluyen de la compensacion tan solo la deuda de

itucic 1tario | comodatario. El problema en €stos €8
restitucion del depositario y del comodatario. El problema e
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U NOrma.

definitiva hace.

compensable lo

S

segundo grupo es el de aquellos que excluyen de la compensacion
algo mas que ia mera restitucion. Es el caso del codigo de Chile (art.
1662}, del de Colombia {(art.1721) y el de El Salvacor (art. 1532) en los
bicion alcanza al precic de la cosa depositada o dada en

 cuando se haya perdido. E igualmente el art. 125 del Cadigo

al Suizo de Obligaciones, que declara en su numerc primero que

‘no pueden ser extinguidas por compensacion contra Ja voluntad del
acreedor,los créditos que tengan por objeto, bien la restitucion, bien el
le una cosa depositada...”. El problema comiin a todos ellos es
prohibicion. No ocurre esto, sin embargo, en el Codigo

¢l concreto alcance con el que se establece la

e ademds no incluye el caso del comodato) no origina

Ahora bien, esta dltima problemdtica apuntada es, ciertamente, de menor

tHC I,

que impulsan al

entidad. Se podrdn o no compartir o estimar suficientes las razones

T ALBALADEJO: * * pag. 271 jencic de compensacién en los casos de deposito y

y

comodato, RDP 1947, i

en este texto, relerencia

( it T S hhisacion de pagar danos ¢ (ntereses por no
) Seoun ¢l art } | Caodigo argentino  no es LE'F:I!‘L nsapie 1a o U] LS ! .

a ] 1do despoy ido. ni la de deveiver un
podersc restitulr 1a ;

1 de que el propietario G yoseedor lectimo nu ‘ :
: i ntan [ tey 4 1a fioura del deposito irreguldr S¢ salva el obstaculo relativo
depasito i erirse la disposicion tan soit d igu

4 la innecesariedad de ld 10r Ml




YL PECY 12 ART. 1200 C.C.: PROBLEMAS QUE PLANTEA

leo | 1 ' ;
CRINACOT A 1MPredis 18 Compers: n resnecto de | Syl Al el 4
ke peieALE e L b respecto de la denda del valor de la cosa

Su restitucion, pero Ja eficacia préctica
1das son susceptibles de com-

i il @ ST, D S . -
uaics no, dado qgue la ley se preocupa de precisarlo con la suficiente

i

mirario, respecio de nuestro articulo 1296, hay que comenzar por

esta cuestion, sin olvidar que la solucion habra de adoptarse dentro del

respeto a la letra de la ley v teniendo ¢n cuenta también otros elementos interpre-

tativos. fundamentalmente los precedentes historicos.

A este obietivo se han dirigido los esfuerzos de dos de nuestros mas

itores, ALBALADEJO y PENA BERNALDO DE QUIROS, sin que,

TESUEIOSOS dl

incenioso de las tesis que defienden, pueda decirse todavia que

. 1 12 . {
ente zaniada la nolemica
nte zan) !

apitulo 111
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CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA

PROHIBICION.-

INTRODUCCION.-

2-JUSTIFICACION DE LA PROHIBICION DESDE UNA INTER-

PRETACION AMPLIA.-

J-FUNDAMENTO DE 1A PRO

TERPRETADA.-
4-EiN DE LA PROHIBICION.-

S.FUNDAMENTO DE LA PROHIBICION DY COMPENSAR EL "D

QUOD INTEREST".-

NCLUSIONES SOBRE EL_FUNDAMENTO DE LA PROHI-




CAPITULO 11:

i ONSIDE ; ts P ‘ ;
( ! DER \(I(‘\]\ PREVIAS .\UHR!'_ EL FUNDAMENTO DE LA PROHIBICION
a1 1 NUTIIDIL IUN

-INTRODUCCION.-

Lleoiclad i
tegisiador considera gue, pese a darse lo IS ' '
ISIAETd ue, PELC d darse 108 requisitos necesarios, cierios

»

L‘f'xx"iiw\ deben d S e ik i s . 145 b
i :Deil de ser exceptuados de la compensacion. No hay, sin embargo, una
razon unica que determine la exclusid fos |
d qu stermine ld exclusion en todos los casos, por 1o que s¢ hace nece-
sario indagar el fundame onereto de la prohibicic i
indagar el fundamento concreto de la prohibicion establecida para el depésito

A el comodato.

interés de la cuestion no es mieramente tedrico, pues en ella va
imnlicitay el aleance de 1+ S g Mo e 1
implicito el alcance de la prohibicion (esto es, los supuestos coneretos a los que ha
o anlicarce v | A R RPN | P 5 2 a1l 3 g
ae dapucarse) y 1a osibiidad 0o no ue guc, pése a Culd, PL}L‘dU la compensacion

; B
producirse

Justificar ta limitacion que el precepto impone no ofrece dificultad alguna

siempre y cuando se entienda que estd (nicamente referida a la restitucion de la

cosa depositada o dada en comodato. Es este el alcance que la prohip.cida tene en

ira di A, Scialgia e G. Branca”

En este sentido, PERI INGIERI en "Commentario de Codhice Livile @ cl
¥ 1 1 T8 mac 1
ohbligazioni diverst di mpimento’, Bologna 1973, pag 334

ro quarto: Obbligazioni Modi di estinzione delic

17
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1 \ : i
¢l Codigo Francés v en el ha

liano® v e " -
Liano® y es por ello por lo que en estos ordenamientos

la cuestion del fund: ‘
¢l tundamento esta hbre de duda’, quedando el problema reducido a la

necesidad juridica de fa norma.

Desde ¢l momento en que se amplie el dmbito de la prohibicién (como
parece necer nuestro Codigo ai referirse a deudas provenientes "de deposito o de las
obligaciones de depositario comodatario”), la ratio de la norma se escurece, hasta el
punte de que la generalidac Je la doctrina niega que uaya motivo para excluir de la
compensacion cualguier deuda que el depositario o comodatario ostenten frente al
depositante o comodante, como consecuencia del contrato, si estos a su vez son
deudores de aquellos v concurren todos los requisitos necesarios para la com-
pensacion. Mds dudoso es decidir si hay 0 no motivo para negar csie modo de extin-
cion de las obligaciones al depositario o comodatario que se convierten en deudores

del id quod interest por haber devenido impos‘ble por su culpa la obligacion de res-

titucion in natura.

2. JUSTIFICACION DE LA PROHIBICION DESDE UNA INTER-

PRETACIOM AMPLIA.-

Jugar, cualesquiera que sean 1as causas de
posito v de un préstamo de uso”.
wiera que sea ¢l titulo de una

«Jo en comodato”.

2 e ¥ 2 T AN EnSaclo foapy e
2 gooiin el art. 1293 del Cédigo Francés: "La compensicion tiene
) ¢ - 2-De la demanda en restitucion de un de
"1 4 compensacion s¢ verttica L‘u.‘lfq

&n de una cesa depositada o d:

una u otra deuda, excepto en el caso :
El art. 1246 del Cadigo Italiano dispene GUE

o en el caso: 2-Del crédito por la restitue

u otra deuda, except

b T . -!‘-‘.‘!‘
2 Biempre v cuando no se ybandone la interpretacion litcrdl
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NSIDERACIONES PREVIAS SOBRE EL FUNDAMENTO DI LA PROHIBICION

A dilerencia de > ocurre la i
cla de lo que ocurre desde la interpretacion estricta, la necesi-

dad del precepto ¢ 1 i i
es, desde una concepcion ¢ 1 ovide TR
peion amplia, evidente, y su fundamento seglin

VAMOSs 4 ver inexistente.

Resultan muy expresivas en este sentido las signieates palabras de
ALBALADEJO: "Colocadas frente a frente dos deudas fungibles entre si y en las
que se den todos los demds requisitos que la ley exige para que se compe.isen, no

y exig mpe.isen,
comprendemos por qué la compensaion se prohibe y se impide que se extingan

ambas.

¢Por qué ha de ser mds sagrade el crédito del depunente que cualquier
otro que pudiese tener contra ¢l el depositario?, ¢Por qué ha de menguar més la
aonorabilidad de éste una falta de pago que otra falta de pago la de aquél?, {Por
qué ha de merecer una mayor proteccion la confianza del que deposita o da en

comodato que la del que en otros muchos posibles supuestos confia en su deudor?",

Ciertamente, no hav ninguna causa que exija la exclusién de una figura

que, por lo demds, es muy general. Pero no comparto los argumentos de ALBALA-

DEJO. El beneficio o ventaja que obtiene el comodatario se han senalado segin €l

comoe base de la prohibicion, y atn siendo cierto que el comodato se celebra en

beneficio del comodatario, ello no justifica que se le impida oponer la compen-

sacion, pues tambiés el mutuo sin interés se constituye en beneficio del mutuatario,

y respecto de éste no se declara improcedente la compensacion, siendo asi que en

g "La proh!hicn':n pag. 269
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“ie o « 3 i- 1 i | > » rat: v i) ] (] o ])\ -|b]
8 ]ll I I'l 1id l‘. 1 Il I L e ]l d( ) | Uk SC l didrig C uae Jd(l L()” i L”\i €S
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POT su naturaleza.

Sin embargo, nadie hy sostenido que el hecho de que el comodato se

celebre en interés exclusivo del comodatario, determine que ¢éste no pueda oponer la
compensacion al que gratuitamente le cedig lq COsd, respecto de cualquier obliga-
cion derivada del contrato. Lo que se ha afirmado y ello es bien distinto es que el
exclusivo beneficio que de este contrato obtiene el comodatario es razon suficiente
para que se le pr' 2 de la compensacién cuando se le exija la restitucion de la cosa
prestada, eludiendo de esta forma e cumplimiento de esta esencial obligacion suya,
Este es el sentido en el que LAURENT? y DEMOLOMBE?, citados por ALBALA-
DEJO, se refieren al cardcter gratuito del préstamo de uso a efectos de justificar la
citada excepcion. Por lo demds, es cierto que también el mutuo sin interés se
celebra en beneficio del mutuatario. pero hay una diferencia sustancial con el
comodato que determina un régimen juridico distinto, y es que mientras que el

comodante (y también el depositante) conservan la propiedad de la cosa, en el

mutuo se transmiite al prestatario.

Para apreciar ficilmente la sinrazon de la exclusién de compensacion de

todas las obligaciones que de este contrato nacen a cargo de comodatario y deposi-

tario. nada mejor que hacer una exposicion de las mismas.

5 "Principes de Droit Civil Francais”, T. XVIII, Bruxelles 1876, n. 446, pag. 461

V1. Parfs 1877 1 994 pag. 450,
8 “Cours de Code Napoleon®, tome XX VI, Paris 1877, n. 594, pag. 43(




CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE EL §y NDAMENTO DE LA PROHIBICION

‘,\nur b 3 v ST 1 i ¥ - 1
parte de la de restitucion. que en realidad no es compensable (puesto

C 3 -\\& 9 - ¢ 9 o 3 3 4 . f i "
{ue recae sobre una cosa no tungible), las dnicas obligaciones susceptibles de

compensacion que incumben al comodatario son:

-La de satisfacer los gastos ordinarios que sean de necesidad para el

USO y conservacion de la cosa prestada (art, 1743).

-Responsabilidad por la perdida de la cosa prestada si la destina "a
ur uso distinto de aquél para que se prestd, o la conserva en su

poder por mds tiempo del convenido" (art. 1744).

-Obligacion de satisfacer el precio de la cosa si la entregd con tasa-
cion y se pierde, a menos que "expresamente se le exima de tal

responsabilidad” (art. 1745).

-Responsabilidad por los deterioros que sobrevengan a la cosa

prestada con culpa suya (art. 1746 a sensu contrario).
Las obligaciones del depositario compensables por naturaleza son:

-La indemnizacion de danos y perjuicios en caso de incumplimiento
1 ia [« . ne 9
de las obligaciones de guarda y custodia (art. 1766) en el caso de que

se sirva de la cosa depositada sin permiso para ello (art. 1767) y en

el caso de que fuerze el sello o cerradura si la cosa se entrego

sellada o cerrada (art. 1769).
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-La obligacion de pago de intereses cu

ando, consistiendo el depdsito

en dinero, lo hubiese destinado : opios {
se destinado a usos propios {art. 1770).

-La obligacion de restituir el precio, que corresponde al heredero del
depositario cuando haya vendido de buena fe la cosa que ignoraba

ser depositada (art. 1778).

También el Tribunal Supremo ha destacado en Sentencia de 31 de enero
de 1956 que se trata de una excepcion "de no facil justificacion en su amplitud literal
de expresion” y que "ne admite por su naturaleza interpretacion extensiva ni de
analogia. sino que ha de aplicarse estrictamente en los supuestos que contempla, ya
que, €n otro caso, podria convertirse en un arbitrio para no pagar”, reiterdndose esta
doctrina en Sentencia de 21 de noviembre de 19787, aunque en rigor la cuestidn
planteada en ambas era la de si procedia la aplicacion del articulo a figuras que no
eran depdsito y no la determinacion, dentro de éste, de a qué deudas hay que apli-
car la excepcion. En la primera de las sentencias citadas (R.A. 676) sc negd su
aplicacion a las deudas dinerarias que la demandada, en su calidad de albacea
testamentaria, estaba oblizada a satisfacer a los actores, frente a la tesis de estos
que pretendian que era depositaria de las cantidades que sc le reclamaban. En el
caso de que conocid la Sentencia de 21 de noviembre de 1978 (R.A. 3639), el

demandado. condenado a restituir al actor la sima en que excedian las cantidades

entregadas del precio del piso que le habia comprado, y que éste retenia en funcion

PENA BERNALDO DE QUIROS: "Facultad de compensar y cr.argo de

g ; e 7
a ests trind. - id 1976, pag. 473
Conirario a esta doc fesor Federico de Castro I1, Madrid 1976, pag. 473.

i e M momaie gl P
custodia” en "Estudios Juridicos en homenare & Pr
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de garantia, denunciaba i infrace 2l art, 12 irrafo pri
claba la infraccion del art. 1200, parrato primero del Codigo Civil

YO T ] > ar 1 ) s e . AVFE O] ‘ O
per entender que se habia apreciado la compensacion respecto de una deuda
proveniente directamente de deposito. El Tribunal se reafirma en la interpretacion

restringida de la norma y desestima el recurso.

JFUNDAMENTO  DE LA __PROHIBICION ESTRICTAMENTE

INTERPRETADA.-

La excepcion de compensar referida a la devolucion de la cosa prestada
o depositada se justifica alegando razones de justicia y equidad®, si bien este

fundamento genérico precisa ser concretado, dado que admite muchos matices.

Es ' 6n unanime’ la de que ni depositario ni comodatario pueden
negar la restitucion de la cosa qu. han recibido, sobre la base de que son a su vez

acreedores de aquéllos. Se considera odiosi esta pretension de compensacion por el

principio de confianza y gratuidad que caracteriza estos contratos, hasta el punto de

que en la Exposicion de Motivos del Codigo Francés dice BIGOT PREAMENEU

que "La cosa depositada o prestada estd considerada como si estuviera en manos del

8 GIORGI ( "Teoria de las Obligaciones en ¢l Derecho Moderno”, volumen Yll. I‘Vlzidrid 1912, pdg 81){
RAGUSA-MAGGIORE (Enciclopedia del Diritto, voz "compensazione”, pag l") DUBOC ( La mn.'[\k—n‘;d‘[c;olr'li)’?*
les u‘rn/i‘tsl des tiers", Paris 1989, pag. 15), MANRESA (“Comentarios al Caodigo Civil, tomo VIil, vol I, Madn 2
pag. 845).

(XVIn$§ 5 ;. 448 v 45 “NT ("Principes..." tome XVIII,
% DEMOLOMBE ("Cours...", tome XXVI n. 592y .'*‘?:1: pags. 448 _\j.‘\ll]. LAUEL{IE’I\J'{('JI(JPLLPY%L(; 'I(:;::: S,
ag : NDEGRIS ("Repertoire de Droit Civil, Zeme, edition, puestd al go. 196 ol 5
5 B s Ml.M”ﬁ(lflil‘? :).,:_Lm; ];l ..;NILHI_, ET RIPERT ('Traité Pratique de {_}(c'rll "L_avll Fr;}nw!s p T'm_'no
] - 195 289, pag h‘)“)) i_’}iRl INGIERI ("Commentario.." , pag 334), RI(.(,'I (_(‘urm‘\ teorico pra&xco
VL Pk Ihe s Viliné 392), CONSENTINO PATTI (‘La

ir T . Volume sesto, Torino 1923, n. 317, pag. i R
o S L’dii)ﬂlli‘lm;_'mrlt‘im t\"l!mh 1983, pag. 117). LOMONACO { Delle Obbligazioni, Tomo IV,
asptti g N 3, pu

i E i i 009. pag. 367,
Trattato delle compensazioni nel diritto privato italiano, Milano 1909, pag

1980, voz ‘compensation”,

compensazione nel Suoi
Torino 1925, pag.394), CUTURI (

n. 198).
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propictario. Querer retenerla incluso bajo pretexto de compensacion es hacer un

7 ok ) 3 » ' i g ‘- 3 ' v
acto de despojo”. Tanto deposito como comodato suponen un acto de confianza de

' 3 1 'y ‘\ ¥ “ 3 1 3 "y ‘. 5 4 1
quien ios etectua en quien recibe la cosa, y por tanto la obligacion de restituir es

nna “deuda de honor", Las limitaciones a la compensacion vienen, en estos casos, en
v 1 = 0oy el 1 Ay i ¥
auxilio de esa confianza, impidiendo que sea traicionada. Bajo ningln pretexto (salvo

el derecho de retencion que le concede el art. 1780 ) puede el depositario negar la

devolucion de la cosa, ni tampoco el comodatario.

En el caso de éste altimo, es la coincidencia de dos circunstancias la que
dota de pleno sentido a la orohibicion de compensar: la gratuidad esencial del
comodato y el hecho de que se constituya en interés del comodatario, siendo este el
que recibe un beneficio del otro contratante. Ninguno de los dos caracteres ofrece
duda. Y son, &l mismo tiempo, las razones por las que el art. 1747 niega al comoda-
tario el derecho de retencion.

Pero no es tan facil la apreciacion de los motivos del legislador en el

caso del depdsito, en el cual, por contra, ninguno de los dos caracteres es firme: ni

(que es, tan solo. un elemento accidentnl del depdsito, art. 1760), n1 que

la gratuidad
| deponente. ALBALADEJO

esté en todo caso establecido en interés exclusivo de

- 10 . 1a Neva a rechazar que la ventaja que
pone de relieve esta dificultad', lo que le lleva a rechazar que la ventaja qu

yonente si es gratulto 'y PI’L‘CiSiimU]‘IIC d

l favor de ninguna de

), s¢ celebra en beneficio del dey

0 : L | 4 siempl
o » "El depdsito, por gjempie o IR N
Pize que & 2 ; ] yensacion. Y si es retribuido no hay tal ventaja a

este es al que no se le puede oponer la comj
las partes’ (" La prohibicidn..", pag 26%)
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obtiene una de las partes sea la causa por la que no le esté permiudo servirse de la

compensacion frente a la otra'’,

Es forzoso reconocer que, asi como en el comodato lo equitativo es

privar al prestatario del privilegio de la compensacion (pues es €l el tnicc que

obtiene provecho del contrato), resulta chocante que se aplique el mismo régimen al
depositario, que es, por el contrarin, ¢l que proporciona una ventaja a! otro, si el
deposito es gratuito, convirtiéndose, si es retribuido, en un contri.o bilateral y
oneroso por el que una de las partes se obliga a custodiar una cosa ajena a cambio
de una cantidad de dinera, sin que pueda decirse entonces que uno de los contratan-

tes estd en unu posicion mas favorecida que el etro.

Sin embargo, desde el momento en que falta alguno de los dos elemen-
tos, o la gratuidad o el interés tnico del depositante, la prohibicion de compensar
estd mas justificada. No es que, por sf solo, el precio en el depésito o el hecho de
estar constituido exclusivamente  en interés del depositario fundamenten la

excepcion, sino que permiten dejar al que custodia la cosa en una situacion menos

desfavorable o, si se quiere, mds justa. El depositario no puede utilizar la compen-

sacion pero, sin embargo, recibe un precio por su servicio. O bien el depositario no

puede compensar pero, en cambio, el contrato se celebra en su exclusivo Interes

1 =1 . s 1 1 r S
(que es lo mismo que ocurre &n el comodato). Dicho de otra forma, si pusieramo

atantes as lepdsito
en una balanza la posicion de ambas partes contratantes en el caso del dep

to ¢ ; widn de compensar del deposi-
> bar - ror busca un fundamento a la prohibicion Ge € mpen P
Recordemos, sin embargo, quc autor busce e
. \ . 4 ella se reficre su comente
tario entendida en un sentido ampho, y que d ¢lla se rehicre




M. L. MORENO-TORRES
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cton resultaria mucho n

148 equilibrad: > &0 e
as equilibrada que en el supuesto normal de deposito

griatito en interes del depositante.

Lo anterior me lleva : '
- (e ‘, L\ (i < ‘ w3 ¢ P 3 < W ‘ iy i ¢ l 1

L preguntarme si acaso el legislador introdujo la
198 1h1c1O S 1154 *CISS
prohibicion pensando precisamente en estos Supuestos marginales, en los cuales es
mds logica . y no en el deposito pratuito que constituye la regla, respecto del cual
dparcce menos justificada, en cuanto que sitda al depesitario en una posicion excesi-

vamente sacrificada.

Mis este pensamiento, que disiparia las dudas en orden a la razén de ser
de la prohibicion en el deposito, debe de ser rotundamente rechazado, porque la
aparicion de esta en los textos legales se produce en un momento en que el depdsito

era gratuito por definicion.

Ya ¢l Derecho Romano conocié esta excepcion®™ y en él el depdsito se
consideraba esencialmente gratuito hasta el punto de que cuando se pactaba una

remuneracion, el contrato degeneraba en arrendamiento™. Otro tanto ocurre en el

No es facil encontrar casos de depdsito constitzido en interés eaclusivo del depositario, hipétesis 4 1a que

expresamente alude el 1928, 3 del Codigo Frances Pothier (segin recoge Baudry-Lacantinerie: "Prcis de Droit
Civil". Tome deuxieme, 12eme. edition, Paris 1921, pag. 637) pone el siguiente ¢jemplo, que atribuye a UL-
PIANO: "Se te propone comprar una heredad. Me pide, en el momento de partir para un largo viaje, que te pres-
te lu suma necesar‘a para esta adquisicion, para el caso de que concluyas _I.% operacion; entonces te entrego a titulo
de depdsito la suma necesaria, acordando contign que, si realiza la adquisicion, el depdsito se transtormard en un

préstamo en tu provecho.”

i C. 4,34, 11y 4, 31 14, 1, sobre la prohibicién en Derecho Romano: SOLAZZL: "La’ gompcnsacinnc nel
Diritto. Romano” N:lhnli. 1950, pag. 21 v 55 v HERRERA BRAVO: "El contrato de depdsito en el Derecho
Romano", Granada 1987, pag. 143 y 55

rivado Romano”, 5a. edicion, Pamplona 1983, pag. 530, nota 3) los
1 que hace prevalecer la voluntad de los uu;uru{umcls qurc 1a
fan que exista una retribucion pecuniara, sin que
s¢ hace posible entonces el depdsito no

4 No abstante, segin D'ORS ("Derecho P
bizantinos, de acuerdo con cierta tendencia generd
verdadera naturaleza del negocio, admiten quc Si las partes acuerd

por ello se altere el cardcter del depdsito, tal voluntad sca respetada
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¢ el Cadigo lali: s da seta caibhol -
go laliano se da esta coincidencia del carécter de la gratuidad y
(=

la prohibicion de compensar. En el primitivo Cadigo el contrato era calificado (art
I835) como esencialmente gratuito. El nuevo Cadige, siguiendo las directrices de la
doctrina v la jurisprudencia, introduce en este punto una importante novedad, al
eliminar la naturaleza esencial de dicho elemento y sustituirlo por una simple
presuncion (art. 1767). Pese a elio, no s¢ modifica la excepcion de compensacion
que le afecta, lo cual prueba claramente que, sea cual sea su verdadero fundamento,

hav que buscarlo en algo ajeno a la gratuidad.

Asi pues, de la misma manera que el pacto de retribucion (que ha termi-
nado siendo aceptado por los distintos ordenamientos por razones précticas), no

desnaturaliza la esencia del deposito'®, tampoco el régimen de la compensacion que

gra:tuim

| art. 1928, 2, al contemplar la retribucién como una de 1as

siembra la duda respecto de si el Codigo de Napoleén
_a doctrina unanimemente entiende gue no, si bien hoy se
admite con la misma rotundidad, tanto por ¢ésta como por la jurisprudencia, cl deposito con pru:‘io. entendiéndose
que se ha producido una evolucion en la figura. Pero incluso en el case de sostener lo contrario, 1o S€ alteraria
para nada la cucstion que estamos viendo. toda vez que no cabe duda de que el contrato que tienc en mente f:]
legislador, y al que en definitiva se refiere la regulacion del Cadigo. 2s el depdsito gr:‘-n‘udiw} constituido en interes
del que entrega la cosa, a1 cual en consecuencia hay que entender referida la prohibicion de compensar.

15

Pese a lo claro y rotundo de cstas palabras, ¢
causas que agravan la responsabilidad del depositario,
admitio o no la posibilidad de un depdsito con precio. L

Tomo XI, 6a edicion, Madrid 1972, pag. 908}. También sobre este
en Derecho Mercuntl, RCDI 1932, pags 93-94) ¥

16 MANRESA ('Codigo Civil Espanol’,
en el
igidos por Manuel Albaladejo, Tomo

tema., GARRIGUES ("E! depdsito irregular v su aplicacy
ROCA JUAN ('Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales dir
XXI11, vol. 1, Madrid 1982, pag L78)
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sito a custodia de una cosa por parte del depositario, lo que

> importa es que este fin
quede siempre respetado para que pueda hablarse de tal contrato. El salario, que ne
impide ni estorba esta custodia de la cosa, es, pues, una estipulacion mas entre las
muchas que los contratantes pueden establecer dentro de una amplia libertad. Dice
en este sentido DEL POZO CARRASCGSA que "ni siquiera la remuneracion hace
variar la filosofia de la relacion de depdsito, pues solo se trata de un elemento
contingente, cuya existencia o no Gnicamente afectard a una mayor o0 menor respon-
sabilidad por parte del depositante-beneficiario"®,

Asl opina nuestra doctrina y del mismo modo parece que entendio ia
cuestion el Codigo, al preceptiar en el articulo 1760 que "El deposito es un contrato
gratuito, salvo pacto en contrario’, con lo cual nuestro legislador, haciéndose eco de

las nuevas orientaciones. adopta una linea avanzada que posteriormente serd acogida

por ¢iros ordenamientos.

Solo hav. a mi modo de ver, una forma de salvar la aparente contra-

diccién que supone impedir al que guarda una cosa ajena sin obtener nada a

cambio, valerse de la compensacion. Es preciso abandonar la vision estrictamente

% N i R " o v relener e ~ ‘ » ! ». )s'[a_

17 [gualmente se ha sostenido (DEL POZO CARRASCOSA: "El derecho de :Lum: en ?rgnduj:iluij:jtg;nldp

: 0) i 1on en el deposi afecta al régimen del derecho de

2 { ‘ : el conve le retribucion en el deposito no afecta al reg ‘

i0". Barcelona 1989, pag. 20) gue ¢l convenio ¢ Dislte v 20 B2 e e

; tencion concedido ‘ﬂl depositario por el art 1780, cuyo fundamento es la necesidad de que el depositario salg
ctenc 1 HIO € c I 1

indemne de la situacion de deposito

18

El derecho de retener...”. pag Sl
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patrimonialista de la relacic S s
; i relacion depositante-depositario y tratar de comprender .a
o - L i

CONVENCIon en sus arigenes y en su mas intima esencia

El deposito tiene un origen muy antiguo. Algunos sostienen' que fué ya
regulado en la Ley de las XII Tablas, en donde aparece como un servicio entre
amigos. La base de confianza acompana a la relacion desde que surge como con-
trato y s¢ aprecia incluso en la etimologia de la palabra. Depl.ito proviene del vo-

cablo latino

0 "depositum’, derivadi a su vez, segin Ulpiano. dei verbo "ponere’, que,
precedido del aumentativo "de", adquiere mayor energia y recucrda al depositario
que el deponente se ha abandonado por completd a su ouena fe*!. En Las Partidas
(Ley lu, tII, Part. V) se dice: "Condesijo, a qué llaman en latin depositum, es
cuando un ome da @ otro su cosa en guarda fidandose de él'. GUTIERREZ
FERNANDEZ?! comentando este texto dice: "La cladsula fidndose de €l describe

el rasgo mds caracteristico de =ste contrato: el depdsito es un contrato sagrado, sacer

contractus: la confianze forina su base, la buena fe su sancion”. Idéntica fisonomia

o A 2 .
presenta la figura en los codigos actuales®. Lo Gnico que ocurre es que desde el

N OURLIAC v MALAFOSSE ("Derecho Romano y Francés Historico”, Tomo 1, pag. 413). En contra,
PELLISE PRATS ("Nueva Enciclopedia Juridica” Seix, Tomo VI, voz "deposito”, Barcelona 1985, pag,-SSO). Para
PUIG BRUTAU (“Fundamentos de Derecho Cvil’, Tomo 11 vol 2, 2a edicién, Barcelona 1982, pag. 534) lo que
ocurria es que las Doce Tablas regulaban las consceuencias juridicas del deposito al conceder una accidn por ¢l
doble de la cosa depositada contra ¢! depositario inficl

i GUTIERREZ FERNANDEZ, ("Estudios de Derecho Civil Espanol, Tomo V, Madrid 1869. pag. 225);
CASTAN TOBENAS ("Derecho Civil Espanol Comin y Foral", tomo IV, Undécima cuicion, Madrid 1981, pag.
667. nota 1); PELLISE PRATS ("Nueva Enciclopedia..”, pag. 849)

21 . Equdios. !, tomo V, pag. 225.

3 MIANRESA ¢ ‘Comentarios...", tomo VI, pag 905), PELLISE PRATS ("Su‘c\'u.“”.rpag. '84?}. PUIG P}:I‘w%
("Tr:s:udt‘s éiu‘ Ucrc;hcl’ Civil Espaiol, Tomo 1V, vol 11. Madrid 1946, pqgil'})‘ PUIG ERL- I'f\ld{FLind;m;.;l‘;:c—
tomo 11, pag. 526 v 527), RUGGIERO ("Instituciones de Derecho Civil .‘lnmu “-',W,L 1: l(zauu(ulr? ;‘mm :
dicion italiana. Madrid 1977, pag. 449 GAGLIARDI ("Commentanio lcnrul'n p}r'um}n‘d.l F.n ILL - 1‘\-z.=: ”1 e
Vittorio de Martino”, Libro quarto, Roma 1971, pag. 620, LARENZ { lh‘rvc.‘.-‘im' ()“w:lixelt‘l‘&lljfﬁtﬁ‘ :-\r‘:ﬂiK.i i Wolff.
1959 pag. 379, PEREZ GONZALEZ Y ALGUER (Naotas ¢l Tratado de Derecho Civit de Eanecerus, PP
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moimento en N e eyammaita Al e AL e
m ¢l que sc permite el depdsite - iribuido, se dificulta la apreciacion de la

bhase de confianza v fidelidad : '
I8¢ de conlianza v fidelidad que atn hoy caracterizan este tipo contractual

La negativa por parte del depositario a restituir la cosa al que se la
entregd es algo que iepudia la conciencia juridica de los distintos pueblos en
diferentes momentos historicos, {.as leyes del pueblo judio castigaban severamente al
ue negaba @ su projimo o que le habia encomendado a su buena fe. En el Dere-
¢ho Romano de las Xil Tablas, segan afirma MAX KASER?, el deposito s6lo existe
como reaccion pena contra el depositario iifiel. En esta ley se concedia al deposi-
tante un: accion por el dobie valor de la cosa depositada contra el depositario infiel.
Una vez que surgio como contrato, los romanos lo incluyeron dentro del grupo de
los de buena fe. declarando infame al que negaba o violaba un depdsito®®. Las Par-
tidas a su vez { Ley 8a, Tit. iIL, P. V) establecen que el depositario que niegue un
depdsito, vaiga menes por esde y sea infamado, condendndole a restituir la cosa o
su estimacion, con las gosizs, dafos v perjuicios hechos al deponente, regulados
segdn juramento del mismo « Iz prudencia del juez. GARCIA GOYENA, comentan-

do el art. 1681 del Proyecto de! ©i ( que corresponde al 1775 del Codigr), dice: "El

depositario no puede hacer uso m stear provecho alguno de la cosa depositada,

Tomo 11, vol 2, 3a. edicion, pag 653. Barcclona 1966).

e oe i L e eR)
23 Opinion recogida por PUIG BRUTAU (‘Fundamentos..”, tomo Li, Pag 523)

. Véase GUTIERREZ FERNANDEZ, vEstudios...", toma V, pag. 248.
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;1”{05 h“:ﬂ “C”\ P itk et i : ;
¢ la carga de guardarla, Carece, pues, de todo pretesto par
2 : pdrda no

restituirla"=>.
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que permanece hoy de todo ello en los textos legales es el cardcter

sagrado de la obligacion de restitui itari
agrado de la obligacion de restituir del depositario, que inspira la regulacion de
. 1

este contrato v encuentra eco incluso en las leyes penales®®. Y es por ello por lo que
el depositario no puede oponer la compensacion, a pesar de convertirse de esta
forma en un deudor-acreedor de peor condicion que cualquier otro. El primer
deber del depositario es la fidelidad. A las consecuencias que de este principio
extrae POTHIER?Y, habria que anadir Iz prohibicion de compensar que se impone
al depositario. La fidelidad exige que este devuelva la cosa a requerimiento del

deponente sin pretender quedirsela so pretexto de compensacion.

De lo anterior se deriva la conclusion de que en un orden de prioridades

prefiere la ley el perjuicic del guardador de la cosa al del que la entrega, y procura

25 : ; st T ¥ Hl e
Concordancias, Motivos y Comentarios del Cadigo Civil Espanol, Tomo II, Madrid 1852, pag. 97.

6 . i i e : = .
- El art. 535 de nuestro Codigo Penal establece: "Serdn castigados con las penas senaladas en el articulo 528,
eren dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hubieren

los que en perjuicio de otro se apropiaren o distraj
recibido en depdsito, comisidn o administracidn, o por otro titulo que produzca obligacion de entregarlos o devol-
verlos, o negaren haberlos recibido. La pena se impondrd en grado méximo en el caso de depdsito miserable ¢ ne-

cesario”. En el derecho antiguo incluso ¢l depositario gue usaba las cosas depositadas sin permiso del deponente
estaba sometido, ademés de la correspondicnte responsabilidad civil, & una responsabilidad penal, pues sc le
consideraba culpable de un robo de uso. EI derecho moderno no conoce esta figura delictiva, pero es evidente,
como dice LAURENT (Tomo XXVII de su obra, n. 125, pag. 144) que si s considera infiel al depositario gie usa

de la cosa, con mayor razon al Gue iiega ¢l deposito

Jear en la guarda de las cosas depositadas los mismos cuidados que en
1927 Codigo Francés), la prohibicion de servirse de la cosa depositada

: L0 6 S he 11 176 5 aq 14 reela seeln lé
so o presunto del depositante (art 1930 (.ntl_lgn Frances y 1767 rki“nuu-.lru)) la regla SL]_.,L:I.'!,H
las cosas depositadas si se le han confiado en un cofre o maleta

) Todo ello segiin exposicion de BAUDRY-LA-

- La ubligacion del denositario de emy
la guarda de las cosas gue le pertenecen (art.
Sin PErmiso expre
cual el depositario no debe tratar de conocer .
cerrada o en un sobre sellado (art 1931 y 1769 respectivamente :
come X, Paris 1921, n. 1398 a 1401, pags 637 y 638).

CANTINERIE ("Précis de Droit Civil®
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€N consecuencia que, por encima de todo

» esta sea restituida. Es tal la posicion del

\i" ! * 1 3 3 8y Al Y a . 1 1 P F
lepositario en este contrato que hay que asumir que la situacion desfavorable en

jue lo coloca la prohibicion de compensar es parte de ella,

4-FIN DE LA PROHIBICION.-

Una vez averiguadas las razones de la prohibicion, veamos cial es el fin
qie con ella se persigue. Desde dos puntos de vista se puede plantear la cuestion,
bi:n entendiendo que determinados deudores, habida cuenta de la causa de sus deu-
das, requieren un trato de disfavor, entendiendo el legislador que no pueden valerse
de la compeusacion. o bien considerando que hay ocasiones en que la situacion de
uno de los acreedores merece una especial proteccion, y esta se consigue permi-

tié 1dole, ante todo, y aungue sea a su vez deudor de su deudor, la satisfaccion de su

credito.

[a segunda perspectiva es la acertada y, de hecho, la mayoritariamente

a Joptada por los autores?8. No obstante, también la primera es teoricamente posi-

Fle2?. v hasta logica, si tenemos en cuenta el rechazo por parte del derecho a que

depositante y comodante se queden con la cosa bajo cualquier pretexto, conducta

jon” r ag. 94) AZEAUD ("Legons de

28 MENDEGRIS ("La nature juridicue de la C(H'ﬂ[)cr'!&ul(_l.l}l;').\f::l\:[lr' lll--):l;‘ IE.lx,l;l, -)ji)c'l l}ag\rif{{li—\tvi"”é Fr;;nccsg"‘

il tore (s, 1978 ag 37 OMME ("Manuale del D v '

e tome 10, vol [, Paris, 1978, n. 1144, pag 11«._). an el e

Droit FI‘-H. ‘t);;.Lr‘I : \I‘.’.w 2 n. 309, pag. 359, Milano 1407), R.-\(:l:,\.—\-f\l.-\(nhl()l{[ { hn‘q’d )p%ﬁh;qt i

i MM:]“IE]{ 3 JHT‘:\I‘E 'HJ\-:; ».nu\ ih_: ])c?cchu{'éw[‘ Tomo 11, vol. 1, traduccion de la 4a. edicion itahand, pag. 5y
pag 27). Ruggiero 1SLILUCH

Madrid 1977)

502 v 394. pags 444, 448 v 450

& DEMOLOMBE, "Cours...”, tome XXVI, n.588,
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ra de establecer la prohibicion, dado que nisiquiera en los ordenamientos que
incluyen entre las excepciones a la compensacion la demanda en restitucion de una

cosa objeto de despojo, se persigue esta finalidad sancionadora. Con mayor motivo

habrd que negarla respecto del deposito v del comodato.

Es claro que se trata de asegurar a deponente y comodante la recupera-
cion de la cosa que han entregado (para su custodia o para su uso) a aquél en cuya
lealtad conffan™. La prohibicion estd, por tanto, establecida para proteger a una de
las partes, cuyo interés se considera prevalente. Ello explica que deponente y pres-
tamista puedan tolerar la compensacion® y que se admita la renuncia previa a la

exclusion, va que, tuteldndose un interés simplemente privado, no hay obstaculo

aiguno que la impida.

5.FUNDAMENTO DE LA PROHIBICION DE COMPENSAR EL "ID

QUOD INTEREST".-

Hemos visto que la interpretacion amplia de la norma (como referida a

" voz "depésito”, pag. 863, nota

cllisé Prats en "Nueva Enciclopedia... '
a naturaleza humana fuera

30 para SANTO TOMAS (citado por Pellisé Pré a Enciclopedi. ', va
124) "es de igzuuld:ul natural que se devuelva el deposito al depositante; y por tanto si
siempre recta. esta norma deberfa observarse €n todo caso .
it Civi 415, f aris 1954, n. 1289, pag.
H ;L ET ERT ("Traite Pratique de Droit Civil Frangais", Tomo ‘vl[,_}’,_ln._s 1 54, .
699) !;x]lj‘[r‘i?\l'(ijl‘\rH\\}SI]'l}\}"!-R!ul- ("Pricis.., 1855, pag 197), LOMONACO (*Delle Obbligazioni..", tomo v,

pag. 394), Mendegris ("Repertoire..., n. 139, pag 10y, CUTURI ("Trattato..., n. 198, pag. 366)
a no cortrovertida”.

o Segtin GIORGI ("Teoria..", vol. VII, pag. 83) "esta es doctrin
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la totalid: ki igacione J I
alidad de las obligaciones que nacen de la relacion de deposito) carece de

justificacion, v que, por el contrari sde i ' ingi
: Y que, por el contrario, desde un punto de vista restringido

(admitiendola solo concebida para la obligacion de restitucion) hay casi unanimidad
respecto de cual sea el fundamento. Ahora bien, dejando al margen teorias inter-
medias, de cuyo fundamente me iré ocupando a medida que las exponga, hay una
tercera forma (que goza de una cierta aceptacion, sobre todo en derecho com-
parado) de explicar el precepto, consistente en entender que la compensacion se
prohibe para el caso en que, habiéndose perdido la cosa por culpa del depositario o
comodatario, su deuda de restitucion se haya transformado en la obligacion de pago
del equivalente. Se trata ahora de determinar ctial es el fundamento de la prohibi-

cion de compensar asi entendida.

Los defensores de esta opinion no ven probiema a la hora de fundamen-
tar la norma. Las mismas razones que se esgrimen por las teorias restringidas se
reproducen ahora, e incluso parecen mds oportunas, habida cuenta de que concurre

un duevo elemento que no se daba en aquéllas: la culpa del destinatario de la

prchibicién. Si se estd convencido. como la doctrina unanimemente lo esta, de que

1 : i ~ fielmente ¢ ] - de : . ales,
un depositario v un comodatario que fielmente cumpien sus deberes contractuale

‘ a compensacion px ' aido una "deuda de
no pueden aprovecharse de la compensacion porque han contraido u

honor". facilmente se apreciard que mayor motivo hay para negarle esa posibilidad

: : 2 : - H v '\. AL 1 =3 . al s L) e
al comodatario o depositario que, incumpliendo sus obligaciones, pierde la cosa qu

i s oo le concede A -I-i,) el
se confia a su cuidado o cuyo uso gratuitamente se le concede. De lo contra

iri ' 2] in¢ imie dor de
oblicado a la restitucion se convertrid mediante el incumplimiento, en un deu
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mejor condicion, haciendo compensable una deuda que, de otra forma, no lo seria®®,

Permitir al deudor compensar en los casos en que la restitucion del cuerpo cierto
haya devenido imposisie "equivaldria a ofrecerle el modo de aprovecharse de! hecho
ilicito™.

DEMOLOMBE?™ ha puesto en tela de juicio este fundamento al observar
que, una vez que la indemnizacion de dafos y perjuicios ha sido liquidada y es
exigible. no hay motivo para impedir la compensacion. Si el comodatario o el depo-
sitario han perdido la cosa por su culpa, e incluso lo han hecho con el proposito de
convertir la deuda en compensable, el cauce de quc dispone el acreedor de la

restitucion para reprimir ¢l abuso es, precisamente, la indemnizacién de danos y

perjuicios.

No se expresa DEMOLOMBE sobre este punto con la debida claridad,
mas relacionando su opinion con las explicaciones de otros autores, considero que la
idea que quiere manifestar s la sizuiente: carece de sentido proiibir compensar al
depositario y al comodatario para hacer asi deszparecer cualquier estimulo al incum-

imi i6n desi ivadore esiva de cualquier contravencion
plimiento, pues esta funcion desincentivadora y represiva de cualqu

3 ' izacion de danos erjuicios (en el sentido de que el
la desempena ya la indemnizacion de danos y perjuicios (e q

33 GIORGI, "Teoria.."vol. VII, pag. 82

- CUTURI, ‘Trattato...", pag. 198.

DURANTON, "Cors iri “ivile, vol. VII, Napoli 1855 ,
35 "Cours..". tome XXV, n. 599. [gualmente, DURANTON, "Corso di Diritto Civile, vo p

n. 449, pag. 153.

35
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deudor que se planteq 1. ibili '
jue se plantea la posibilidad de incumplir, conocedor del resarcimiento a

que resultarg 182 o 1
fue resultard obligado, se abstendrs la mayor parte de las veces de hacerlo)
A . . (¥ .

Pensar que la prohibicion de compensacion, bien en ei caso del deposi-
tario o comodatario, bien en cualquier otro, cumple andloga funcion es, no sélo
rebuscado, sino, ademds, absurdo: es diticil creer que cualquier deudor incumpla
para hacer de esta manera compensable una deuda que de otra forma no lo seria, y
obtener asi la satisfaccion de su erédito: y, aun siendo ello posible, no es necesario
introducir una prohibicion de compensacion para reprimir una actuacion de este tipo

dado que ese objetivo lo cumple ya la obligacion de resarcimiento del dafio que se

impone al incumplidor.

6-LA PROHIBICION DE COMPENSAR COMO SANCION.-

Se podria asimismo entender que la norma que prohibe la compensacion
se introduce con una finalidad sancionadora -no ya represiva- del incumplimiento del
deudor, en atencion a la especial naturaleza del vinculo contractual que liga a las
partes, tanto en el comodato como en el depésiio. Pero esta sancion solo estaria
justificada si hubiera dolo o culpa del depositario o comodatario, y de la regulacion
legal de estos contraios se deduce la existencia de supuestos e€n que, pese a no haber
culpa, resultan aquéllos obligados. Asi, el heredero del depositario que haya vendido

de buena fe la cosa que ignoraba ser depositada estard obligado, por disposicion del

art, 1778 C.C. a restituir el precio que hubiese recibido de ella. ¢cQué motivo existe

para impedirle valerse de la compensacion, siendo el presupuesto de la norma,

36
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precisamente, la bucna fe?. Otro t; > deci
a fe?. Otro tanto puede decirse del comodatario al que ¢l art

1.’4. ( .( i hdkL‘ L‘\l“_‘,'l\ lhll. H]Lll' O ‘ CdSO !(”l“l ) “.u 1 08 ]e\ S “ Q
h « LIS Loy e
C l( ld ¢ Sd p ;tddd S€ €n eg.

Con tasacion y se pierde... ¢ haber pac
Y 3¢ PICrde... a ne adver pacto en que expresamente se le exima de esta

responsabilidad”, v cilo, sin hacer mencién de los Supuesios en que por pacte sc
agrave la responsabilidad de uno u otro. Es decir que, aunque la mayor parte de las
veces, depositario y comodatario resultan obligados a satisfacer e precio de la cosa
como consecuencia de su comportamiento culpable, en otras esta obligacion es

ndenes 163 5 2 ] o : : I ’
independiente de la culpa. A estas wltimas habria que entender aplicables las reglas

generales sobre compensacion.

Al margen de esa matizacion, creo que en nuestro ordenamiento las
prohibiciones de compensar no estin establecidas con una finalidad sancionadura.
La prueba decisiva de ello radica en el hecho de que son compensables las obliga-

) e ; w36 G ‘ A i s
ciones "ex delicto™, a lo cual pueden anadirse las siguientes consideraciones:

-La compensacion es un modo general de extincion de las obligacio-
nes que, ddndose los requisitos establecidos por la ley, procede res-

pecto de toda clase de deudas, con independenciade su causa.

_El fundamento de la compensacion es simplificar el pago evitando

desplazamientos patrimoniales entre personas que son reciproca-

mente acreedoras y deudoras, aunque desempena al mismo tiempo

36 . ; : :
0 Sobre esta cuestion, ver capitulo V.
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una funcion de garantia. El hecho de que uno de los acreedores-
deudores haya traicicnado la confianza del otro no es motivo
suficiente para excluir este mecanismo simplificador, tremendamente
util. Entender lo contrario implicaria desvirtuar la naturaleza de la

figura.

-Es razonable que el derecho sea especialmente severo para con el
depositario y el comodatario, pero la via para ello no es la exclusién
de compensacion, que carece de sentido desde que la cosa depo-

sitada o dada en comodato ha desaparecido.

Los mecanismos de que se vale el legislador para agravar la respon-

sabilidad del poseedor de la cosa en ambos contratos son otros. En cuanto al

deposito, el codigo abandona el régimen de responsabilidad de nuestro antiguo
derecho, en el que se exigia al depositario que emplease en el cuidado de las cosas
depositadas el mismo cuidado que en ias prnpius”. y le aplica la regla general del
1104, esto es. la de la diligencia propia de un buen padre de familia. Ello significa
que, pese al cardcter gratuito del deposito, la diligencia que se exige al depositario
estiman PEREZ

es la misma que a cualquier otro deudor. No obstante,

GONZALEZ vy ALGUER que la gratuidad puede ser razon pard que los tribunales

i ~38 es
moderen aquella responsabilidad. «obre la base de los arts. 1103 y 17267, que

le] antiguo Itaiiano, st bien s¢ incluyen a continuacion una

i Este es también ¢l sistema del Cadigo Francésy ¢

e se agrava dicha responsabilidad.
serie de casos en los que se dagravd dicha resy

I bt e | P t]( 6
w652, 3a. edicion, Barcelona 1960.
38 wotas al Tratado de Ennecerus, tomo I1, vol. 2, pag. 652, 3a. edic
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ademas el sistema adoptado por ¢l vigente ¢odigo italiano, no tratindose de un

distinto criterio de determinacion de la diligencia, que siempre serd la del bonus pat-

er familias, sino de un criterio de apreciacion de la responsabilidad, sobre la base de
una normal valoracion de la diligencia y de la culpa®. Opinién distinta es la de
MANRESAY, quien se inclina por una mayor responsabilidad del depositario cuan-
do el deposito sea remunerado, y, ademas, cuando el depositario se hubiese ofrecido

a recibir el deposito y cuando el depdsito se ha hecho en su utilidad.

Al margen de estas consideraciones, sin apoyo real en el derecho positi-
vo, hay en el codigo una serie de preceptos que acentdan la responsabilidad del
depositario. Asi, los arts. 1767 y 1769. EIl primero de ellos, tras prohibir al
depositario que se sirva de la cosa depositada sin permiso expreso del depositante,
declara que, en caso contrario, responderd de los danos y perjuicios, expresion aqui
comprensiva no solo de los causados dolosa o calposamente, sino también de los

producidos por fuerza mayor.

En cuanto al art. 1769, dice lo siguiente: "Cuando la cosa depositada se

entreca cerrada y sellada, debe restituirla el depositario en la misma forma, y re
B¢ tidud ¥ . 5

1 ! y v el r A} L r
] A0S y periuicios si oS S orzado el sello o la cerra dura po
ponderd de los danos y perjuicios si hubiese sido f

: H -y iTa ¥ Ay - : . En
su culpa. Se presume la culpa en el depositario, salvo la prueba en contrario

sito”, pag. 3 inc 1955.
4 ' rorsa edizione. voz "depésito”, pag. 513, Torino 1
” DE MARTINI: "Novisimo Digesto, vol. V. terza edizione. VOZ de p

i y 5 Mad 972
" Cédigo Civil, tomo XI, 6a edicion, pag. 925, Madrid 1
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cuanto al valor de lo depositado. cu a fuerz: ‘
positado, cuando la fuerza sea imputable al depositario, se

estard a la declaracion del depositante, a no resultar prueba en contrario”

Aun cu: | efec S 3 . ; :
indo el efecto que senaia la norma no sea mas que como dice

) s 4 "ToNT A 4 A .3 § ¢ g
GARCIA GOYENA*Y una aplicacion del principio de responsabilidad contractual

1]

lo cierto es y asi lo apunta ROCA JUAN* que, de no existir el precepto, la conduc-
ta del depositario que fuerza los sellos o cierres quedaria indemne, por cuanto que
ese simple hecho no implica pérdida, deterioro.ni uso de la cosa. Era necesario un
precepto expreso que sancionase el deber de fidelidad, en cuanto al secreto del

contenido del deposito.

La doctrina no se detiene en determinar cial es la consecuencia concreta
del incumplimiento contemplado por el articulo, en el que se dice que el depositario
"responderd de los dafos y perjuicios”. Se trata de una normal responsabilidad por
culpa , igua! por tanto a la del 1766; lo Gnico que ocurre €s que en €ste caso estd

atribuida por un precepto expreso por no tener encaje en el general.

Si la cosa sellada o cerrada se pierde, juega en contra del depositario la

presuncion del dltimo pdrrafo del articulo conforme al cual "se estard a la decla-

racion del depositante” en cuanto a su valor.
Por dltimo, el art. 1770, al declarar aplicable al deposito de dinero el

art.1724. relativo al mandatario, convierte al depositario en deudor de los intereses

i " Ao 90
g "Concordancias, motvos v comentarios..., tomo I, pag. 9.

o L
: "Comentarios..." tomo XXII, vol. 1,pag. 243.
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de las cantidades que aplico a usos propios. Critica MANRESA"® |a falta de iden-

tidad en este ‘ntre mandatar itar
tidad en este punto entre mandatario y depositario, pues mientras que el hecho de

que el primero no dé a las cantidades recibidas el destino previsto y las utilice en
provecho propio, causa un perjuicio real y efectivo al mandante, no se puede decir
lo mismo respecto del depositario, siempre v cuando éste las restituya a solicitud del
deponente. Ello demuestra, a mi juicio, que lo que el legislador pretende con esta

norma es sancionar la actuacion infiel del depositario.

En cuanto al comodatario, aunque responde de la culpa conforme a los
principios generaies (art. 1746), su responsabilidad queda agravada en el caso del
art. 1745, en virtud del cual se convierte en deudor de valor, ain cuando la pérdida

de la cosa sea fortuita.

Lo anterior revela que la idea de confianza y el deber de lealtad de
comodatario y depositario presiden toda la regulacion legal de estos contratos, ha-
biéndose preocupado el Codigo de sancionar de forma severa el incumplimiento del

mismo. a través de los medios adecuados para ello, como son la expresa sancién del

incumplimiento de obligaciones accesorias y la inclusion de presunciones favorables

a comodante y deponente. Mas una vez surgida la obligacion del incumplimiento, y

ya liquida y exigible, no hay razén alguna para excluirla de la compensacion. Ya no

es e} momento de ser rigidos con estos poseedores de cosa ajend, Nl la prohibicion

ir esta mision (aparte jertos casos el deposi-
de compensar debe cumplir esta mision (aparte de ello, en clertos €aso p

tario v el comodatario son responsables penalmente).

e e

o "Comentarios...”, tomo 11, pag 0948
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7-CONCLUSIONES  SOBRE FL  FUNDAMENTO DE LA

PROHIBICION.-

En suma, entiendo que no se impide la compensacion con el fin de san
cionar un incumplimiento contractual del depositario o comodatario, por grave que
sea (pues para eso el derecho dispone de otros medios), sino para garantizar al
deponente la recuperacion de su cosa, sin que ningiin impedimento se oponga 2 ella.

Una vez que la cosa no existe, la exclusion de compensacion carece de fundamento.

La prohibicion cumple, de esta manera, una funcion andloga a la de la
solidaridad que la ley impone para el caso de que sean varios los comodatarios. Si
el art. 1748 impone a "todos los comodatarios a quienes se presta conjuntamente una
cosa’ la obligacion de responder solidariamente de eia, no es con dnimo de
sanciorar al contratante responsable, sino para garantizar de modo eficaz los dere-

chos del comodante, entre los cuales ¢l principal es obtener la restitucion.

Solo en favor del comodante y del depositante se establece la prohibicion

porque Gnicamente €n ellos se dan las circunstancias que la explican: se trata de dos

1 2 - : « A D . v . C . 'r_ Za
contratos cu ya caracieristica prlmnrdlul es la de estar basados en la confianza, y

aunque el mandato también lo ésta, el mandante no €, 1l menos en todo caso

ier cual es : wario o poseedor, y que ha entregado
acreedor de un cuerpo cierto, del cual es propietario « poseedor, ¥ ¢ g

' ' aracteriza a aquellos. La resti-
4 Otro sin transmitir su propiedad, circunstancid que caracteriza a aquellos. L

del comodatario y del depositario

meién de la cosa es la obligacion fundamental
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junto con la de custodia v, consecuentemente. el derecho esencial del de

positante y
del comodante. Por ¢so la ley introduce un mecanismo, que es excepcional, para

procurar que en todo caso tenga lugar: la exclusion de compensacion.




CAPITULO I1II:

EL ALCANCE DE LA PROHIBICION SEGUN LA DOCTRINA.

1-TESIS TRADICIONAL.-

a) INCONVENIENTES DE ESTA TESIS.

») INTENTOS DE SUPERAR DICHOS INCONVENIENTES:
-La explicacién para el caso del depésito.
-Tesis formuladas en relacién al comodato.

-Teorias comunes a amios contratos: especiai referencia a la tesis

segin la cual la prohibicion esta establecida para la restituciéon por

equivalente.

2-TESIS DE ALBALADE]O.

3.TESIS DE PENA.




CAPITULO 111;

EL ALCANCE DE LA PROHIBICION SEGUN LA DOCTRINA.-

I-TESIS TRADICIONAL.-

Con esta expresion voy a designar la opinion de aquéllos que defienden
una interpretacion restringida del art. 1200,pfo. 1, esto es. que consideran que la
prohibicién estd solamente establecida para exciuir de la compensacion li: deuda de

restitucion del depdsito o la cosa dada en comodato.

Es la opinion unanimemente sostenida por la doctrina anterior al Cédi-
go', lo cual es logico porque el derecho entonces vigente era en este sentido
(Partida V, 3,5 y V, 14, 27 respecto del depdsito y Partida V, 2, 9 respecto del co-
modato). Carece por tanto de valor a los efectos de determinar el alcance de la

prohibicion en el codigo (dado que, realmente no lo estdn interpretando), siendo su

unica utilidad la de confirmar el significado que se deduce de los textos legales.

Su lectura, no obstante, permite comprobar que, a diferencia de lo que

habia ocurrido entre los juristas franceses e italiancs, los nuestros muestran escaso

Y MARTI ("Tratado Elemental de Derecho Civil’, tomo 11, Barcelona 1838, pag. 356); DEL VISO {"I'A'c"c-
siones Elementales de Derecho Civil®, Tomo 11, Valencia 1870, pag Iﬁ(l),_‘."&.-.\,.‘\t HEZ ,DF‘,MOI.“IS’}“?I&?I\]LA?
("El Derecho Civil Espanol”, Madrid 1871, pag. 280); ELIAS ("Derecho C ivil (jgncr;n] ¥ h!m{ ;1L" f.::.[:;m:x-.; d:[)ri("
877, pag, 56); PEDRO GOMEZ (*Elementos de Derecho Civil y Penal’, Tomo [I, Madeid 1877, pag._ 2M);
]‘u-ﬂJR.»\"I:() ("El Derecho Civil Espanol”, tomo [1, segunda edicion, Valladelid 1877, , pag. 494); GU -7
FERNANDEZ (“Estudios.. " tomo 1V, pag. 151y 152).

47
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INLCres YOI e8'e em Imitindose : I
POr € it Himitandose, todo lo mds, a mencionarlo de pasada en sus

obri s,

e 1 Jire 1 SRR . 3 e Sl o ; 5
Otras dos observaciones, ya puestas de relieve por Al BALADEJO? se
pucdzn constatar a partr de las escuetas opinicnes que auestros antiguos civilistas
emiten sobre las exclusiones de compensacion en estos dos contratos: en primer
Y Dl Gl e e J
lugar, ia confusion enire compensacion y retencion” v, en segundo lugar, el hecho de
» | !

que a gunos de elios” no incluyen entre las prohibiciones la hipétesis del comodato,

en io zval coneiden con POTHIER".

En los anos inmediatamente posteriores a la publicacion del Codigo se

: E (i B v T
sigue manieniendo la tesis restringida, de una manera técita’, o bien expresa , pero

sin un Jlan:eamiento abierto acerca de como se debia interpretar el texio del arti-

culo 1200, lo cual sugiere que semejantes afirmaciones tienen su origen L 1a purd

inercia.

120 v FEDRO GOMEZ ("Elementos...” pag 205), segun el cual s¢
qae se le confio, y yue cuando estd en sus manuvs se repula que se
comodatario c\u;-ptu si la deuda que trata de compensar procedie-

n de 14 cose que habia recibido ¢n comiedato .
y de la cosi que

1551 ELIAS (“Derecho Civil.." pag. 56) y MORATO (°E Derecho..”

~fundir mnen 10n v oretencon
. autor parece confundir compensdCion ¥ ret
S1e Ut i|..rLu i

i R DR 10 Y, ag.
O e 4 Notarias de la Revista General de Legrslacior, Madrid, 1¢ M, pag
al de LposiCCnes /A itdrids e ic

'V Barcelona 1691, pag. 144) y FALCON ("El Lsiceno Civil
lona 1902, pag. 48)

Barce
yd TLA
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St capta el problema NAVARRO AMANDI® quien se pregunta si tendrd

lugar la compensacion cuandoe sea condenado un depositario o un comodatario al
pago de una cantidad cierta por razon de danos y perjuicios, si ellos son al mismo
tiempo acreedores por cualquier titulo de otra cantidad cierta, liquida v exigible
contra el dueno de la cosa objeto de deposito o comodato. Para responder a esta
cuestion reproduce la respuesta afirmativa de GARCIA GOYENA, & bien observa
que el articuio del Proyecto del 51, que es el gue comenta este autor, "estaba redac-
tado en otros terminos, negando la compensacion cuando trataba de oponerse a una
demanda para la restitucion de la cosa en los casos de despojo, depdsito o como-
dato, en tanto que el Cadigo vigente habla con mas generalidad de las deudas pro-
venientes de deposito 0 de las obligaciones de depositario o comodatano”. No
obstante lo cual, declara compartir la solucion de GOYENA "porque la condena de
pagar (afos y perjuicios no es propiamente “deuda proveniente de depdsito”, sino
gae proviene de los actos ejecutados por el depositario, y tampoco puede decirse
que constituyan obligacion del depositario © corodatario, puesto que no son obliga-
ciones derivadas del contrato, sino responsabilidades deducidas d= la conducta de

aquéllos”.
Finalmente.la doctrina termina tomando conciencia,de una forma mucho

. 1 Nt =Y ot 3 +A ‘ f, al o«
mis eeneralizada, del problema interpretativo que suscita el primer parrafo del ¢

siquiera se plantean la

1200, aurque continia habiendo muchos autores que nl

i drid 1R, e 66
Comentarios al Codigo Civil Reformado”, Tomo 1V, Madrid 1891 g O
MO I L) b di -
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9
cuesuon” o que, haciéndo! > limitan a r ii

que, naciendolo, se limitan a recoger Jas dispares opiniones de aquellos

& ¥ LS i .

que han optado por una u otra solucion. pero sin oronunciarse en favor de

ninguna'’,

De entre los que afrontan direct: i ici
1 2 L ol il Ul b 2 il ol (8 1} | e H ol i |- ) €10

| directamente el alcance de la disposicion, de-

ienden la tesis restringida MUCIUS SCAEVOLA'" CASTAN" v DE ARRL

1T ACAY.

Para MUCIUS "el que tienc en su poder una cosa en depdsito o como-
ddto, no podrd negarse i devolverla a la persona de quien la haya recibido con esta
cualidad a titulo de serle debida otra cosa equivalente. En esta parte, el Codigo
repite una doctring antigua, va consignada también en la Ley 27 de dichos Titulo y
Partida, la cual anade luego que la devolucion de la cosa depositada tendrd lugar de
todas maneras, sin perjuicio de que ¢l depositario reclame después como proceda lo

que por el depositante se le debia. El fundamento no es oscuro ni necesita de gran-

des explicaciones, puesto que, como se comprence faciimente, obedece a la necesi-

- 3 5 |y 1O Ty T e 1A M IYAYC T P -
dad de mantener la naturaleza propia de las obligaciones del deposito y comodato,

VALVERD! ' Tratado de Derecho Civil Espanol”, tomo I, segunda edicion, Valladolid 1920, pag,
176): DE DIEGO (Instituciones de Derecho Civil Espanol’, tomo 11, Madrid 1959, pag. 421); I’ER?Z.
(I'l’l‘.\-/: \‘l F.2XY ALS ;[ ER (Notas al Tratado de Ennecerus-Kipp-Wolf, tomo [L. vol 1, Barcelona 1933, pag. 356)
J ALY, : s 1S al p i bl il

v PUIG PENA ("Tratado de Derecho Civil, tomo IV, vol. 1, Madrid 1946, pag. 344)

ESPIN CANOVAS ("Manual de Derecha Civil Espafol”. vol. I11. tercera edicion, Madrid, 1970, pag.
B toma 1 vol. 2, Barcelona. 1976, pag 449)

i65) v PUIG BRUTAU ("Fundamentos de Derecho Civil,

Cédico Civil', tomo XIX, pags. 1091 y 1092

. Derecho Civil Espanol Comun y Foral®. tomo HI1, décima cdic

3 : 1NCI ion”. pae. 488
. Diccionario Seix, voz "compensacion , pig
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en las que se halla | iracion i ible de devol
] ¢ halla impuesta la obligacion ineludible de devolver la misma cosa que

I‘]'\\ et Tar .1 A tiaps ’ SOV 1) | 1
ue entregada. Si se admitiera 1 compensacion, se variarian las condiciones v ios

3§ 2 A “ - "
eiectos de estos contratos'™

Por su parte, CASTAN dice: "Puede entenderse -aunque el punto es
discutido- que la prohibicién solo afecta a las obligaciones derivadas inmediatamente
de la naturaleza de los citados contratos, no a las derivadas indirectamente por via

d2 indemnizacion de periuicios, para las cuales careceria de justificacion"?,

Finalmente, ARRILLAGA se inclina por la solucién restringida "ya que
la obligacion de indemnizar dafos v perjui-cios es una simple deuda sin ningiin
cardcter especial, y por ello no hay razon para excluirla de una posible

compensacion”*®,

a) INCONVENIENTES DE ESTA TESIS.-

La anterior teoria trepieza con dos graves dificultades: una, que va abso-

lutamente en contra de la interpretacion literal; y otra, que si es esto lo que se

quiere decir, se tratarfa de una norma innecesaria. Lo primero, no s6lo porque el

articulo no emplee el término restitucion o cualquier otra expresion que permita

Op. vy pag. cit nota 11

S Ty 12
()i-\ y pag. ¢ nota 1<

16 Op. v pag. cit. nota 13
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entender que es a esta obligacion & la que se refiere, sino, sobre todo, porque al

distinguir entre deudas que “provinieren de deposito” y deudas que provinieren "de

las obligaciones del depositario”, hace imposible que, dentro del respeto a la letra de
la ley, se circunscriba la prohibicion a una sola obligacién. Dicho de otro modo, si el
legislador usa dos expresiones diferenciadas. es que estd prohibiendo dos cosas
distintas. Una puede ser, en efecto, la restitucion del deposito. No hay razén en
contra, sino mds bien a favor (los precedentes histéricus). Pero, (Ciial es la otra?.
Sea cual sea, basta con reconocer su existencia, para rechazar, en cuanto al deposito,
ia tesis en estudio.

La segunda objecion afecta también al comodato, pues tanto en la resti-
tucion de la cosa prestada como en la del deposito falta el requisito de la fungibi-

lidad, preciso, segin el art. 1190, 2, para que se efectie la compensacion.

b) INTENTOS DE SUPERAR DICHOS INCONVENIENTES.-

7

e . e pota el
Auncue un sector de nuestra doctring’’ es consciente de esta provle

matica, ella no suscita investigaciones en profundidad en busca de un: explicacion,
(e . (8 . =

1o cual es logico dado que, en definitiva, nuestro Codigo no habla -como expresa-
i o/

e e e i
mente lo hacen el Francés y el Italiano- de deuda de restitucion. En estos dos p
1 (@ oA b

- : { ACRUZ BERDEJO, PENA BERNALDO DE
17 \MANRESA. ALBALADEJO, DIEZ-PICAZO. LACRUZ BERDEIO

QUIROS
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S€8, POr ¢l contrari ) vetey e 4y .
por el contrario, son de destacar. tanto por su generalidad, como por su rigor e

Ingeniolos esfuerzos de la doctrina en el sentido indicado.

No faltan quienes resuclven el problema'® concluyendo que esta prohibi-
c10n no es mds que la aplicacion de la regla general que exige para que proceda la
compensacion "que ambas deudas consistan en una cantidad de dinero, 0, siendo
fungibles las cosas debidas, sean de la misma especie v también de la misma calidad,
s esta se hubiesc designado” (art. 1196, 2 del Codigo Espanol y, en sentido andlogg,
1291 del Francés y 1243 del Italiano). L mayoria no obstante -y especialmente ios

primeros comentaristas del Codigo- tratan de hallarle un significado, quizds porque

la anterior solucion es demasiado comoda y. por anadidura, poco convincente.

Dentro de la cue he llamado tesis tradicional voy a distinguir entre la
opinion de aquéllos para los que el dmbito de aplicacion de la prohibicién es la
obligacion de restitucion y aquéllos otros que consideran que en realidad estd refe-
rida a la indemnizacion de dafos v perjuicios gue procede cuando sea imposible la

“in natura’ dado que en definitiva ambos dan a la norma un alcance

restitucion

" " 4 1 ¥ 1 ndahle B I Ao ] ) . .
restringido. Los primeros tienen el apoyo indu-dable de la letra de la ley, en tanto

Jue los segundos propugnan este otro significado a partir de los obstdculos -de dif

Vi ; Vo b s [
salvacion- que origina la interpretacion literal estricta ™,

VII. nag 81); DEMOLOMBE ("Cours...", tome V, pug.
4o edition, Paris 1976, pag. 514), LAURENT ("Princi-
', pag. 121); RICCI ("Corso ..% n 317, pag. 392)

18 GIORGI ("Teoria de las opligaciones...”, ‘\.'ni-
459): CARBONNIER ("Droit Civil v ]L_‘.\ t)mu‘.ilill'??§.
pes...", Tome XVIII, pag. 462); COLIN ET CAPITANT ("Cours

recogida por CUTURI ("Tratatio S pag.

; 1 1 sreerd
Auizds, que anadir una tereerd, P
E I la de que se trala de va crror

i A estas dos opelones habria, -
444y v atribuida a Marcadé

363) v DEMOI OMBE ("Cours "oome XXVIL pag

legislativo
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-LA EXPLICACION PARA EL CASO DEL DEPOSITO.-

Re C Al ‘ I LCHAN o s ¥
nrespecto de la prohibicién en los casos de deposito, los autores franceses

e e e . :
atirman en su mayoria® que lo que con ella se intenta excluir es la compensacion

opuesta por el demandado frente a la demanda de restitucion de un depdsito irregu-
lar, que es la doctrina que también prevalece en Italia. Lo que se ha tenido en
cuenta por lo tanto no es la restitucion de un cuerpo cierto -propia del depdsito
regular-, respecto de la cual seria superflua la excepcion, sino el caso de que el
deposito fuese de una suma de dinero, obligindose el depositario a devolver otro
tanto de la misma especie v calidad. De no haber sido introducida, operaria la com-
pensacion -en perjuicio del depositante- ante la reclamacion de restitucion, en aque-

llos casos en que el depositario {uese a su vez acreedor suyo y se diesen todos los

presupuestns necesarios para la compensacion.

Aunque esta construccion, que ha side adoptada entre nosotros por

LACRUZ BERDEJO? parece impecable, entiendo que el pdrrafo primero del

: e e
articulo 1200 no estd pensado para el deposito irregular™.

o POTHIER ("Traite..", vol. II, pag. 98); AUBRY ET RAU ("Droit Civil..", tome I\'_ pag 1;;
J T ("Principe ' pag 'ERT | ANGER ("Derecho Civil V", Buenos Aires 1963, pag, (.\l_ ;
LAURENT ("Principes ...", pag. RIPERT BOL LANGI LI.L‘L hag 82)1 v CUTURI (‘Trattato... pag. 365)

COLIN ET CAFITANT ("Cours...", pag 121): GIORGI ("Teoria

H p 1077 11 aft ~a "F ""“)”"..llj‘."lt
- Este autor ("Elementos de Derecho Civil 11, vol 1. Barcelona, 1977, pag. 132) afirma "El 1 uul; 11 al ;i
e a cantidad v no une
lfepasito irregular, en el cual -contrariomente 4] comodato- cabe una obligacion de restituir una cantidad ;
aeposito cguiar, ¢« udl - rarie
: - 4 las obligaciones nacidas en cua

i
777. cuando a la cosa depositada la

i lquier momento de las vicisitudes de los contratos
Tt 5 smAs udes los contrato
s g i“'h- e d \ sustituya una cantidad de dinero
udidos. Acaso tambien di \HDRL\.“\[H del art

£ L a ste punto de vistd
=% El capitulo V estd destinado a justificar este punto e t
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-TESIS FORMULADAS EN RELACION AL COMODATO.-

En el caso del comodato no existe, sin embargo, la posibilidad de recurrir
@ una figura irregular para dotar de sentido a la excepeion, puesto que el art. 1741
declara que "el comodante conserva la propiedad de la cosa prestada” ( art. 1877 del
Code). Pese a ello, los autores franceses del siglo pasado intentan, por todos los
medios , dar a esta norma una explicacion, al margen de la idea -que hoy ocupa un
lugar destacado entre los autores mds modernos- de que se trata deuna reiteracion

de las normas generales en materia de compensacion.,
Son estas las distintas teorias que en este sentido se han formulado:

Primera: Considerar que el 1293, 2 trata de evitar la compensacion en el

caso del llamado "comodato ad pompam et ostentationem", que es aquél que excep-

/ 1,23 , A pin '
cionalmente recae sobre una cosa consumible™, acordando sin embargo i0s con-

tratantes que el que la recibe se va a abstener de darie el uso que conforme a su

2 Tt T O T s
= El art. 1878 establece "Todo lo que estd en el comercio y que n

to sea no censumible es consecuencia del mismo

o se consume por ¢l uso puede ser objeto
: renc y 3 la ¢ la en comoda
La exigencia de que la cosa dada en c . ; 1ism
y =2 3 v e . > v s > e ~ o )
oncepto de comodato que comporta 14 oblizacion de restituir la misma cosa que ha sido prestada. Pero I] LI’!E;F[]]{
A . v . : e 74 1 frine 1 v » » hye s 3 “ 1 - )
toralmente exacto 6, al menos, debe ser completado €en ¢l de la fungibilidad que se basa en la voluntad de
10 €8 L < d 1, dl 105, € | £ i S =
it 1 I | len estipular que el prestatario, ain recibiendo una cosa consumible, devuelva la misma
las partes. Las partes pucden estipuiar gqu 1 alarig, di s s s
r ‘Lllhllji [Los llulllh’\ citan como c¢jemplos de esta forma de comodato los siguientes L-l E)I’;il.-,iI;,U"itk m e
. ; k - = . mn . 2wy OT / = A _eCCIONE! a
billetes de banco o sellos de correos, no pira consumirlos, sino para exponerlos ‘.?I$\[ .I ‘}.( : :r‘—ldmn i
(83! - « { L : ; : ‘ e 4 : ; bt
Derecho Civil", vol. IV, traduccion de Luis Alcald-Zamora y Castillo, Bucios Alres, | {1:' n. );’:;} l] hecho a un
; ! : 3 j o : ~lonedie 1. 7Y el o8Ls ( ( 1
frutas por un comerciante a un rest wurador para que decore la mesa (Encyclopedie, n.7). ¢ pr
dd il adll < I Le t 1

de este contrat.”

8 je mone + deberd devolver

stable. cuya caja va a ser comprobada y Jue se encuentra en deficit, de ”M‘HTLL:"L\\[(!L“"")dt L( . }'rlm

st en S B S s : iatemn de ailg IBRY ET R. Droit Civil Fran-
idénticamente al prestamista, que continud sicndo propietaro de ellas (AUBRY 1

cais" tome 1V. deme. edition, Paris, 1871, n 391, nota 4)
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naturaleza la destruye, empledndose para un fin distinto -que no la destruye-, de

manera que concluido ese uso puede ser restituida in natura.

Esta tesis es formulada por TOULLIER* pero no goza de demasiada
aceptacion™, perque, como observa MARCADE, "desde ¢! momento en que debe
de ser restituida la misma cose es considerada por las partes como un cuerpo
cierto; luego, incluso en este caso, es por virtud de la regla general de la compensa-
cion por lo gue la deuda del comodatario no es compensable; no es en virtud de

S Ak
una excepeioni.

En eiecto, el objeto del comodato ha de ser una cosa no fungible. Pero
recordemos que este cardcter depende de la voluntad de las partes, sin que haya
ninglin inconveniente en que estas consideren como no fungible en un determinado
negocic o relacion una cosa que aisladamente considerada en el trifico merezca el

de fungible. Pues bien: la cosa dade en comodato, por el mero hecho de

: : = - : i o hEne a fioura s
serlo, tiene la consideracion de no fungible, porque es de esencia a esa figura la

restitucion de la misma cosa entregada. Dicho de otra forma: si la cosa prestada

; fungi abria ya ¢ ato, sin¢ préstanio de consumo.
fuese fungible no habria ya u__}lnmilmw. sing préstanio de

(Rl W ONts, ol ] G e
4 "Diritto Civile Francese”, vol. 4. Nepol lsol, n

OM O Q) L ( ¥ v la n, L cmoiombe
I P 1 ON \( ( [)L‘l\ ligazioni PO o ¢ | ] £ 0), Lamole S0 )
.d dCl i ’ i I

("Cours.... tomo XXVI n. 597), DURANTON

26

‘ la en la nota anterior
[ m y recogida en la nota &
Citadn por Demolombe, ¢p. y pag. recogiaa
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Pese a la firmeza de la objecion expuestd, se ha sugerido,para salvar esta

tests, que los redactores del Cadigo confunden el coneepto de cosa fungible con el

de cosa consumible de tal manera que la prevision de un caso de comodato sobre
una cosa consumible (que ellos denominan fungible y por tanto no excluida de

compensacion) les lleva a dictar la prohibicion del nimero dos del art. 1293,

Tambicn nuestro Codigo confunde ambos conceptos, en el sentido de dar
el nombre de "fungibles" a bienes que son en realidad consumibles (art. 337). El
comodato "ad pompam” recae sobre cosas consumibles. Si el legislador identificara
los conceptos entenderia que cuando el 1196, 2 menciona el requisito de la fungi-
bilidad, lo estd haciendo en el sentido del 337 (“bienes de que no puede hacerse el

uso adecuado a su naturaicza sin que se consuman”), de donde resultaria que en

esta especie de comodato se produciria la compensacion en cuanto a la restitucion
de la cosa, aplicando las reglas generales. Elio explicaria la expresa exclusion que

hace el legislador.

Para DEMOLOMBE?, de todas las explicaciones, ésta es io mas verosi-

.

3 e ]e "dehe o -fect ..-
mil, porque la voluntad (en este caso del legislador) "debe producir su fecto st

28
' 1 fan las palabras en la époci > se han empleado™.
ouiendo la acepcion que tenian las palabras en la época en que se ha p

Akora bien, no puede decirse gue ni uno ni otro codigo identifiquen los

términos "fungible” y "consumible’, ni que el significado que se les da en a ¢po

2 o s 5
“! vCours.." Tome XXVI, n. 597

o ! L«
=% Tomo 1 de su obra, n. 40, pag
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en > e redact: Y1
que se redactan hava variado. Lo que SEoocurre (que no es exactamente lo mis-

I }‘ 2 ) [ A VAT [ .\‘ H o =) y [ '
Noj) es que a veces da el nombre de fungibles a bienes en realidad consumibles

caso de Stro- artic 337 ; i srtraa Vi s :
{ ¢ nuestro articulo 337) o, por el contrario, se utiliza ésta ultima expresion

para reterirse propramente a cosas fungibles (caso del art. 1892 del ¢Odigo de Napo-

leon, que define el préstamo de consumo diciendo que "es un contrato por el cual
i » ‘l-, |5 0ar » antreoa a9 - B L Mer i
Unda de ids partes entrega a la otra una cierta cantidad de cosas que se consumen

por el uso, con la carga para esta Gltima de devolverle otro tanto de la misma espe-

¥ 1 29
cie y calidad™)™".

Pero la mayor parte de las veces, se emplean ambos términos de forma
adecuada. Asi, arts. 481 v 482 respecto del usufructo de cosas consumibles y 1740 y
1753 respecto del mutuo v comodato. uno de cuyos criterios de distincion es, precisa-
mente, la fungibilidad de las cosas objeto del primero. frente a la no fungibilidad del

objeto del segundo.

Es poco probable, pues, que en materia de compensacion el legislador

confundiese los significados, porque no estaba operando con conceptos aislados,

2¢ ar, a titulo de préstame de

29 \Ei aniculo 1894 afade, en el mismo orden de ideas, que no se pucden d ! i
consumo, cosas que, aunque de la misma especie, dificran en su !DL]I\'ML.‘JE!(|.‘:(L cn_mw ]",'\f'm”f‘”"'" } u;l:nt:‘]:k 33
so; la razon de ello es que la restitucion no podria hacerse identicamente puesto (;L.ll‘. as ¢ .\_. q' ‘

ha recibido, lo que contraria la esencia lix{] préstamo. No hay
ndividualidad, es darlas en comodato. Esto prueba que los
bles, en 'ugar de la de consumibies: esia €s

Zyréstamo de consumo es que las cosas prestadas

préstamo de u
ol comodatario devolveriz, diferirian de aquellas que
sino un medio de prestar Jas cosas gue difieren en su i
autores del Codigo habrian hecho mejor usando la expresion fungi
la idea expresada por el art.1894... Lo que caracteriza por tanto ‘..\ [
que las que el prestamista da puedan ser ¢
: sibles?. El Cadigo lo dice, siguiendo a Pothier.
¥ de consumir la cosa, y que pued

ievueltas por el prestatario identicamente. oEs
Fsto es demasiado absoluto. Lo
a devolver

deben ser de tal naturaleza

necesario para ello que sean consun : e
e es de esencia del contrato s que el comodatario tenga ¢l dereche s R kg
s L’ fg mise cie v calidad. Asi pues, s¢ puede muy bien concebir un prestamo Ge cosas que ns
una de la misma especie v calidad. - €8, S \

le cllas se haga: tal seria ¢l |
1 de que el comodatario devueiva el mist

RENT. "Principes..”, tome 20, n. 49, pig 55)

yréstamo de un librero a otro de un cierto nimero de \-flt'!Tipli?'
P“r el pj‘]m\..‘f Ust QUe No NUMero de la misma edicion ‘:I AU-

res del codigo civil, a condicior
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desvincuiados de supuestos concretos (en los cuales es més faciible la confusién

dada la abstraccion) sino que estaba pensando en una hipotesis particular: la del

comaodato "ad pompam”. Y porque, ademds, tiene muy claro el sentido de la fungibi-

1 e | Y My ey e 3 . &l p 1 "
lidad en cuanto requisito de la compensacion™’, Basta con leer el texto del art.

& 3
AR

segunda: Entender que el término "cumpt‘nsuci(m" no esta usado en el
art. 1293 en su sentido riguroso, sino en el de retencion, no admitida en el como-
dato. La prohibicion seria pues, no de compensacion, sino de retencion: esto es, una
reiteracion del art. 1885 segin el cual "El comodatario no puede retener la cosa por

g W32
compensacion de lo que el comodante le deba™*.

Mds no es osta la Gnica interpretacion que se ha realizado del art. 1885.
‘ " 1" % i iy 1 )
Su terminologia es confusa: se habla de "retener” vy se habla de "compensar”. En

realidad <Qué se estd prohibiendo?.

Un detenido estudio de lzs opiniones de los autores sobre este articulo

| if ! ' oraves inconvenientes derive e la inexactitud con
permite diferenciar -pese a los graves inconvenientes derivados de la

ales dirizidos aladejo”, tomo
5 ANTOS BRIZ: "Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales dirigidos por M. Albaladejc

. pag 43, Jaen, 1980

' i 4
Sobre este requisito, capitulo VI, 2, b)

" Tome XXVI, n.
32

““ Esta es la postura scguida j

T G (segin Demolombe, "Cours.
yor POTHIER y TROPLONG (segiin Demoiombe, "L0L

452)
59




M. L. MORENO-TORRLS

que utilizan 1 ‘rminos e bt n
| 1zan los terminos “compensar” y "retener’- cuatro puntos de vista sobre su

significado:

-Primero: El art. 1885 estd, simplemente, prohibiendo al comodatario
que oponga la compensacion cuando le sea reclumada la cosa. El pre-
cepte es una repeticion del 1293, Los argumientos esgrimidos por sus
defensores™ son los siguientes: que ei precepto habla de "compen-
sdacion’, que no lay razon alguna para negar al comodatario el derecho
de retencion, que la tradicion del Derecho Francés concedia al como-
datario esta garantia y que si el 1885 tuviese por finalidad nzgar al
comodatario el derecho de retencion, se habria situado. no en la seccion
consagrada a las obligaciones del comodatario, sino en la que trata de

las del prestamista, junto al 1890, del cual seria su complemento natu-

ral.

Facilmente puede apreciarse que los argumentos son extremadamente
débiles: ciertamente el articulo habla de compensacion, pero también de retencion

v. ademds, habida cuenta de que la confusion entre ambas existia ya en los textos

parece preferible no considerar determinante la terminologia. En cuanto

romanaos,

s e Rakas ol iatario se le
al fundamento de la prohibicion, no es exacto que no -0 haya: al comodatario se le

- . 7 = s recive eneficio del comodante, a dife-
niega la retencién porque es €l el que recve un beneficio del ¢ ;

=
o

gt - e e )
rencia de lo que ocurre en el deposito, contrato €n el que es el depositante el que

i BAUDRY-LACANTINERIE ( ‘Precis 1¢ X n. 1354), PLANIOL ("Derecho Civil", vol. VII, traduccion

! N e Tk LT )50
de la doceava cdicion francesa, p 2059)
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r\"v'.\ S YV el ) . !
ecibe el servicio del depositario, razon por la cual si se 1 permite g éste ¢ ner
C LALRLL e WO TCCINET.

Do s 12 aida / oy b :
FETO €5 que, ademds y sobre todo, considera que ¢l 1885 no esta negando el der

cho de retencion al comodatario (Por esta u otras razones) no ‘mplica (uc necesaria-
mente se tenga que defender que el precepto lo que estd prohibiendo es la compen-
sacion.  Este es el error esencial de esta teoria: entender que Jdado que no se esta
prohibicizdo retener, se estd nrohibiendo compensar. La conclusion a que se llega
es que, como dice BAUDRY-T ACANTINERIE® ei art. 1885 es una repeticion

mutil de un precepto por si indtil: el 12932, A mi juic” . Jdemasiados preceptos

Innecesarios.

-Segundo: Entender que el 1885 estd negando al atario el dere-
cho de retencion en su sentido propio, esto es, la facultad de continuar
detentando la cosa presiada hasta que ¢l pag "> lo que el comodante
le deba como consecuenc de los gastos hechos en la cosa que le
correspondan satisfacer a €ste. Dichos gastos son los que menciona el
art. 1890, a cuyo * “or "Si durante el préstamo, el comodatario ha sido

obligado,  ara la conservacion de la cosa, a algin gasto extraordinario,
necesario v urgente, de tal mar=ra que no haya podido prevenir de ¢l al
prestamista, éste estard obligado a reembolsarselos’. Los gastos a que se

: S i
refiere este articulo no son, pues, los gastos ordinarios para el uso de la

cosa, que son a cargo del comodatario (ait. 1885), sino los gastos qu

$ i arele Tt e ar st niela 1TIT 1N
tienen como fin su salvaguarda. Unicamente por estos | nede surgir u
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credito del comodatari rente al
o tollodatatio trente al comedante (que no altera el cardcter

untlateral del contrato 0lo en ear: :
crat det contrato) Y solo en garantia de ellos se puede hablar de

{foaranh 8 9 " & .
derecho de retencidn en su sentido exacto. porque

s¢ da el requisito de

L CONEN'ON oojeliva, necesario para que haya retencion,

“

Pues bien, cuando se sostiene que el 1885 estd negando el derecho de

relencion al comodatario, st se estd hablando con rigor, se estd aludiendo u este
wL 5

Caso. din embargo, los autores que he incluido en este gru; o, aparte de pocos™, no

precisan ni argumentan el alcance de su afirmacion, limitandose, sin mds, a declarar

" 4
-t

que el art. 1883 miega al comodatario el derecho de retencion.

~oco, no obstante, que este punto de vista que es el mads

logico desde una interpretacion literal ("El comodatario no puede retener la cosa...")
y sistemdtica (el precepto estd incluido dentro de la regmacion del comodato, no en
e 36 ‘ ! . 5
sede de compensacion™, a la cual ademads se le ha encontrado un fundamento ', sea

tan minoritario.

Probabiemente la razon sea que en la tradicion dei Derscho Francés se
echo de retencion por lales gastos y que los autores,

otorgaba 4l comodata

antes de inclinarse de entrada en pro de un cambio en este sentido, tratan de buscar

cuadad puesto gue esté
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GTOI T e y v i
otro signiticado al urticulo. Junto con ello, siembran la duda dos consideraciones:

’ a sl et s ‘ ' N B g
una, que el articulo habla de "rotenes la cosa por compensacion” y otra que su

mcusion dentro de la seccion dedicada a las obligaciones del comodatario no es

wgica. E incluso se podria pensar en hipotesis en las que ¢l fundamento de la
prohibicion (la gratuidad del comodatc y el exclusivo interés del comodatario) se
tambalea: por ejemplo cuando el importe de los gastos debidos por el comodante
sed tan elevado que en absoluto resulten compensados con el uso del que gratuita-
mente ha disfrutado el comodatario. Pues aunque el comodatario conserve frente al
comodante la accion para reclamarle el pago, de hecho se estd privando al como-
datar'a de un medio de presion y garantia para el cobro que por principio se reco-
noce 4 todos los acreedor=s cuando el crédito ha surgido como consecuencia de la
cosa que poseen (es decir, cuando hay conexion objetiva). La situacion de este
comodatario va a ser especialmente desfavorable porque, dado que el contrato es
umlateral -o bilateral imperfecto- no estd tampoco protegido por ia exceptio non

adimpleti contractus”.

: ] vy st - h al A~ '..ri)
-Tercero: Sostener que el precepto estd prohibiendo a' comodataric
retener” la cosa prestada, en garantia de un crédito que ostenta frente

nacido como consecuencia de la cosa, ni en

al comodante, pero no

virtud de esta relacion contractual

st el punto de vista de TOULLIER, quien se formula la siguiente
ail €N } I idlc

| e A \ ante le ha una
S omodatario, bajo el pretexto de que el comodante le deba t
pregunta:"iPuede el comodatario, baj
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uma Hauida, negarse o la restitucion de una cosa recibida en préstamo, hasta oue

no se le pague la suma debida, y retenerla como una especie de prenda, aun cuando

anlR

se le haya confi; : Opin: s el n
le haya contiado a titulo de préstamo?®, Oping que el art. 1885 resuelve esta

cuestion negativamente, Lo que ocurre es que el término "compensacion” no esid
correctamente empleado, por lo que deberia modificarse la reduccion y deeir ; "El
comodatario no puede retener la cosa prestada bajo el pretexto de que e! co-
nodante le deba una suma liquida, o bien en prenda de lo gne el comodante le
deba™. En el mismo sentido se manifiestan COLIN ET CAPITANT con el siguiente

: "Habiendo prestado 1000 pesctas a uno de mis amigos, le pido prestada
una vajiila de plata para dar una comida. No puedo en tal caso abrigar la pretension
{

de retener la vajilla hasta que me devuelva 'as 1000 pesetas que me debe, pues en

e R R e
tal hipoOtesis ni siquiera hay "debitum cum re juctum™",

Es evidente que o anterior es exacto. Seria un acto contrario a la buena

tener por este motivo la cosa prestada, pero ées

fe que el comodatario pretendieri re

esto lo que quiere deci el 1835 2. Dos consideraciones me llevan a dudarlo: una,

g i ar  asl ocurrier: tre > la letra del precepto
que no era necesario decirlo pdrd quc dsl ocurriera, y otrda, quc le { I [

no juega en su favor.

o

1 e {14
{¢ retener la cosa prestadd

o de forma 1
> nuestro Codigo dice g iorm

omaodante ¢ deba, aungul

de Derecho
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l.l\:’ﬂ-‘h le rn L g . .
UPreston de NOTMa 1o 1ba en OHEUn ¢caso a tiClL‘”HiHiH’ que lo

contrario fuese ihle la aplicaci incipi
¢ 0 tuese posible, La sola aplicucion de los principios generales produciria el

mismao etecto, Bl ti'\'fk"\'lfl) e :"u.‘!'{]hitH!J

l .
es un derecho excepeional, como meaio de

justicia privada que en definitiva es. Ello significa que ne debe concederse a todo

acreedor y que debe concurrir una razon suficientemente poderosa para que se
bermita al obligado a la restitucion posponer el cumplimiento de este deber. Esa
razon es la equidad. Es contrario a la buena fe que el acreedor de la restitucion re-

clame la cosa.st por su parte no ha cumplido la deuda que tiene frente al deudor de

ésta, mdxime cuando el erédito se ha originado con ocasion de la cosa misma*,

Mas no es esto o que ocurre en el caso de el comodatario (deudor de la

restitucion) que, siendo a su vez acreedor del comodante, pretenda contindar con la
posesiGn de la cosa hasta que se ie pague su crédito. No hay aqui fundamento al-
guno de equidad que asi lo aconseje. Y no lo hay, no solo porque el crédito no nace
como consecuencia de la cosa, sino porque, ademds, ésta le ha sido gratuitamente

e ] =1 e v v 4 1- ¥ 3 = 1 1 Are al - ;‘
cedida para su uso al que la posee. Falta por tantv la razon de justicia en que se

apoya el derecho de retencion y 1o era necesario que se prohibiese expresamente.

{ 8 . . P pReT iy
1 Te 2 yag 419) como "la facult b que sin conven 10N ae e I]”"
L I B YRGI ( i JOT VOL . Ly DdE £7) CUITI ld 1CU T 1 L 18 s
Jelinido por (yIOK \ I v I y i : S le debe
L 1 -‘ » al X sdor de rehusar 4 osu deudor la enlregd ac ind <osd qu '
LIAI"L‘\'N'I‘U‘ ‘: “)'l‘\_'k'(‘.“r ¥ Julfll.l nente al acrecedor 4o v ¥ £ (Gue )
: "i : 5 fecha por sU Darle €l debito COTes] ondiente
mientras ne ¢ nava sdtistecha U i |

§ ¢ I L ¢l cred garant1zado y
lddd uc nga il garan

les casos i Ma la \‘w\:\\i‘..l"‘k“‘.\‘\ conexion y Y L

et 1 ola la u I

|

no | on

» DIensd dui dy retend

65




M. L. MORENO-TORRES

En cuanto a la segunda

consideracion, a pesar de que LAURENT™® opta

¥ob - prescindic de la terminssbag oy : i S :
por prescindir de fa terminologia para dilucidar el significado del art, 1885, entien-

CO que esta no se debe desdenar de modo absoluto. Si clectivamente la norma

persigue evitar que el comodatario continte con la cosa en garantia de ua crédito
que ostenta frente al que se la exige, ¢porqué se habla de compensacion?. Aun
cuando no se est¢ empleando en su sentido preciso -lo que parece evidente-, el
termino leva implicita la idea de extincion, lo gue aboga mds en favor de una
ultima opinion que se ha emitido acerca del articulo. Carece de sentido mencionar
la compensacion para negur un derecho de garantia . Una cosa es la falta de rigor
en el empleo de los conceptos y otra bien distinta utilizar uno que no tiene nada

. o
que ver con aquello que realmente se quiere decir™,

No obstante, la primera de las objeciones forrauladas no es absoiuta. La

norma es innecesaria siempre v cuando se parta del concepto de retencion tal y

f
como hov se encuentra configurado, pero no en otro caso. Y puesto que el Codigo

(2]

lapoled incor a reeulacion unitaria de este derecho, limitindose ¢
(e ,\upumm no ncorpora und igi_'-_llt:t.l( n unitaria de este derecno, hmitang 1

concede

' 16n introducid: - ¢] 1885. Téngase en cuenta, ademds, que al
precisa la aclaracion introducida por ¢l 1585. [éngase en cuentd, ]

- ] . A » 1 Y | v Y =1 N"
silencio de la ley hay que anadir una tremenda contusion entre 10s dutores i tor.:
i - icya 1 4

XXVI, n. 480

tesis a uue se refiere el articulo

mbargo coinciden la compensacion ¥ id ol 2818 d Y 1 } e
l ‘ feud iportante aiferencia ¢e que en
I s inlervienen son acrecdores y deudores It i : A
§ 105 SUJCLOS (uc 1iervienen so 1ICrecdorg ”M'LI‘LL‘ un UJ‘L_L.!”L,“H‘[,\“ lL.H

Hav un asnecto en que sin ¢
- 110

| i 1 1000Nneas n la segunda no, y quc Lol o

mera las deudas son ROMOELERCd \. : : sirisl 1pensacien, ;"-lL‘M’U que tambien l,i”
i hsin cpislki e e
1916 » Gt nal F ul fidy % . IXNNS NabDle 1

no parece que sea estd analogia la q ictos, v ya el 1885 habla de

sdida en
la retencion, enler I
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d estd Teut; '
5 by pPaulaling dl H . a 1 ‘
paulatina y tardia se ha ido precisando con

nitidez ¥

-Cuarto: Entender que lo que el articulo prohibe es algo que no es ni
retener ni compensar, pero que se aproxima a ambos: que el como-
datario se quede con la cosa pre.tada en pago de lo que a su vez el
comodante le debe. TROPLONG construye ¢l siguiente ejemplo: "Yo
te presto mi caballo, que vale seiscientos francos; a la expiracion del
tiempo convenido, no me lo devuelves y yo te demando. Pero ti, a
quien yo debo seiscientos francos. ¢Puedes pedir al juez que compense
el debe v el haber v que te convierta en propietario del caballo? ino!
comienza por restituir; en otro caso me forzards a hacer una venta a mi
pesar. Indtil anadir que la compensacion no tiene lugar sino entre crédi-
tos liquidos, v que se quiere hicer entrar un cuerpo cierto en compensa-

cion con una suma de dinero. La palabra compensacion no estd aqui

v 3 : 1 re tamile YT oy e .1
[déntica explicacion habia sido ya sostenida por POTHIER quien, sin

thiet 3 . . ) ~ . Jarpee
embareo. no incluye entre las prohibiciones de compensar la del comodato. Parecen

7 TS RCAEVOT A®
compartirla igualmente AUBRY ET RAUY y MUCIUS SCAEVOLA™.

1
Droit ton volume, pags. 12y 88

MAKTY RAYNAUD

i DEMOLOMBE, "Ce
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l) {. 5 ] s o |
L (R10H dy QUe se I « ; I K z d k ‘.{\ ! . C -k v
i L 1dan t('l] 1U1A i' Lt | il Ll“L SLUSC L ILH(\ INCON i¢

il et LS SRR e
tes, la mas justificada y la mejor avalada por la letra de la ley. Mds, ¢ Se puede

SOostener s I ‘ ' 3 2 j ¥ | I
ostener que el articulo 1293, 2 esté reiterando. respecto del comodato |, la norma
L) i (¢

TR T b
del 18857,

Yain i e Loy A ]
Por lo que hace al Derecho Francés, queda la duda a la vista de los
terminos en que estd redactado el art. 1885 ("retener en compensacion”), si bien hay

que reconocer que taltan argumentos decisivos a favor.

En Derecho Espanol no puede, desde luego, admitirse semejante explica-
cion, v, de hecho, ningun autor la ha sostenido, va que los términos en que estd
redactado el art. 1747, que nicga el derecho de retencion al comodatario, son claros

y no revelan por parte de sus redactores la confusion retencion-compensacion que

trasluce el paralelo del francés.

Tampoco ha sido asumida por los italianos, que, en general, sin embargo,

reprodujeron las opiniones de ios franceses. La razon es la ausencia en el codigo de

este pais de un precepto expreso (bien en el sentido de concederlo, bien en el de

negarlo) referido al derecho de retencidn del comodatario, que en el vigente orde-

-opusito del neés, afirma lo siguiente: "El
tomo XX VI, pag 14. en donde, a nroposito del Codigo Francés, aliri lo sigu
i st 't [485), ni par:

OMpPENsir otras deudas con el (T'U\I\L!HML: (art. 885 ), ni pard
la conservacion de la cosa (art. 1850)

1 cosa prestada para

1 et 1885 un sienificado distinto de!

nen "" '.’II“\L!\ 1 il 1] il SRR R

niienacen atiitiu | .
ebsticulo par: defender este punto dt

i
talo bien ello no es
| que parcce mas icentable, s1 Divn clo YL
\‘ i tocile guiera de las interpretaciones
wdontarse desdd |

ultimamet

visid, gue pueal
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namiento DOSILIVO Darece adnaitis
} drece admait ' CU PR A it y
! ! Wmitirse cuando recae sobre muebles, sobre la base del

art. 2756

-TEORIAS COMUNES A AMBOS (¢ INTRATOS: ESPECIAIL. REFE-
RENCIA A LA TESIS SEGUN LA CUAL LA PROHIBICION ESTA ESTABLE-

CIDA PARA LA RESTITUCION POR EQUIVALENTE.-

Aunque la generalidad de los autores construyen una explicacion para el
caso del deposito (la del deposito irregular), y otra diferente para el comodato (que
es la que origina inconvenientes mids dificiles de superar) no faltan quienes intentan
una explicacion comin. Es el caso de CUTURI, quien, tras recoger de forma muy

completa todas las opiniones al respecto, manifiesta su propio punto de vista®.,

Para ¢l -que excluye de entrada que la norma sea una simpie declaracion
conforme a la tradicion-, su dmbito de aplicacion es tanto la compensacion legal
como la judicial. Los casos que prevee son aquellos en que la demanda de res-
titucion se refiera a dinero o cosas fungibles, sin que valga la observacion segin la

wal. tratdndose de restitucion, es siempre una species debita, dado que son frecuen-
tes en los codigos las disposiciones dirigidas a establecer una norma de indole

)rincipios va

prictico, sin preocuparse de si la misma puede ser deducida a partir de

declarados o expresamente admitidos. El legislador ha querido que la autoridad

05 c .
ARRESSI: "1l comodato”, seconda edizione Torinu, !954, pag. 61 y 62

CUTURI: "Trattato
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judicial ante la cual es presentada Iy ace Htucion d
judicial ante la cual es presentada la accion de restitucion de 1y cosi depositada o

prestad: I et % T e = S o e P N e 1A

prestada, rechace la excepeion reconvencional de compensacion, o la verdadera v
propia demanda reconvencional dirigida a tal fin, remitiendo al demandado a hacer
exlam G AT o e \ vl ‘ il

vAler su contrapretension en sede separada. Y ello tanto 5110 que se reclama es la

restitucion en torma especifica como sy cquivalente en dinero, dado que la causa es

la misma.

Otra opiiion, que propugna igualmente una misma interpretacion para el
deposito v para el comodato, y que se ha calificado de notable contribucion al

5]

tema™ es Ju tesis de APPLETONY, Segun ¢€l, estas prohibiciones estdn referidas a
la compensacion judicial. Opina que las disposiciones del derecho justinianeo relati-
vas il deposito y al comodato estdn dirigidas a impedir la demanda reconvencional
en general, y en parucular, la que podia conduvir a la compensacién. Justiniano ha
querido decir que ni el autor del despojo ni el depositario pueden retrasar el cum-
plimien.o de su obligacion con demandas reconvencionales. El mismo, en la novela
96, capitulo Il habia regulado el ejercicio de la reconvencion ante el mismo juez
como una facultad del demandado que favorece sus intereses, ya que bastaba con
que presentase cualquier solicitud antes de que fuese debatiido el litigio. La deman-

' juez a suspende a decisid al menos, a suspen-
da reconven:ional obligaba al juez a suspender toda decision, o, al menc [

der la ejecucion de la sentencia recaida sobre la demanda principal. Justiniano ha

e 5 ta recla se aplicase contra la demanda del propietario que
querido impedir que esta regla se aplicase contra la dem proj

Y

52 UTURE: "Tratta ', 200, pag

33 La expongo sicuiendo al autor y obra citados en nota ante
4 eXpongo siguis
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rveidina a restitueion de su cosa a quien Injustamente la habia temado, o bien al

depositario. El legistador francés ha mantenido, en el art, 1293, estas excepciones

Finalmente, se ha propucesto una forma de explicar el articulo, al margen

de la interpretacion iiteral estricta, considerando que la limitacion no afecta propia-

mente a la demanda de restitucion de la cosa depositada o dada en comodato.

Esta tesis es obra de DELVINCOURT™ y ofrece una forma coman de

entender las dos limitaciones a la compensacion del ndmero dos del 1293, lo cual es
: g : 55 :

mucho mds acertado que diferenciarlas, pues no en vano la ley las agrupa®. Con-
sidera que el legislador ha querido preveer el caso en que, perdiéndose la cosa
prestada (o depositada) por culpa del deudor de la restitucion, resulte éste obligado
a reembolsar su valor, de suerte que si ostentase por su parte un crédito compen-

! : ! . e [Pl DA kg O

sable frente al comodante (o depositante) no podria oponerle ia compensacion y

Y 10

eludir asi el pago directo del importe que se i¢ condera a satisiacer,

Desde esta Optica la disposicion contiene una verdadera excepeion y es

absolutamente necesaria. La primitiva deuda de restitucién de un cuerpo cierto ha

| ; i : a deuda pecuniaria ceptible de compen-
dejado de serlo, transformdndose en una deuda pecuniaria, susceptible de p

sacion desde el momento en que se enfrente a otra de la misma especie, igualmente

‘ n 598 pag. 45
o Asi lo afirma DEMOLOMBE, "Cours..., tome XXVL n. 598, pag. 454

T v a COn ato va quc,
55 . Delvincourt aplican su teoria unicamente ai comodato yi g
33 N 1 ' yran parte de los seguidores de Delvineou dphcd ; L s
Dstante, gran pe A nde l: Nsacion ¢s para
St : 1oc 14 explicacion de Pothier de que la excluc.on de la compensacion €8 p
respecto del deposito, parece Convenceiies id LAJRE A :
respecto del deg

€ LfL_‘[bllw'n irregular

Tk
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liquida y exigible. E 10 que si ' '
It Y exigible. Es obvio HUE S1 S€ quicre evitar en este supuesto que el deposita-

. ) ‘ . e T 1 Oy v v [ | 1
ro v el comodatario exeepeionen la compensacion, hay que decirlo expresamente

Esta teoria es mayoritariamente rechazada en ltalia, en donde se admire
sin embargo, también mayoritariamente, respecto del despojo. La razén es que se
estima que respecto de éste concurre una razon de orden publico, que no juega en

aquél™®,

Entre nuestros auteres el tnico que se podria pensar que sostiene esta
opinion es SANTAMARIA. quien dice lo siguiente: "estimamos, como mas logico,
en consideracion al caracter especial del deposito y del comodato, entender que no
¢ podrd oponer compensacion ni a la demanda de restitucion n a la de
indemnizacion por incumplimiento de la restitucion, pero si a las demds acciones
nacidas de actos independientes de estas obligaciones primordiales, aunque por lo

b ‘ g Bl A e g i 87
que se refiere al deposito el Codigo no paiece admitir distincion ninguna'’.

Realmente, no se sabe muy bien & qué se refiere el autor cuando habla
de demanda "de indemnizacién por incumplimiento de la restitucion”. Tanto puede

' { 3 3 v ¥ )I » o
ser al cumplimiento por equivalente en los casos en que por culpa del deudor no se:

posible la restitucion en especie, como al resarcimiento de los danos que ocasione el
r < L i - J

incumplimiento de la obligacion de restituir,
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Solo en el primer ¢ - ista coineidi
lo en el primer caso su punto de vista coincidiria con el de DELVIN-

\ Bt e i ifarais e N ; i 4
COURT, con la diferencia de {ue mientras que para éste el anico sentido de la

prohibicion es excluir de la compensacion la satisfaccion del 1Id quod interest”

SANTAMARIA incluye también la demanda de restitucion de la misma cosa

depositada o prestada. Pero es que. ademds, se llega a propugnar un mismo ambito
de aplicacion a partir de objetivos diferentes: el primero trata de Justificar la presen-
cia de la prohibicior en el codigo. el segundo pretende explicar ia :xtraia manera

en gue el legislador espanol le da forma.

Tres caminos distintos se han seguide en el pais donde nacio, para
rebatir esta tesis: tratar de demostrar que ninguna de las situaciones que se originan

cuando la deuda de restitucion se convierte en una obligacion pecuniaria tiene

(¥
cabida en el precepto en cuestion; alegar que el sentido que se le atribuye al arti-
culo se separa a todas luces de la letra de la ley y, por dltimo, cuestionar su

g 58
fundamento

En cuanto a lo primero, el planteamiento es el sigutente: cuando la

- g 7 : : ‘ AT o P v r 3 - P Il I 1 v r—_
obligacion de restitucion de la cosa depositada o dada en comedato se naya conve

' uniaria (vi . la cosa v resarcimient - del dano), se pusden
tido en una deuda pecuniaria (valor de la cosa y resarcimient ano), se [

if ' {stir Jul . la deuda no se haya liquidado aun o
diferenciar dos momentos distintos, segln que la deuda no se haj ]

que, por el contrario. haya sido liquidada. En el primer caso no €s posible la

. | wde 7z 4 3 | cpp ‘ ue
compensacion porque falta el requisito de la liquidez. Mis en el segundo, dado g
! i 8 I lalic




M. L. MORENO-TORRI'S

CSLAMOS ¢n presenci; AiE et ud: ]
presencia de una deuda compensable, la compensacion deberfa produ-

Cirse. «Se podria afirmy e el 1293, 2 persig : ‘
) i que el 1293, 2 per Igue precisamente prohibir esta compen-

ol

£y oy e EY ; PR i i L
sacion?. Los autores responden en general negativamente alegando que la condena

judicial recaida contra el comodatario o el depositario ha producido una novacion,
sierido ahora deudores por virtud de una causa nueva ("ex causa ludicati"). Al tener
la deuda una causa distinta del depésito o del comndato quedana fuera del campo

aplicacion del 1293, 2. Dicho de otra forma, desde <. ...oiacnto en que la ‘ndem-
nizacion de los danos y perjuicios es liquida, la deuda es compensable, puesto que,

interpietada literalmente la prohibicion, (que sin duda se refiere a' “epésito y al

comodato) no la incluye en su ambito.

Estas objeciones no pueden prosperar, segin los propios defensores de la

teorfa frente a la que se dirigen, por dos razones:

-Si las partes hubiesen determinado convercionalmente -mediante una
clatsula penal- el importe de la suma que tendria que satisfacerse en
caso de imposibilidad de restitucion d= la misma cosa recibida, no
podria sostenerse que se ha producido una novacion judicial de la obli-

1 ' | T N 2 10 1 A 5
gacion. Permaneciendo inmutable la obligacion (esto es, slendo aun la

&

misma obligacion nacida del contrato) no serid compenscble al estar

' ' 3 . encuentra asi un supuesto al que apli-
comr sendida en el 1293, 2, que encuentra asi un supuesto al que daj

CATse.
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)} i
Pero Qs 'S tan marein: e . com { \ ok
dll |H,..L. lclt L!.]h COIMO dice "\l I\l N I'J no justitica L‘l
. 1 li\ i (S

PR I . 1 " I
articulo. s realmente improbable que el I nslad

mernte "\U"!'H.'..'Sh)\

generales, lo h stublecid ] ¢ ' '
‘ rales, lo haya establecido pary el ¢aso de que siendo imposible la re_titucion d.
i &) e C i =

la cosa dada en deposito o en comodato. se | gl

lavi pactado una cladsula pena

- ¢ niega que la condena | digcial que liquida la obligacion del depo-
Miario o comodatario produzea una verdadera novacién v haga en
consecuencia desaparecer la primitiva causa de la deuda. Y se niega

porque sin deposito o comodato no habria habido tal co"ena.

| inconveniente fundamental que se ha senaledo a esta forma de
wrt’culo -que, sin embargo, no es aplicable al nuestro en el gque no se
cs el de que ni siquiera coincide minimamente on su texto. En

manda dirigida a la restitucion del depésito y del comodato y

bjeto obtener los danos e intereses del que ha hecho perecer la
distinto. Ello es algo unanimemente reconocido por los

| diciendo que el precepto se reficre 2 la demanda de

restituir la cosa porque la accion debe estar siempre dirigida a conseguir la cosa

mente a obtener el equivalente en direro o los danos

misma, v solo subsidiana
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.llik 1 Ch ‘ Cro la xeep 8] LIt 1_1 ‘ ) < Ny 1 { 1 N 1 §]
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Como muy bien dice GIORGI™ "siempre serd verdad que en el primer
ey 3 i B | { i 1 i i ATy B y - ‘] 1+ F,
caso se rata de restitucion y en el segundo de reparacion. Son cosas diferentes en ia
v oy a1 ] wialidda sy | sfap s Ve . - : +
causa, €1 la cualidad v en fos efectos; la primera estd comprendida en el texto literal

de la dis osicion, le segunda no'.

En opinion de DEMOLOMBE el articulo 1293, 2 esta establecido para
el caso di que se trate de la demanda en restitucion de un deposito o de un prés-
tamo de 1so. "es decir, precisamente para el caso en que la cosa depositada o

. - b3 il i g B ~y -
prestada cxista todavia 6 Distingue dos momentos iemporaies distintos: antes de

que la inposibilidad de restitucion "in natura’ haya sido contradictoriamente
constatadz inter partes v después de haberlo sido. Opina que en el primero la deuda

del depos tario o del comodatario no es compensable, no solo porque €s iliquida,

L :
que es lo gue generalmente se aduce para negar la compensabilidad, sino porque €.

depositante y el prestamista pueden iniciar la demanda de restitucion, lo que Sig-

ey ‘ 5 2. T o » e - peyfe
nifica qu: se encuentran en la hipotesis del 1293, 2. Una vez que se ha constatado

contradic toriamente €sd imposibilidad Jla deuda del depositario y del comodatario

no tiene ya por objeto esa cosd, sino la cuantia en que se ha fijado su valer y los

o

Cours ', tome \\.\[ n 599




EL ALCANCE DE LA PROHIBICION SEGUN LA DOCTRINA
danos y perjuicios (pudiendo haberse establecido convencionalmente, mediante una
clausula penal, o judicialmente mediante sentencia condenatoria). Cuando esto
ocurre, se esta va fuera del texto de la ley, porque es evidente que ni depositario ni
comodatario pueden va iniciar una demanda en restitucion de un depdsito o de un

prestamo de uso.

Segtin ha quedado expuesto, ya en el contexto en que fué formulada, la
anterior teoria suscitaba inconvenientes, y estos resultan mayores si se pretende con
ella resolver los problemas de nuestro articulo 1200. En efecto: contintia huérfana de
explicacion la doble expresion legal referida al depdsito y, aunque tiene la ventaja,
respecto de la opinion segun la cual el dmbito de la prohibicion es la deuda de
restitucion, de que de esta manera la nerma es necesaria, origina ahora el problema
(que aguélla si resolvia) de la susencia de fundamento. Como dice ALBALADEJO
wanto dandole un sentido como otro, en tanto que €s eficaz es injustificado, y en

s pbl o 2 1 Ao = - - =Y 3 s
tanto que no 1o es. es inatil"®. Todo ello sin tener en cuenta que no S¢ encuentra

ningan precedente historico en dicho sentido.

Ha sido este autor el ;» 1&™d que en nuestro pais ha realizado un ana-

isi undid: ~afo nrimero del articulo 1200 de! Codigo. Las
lisis en profundidad « fo §

lusiones a que llega o ™ sin embargo, de demasiada aceptacion, ni
conclusione 8ty

M 4 i "l 3
e 'La prohitic:on...., pag. 203.
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1 ara Al g " . v vy \ AT ; :
Stquiera para €l mismo, que se reconoce forzado a establecerlas a partir de la letra

1} ’ 1 » ' 1 v v 1§ »q Y v v S 2
de la ley, si bien se muestra en desacuerdo con sus consecuencias practicas.

Su punto de partida es el rechazo de la interpretacion restringida de la
disposicion, pese a reconocer que los precedentes historicos son en este sentido.
Considera, v en ello hay que darle la razon, que las palabras que emplea el legis-
lador "no son, 1 on mucho, las mds apropiadas para dar a entender con ellas una
disposicion que tuviese semejante contenido'®. Decidirse por el alcance restringido
implica prescindir totalmente de la letra de la ley, aparte de que con €l "no se le

. = i # : k - IR ]
quita (al articulo) ningtn defecto que tecnicamente se le pueda achacar™.

Para ALBALADEJO no es solo que el depositario o comodatario no
puedan negarse a devolver la cosa a pretexto de serles debida otra equivalente, sino
que hay otros muchisimos casos en los que tampoco se produce la compensacion por
virtud de la prohibicion del 1200, aunque concurran todos los requisitos que la ley

exige para que la compensacion pueda darse.

H o as0s & > yuede oponerse la
Enumera los siguientes €asos que no puede Of

s BT
C()ﬂ"lpCﬂSil(.l()ﬂ :

e e
P

65 "La pruh:hlcn'-n " pag. 255

i "La pr--hihm(ﬁn . Pag, 263

14 “La prohibicion.." Pag. 263
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I- Por el depositario
Por el depositario que sea acreedor a la vez. por cualquier causa, del

1 1y y vl rapls arla A i

deponente, al reclamarle éste el pago de una deuda que provenga del
* 1:‘ ' ‘I .‘|' 1 1 i

depdsito o de sus obligaciones de depositario (por ejemplo

indemnizacion por destruccion o deterioro culpables de la cosa)

) ) o 3 ) . a a S L4 Al s e ) . ‘l 7 :
2- Por el deponente que sea acreedor a la vez, por cualquier causa, del
depositario, cuando éste le exija ¢! pago de deuda que provenga del

deposito (la retribucion, si el deposito es rewibuido).

3- Por el deudor acreedor a su vez del acreedor reclamante como con-
secuencia de deuda {crédito para ese deudor) que provenga de deposito
de las obligaciones del depositario, cuando sea con este crédito con el

que pretenda compensar su deuda.

4- Por el comodatario que sea acreedor a su vez, por cualquier causa,
del comodante, al reclamarle este el pago de una deuda que provenga

de sus obligaciones de comodatario.

5.Por el deudor acreedor a su vez del acreedor reclamante como con-
secuencia de deuda (crédito para ese deudor) que provenga de las

obligaciones del comodatario, cuando sea con este crédito con el que

pretenda compensar su deuda’.

Mientras que en el Codigo Francés y en el Italiano, asi como en el

9 T i V1A . ~ ,:," )Ueda
Provecto del 51, la prohibicion solamente actiia cuando la compensacion [
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oponerse al que reclama la de ) : '
I ¢ al que reclama la devolucion de lo dado en deposito o en comodato, en

nuestro Codico la  expresion "cuando aleun: ’ " suei
tro Codigo la expresion "cvando alguna de las deudas” sugiere que la prohi-
& I

bicion “opera en todo caso en que alguno de los eréditos (deudas) entre los cuales se
daria la compensacion proviene de las fuentes que senala el articulo 1200, 1, aunque

A > L =T >(H
no sea el reclamado™.

En estos otros ordenamientos es patente que la prohibicion se establece
exclusivamente en beneficio de deponente v comodante, nuesto que es necesario,
para que sea eficaz la prohibicion: primero, que la deuda tenga un determinado
origen (que se trate de una deuda del depositario o comodatario a favor del depo-
nente o comodante), v, segundo, que la reclamacion recaiga sobre elia (es decir, que

el reclamante sea el depositante o el comedante).

Para nuestro Cadigo, sin embargo, solo se precisa el primero, ya que
nada se dice respecto a quien deba ser el reclamante, y por tanto la compensacion
no procederd, tanto si la deuda que tiene el origen que sefiala el precepto es la que

ce reclama, como la que el reclamante ostenia a faver de su deudor, y con la cual

éste pretende compensar.

Los argumentos que esgrime el autor en dpoyo de su teoria son los

-
siguientes

R i s
68

"La prohibicion..."” Pag. 200

( sl
69 “La prohibicion Pag. 262
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{F L ' ; .
lerminos no ofrecen duda ni admiten otro sentido sin suponerlos

3

impropios ¢ inadecuados, y atn suponiéndnlos.

2- "El suponerlos impropios implica prejuzgar la caestion y buscar en

ellos, no lo que dicen, sino lo que nos parece que deberian decir"

3- "La norma, al exceptiar de compensacion esta serie de supuestos, ni

choca con noring otra alguna, ni expresa intencion absurda.

4- "El hecho de que el legislador, teniendo ante si articulos como el
1293, 2 del Codigo Francés, el 1289, 2 del Italiano y el 1126, 1 del
Provecto de 1831, haya variade las palabras, es claro que induce irresis-
tiblemente a suponer que quiso variar el alcance de la prohibicion; y
pensar lo contrario, por muy convencico que en vista de los antece-
dentes o por otra razon se esté de ello, no deja de ser quizds algo
gratuito”. Nuestro Codigo no se limita a reproducir al Frances, que es

su modelo, sino que amplia y modifica sus términos.

Cada una de las expresiones "deuda que proviniere de deposito”y "deuda

que proviniere de las obligaciones del depositario” tiene un fin distinto, sin que sé

trate de una repeticion. La primera alude a las obligaciones que surjan inmediata-

mente del deposito, con lo que s¢ deja fuera a las "ex post facto" a cargo del depo-

nente, que se entiende gue no derivan propiamente del contrato, sino de hechos

posteriores, extrinsecos e independientes del mismo. La segunda expresion, por su
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parte, se refiere a fas obligaciones "e facto” a cor itari
¢ obligaciones "ex post facto" a cargo del depositario ( es decir,

a las que, bajo esta rubrica conforman la seccion tercera del capitulo 1 del titulo XI

del Libro 1V).

) A 3 3 » . v . P '

Respecto del comodato, la norma se refiere a todas las deudas que
provenzan de las Hbligaciones del comodatario, reguladas en la seccion 2, capitulo
I, titule X del mismo Libro. Queda, sin embargo, pendiente de explicar por qué no

habla el legislador de la deuda que proviniere de comodato.

La razon =« que el comodato es un contrato esencialmente gratuito, lo
que significa que de €l nunca puede surgir ui. obligacion a cargo del comodante,
por 1o que no ¢s necesario exciuir a estas de compensacion. Pero ello no ocurre en
el depésito, respecto del cual si se prevee la posibilidad de una obligacion a cargo

del deponente (la retribucion), siendo en consecuencia preciso, si se la quiere excluir

' ; 70
de compensacion, mencionarlo expresamente .

Sin embareo, el Codigo Francés, el Italiano (antiguo) y el Proyecto del 51

consideraban al depdsito como esencialmente gratuito. Por ello hastaba con prohibir

la compensacion para la deuda de restitucion, porque, al igual que ocurria en el

(t ouna obligacion a ¢ | comodante.
comodato, tampoco podia nacer ningund obligacion a ¢argo del comc

3 y + 1970 (i 1504) confirmo el fallo recurrido en
i El Tribunal Supremo en la Sentencia de 31 de marzo de 1970 {R.A. 1594) conlir

U\_;nmIen se tiene en cuen

ta a erectos de su abona por compensacion .

el que “la retribucion por ¢l

82
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Gran parte de las critic e se ha it
parte de las criticas que se han emitido contra esta teorfa provie-
ne . :,-' . 3 2 a "“r " a1 T
en, curiosamente. de su propio autor, cuvas palabras parecen en ocasiones sugerir
ne T e e A e A Wy T ;
que, realmente, el legislador dio a la prohibicion un alcance superior al que era su

intencion atribuirle.

inconveniente principal de esta interpretacion es que produce
consecucncias practicas inaceptables Su aplicacion determina, por ejemplo, la

exclusion de compensacion en las siguientes hipatesis:

-A, comprador, debe a B, vendedor, 1000 pesetas por razon de la venta.
B a su vez, depositario, por dafos o pérdida de la cosa, debe a A,
depositante, otras mil pesetas. B reclama a A el pago de las 1000 pese-
tas, precio de la cosa vendida, y A no puede oponer la compensacion,

ya que la deuda de B proviene de deposito.
_B. vendedor, reclama a A, compra“or, 1000 pesetas que le debe como

precio de la cosa vendida. A su vez, es acreedor de B en virtud de

denosito, porque A fu€ depositario de unos objetos de B, por cuyo

deposito, que s€ pacto retribuido, adeuda B a A, 1000 pesetas. Pues

' 10 a de pagar si la
bien: ante la reclamacion de B. A ha de pagar sin poder oponer

compensacion, ya gue la deuda de B proviene de deposito.

-A, comprador, debe a B. vendedor, por razén de la ventd, 1000 pesetas.

B, a su vez, ¢ comodatario y ha danado la cosa, 0 esta 5¢ ha perdido y
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la pérdida le es i |
€ 1 ¥ \_i » T . - B 3 ¥ 1 1 2
I le es imputable: el perjuicio se aprecia en 1000 pesetas. Su

R g i

omodante es A, al que, por tanto, debe 1000 pesetas. B reclama a A el
YALO e ] ag o nroel 1

pago de las 1000 pesetas, precio de la cosa vendida, y A no puede opo-
ner la compensacion, ya que una de las deudas proviene de las obliga-

ciones del comodatario.

No hay, realmente, ninguna razon que justifiue tales efectos y asi lo

nanifiest: Y . e ; : :
manifiesta ALBALADEJO en repetidas ocasiones’ !, siendo éste ademds el motivo

1

v axra a |« iy e sl a7ar ant : : b :

que lleva a la doctrina a rechazar unanimemente dicha interpretacion. Sin embargo
mientras que para los -mas lo que carece de razon de ser es la prohibicion de
compensar ampilamente extendida, ALBALADEJO Hege més lejos y declara no

comprenderla en ningun casu.

Pero es que. ademds, el fin que tradicionalmente se atribuye a las prohi-
biciones de compensar en los casos de depasito y comodato, el de la proteccion del

interés do (eponente y comodante, se vielve en este caso en contra de los preten-

: ; " Ay 2
didamente protegidos y les perjudica en lugar de beneficiarles’?, ya que pueden no

llegar a percibir debidamente la prestacion.

.._.—__,,__—_-—r‘—-.__,_.._.—-—__.__..———

4 prohibicion.." pags 262 y 263

lo. en el supueste dei deponente al que se le debe

rédito en compensacion a cualguier

1o al provenir su crédin. el del deponente) de las
| comodante, al que reclama el comodatario

afos que ¢ste haya causado a la

72 Ni mds ni menos que esto es lo que succde, por ejemp
H 0 v 11eMt . » cue sl (y v *
L‘qul" ])l)r danos ¥ pC[‘liLIICl()'\, pnng;nmw I’)(ll’ caso, €l Llldt no PlthL (l’r?“ﬂL. su ¢

otra deuda que le sea reclamada por el ¢
obligaciones del depositaric, operd el art

el piugn de una deuda, que no puede oponerle compensac
cosa, por cjemplo, ya que “alguna de las deudas proviene de las ab

jepositario, puesto qu
1200, 1. © lo que acontece @
ion por ¢l valor de los d !
ligaciones del comodatario” (pag. 204).
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Pese a todo e f A ) ' -
¢ & todo ello, ALBALADEJO sostiene la Interpretacion amplia de la

norma porqgue considera que alabr '
porque considera que les palabras que emplea el legislador son terminantes

¥ claras ‘expresan aly € @ rect:
: 15 ¥ oexpresan algo que es perfectamente pensable, que no tienen nada de

absurdo ni de incongruente; sinplemente, tienen perfecto sentido"™

A partir del trabajo de ALBALADEJO. que como dice LOPEZ VILAS™
‘marca an auténtico hito en relacion con el estudio de la problemdtica que encierra
el parrafo primero del articulo 1200", todos los comentarios sobre el mismo con-
tienen alguna referencia a aquél, en el sentido, generalmente, de poner de relieve
sus inconvenientes, sin que nadie se haya preocupado de destacar sus aciertos, que

estimo importantes.

Para PENA"™ el resultado de este estudio es paraddjico, ya que, pese a
estimarse que las exclusiones de compensacién establecidas para el deposito y el
comodato carecen de justificacion, incluso en su formulacién tradicional, sienta como

conclusion, sobre la base de los términos del articulo, la amplia interpretacion ya

expuesta. Por eso dice el propio ALBALADEJO que las novedades del Codigo en

'3 Pag 762

1 " avi ’
; ompilaciones Forales dirigidos por M. Albaladejo’, tomo XVI, vol 1,

"Comentarios al Caodigo Civii y €
Madrid 1980, pag. 460
7

' H M e v i }
"Prohibicion de compensar...", pag. 432
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rc‘»; } \ v S 3 vaa e "o Y |
lacion con otros textos legales, "aumentan la efcctividad de la norma paralela-
(e Lt (S «

»

mente al aumento de su sinrazon"®

LOPEZ VILAS considera que el sentido amplisimo del precepto sus-
tentado por ALBALADEJO se apoya en una interpretacion excesivamente apegada
a la literalidad del texto, con abandono de otros elementos interpretativos de los que

no se deberia prescindir. Y que, ademds de ello, conduce a consecuencias de dificil

-

justificacion’ .

El comentario es, a mi juicio, acertado. E! problema fundamental de la
tesis propuesta por ALBALADEJO es L ausencia de una razon que justifique la
exclusion de compensacion en la mayor parte de los casos que por el se consideran

incluidos en el ambito de la prohibicion.

No obstante, este inconveniente reviste, desde su punto de vista, menos

gravedad que para ¢! resto de la doctrina, puesto que €n ningan caso (ni siquiera

desde la interpretacion restringida) aprecia una razon que explique, nit €. el nuestro

ni en otros codigos, las prohibiciones de compensar que se suelen introducir

referidas a estos contratos.
Es decir, que mientras que pard la mayor parte de los autores falta una

justificacio impedir la ¢ meacian respecto de la generalidad de las obliga-
justificacion para impedir la compensacion respecto de la g ¢ g

s

el S R
76 "Prohibicion...", Pag 262
77 ¢ omentarios...", tomo XVI vol. 1, pag. 472
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clones del depositario y del comodatario, asi como respecto del pago del precio en
el caso del deposito retribuido, vy se encuentra facilmente respecto de la deuda de
restitucion de la cosa dada en deposito y comodato, para ALBALADEJO tampoco
en este caso la prohibicion tiene razon de ser. Asi pues, mientras que para los
primeros el defecto fundamental de la tesis de ALBALADEJO, se suprimc si se

™yt T | leanesce ro r'.\|.‘ ol 1111 6 ? 1
opta por el alcance restringido, en su opinton subsiste igualmente.

Purtiendo de esta premisa es 10zico llegar a la solucion que éi adopta, ya
(ue ambas interpretaciones (la restiingida y la extensa) serfan igualmente
rechazables, v al menos esta Gltima ofreceria la ventaja de adecuarse a las palabras

del legislador.

Es frecuente, de otro lado, la critica segin la cual ALBALADEJO
concede Gnicamente valor a la interpretacion literal. Encuentro, sin embargo, que

emplea ademads otros elementos interpretativos, tales como los precedentes histéricos

(o4 i

y la interpretacién sistemdtica. Lo tinico que ocurre es que los utiliza en sentido

inverso al habitual.
Suele entenderse que, dado que, seglin la tradicion de nuestro antiguo

derecho, la compensacion se negaba respecto de la restitucion del depdsito o de la

¥ [ g5 5 v S e 1} .r'r',\ - e 1 ‘
cosa presiada (Partidas y Proyecto del 51), en la duda depe atribuirse este sentido a

5 i i by / - 1A v . 1 =} § 3 1 (‘
los términos del 1200. Sin embargo, ALBALADEJO piensa, con muy buen sentido

7 I Al i ¢ ‘ificar ¢
que al cambiarse por el Codigo la redaccion del articulo, se quiso modificar su

go, es pensar que un cambio en la redaccion (que

alcance. Lo razonable, desde lue
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10 sea meramente formal o eramatical) se introduce con e! fin de alterar el sentido

‘i‘ yreee f b --‘ Y \ » 1Y iyt e ¢ 1 | 7
¢ un precepto, salvo que se encuentre una razon distinta que lo cx|)i!'|uc"“

Fn cuanto a la interpretacion sistemdatica, ALBALADEJC pone en re-
lacion el parrafo primero del articulo con las palabras iniciales del segundo
("Tampoco podria oponerse al acreedor’” por alimentos debidos a titulo gratuito”),
con la finalidad concreta de demostrar que la prohibicion del parrafo primero actia
con independencia de que ei crédito que tiene su causa en alguna de las fuentes que
senala el precepto, sea 0 no el gie se reclama. Es decir, que se excluye la compen-
sacion tanto si e! erédito gue proviene de deposito o de las obligaciones Jde deposita-
rfio 0 comodatario es aquél cuyo cumpiimiento se exige como aquél con el que‘ se

pretende compensas cualquier otro.

No es facil entender la forma en que S€ utiliza el argumento, mas,
teniendo ¢n cuenta la conclusion que pretende apoyar, que s¢ pone de relieve el
"contraste” entre ambos parraios, y las palabras destacadas por su autor (“oponerse

al acreedor’), pienso que €s €N el siguiente sent’do: puesto que el parrato segundo

especitica que es el deudor contrd el que se dirige la reclamacion, el que no puede

oponer la compensacion de su deuda con los alimentos que su acreedor le deba, y ¢l

irraf ' ifica nada pareci o debe entender respecto de este
parrafo primero no especifica nada parecido, se debe entende [

R I e

8 Sugiero otra. Véase capitulo V-4

79
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ultimo que es irrelevante a los elect : ibi '
10 que es irrelevante a los eiectos de la prohibicion que el erédito contemplado

por la norma sea o no ¢l reclamado L

)_..,.m]}‘ s 1 ; als 5
PENA™ basa en el mismo parrafo segundo del 1200 la solucion contraria,

Yeype 2] o Tl » ¥ Lo 3 R 5 ; g ' " P
Para ello pone especial énfasis en el adverbio "tampoce” con ¢l que se inicia la

disposicion, v que viene a indicar que "igualmente no" podrd invocar la compen

sacion el deudor (es decir, el depositario o comodatario). Se interpreta, pues, el

egundo, que impide oponer

[

primer pérrato con arreglo al sentico que tiene en el §

i

la compensacion al deudor frente a una reclamacion del acreedor.

las criticas anteriormente expuestas, gue, junto con el

margen de

=p . Bl ¢l BE g R
descontento manifestado por el propio autor— son por sl sOlas suficientes para

explicar que se insita en la bisqueda de otra interpretacion, es obligado reconocer

que es inestimable la aportacion que este trabajo supone de cara a una mayor

profundizacion en el tema, y que licne sobre todo el mérito de proponer por pri-

mera vez una furma coherente y razonable de explicar la duplicidad de expresiones

aue en relacion con el deposito establece el art. 1200, L.

J—
R

e s e e e S
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"Fac, .ad..". pag. 473

con el ariiculo 1200 1 se ordena algo

o o no, existe. O desaparece ¢l ono 1
pidamos, va que no :

aalal e
con las siguientes palabras

8

l Quien, de Fcho, concluye su trabajo ;
nero que creemas no debe ser. Y ahi esta sd ;r\_.\-‘m] ,
secuencias que hemos senaiato Por eso,
ialL e

ad. Desacerl
deb p““\d“" T permitasenos que
deberan desaparec
de fe, al menos un auto de razon

er todas las cor
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) 3 e . v o T
PENA BERNALDO DE QUIROS es ¢! otro autor que, junto con

ALBPALADEJO ha realizado un andlisis en profundidad sobre el parrafo primero

del crt. 1200 del Codigo.

Si para #.LBALADEJO el punto de partida era el rechazo de la tesis
sosterida por la doctrina antigua, PENA parte de una critica a las conclusiones de
aquél, en los términos que ya han qucedado expuestos. De resto, sin embargo, los
trabajos de ambos civilistas difieren bastante, tanto er los resultados como en los

argum:ntos e incluso en el punto de partida.

Al contrario que ALBALADEJO, quien niega rotundamente que las pro-
hibicior es de compensar en los casos de deposito y comodato tengan un fundamen-
to. PEN A admite de entrada que el precepto tiene justificacion suficiente, ya que "es
natural gue, en orden a la compensacion, hayan dispensado los distintos ordena-
miento mejor trato a unos acreedores que a otros"™® en funcion de la distinta causa
o natw aleza de los créditos y que, por tanto, lo que hay que someter a revision no

es anto el precepto como su interpretacion.
Para ilevar esta tarea a cabo no se cifie a la letra del articulo, sino que

utilize los restantes elementos interpretativos enumerados por el art. 3, 1 del Cadigo,

citanc o en este sentido la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del

e mayo de 1974, que dispuso que "toda interpretacion legal, si

Nota iado de 16 d

bien debe apoyarse en 1os términos en que se manifiesta ¢l mandato, pues de él son

£ Eacultad de ..", pag 452
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vehiculo y testimonio autorizados, debe Inquirir sobre todo ctial sea, dentro del total

Ordenamiento juridico, la ratio y finalidad del precepto, lo que equivale a descubrir
3 3

mas alld de las palabras, ¢l verdadero alcance de la norma que con ellas se expresa"
Concluye que estdn excluidas de compensacion:

-La deuda que provinicre de depdsito: la de restitucion (art. 1200-1 en

relacion con el 1758 del Cadigo Civil).

-La deuda que proviniere de las obligaciones del depositario: resarci-
miento por infraccion dolosa o culposa de la obligacion de guarda o de
las obligaciones especificas que tiene como depositario (art. 1200-1 en

relacion, principalmente, con los arts. 1766-1778 del Cédigo Civil).

-La deuda que proviniere de comodato, es decir, la de restitucion de la
misma cosa prestada, aunque se trate de cosas fungibles (comodato ad
pompam). El Cadigo no recoge el supuesto por entender que basta, al

efecto. con lo dispuesto en el art. 1196, 2: en ningn caso habrd la

homogeneidad requerida para la compensacion.

La deuda que provenga de las obligaciones del comodatario (art.

1200-1 en refacion con los arts. 1743-1748 del Codigo Civil): gastos




M. L. MORENO-TORRES

necesarios ordinarios y responsabilidad por péidida o deterioro cuando

le sea imputable.

La excepcion no comprende deuda alguna del depositante ni del co-
modante, cuyas facultade: en orden a oponer la compensacion al depositaric o

comodatario no se ven limitadas por la disposicion.

ENA muestra una especial preocupacion por encontrar la razon por la
que se impide a estos sujetos oponer la compensacion, y, de hecho, dedica gran

parte de su esfuerzo a ello.

Intenta fundamentar la exclusion de compensacion del depositario en el
principio de incompensabilidad de las obligaciones "ex delicto” que, pese a no estar
expresamente recogido en el Codigo, considera vigente como principio general del
derecho®. Pero tal principio es insuficiente a €sos efectos, pues, todo lo mas, ex-
plicaria la excepcion de compensacion en los casos extremos de apropiacion

indebida de las cosas depositadas. pero no en el resto.

Para él "la prohibicion de que el depositario pueda oponer compensacion

responde a la idea, mas general.de que aquél a quien se confian potestades en 1n-

terés y por cuentd de otra persona, no puede prevalerse de esta situacion en prove-

cho propio. Es decir, responde a la misma idea que, tambien, impide la llamada

e e

83 Sobre como llega a esid conclusion, véanse las paginas 460 a 464 de su articulo y la exposicion y critica q
, AR o gd ¢ b 1 . ¥ =

1 T J..7)
a la misma hago en ¢l capitulo V-2

g2
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autocontratacion™ ., Y continta diciendo: "Ha querido, pues, el legislador que ir-

cluso en cuanto a esta deuda (la que proviene de las obligaciones de depositario) el
depositario no anteponga su propio interés al interés del depositante. Con ello se
evita todo estimulo a la infidelidad en la guarda de las cosas depositadas. Y se
mantienen apartadas con la mayor claridad las dos esferas de intereses en que tiene
potestad para actuar el depositario, la suya propia y, en las cosas depositadas, la del

depositante™.

En el caso del comodato es insuficiente alegar que el comodatario sea
titular de una potestad de custodia, pues hay otras muchas relaciones juridicas en
que ocurriendo otro tanto el efecto compensatorio se produce con toda normalidad.
Pero, habiendo una concesion graciosa por parte del comodante, tiene el comodata-
rio un especial deber de fidelidad frente a éste, en base al cual se le niega la
posibilidad de oponerle la compensacion. La prohibicion privard al comodatario de

estimulos para violar la fidelidad que debe al comodante.

Tras determinar de esta forma el fundamento del pérrafo primero del
art. 1200, se ocupd PENA de explicar el contenido de la expresion "deuda que provi-

niere de deposito”. Ne ella excluye las obligaciones del depositante, €sto €S, la

retribucion , resolviendo en este sentido la ambivalencia de la expresion, de confor-

midad con las exigencias iradicionales, el derecho comparado y el contexto del

e

g4 Pag. 465.

85 pag, 467.
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recepio: "El art. 1200 b Codigo Civi
I I t. 1200, 1 det Codigo Civil estaba ya redactado en el Anteproyecto

I882- 1888 (art. 1217-1) cuando ain no se habia elaborado el Titulo del Depdsito.
Por imperativo de la Base la. se redactaba el Codigo "tomando por base el Proyecto
de 1851", v en él, del contrato de depdsito no surgian obligaciones para el deposi-
tante porque "¢l deposito propiamente dicho es un contrato gratuito por su ese.cia’
(art. 1660 del Proyecto de 1851). En el momento de la redaccion del art. 1200-1 del
Codigo Civil, no habiz, pues, motivo de dudas sobre qué no podia referirse a

obligaciones del depositante"™.

La utilizacion por parte del legislador de dos distintas expresiones
referidas dl deposito, permite clasificar en tres grupos distintos las obligaciones que
nacen de este contrato: a) deuda proveniente de deposito; b) deuda proveniente de
ius obligaciones del depositario y ¢) deuda proveniente de las obligaciones de
depositante. Estas ultimas son las tnicas sometidas a las reglas generales de

compensacion.

Teniendo en cuenta la distincion que hace el precepto, la frase "deuda

proveniente de depdsito” ha de ser estrictamente interpretada, por oposicion a la

otra expresion que en ¢l se utiliza. Esta deuda "no puede ser otra que la de res-

titucion del deposito: sean las mismas cosas ajenas originariamente recibidas, <-an

las que por causd de depésito y en concepto también de depoOsito se reciban

después: productos y accesiones (art. 1770 del Codigo Civil); cosa en lugar de otra

e

e e

i Pag. 469
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erdida por fuerza mavor (; 3 ‘adigo Civi
[ por tuerza mayor (art. 1777 del Cadigo Civil); precio de la venta (supuestos

CI] 1 » » 3 1 . \ » ~ J ( 3 1
que el depositario pueda vender, Ya VIstos; supuestos del art. 1778 del Caodigo

Civil)"®",

Estos razonamientos descansan en la admision de la  figura del depé-
sito regular de cosas fungibles. Frente a la opinion de aquellos que sostienen que
todo deposito de cosas fungibles es irregular, es decir que el depositario deviene
propietario de las cosas y queda obligado a restituir otro tanto de ia misma especie
y calidad, opina que nuestro c¢6digo no exige, como hace respecto del comodato (art.
+740) la cualidad de no fungible de las cosas para que exista depésito. El que recibe
las cosas funngibles para su custodia no puede, como depositario que es, servirse o
disponer de ellas y debe restituirlas idénticamente. Respecto de esta deuda no es
posible la compensacion porque faltaria siempre una de las condiciones generales: la

hemogeneidad de las prestaciones.

También difierc 1a opinion de PENA de la de ALBALADEJO en cuanto
a quienes sean los sujetos destinatarios de la prohibicion. Segin PENA son el
aepositario y el comodatario los que no pueden oponer la compensacion de lo que
ellos deban a comodante y depositante frente a una reclamacion de éstos. La deuda

nacida de deposito o de las obligaciones de depositario o comodatario ha de ser

aquella cuyo cumplimiento se reclama. ALBALADEJO, segiin vimos, sostenia lo

contrario sobre la base de los términos del 1200, 1: "La compensacion no procedera

87 Pag. 470.
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cuando alguna de las deudas .." . A esta interpretacion opone PENA los siguientes

argumentos: “1-Que va contra 'a doctrina tradicional a que responde el precepto: la

excepeion, aue en orden a la compensacion, se introduce en materia de depdsito,
atiende solo -ya lo hemos visto- al interés del depositante. 2- Que carece de prece-
dentes en los codigos que sirvieron de ejemplo al nuestro. 3- Que se trataria de una
novedad sin las justificaciones exigidas en la Base la. de la Ley de Bases™. En su
opinion la frase "cuando alguna de las deudas” indica que la compensacion no
procede tanto si una sola de las deudas ticne ese origen como si la tienen las dos,

que es la solucion que sobre esta cuestion adopté el Cadigo de Justiniano.

Dado que el fin de la prohibicion es evitar estimulos a la infidelidad del

depositario, considera aplicable el precepto:

-A todo tipo de deposito, civil 0 mercantil, judicial o extrajudicial, vo-
luntario o necesario, y tanto si la relacion juridica entre las partes es
deposito desdc el principio, como si. iniciada con otra causa, s€ con-

vierte después en deposito.

-Al supuesto de efectos introducidos por los viajeros en las fondas o

mesones.

_A los conductores de efectos (art. 1601 del Codigo Civil).
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-A los que "por razon de representacion, voluntaria ¢ legal, de personas
0 patrimonios, estin obligados a la custodia de cosas del dominus

cualesquiera que sean ios poderes que en relacion con ellas ostenten®

En cambio, no cabe extender la exclusion de la compensacion a quienes,
como los arrendatarios de cosas, los usufructuarios, etc tienen la obligacion de
guarda de cosas ajenas, pero en las que no se ven las caracteristicas propias de la
representacion. pues ni las cosas ajenas se tienen en funcion del interés ajeno, m ia
obligacion de custodia tiene por causa una pura relacion de confianza constituida

intuity personae.

Son muchas, variadas e importantes las ideas que PENA desarrolla en su
trabajo, de tal manera que no es facil un comentario global sobre el mismo. El
trabajo merece 2n su conjunto una valoracion muy positiva. Sin embargo entiendo
que, aungue en menor escala, puesto que la interpretacion que propugna del art.
1200 es menos extensa que la defendida por ALBALADEJO, suscita en primer lugar

una critica similar a la de aquél: con semejante alcance la disposicion produce efec-

' i soar al heredero de itario la facultad de
tos inexplicables, tales como negar al heredero del depositario la fa

_ante la reclamacion por parte del depositante, del

by Bt . N - 1 1 ser
precio que hubiese recibido por la venta, de buena fe, de la cosa que ignoraba

itad [ »] negar al ¢ rario la facultad de servirse de la
depositada (articulo 1778), 0 el negar al comodatario la tacu

que resulte obligado a satisfacer su precio al como-

compensacion en el caso de

e e SRR R e

e e ——

s Pag. 474.
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danie. pese a haberse perdi = : :
pese a haberse perdido por caso fortuito, por haberse entregado la cosa con
= & e .

tasacion (art. 1745).

De otro lado, atn estando de acuerdo con Pena respecto de chal sea el
fundamento de la prohibicion (la especial relacion de confianza que caracteriza el
depdsito v la gratuidad del comodato), discrep en cuanto al fin que la norma
persigue. No es el mantener separadas las Jos esferas de intereses (la del depo-
sitante vy la del depositario), ni, mucho menos, el evitar de esta forma estimulos a la
infidelidad del depositario, como va quedd expuesto en otro momento, Sino garan-
tizar al deponente (y comodante) la recuperacion de la cosa que habian entregado al

ahora deudor de la restitucion.

La tesis de Pefia se apoya en la idea central de que ei depositario s un
representante. Ello significa admitir que estd colocado en una situacion que le
faculta para actuar en la esfera juridica del depositante (0, lo que es lo mismo, que

tiene un poder de representacion).

Pero. ¢Cual es el origen de ese poder de representacion?. En un plano

& . . e o) ; .
puramente 1edrico puede ser 0 la lev 0 un negocio juridico”™. Es evidente que no s€

trata de un poder "ex lege" en sentido estricto, entendiendo por tales aquellos "que

nacen directameate de la ley y en los cuales es ésta quien los configura y quien

_________.___--________.__-—--——--

- Siguiendo 2 DIEZ-PICAZO ('La representacion en
fuera de los poderes atribuidos en virtud de una decision juc ki st
representacion son reconducibles a dos grandes grupos ¢l dc los poderes de repres

de los creados en virtud de un negocio juridico.

en el Derecho Privado’, Madrid 1979, pags 131y §8.),
jicial, las fuentes dc creacion de los poderes de
acion creados "ex lege’. y el
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determin; ambi e L
ina su ambito de extension™'. Cabria, sin embargo, plantearse la posibilidad
g9, . DO :

de que se trate de uno de los Hamados "poderes tipicos", constituidos por aquellas

hipotesis mixtas en las cuales, si bien la atribucion del poder de representacion en
favor de una determinada persona tiene un origen voluntario, la configuracion del
poder v la delimitacion de su alcance es algo que se encuentra predeterminado por
1.

la ley. Es decir, "aunque el poderdante puede o no coaferi ¢l poder, no puede, sin

embargo modificar los términos legales de su contenido™.

Aplicando este esquema al deposito. significaria entender que aunque el
depositante es libre de constituirlo o no, una vez que lo hace, su contenido estd
fijado de antemano. Al margen de la exactitud o no de esta segunda afirmacion’™,
la cuestion de fondo es averiguar si la relacion de depdsito es una relacion represen-
tativa o, por el contrario, si s0lo puede serlo. Dicho de otra forma, se trata de

determinar si el mero hecho de encargar a otro de la custodia de una cosa implica,

sin mas, concederle el poder de actuar por cuenta del depositante.

% DIEZ-PICAZO: "la representacion...”, pag 132.
2 Obra v pégina citadas en nota anterior.

T o ‘ it N r 4 : 3 ", i 2L
i No s6lo porque, como dice ROCA JUAN ("Comentarios.... tomo XXI, vol 2, pag. 218) la pir;smcu.)ln rde;
| ‘ 1 Y 3 £ s P] -!"Ai S A -} ol > )“'-l C
custodia no puede ser aprioristicamente determinada en lo que s¢ rcln.’rul a los u'pu.'ﬂusz dLuC\: q:;;d :g;r;ri le]
alizar. v los medios que ha de - alve en forma muy genérica y aproxmaca, pues € S
debe realizar, v los medios que ha de poner, salvo en 3 : : gl - ;
t i jas” S nic es posible que las partes acuerden una
ami . demanden las circunstancias’, sine porque, ademas, es posible que
comportamiento que demanden las circunstancias , pord més, e posivle Ge 2R F  semundo .
dclufr)mmudu modalidad de custodia. Esta es la conclusion que la doctrina qum‘na Txlm.(.,,(‘i;.i f}dé?;:)q;k;%ju .
ipe “adigo Italic -onf’ ol eual "Si circunstancias urgentes 10 EXigeT, 5 pued
art. 1770 del vigente Cddigo Italiano {u;nl;»rmu [lldtjiﬂmd“‘w.i\.n de ello alhdupm'ilumc 0 cuanto sea posible”).
a custodia en forma distinta de la pé Ay s o

gjercitar | do € :
. i ce aralelo € 2sLr ydigo, 1o mismo puec
Pese a la ausencia de un precepto paraielo en nuestro Cadigo, P

aplicacion de Jos principios generales.
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Entiendo que el depositario no es un representante del depositante por
haber asumido frente a ¢l la olligacion de custodia de la cosa, ni siquiera por el
hecho de realizar esta actividad en interés ajeno. Si asi fuera habria que sostener
que cualquiera que resulta obligado, ya sea por virtud de un contrato, ya por dis-
posicion de la ley, a conservar una cosa en interés de un tercero, es un represen-
tante. Habria en consecuencia que atribuir esta consideracion al comodatario, al
arrendatario, al usufructuario, o al deudor de cosa especifica, obligado por pres-

cripeion del art. 1094, a conservarla con la diligencia de un buen padre de familia.

Aungque en la relacion de depdsito existen algunas de las notas caracteris-
ticas de la relacion representativa, tales como la confianza y el hecho de tutelarse un
interés ajeno, ello no es suficiente para habiar de representacion. DIEZ-PICAZO
excluye expresamente de la figura de la representacion la gestion de intereses ajenos
que no exige relacionarse con Lerceros. La representacion "es, por lo tanto, aquella
situacion juridica en la cual una persona presta & otra su cooperacion mediante una

gestion de sus asuntos en relacion con terceras personas = .

. 3 s A o SR i A i
Pucs bien, la actividad que el depositario se obliga a realizar es la "cus

positada, prestacion cuyd realizacion es perfectamente posible (y

todia" de la cosa de

asf con frecuencia ocurrird), sin necesidad de celebracion de negocios juridicos con

b ¢ 1 ll ‘r o4 5 «
terceros, y sin que aparezca por lo tanto €n ningin momento dibujada la figura de la

representacion.

M s representacion...”, pag. 64
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Pero también en ocasiones el cumpliimiento de la obligacion de custodia
vaa requerir que el depositario celebre negocios con terceros. Cuanao esto ocurra
Y. ademds, esté facultado por el depositante para actuar en su nombre , estaremos
realmente ante un negocio representativo, que va a producir sus efectos de modo
directo en la esfera del depositante. Podemos entonces afirmar que ¢! depositario

actua como "representante” del que le entregé la cosa. Pero no por ser depositario,

sino ¢n su calidad de apoderado de aquél.

Desde este punto de vista, la diferencia deposito-representacion ¢s para-
lela a la que la doctrina moderna establece entre mandato y representacion. No en
vano se considera el deposito, en cuanto encargo de custodia, como una medalidad

del mandato.

El deposito, como el mandato, atiende a las relaciones internas que se
producen entre las partes que lo celebran, mientras que la representacion indica una
situacion de una persona, el representante, respecto de los terceros. Se admiten por
tanto dos tipos de mandato: el mandato representativo, que tiene lugar cuando el

mandatario actda en nombre del mandante, y el mandato sin representacioti, que s€

produce, al decir de [ ACRUZ BERDEJO, cuando el mandatario contrata con

tercero en nombre propio, "o cuando el mandante le encarga asunios que no exigen

. w95
relacionarse con terceros™ .

Sty ATy ) i ]
9 "Elementos de Derecho Civil 1L, vol 3, segunda edicion, Barcelona 1986, pag. 320.
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] HSITH iy [ e s
1 esguema ca [ 1P C Hq‘l'\l QO &,” L cncc r£mos un
¥

primer e importante motivo para rech: '
i te motivo para rechazar la tesis de Pena: habrd ocasiones en que

51 .3 ' 2
el depositario actue ¢
! actue como representante de snanente. pe
I lel deponente, pero en general y por
rincipio no se da entre ellos un: T
I pio no se da entre ellos una relacion representativa. Depdsito y representacion
van por separado, ¢ e e ,
parado, aungue e€n ocasiones contluys arece
‘ ¢ es confluyan, y parece poco probable que el
legislador se hava fijada
gl se hava fijado para establecer [ ibicid i
va fijado para establecer la prehibicion de compensacion del 1200 en
n.- ~ ~ Tt ho = rs 5 FEp e & .
una circunstancia que no es de esencia al depdsito, sino que, simplemente puede
b}
coincidir con él. méxime cuando solo una minima parte de los actos que integran la
prestacion de custodia son susceptibles del fenomeno de la representacion, en cuanto
aie e . arr e o] g PR LR ~ i i 96 e ]
que en la mayorfa falta la relacion con terceros—, habiéndose llegado a afirmar que

se trata de una obligacion ncguti\'uw.

Pienso que si la verdadera razon de las exclusiones de compensaci6n del
parrafo primero del repetido articulo fuese la existencia de una relacion represen-

tativa, se habria hecho mencion de cualquier otra figura, como la tutela, en que ésta

9 £ contenido de la ubligacion de custodia, aunque no de facil determinacion, es mds amplio gue el siraple
deber de vigilancia, pero mis reducido que el de la admiaistracién, si bien precenta puntos de contacto con vna y
con otra. El deber de vigilancia esté dirgido a la merd constatacion de lo que ocurre & la cosay a advertir oportu-
namente de ello # ner-~4 frente @ la cual se cstd obigado. La vigilancia es und obligacion comprendida en la

custodia, pero ésta implica algen Mas

La “administracion” es, por su paric, a de los bienes, si bien ésta

diferente de la conservacion o custodi
Gltima forma parte del contenido de aquelia Toda forma de administracion supone un minimo de gestion, osed un
comportamiento suficientemente discrecioral pard ¢l administrador, relativo a la obtencién de sus normales rendi-
mientos, que comprende, por anio, Ia facultad de concluir Jos actos y negocios juridicos necesarios para ello. Se
{rata, pues. Ge una funcion dinamica, frente a la custodia, que supone, de modo exclusivo y esencial, un punto de
vista estatico. La actividad del que custodia ¢s und actividad en gran parte preventivd, dado que su fin es ¢l mante-
nimiento de la cosa en ¢l mismo esiado en que 5¢ encuentra en €l momento de la constitucion de la obligacion.
{Sobre el contenido de 1a obligacinn de custodia, amphamente, BALR! "La obbligazione di custodire, il compor-

tamento dovuto’, Rivista di Diritto Civile 1940, pags 97 y s8)

o Lo han sostenido, respecto del depdsito, BAUI)RY-[..-\(LAN'I'IT\'ER]E et WHAL y BRUCKNER, segun

recoge Balhi en la pag. 245 de su trabajo "La obbligazionc
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aparece con absoluta claridad. Si a juicio del autor es preciso prohibir Ja compen-
sacion entre depositante y depositario para mantener separadas las dos esferas de
intereses, mds aun en el caso de que tutor y pupilo fueran acreedores y deudores
reciprocos, o de que lo fueran ¢! ausente v su representante legal. Incluso se habria
comprendido, dada la confusion existente hasta no hace mucho entre representacion

y mandato, la referencia a éste Gltimo.

El fundamento que Pena le asigna a la prohibicion le lleva a incluir al
mandatario en su dmbito, y no sélo a éste, sino a todos "los que por razon de repre-

sentacion. voluntaria o legal, de personas o patrimonios, estdn obligados a la

custodia de cosas del dominus, cualesquiera que scan los poderes que en relacion

con ellas ostenten', sosteniendo de esta forma un punto de vista contrario al que
parece deducirse de la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1956
(R.A. 676), en la que se nego su aplicacion a un albacea testamentario y la de 21 de
noviembre de 1978 (R.A. 3639) en la que el Tribunal declaré que la norma "ha de

ser de exclusiva aplicacion a los supuestos que previene el art. 1758...segln el cual se

constituve el deposito desde que uno recibe la cosa con obligacién de guardarla y

restituirla, siendo por tanto su notd caracteristica la estricta custodia de la cosa

entregada a tal fin y estd circunstancia no se da con respecto d Ja cantidad compen-

sada, como deuda del recurrente, perteneciente al recurrido v que obraba en poder

del primero, pues dicha suma no la recibio en deposito con obligacion de guarda

s e i
e e i

Lo . T4
o "Facultad de compensar..., pag 474
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SMNO que servia al recurrente de gar: ; '
jue .servia al recurrente de garantia” y no podia ser reienida por haber cesado

el riesg0... v habia de ser devuelta a su dueno”,

A la razon principal para rechazar la tesis de Pena, de que el depositario

no es un representante, cabria anadir las siguientes:

-No es exacte que nuestro derecho prohiba el autocontrato, al menos
con cardcter general, sino tan solo cuando exista conflicto do intereses
o un perjuicio al representado. Ello significa que, en los casos en que
depositario v comodatario sean representantes, la razon para mantener
separadas, mediante la exclusion de compensacion, las esteras de intere-
ses de los dos sujetos que intervienen en la relacion representativa, seria
evitar un perjuicio a! deponente y comodante. Permitir al depositario
oponer la compensacion puede suponer, ciertamente, un perjuicio al
depositante, lo mismo que a cualquier otro sujeto al que se excepciona
la compensacion, pero hemos de tener en cuenta, como muy biendice
SALEILLES” que "si la compensacion puede dafar a uno de los acree-

dores. no lo dafa sino porque falta a su propia obligacion'.
-Me otro lado, la tesis de Pena no es del todo coherente. Sostiene que

a la prohibicion relativa al comodato "le apoyan las mismas razones (e

- R ‘. ;
las expuestas respecto del depositante” . Previamente, Sii embarg?,

', pag. 480,
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niega la extension de la prohibicion al arrendatario, por entender que

2 a ’1 A 1 Y 8 Y ll . . -' A 3
aunque cste tiene ia obligacion de guarda de cosas ajenas, no se dan los
requisitos propios de la representacion, al no tenerse las cosas ajenas en

funcion de vn interés ajeno.

] autor considera, pues, v ello es claro, que no se dan los caracteres de
la representacion en el caso del arrendamiento. Otro tanto habrd que decir respecto
del comodato, pues es sabido que la tnica diferencia entre ambos es la retribucion.
De aqui resulta que la tnica razon que, desde este punto de vista, se encuentra a la
negacion de compensacion es la gratuidad, y la Gnica finalidad comun con el depo-

sito. la de "evitar estimulos a la infidelidad del comodatario”.

La tesis de Pena es hoy la mayoritaria en nuestro pais. Ello es bas:ante
logico. dado que sin llegar a la extrema amplitud que propugnd ALBALADEIJO,
atribuve a la norma un alcance que, pese a separarse de la tradicién historica, €s

conforme con los términos empleados por el legislador (que, obviamente no se

deben desconocer), habiéndose encontrado, ademds, un fundamento a la prohibicion

entendida de esta forma.

Ya antes que Pefa, otros autores habian interpretado el péarrafo primero

del articulo 1200 con idéntica extension, si hien basdandose exclusivamente en la letra

de la ley y sin preocupdrse de encontrarle una justificacion.
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Segun BORRELL Y SOLER la prohibicion alcanza a las obligaciones

accesorias que puedan resultar de circunstancias incidentales gue obliguen a indem-

nizar por incumplimiento imputable al depositario o comodatario™!,

MANRESA, por su parte, afirma lo siguiente: "La primera parte de este
articulo da lugar a dudas en cuanto a su alcance, porque consignando en términos
muy generales la prohibicion, que ya tiene precedentes en el derecho antiguo,
parece comprender en ella todas las obligaciones del depositario o del comodatario,
y se plantea la cuestion de si alcanza ¢l precepto s0lo a la principal de devolver la
cosa depositada o se extiende a las otras responsabilidades incidentales, que pueden
0 no surgir por faltas de aquéllos y obligarles a indemnizar, y en general a cualquier
obligacion que tengan los mismos y que encuentre su origen mds 0 menos remoto en

dichos contratos de depdsito.

La opinion general se inclina a la interpretacion restrictiva, por razones
de utilidad y argumentos no infundados de cardcter tedrico. Pero nosotros creemos

que el texto del Codigo ha querido comprender, y por ello estd tan explicito, las

obligaciones todas del depositario 0 comodatario, sin que deje de tener motivo, en

i i > Jas expresads .ponsabilidades incidentales
cuanto precisamente el origen de las expresadas responsabilidade

: i ' e justifican el ri p ite precepto se basa.
estard en faltas de i0s obligados que justitican el rigor en que este prece]

i IVOS i expresados, que ta otra hipotesis
Por andlogos motivos & los expresados, que en esta O [

ik e el e : sliga-
concurren con mayor fuerza, creemos que no cabe compensacion cuando la oblig

e ———
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"Derecho Civil Espaol’, Tomo [1]. Barcelona 1955, pag. |
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cion de restituir fa cosa recibida en depdsito o comodato se transforme en la de

satistacer su importe por pérdida imputable al obligado, y nos afirmamos adn rads
en lo dicho, encontrando sutil la teoria segin la cual, al condenar el juez al pago de
tal importe, se verifica una especie de novacion judicial que convierte en pecuniaria

e R L e e |
la primitiva obligacion de cosa cierta

Para DIEZ-PICAZO"™ frente a la doctrina cldsica sobre el alcance de
este articulo, "con mejores argumentos se ha sostenido que la imposibilidad de
compensacion no queda referida a las deudas de restitucion, porque esta es deuda
de un cuerpo cierto, sino a todas las posibles obligaciones de reembolso de gastos e

indemnizacion de perjuicios que del depasito o comodato puedan resultar”,

st e e

P —

102 "Comentarios * 1omo VIIL, vol. 1, pag 846

=0 rag 6GAS
S ) 1. Madrid, 1870, pag. 64
103 “Fundamentos de Derecho ( ivil Patrimonial’, tome
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CAPITULO 1V:

LA NO COMPENSABILIDAD EN LOS CASOS DE DESPOJO.-

I-ANTECEDENTES Y DERECHO COMPARADO.-

Segin un texto de ULPIANO, en el Derecho Romano se admite la com-
pensacion aunque se trate de acciones por delito: "Siempre que surge accion de
algin delito, como por causa furtiva y por los demds delitos, si se reclama sobre
aquél asunto alguna pena pecuniaria tiene lugar la compensacion; lo mismo ocurre

«i se demandara con la condicion por causa furtiva. (D. 16, 2, 10, parr. 2.

En el Cadigo de Justiniano, la compensacion es una figura de general

aplicacion, aunque s¢ excluia el caso de ilicita ocupacion de cosa de otro’.

Tres textos aparecen en Las Partidas referidos a esta cuestion:

Partida V, 14, 27: "Dada seyendo sentencia contra alguno que pecha-
sse cierta quantia de marauedis a otro, por razon de fuer¢a o de

tuerto que ouiesse fecho; maguer este que recibio el tuerto, deuiesse

aleuna cosa al otro, e le fuesse demandado que descontasse aquella

e

e e

Version castellana por D'ORS y otros, Pamplona 1968

3 - ' ’ P 2 ”1' ;1
, 1 + malamente O€L a4 posesion ajena” (Ley 14, par. 2, Tit. 51,
£ wNo se les da la compensacion @ los que malamente ocupan una posesion djeh \ p ;

Libro IV del Codigo)
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debda por la otre ¢ que f juyzi
da por la otra sobre que fue dado el juyzio non es tenudo de lo

fazer, si non quisiere...".

Partida VIIL, 10, 14: "Atreuidos fon a las vegadas omes y ha de tomar
por fuerca como en razo de prenda, o de paga algunas cofas de
aquellos que les deuen algo: e como quier que aquellos fean sus
deudores tenemos que fazen defaguifado. Ca por aquello fon pueftos
los judgadores en los lugares. porq los omes alcancen derecho por
mandamiento dellos, e non lo pueden por ellos mifmos fazer. E por-
ende dezimos que fi alguo contra efto fiziere tomando alguna cofa de
cafa, o de poder de fu deudor, q fi algun derecho auia en aquella
cofa que tomo, que lo deue perder porende, e fi derecho non auia
deue tornar lo que tomo, e por la ofadia que fizo deue perder el
deudo que auia de auer: de aquel aquien lo forgo, € de alli adelate
non es tenudo el deudor de refponder porende. E ha lugar efta pena
quando aquel que prendo a fu deudor lo fizo por fuerga, o de otra

manera fin derecho, e fin plazer del’.

Partida V, 13, 11: "Rendar non deue ninguno las cofas de otro fin

mandado del judgador, 0 del merino de la tierra. Fueras ede, fi

ouieffe puefto pleyto, €0 fu debdor q lo pudiefte el fazer por fi, fin

mandado del alcalde. E fi alguno cotra efto fizieffe, tenemos por

hien. e mandamos que torne la prenda a fu duefio, e q peche la valia
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dela debda al Rey, ¢ demas que pierda la demanda, que auia contra

aquel, que afsi prendo™.

La doctrina anterior al Codigo® incluye este caso entre las prohibiciones
de compensar. Aparece expresamente establecida en el art. 1126 del Proyecto del
51: "Contra la demanda para la restitucion de la cosa en los casos de despojo, depo-
sito 0 comodato, no puede oponerse la compensacion”. Y he aqui que, curiosamen-
te, la limitacion no aparece en el Codigo, suprimiéndose asi por el legislador, de un
plumazo vy sin explicacion alguna, una tradicion de siglos que, por lo demas, parece

' 2
evidente para todos®.

(Significa esta omision que se ha suprimido y que, por tanto, el que ha
realizado el ilicito puede oponer la compensacion frente al que ha sido injustamente
desposeido de su cosa?. Ello es algo que cuesta admitir, no s6lo porque va en contra
de nuestra tradicion historica, sino porque todos los ordenamientos recogen, con uno

u otro alcance, limitaciones en este sentido.

e e b S

X : : :
* También Fuero Real, 319 2

" pag. 4.9 SANCHEZ DE MOLINA BLANCO: "El Derecho iy

# SGANCHEZ RO ;- "Derecho Civil ..
SANCHEZ ROMAN: Derecho Cvil - 9 SANCHEs A
Jag. 279 : MARTI. "Tratado " omo 11, pag. 356; DEL % [‘:S() Lecciones
l[)kttrcghn‘ " tomo I1, , pag. 494, ELIAS: "Derecho Civil .7, pag 56.

_* Tomo 11, pag. 130; MORATO: "El

o I' [lR 1 ( [ e (i ' d .(, IL’;\; F \ p,;‘ lllldﬂ)l anter £
5 I.. " \\[ )() )[ )liR()\ ] cuilac de |)'l,_-.‘ ) ; e i \’]”’ l l‘
(l ] I _Rl{\ \l’_ 3!' \/‘\\!1 ;/. [ l 5. R L I\ ‘ { l-‘ v \1 \\ i( A (_, ) Lar1os.. tomc

A l 1 I ( £ )i Studnt ! 5 | ( en YO

pag. 845, entre OLros.
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El Codigo Franeés, siguiendo los postulados de POTHIER®, exceptaa de

la compensacion "la demanda en restitucion de una cosa de la cual el propietario ha

sido injustamente despojado” (art. 1293, 1). La limitacion se recoge en idénticos

terminos por el Codigo Italiano de 1805 (art. 1289) v, sin variacion alguna, pasa al
J i L] .

actual (art. 1246). El mismo alcance da a la prohibicion el Cadigo Portugués de

1867 (art. 767) en el de Costa Rica (art. 898, 2) y en el de Bolivia (art. 887, 1).

Er otra serie de codigos la prohibicion se extiende, por expresa mencién
de la ley, a la indemnizacion de danos y perjuicios a que se condena al que efectia
el acto de despojo cuando no es posible la restituciou de la misma cosa. Esto es lo
que ocurre en el Codigo Argentino’, en el Mejicano de 1928® en el Federal Suizo
de Obligaciones de 1881 (art. 132), en el vigente (art. 125) y en el de Chile (art.

1662).

Por otra parte, hay un grupo de codigos en dende se introduce una prohi-
bicion de compensar de alcance mas amplio pero que comprende tambicn las deu-

das nacidas de despojo. Es el caso del BGB, cuyo & 393 excluye la compensacion

6 T raite des obligations”, vol 11, Paris 1825, pag 98.

— v B ¢ ar ' STCSCS S Sliluir I' cosd de

Y 4 "N es C ICTISC hl" la obligacion dL [lf.i}_,(l danos ¢ Inlereses PUI‘ no Pl)’d(.. 'L, (5] E d IS

“\ Lil r\” 5 ]EJ o : i ido ¢ I “i' 1o, 1 i 1‘1 dL' di.\'l‘l ‘er un liCpU.'HU 1 C&Llla .

i i : il >SC 1\1‘. Jespoje 5 le

e el p ario o [HJ,\L.L(J“ 1':-_1:””'[ 10} UDICSC &

(..|Ua Li } opielaru SC § 1C A S J
yu drt. < 3 P sp WS ion " 1 it | i c c 1d ; 4s toma su origen de
S 1 I8, InC di I one l{llL‘ ]ii comj ensacion no LCr dra |ULllr "'1‘-il.‘._’:lll d ‘llt Iu.\‘ dLlld‘ni : 1« n’t ; ‘E‘ :
o (.( i ; .] sa de 1’\' 30, pucs enlonces ¢l ‘.IUL‘ obtuvo (i(lucl a su favor ¢ LI]L d 5S¢ Pd}:ddl). au qUL

i-d”() cO dL.'I'lUl W10 por causd de lL.[ |_| § :

el despojante le oponga la compensacion” ).
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contra credito procedente de acto ilicito dolosamente cometido, ain cuando no sea

punible. De modo analogoe se pronuncia el art. 853 del vigente Codigo Portugués.

Y, finalmente, el Cadigo de Colombia (art. 1721) dispone, no s6lo que no
pucde oponerse compensacion a la demanda de restitucion de una cosa de la que su
dueno ha sido injustamente despojado, atn cuando perdida la cosa, s6lo subsista la
obligacion de pagarla en dinero (pdrrafo primero), siro que ademds sefala que
tampoco podrd oponerse a la "demanda de indemmzacién por un acto de violencia

o fraude" (parrafo segundo).

2.VIGENCIA DE ESTA PROHIBICION EN NUESTRO DERECHO. EL

PROBLEMA DE SU ALCANCE.-

Asi pues, de entre todas las prohibiciones de compensar, la mas general-

' ap: sin embargo en
mente admitida, con mayor 0 menor amplitud, es ésta (no aparece, sin € g

( aig L { . C -

Alemdn, no recogen sii

tro). La reconocen incluso aquellos codigos que, como el

i a ello anadi a tradicion ininterrum-
embargo las del depositoy comodato. Si a ello anadimos la tradic

' sticia que la inspira, habremos de
pida de nuestro antisuo derecho,y la idea de justicia que la inspira,
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conclui 3 Iste en el régime i
uir que subsiste en el régimen a2 la compensacion fegal v que no es suficiente

la carencia de un texto expreso para negar la excepeion.

la via aue pr + AR 4 :

A via gue propone nuestra doctrina” para admitir la excepcion es
entender que persiste como un principio general del derecho. Esta solucion deja sin
embargo pendiente de determinar el aspecto mas fundamental: el del aleance con el

cual hay que entender vigente esta prohibicion.

A partir de las sistemas adoptados por otros codigos, caben en un plano
tedrico tres soluciones que de mayor a menor amplitud son las siguientes: primera,
entender que se prohibe la compensacion frente a cualquier crédito derivado de un
ilicito; segunda, considerar que la prohibicion abarca la indemnizacion de danos y
perjuicios cuando no sea posible la restitucion de la cosa tomada por la fuerza; y
tercera, limitar la exclusion de compensacion a la demanda de restitucion de dicha
cosa.

a) EXTENSION DE LA PROHIBICION DE COMPENSACION A TO-

DAS LAS DEUDAS NACIDAS DE UN ILICITO.-

Es 1a solucion adoptada por el Codigo Alemany defendida entre nosotros

"¢{ en nuestro Derecho, para au-

por PUIG BRUTAU' y PENA!! quien afirma:

9 PENA ('Faculiad ", pags 460 a 465), MANRESA ("Comentiriot . 10MO VI vol 1, prg 843)

10 "Fundamentos...”, Tomo 1, 2, pag. 430

1 .pacultad..”, pag. 463
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mentar el rigor de alguna deuda (por ¢j, la de depoésito) se niega la compensacion,
no cabe que la derivada del acto ilicito, consista o no en un despojo, sea tratada con
mas benevolencia”. Se¢ apoya para ello en tres argumentos distintos: en nuestro
antiguo derecho (especialmente en Las Partidas), en Lo rina tradicional y en la
idea de que se trata de una consecuencia del principio general segin el cual el

delito no puede ser estimulado, sino reprimido.

En cuanto al primero, el texto conereto en que se basa es la Partida V,
14, 27, a parti- del cual extrae SANCHEZ ROMAN la conclusion de que en el caso
de que uno sea condenado a pagar a otro alguna cantidad por razon de fuerza o
agravio que se le bubiese inferido "el ofensor deberd pagar al ofendido la pena
pecuniaria 0 indemnizarle de los dafios y perjuicios, no obstante ejercitar su accion
separadamente para reclamar del ofensor el cumplimiento de la obligacién de que
POr 0Lro concepto sed deudor'®. MUCIUS, por su parte, sostiene que esta ley resol-
via en sentido negativo la discusion relativa a st una deuda ordinaria podia compen-

. oy : e ‘s
carse con una indemnizacion de dafios y perjuicios ™. Se cita también en apoyo de

esta tesis la Partida VII, 10, 14, si bien lo que esta ley sanciona con la "pérdida del

deuo que auia de auer aquél a quien lo forco", no es cualquier obligacion nacida

' ' ' sfecto a aquéi 1 a, como en
de delito, sino que se 1MPone dicho efecto a aquéi que toma por fuerca, com

razo de prenda, o de paga algunas cofas de aquellos que les deuen algo”.

e e

e ‘Derecho...”, pag 419

13 "Codigo ", Tomo XIX, pag 1085
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dyr s e refiere -

Por 1o que se refiere al segundo argumento alegado por este autor, es la
R e e Dl : : .
prohibicton para cuso de despojo la que admite la doctrina antigua' y no esta am-

plia que ¢él adopta

Finalmente, se basa en la idea de que la negacion de compensacion tiene
en este caso su razon de ser en el régimen de rigor que una de las deudas sufre por

la fuente de que procede: el delito.

La incompensabilidad de esta clase de deudas aparece, desde esta opti-
ca. como una de las medidas que introduce el ordenamiento juridico para evitar y
reprimir el delito, porque 1o contrario implicaria para su autor una facilidad y una
ventaja para la satisfaccion de sus créditos. de la cual no parece merecedor tal clase

de deudor.

Esta forma de pencar parece razonable y, de hecho, cuenia con partida-
rios!s. A ella responden, ademds, el & 393 del Codigo Aleman y otros ordenamien-

tos que consagran el mismo sistema. La propugnan cier

a, que consideran que la prohibicion respecto de la restitucion de la

francesa ¢ italian

cosa objeto de despojo que Sus codigos introducen, 1o €5 mds que la aplicacion de

una regla mas general en virtud de la cuai hay que entender incompensables tocas

las deudas cuyo origen sea un acto ilicito. Ademds, en la jurisprudencia francesd

: S U Lt ia-
encontramos casos en los que ¢l mandatario declarado culpable de haberse aprop

e il

e Auiores citados en la nota >

15 BORSAR (<. por Cuturi en "Trattato “pag. 368}
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do de diversas sumas que habia recibido en virtud del mandato, es condenado a

restituirlas integramente sin poder oponer ante el Tribunal la excepcion de compen-

sacion a razon de la remuneracion de que es acreedor con ocasion del mandato'® y
en una ocasion el Tribunal de Casacion equipard al deposito la recepion de fondos
efectuada por un mandatario en el ejercicio de su mandato en un caso en que el
mandatario habia dispuesto irregularmente de estos fondos y cometido asi "un acto
ilicito""?. Sin embargo en ltalia, en un caso en que la victima del despojo solicito,
ademas de la reintegracion, el resarcimiento del dano, estim¢ ¢! Tribunal de Casa-

v o L
cion la compensacion respecto de este .

Todo lo anterrior revela un espiritu contrario a gue un deudor que ha
actuado dolosamente invoque que €s @ Su vez titular de un crédito liquido y exigible
' [ ir el ’ entido ha hablado algan autor™
frente al acreedor,para asi eludir ei pago. En este sentido ha hablado aigun autor
de 1a "inverosimilitud” de que los romanos hayan podido admitir la coimpensacion en

ias acciones penales, alegando que la funcion penal de éstas quedaria totalmente

desvanecida, puesto que, permitiendo al reo oponer en compensacion un crédito

e i,

{ 27 62. Bull. Crim n. 340 11 iuin 1963 ibid. n. 204, 10-0ct-61 1bid. n 180: 23-mai-66, ibid. n. 156.
Crim, 27-nov-62. Bull. Crim 1. oa, &5 i

Cw. lere. Civil, 12-dec-be, Sem-jur. 1963 11, 13000

‘ | e -eintegracion, la compensacion
un accesorio respecto d ja demanda principdi de reintegracion, la cOmpenss

) e L%

sconstituvendo el dan : . -
: lh ¢l débito del mismo €> posiblc

gntre ¢ dll“ N C l;l(l “.ll el desp do _\,‘
L L { i ', sec ud © 1 ne \‘.1'1\"' lu“

i 15 ' B 2omano { U171
! ”l( }\ }; S5CE L"‘t recoge Solazzi €1 l a Col }Kh.‘/. ne ne I il }

pag. 200
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) 'Op10, se viene a admi - imple crédi ' '
P 0} wmitir que un simpie crédito del culpable le exima de la pena
i

Eei. o o :
de bida pur el delito comeudo

Consideraciones como ¢sta revelan una cierta confusion en ideas bésicas.
La compensacion en ningun caso eximiria al culpable de la pena debida por el delito
realizado. La compensacion es un mouo de extincion de las obligaciones, plenamen-
te - atisfactivo del interés del acreedor, cuyo dnico efecto es simplificar y facilitar el
pago. La compensacior no es un medio de eludir el pago, sino, simplemente, una

forria distinta de realizarlo.

B! funde.aento genérico del principio que propugna la incompensabilidad

de tcdas las deudas que provengan de un ilicito es, evidentemente, la causa de la

deud:.. Se niega la compensacion a aqué! oue ha actuado dolosamente y precisa-

ment ¢ por ello. La compensacion situa 4 ambos acreedores-deudores en un plano

de igaaldad. Y esto es lo que, segun algunos, no debe ser mantenido, teniendo en

cuen a el dolo o la culpa de la conducta de uno de ellos. La manera de destruir esta

igua dad es no imponer a la victima ésta forma de extincion de la obligacion.

b) TESIS INTERMEDIA: PROHIBICION DE COMPENSAR PARA EL
CA0 DE DESPOIO QUE COMPRENDE TAMBIEN LA RESTITUCION POR

EQUIVALENTE.




LA NO COMPENSABILIDAD EN LOS CASOS DE DESPOJO

La opinion mayoritaria hoy entre los autores italianos es la que considera
que la prohibicion estd establecida para el caso de despojo pero que alcanza tam-
bi¢n a la indemnizacion de danos y perjuicios en que se traduce la restitucion "in
natura” cuando esta no sea posible. Alirma en este sentido PERLINGIERI® que
estd superada la opinion excesivamente restrictiva de la vieja formula del art. 1289,
I, que limitaba la prohibici¢én a la accion por la "restitucion” de la cosa. Participan
de esta opinion PANDOLFELLE, PATTI?, RICCH”, BIGIAVI®, DI PRISCO®,
SCHLESINGER v CARAVELLI?, Para todos ellos el motivo de la prohibicion es
tutelar el orden publico, que resulta turbado cuando una persona emplea la violen-
cia en dafo de otra. Se trata de evitar que los ciudadanos se hagan justicia a si

MISIMOS.

La opinion contraria la enconiramos €n algunos autores antiguos como

GIORGI®* y LOMONAC( »*) mads apegados a la interpretacion literal. Es también la

[a compensazione

7 bip Jo N o 3103
) ( e Ter diz 3 23, pag. 2Ya3
3 woorso teorico pratico di Diritto Civiie, Terza edizione, pag

ATl T 970. pag. 385.
farmatica civile € commerciale. Le obugacioni 1f generale”. Torino 1970, pag
{ILLJ:\\:)\uLlC:\/,! sistematica Civie ] £

ul X Iy L lige L € LU ( (8] 1) Is) prl.L_ j..“
‘ bl Obligazzioni contratti , r\r. (U s
rattato rit }) dl Li\ el Gd }:. 0 R. C1gnt 0424

Aae. T28. voz compens. zione
Navissimo Digesto Itahano, pag 28 voz COmpens.

. 4 AMilan 10400 pag

) 5 gk 1 THEN e villano Lreld, 1

: ilH‘ della compen AZ10NcC L di !:.“tl- ritenzione 1 i | k
Orlid Allhia Lirtig

I )
Teoria...", tomo Vill, pag. o<
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g s / IR, PR s i | b 3
que permanece entre los modernos autores franceses™ en los que no se aprecia una

evolucion similar a la contecida en Italia, sino que, muy por el contrario, per-

manecen fieles a 14 opinion que tacitamente asumieron los antiguos comentaristas
(que en realidad no abordaron la cuestion directamente respecto del despojo, aun-
que si respecto del deposito y del comodato) al afirmar que la excepeion solamente
se produce cuando la cosa sea uni suma de dinero y el despojante ha consumido la
cosa o la ha confundido con la prnpi;l‘”. Por su parte, GARCIA GOYENA, comen-
tando el art. 1126 del Provecto del 51 opina que en tales casos operard la compen-
sacion porque "hay términos hdbiles para ello sin detrimento del orden piblico ni
de la moral v porque la utilidad de la compensacion , asi como el motive de haberse

- Ry D
introducido. estriba en escusar rodeos indtiles y pleitos™.

Por lo que respecta @ nuestro pais, a excepcion de PENA, cuya tesis ha

quedado ya expuesta, los civilistas actuales no se ocupan de la cuestion de la incom-

! . v 2 5 3 n te ‘ 1
pensabilidad en los casos de despojo, probablemente porque tampoco lo hace ¢

1 u . 10 3 ot il 3 5« Y 6 g 1 aci(')n
Cédigo. Por el contrario los autores antigos, especiaimente antes de su public

T RIPERT (" Traite..." pag 699, n. 1289),
30 .oLIN ET CAPITANT (‘Cours.", pag. 121), PLANIOL = 08 o )
MENDI (. RIS ("Repertoire 136). RIPERT BOL LANGER ("Derecho...” (pag. buo, )
! ] gpertoire 1 3
o 196. 1. 1854; LAURENT ( "Principes. ", tome XVIHIL n
ag. 170, 1 ¢ 4

o BAUDRY-I ACANTINERIE ("Trattato

448)

nag. 148.

(Concordanclas LOome I, pag




LA NO COMPENSABILIBAD EN LOS CASOS DE DESPOJO

suele ' ' i v v ‘ v - P . 4 1
uelen incluir en sus tratados alguna referencia a ella, si bien bastante superficial

En dos grupos pueden ser clasificadas estas opiniones:

-Autores que al exponer los casos en que la compensacion no tiene
lugar.diferencian dos supuestos distintos, ambos incluibles ¢2ntro del
despojo, con lo cual parecen admitir que no solo se excluye la com-
pensicion respecto de la demanda de restitucion de la cosa objeto

de despojo. sino también respecto de alguna otra deuda surgida a

proposito del mismo.

Para DEL VISO no se admite la compensacion: "I- Contra la demanda
sara la restitucion de la cosa en los casos de despojo.... 5-Cuando uno es condenado

a pagar a otro alguna cantidad por razon de fuerza o agravio que le hubiese hecho,

e C A
como expresa la ley 27, tit. i4, Part. V

SANCHEZ DE MOLINA BLANCO declara que no son compensables

las obligaciones: "4-En la demanda de restitucion en caso de despojo... 8-Cuando

uno es condenado a pagar a otro alguna cantidad po™ * < de fuerza o agravio (Ley

s w34
9 4o 14 Part. ¥V .

13

Crome 1M1, pag. 130

[ eccronces

3

5]
El Derecho..., pag 00
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En forma parecid: EiL . : .
orm |hHutHLL[k.n m“\\\PthHJhCCfm\\(IIL[ R()\L\\jrqnc

estd prohibida la compensacion "1-En los casos de despojo, como excepceion contra
la demanda de restitucion de la cosa, sin que pueda el despojante retenerla alegando
que el despojado es su deudor... 4-En el caso de condena a pagar a otro alguna
cantidad, por razon de fuerza o agravio que se hubiere inferido, en cuyo supuesto el
ofensor deberd pagar al ofendido la pena pecuniaria o indemnizarle de los danos y
perjuicios, no obstante jercitar su accion separadamente para reclamar del ofensor
el cumplimiento de la obligacion de que por otro concepto le sea deudor (Ley 27,

A 14 -Part. V)

FALCON, a su vez,distingue como exceptuadas de compensacion: 1- "La
(deuda) que procede de un despojo: el expoliador no puede quedarse a titulo de

compensacion con las cosas expoliadas... 4-Las indemnizaciones procedentes de fuer-

i 136
Z4a O 4dgrdvio

[

2-Autores que, por el contrario, solo recogen und excepeion en rela-

cion con el despojo, en términos tales que ponen de relieve que pard

nica deuda excluida de la compensacion es la de restitucion

11 1
e.los tla u

del autor del despojo. Para MARTI "no puede oponerse la compen-

sacion contra la accion de deposito, ni contra aquella con la cual

S W 3 . do]ar:
yedimos lo que se nos arranco a Kk fuersa™. ELIAS™ tras declarar




LA NO COMPENSABILIDAD EN LOS CASOS DE DESPOJO
que lo compensacion tiene lugar sea cual fuere la causa u origen de
las deudas, exceptia "las demandas de restitucion de una cosa que ha
sido arrebatada a la fuerza (Ley 27, Tit. 14, Part. V). Y, finalmente,
en opinion de MORATO™ aunque retinan las circunstancias expre-
sadas, no estardn sujetas a compensacion las obligaciones siguientes:
"3- Lo que se debe a alguno por razon de fuerza o delito que se haya
cometido frente a €1, porque la cosa forzada o robada debe ante todo
salir de manos del delincuente y volver a su verdadero duefio (Ley 5,

it 3 Part. V).

Encontramos, por tanto,dentro de nuestra antigua doctrina las dos mis-

mas opiniones que dividen a los autores franceses; para unos la prohibicion de

compensar se reduce en el despojo a la restitucion de la cosa, para otros alcanza
también a la restitucion por cuik_m;zlcmcl y aunque todos se basan en el mismo :

texto’l la Ley 27, Tit. 14, Part. V, llegan no obstante a soluciones distintas.

i El Derecho Civil ...", Tomo II, pag. 494

r comprendidas en la prohibicion
ilente, y resarcimien-

40 ian . consistente en entende

Fn realidad se podria afadir una tereerd opin

i fiucion m natur restitucion por equive

todas las obligaciones nacidas de despojo, esto st restiutlot n ratura o restitucion por eq
2] h ST 1 P “IrANIero
1o del dano, que ha defendido aigun autor extranjert
111 de ta Part. V, en real dad referida al depdésitor
a dié a guardar o a los

e gela acomendd,
e 3 .
1 de peyndra, a que dicen en latin com- b
: ar della, et despues

41

menciona la Ley 5, Tt

Sylvo el abimo citado, que : e s s
5 ‘ » la tornar el que ge
T g el g weehiG o 0sa en guarda €t sus herederos de la torndr 4 aque jue g
[enudo es el que rescedio i o | maguer quel hobiese a dar aleuna cosa aguel ¢
¢ geld |1.i jcren: et maguer uss 12 §

que heredasen lo suvo cada gu
cla debe tener ¢l que

to decir como descontar und de

rescehio ¢l condesio por ras

¢ debe luego entreg

con todo ¢so non g s
dd | :

DL‘anH quce L|LH\'EL‘ Lan [

desto puedel demandar aguello quel debierd
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C) TESIS RESTRICTIVA: PROHIBICION DE COMPENSAR LA DELU-

DA DE RESTITUCION DE LA COSA INDEBIDAMENTE TOMADA.-

Segun ella la unica deuda nacida de un acto de despojo respecto de la
{ ) 3 { " Fey 1« “ v -A 3 “ f g
que no es posible fa compensacion es la deuda de restitucion de la cosa objeto del

mismo.

Es el alcance que otorga a la prehibicion -al menos si nos cefimos a su
letra- el Codigo Francés v el italiano. Como defensores de la misma entre nuestros

autores se pueden citar a MARTI*, ELIAS®, MORATO* y MARCG TULIO®.

Por mi parte, estimo que esta es la amplitud con que debe de acogerse
esti excepeion de compensacion que, recordemos no estd expresamente recogida en

la fey, si bien hemos partido de su admisibilidad como principio general del derecho.

Decia CUTURIY refiriédose al antiguo Codigo Italiano que graves incer-

tidumbres se habrian suscitado si el legislador no hubiese previsto resueltamente

esta hipotesis, porque aungue la compensacion estd admitida incluso contra créditos

' oeionae tex delicto”. en el caso del despojo, el dolo y la culpa
derivados de obligaciones "ex delicio”, en el caso del despojo, ¢ \ p

Tratado
¥ "Derecho Civil...", pag
El Derecho ", pag. 494
vil de Espana’, Madnd 1893, pag. 427

"Compendio de Derecho Ci

*Tratatto..”, n. 202, pag




LA NO COMPENSABILIDAD EN LOS CASOS DE DESPQJO

violan principi » derecho ¢ ‘
i principios de derecho contractual y de derecho pub!’=o que ha sido preciso

coordinar. Y el silencio legislati g | .
rdinar. Y el silencio legislativo es, justamente, el grave inconveniente del sistema

de nuestro Codigo.

En tres grupos voy a dividir las razones pot las cuales entiendo que en
nuestro derecho esta prohibicion de compensar debe entenderse limitada a la resti-
weion de la cosa indebidamente tomada: precedentes historicos, derecho comparado

y art. 117 del Codigo Penal.

_Precedentes histéricos: EI Derecho Romano admitio la compensacion
respecto de las obligaciones nacidas de delito. aunque la excluyo para el caso de
apropiacion indebida. Como dice SOLAZZ1Y, en el derecho justinianeo las acciones
"ex delicto” no tienen ya como objetivo la pena;y la compensacion, que seria absur-

do admitir en las obligaciones penales, se aplica logicamente a las acciones que no

o : ; ; o : 48
yieto, de las otras acciones patrimoniales. Segun BIONDI

difieren, por su ob. no es

que Justiniano haya aplicado la compensacion a la materia penal, sino que la ha

extendido a toda accion que tenga carcter patrimonial y contenido pecuniario.

En cuanto a las Partidas, creo que puede dudarse que efectivamente

recogiesen la incompensabilidad de todas las deudas nacidas de delito. Esta opimion

' 1A ~farid n "dalitny”
<e basa en la atribucion de un significado amplio (entendiéndolo referido a "delito

o "danc") al término uerto” empleado por la Ley 27, Titulo 14, Partida V. Con-

47

La compensazione

45 Citado por Solazz1 €n obra y pag de la nota anternot
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torme a esta acepcion, el significado de la ley es permitir a la victima de la fuerza
0 al sujeto que ha padecido el dano, deudor del autor del misme, que si no quiere

no compense una deuda con otra.

Pero el termino "tuerto” puede ser también entendido en un sentido
distinto, referido a cualquier conducta contruria & derecho o incluso como sinénimo
de error. Podria, pues, tambien entenderse que la ley alude a aquélla cantidad de
dinero que una persona debe a otra por habersela arrebatado violentamente (por
razon de fuerga) o por cualquier otro procedimiento, no violento, pero contrario a
derecho ("tuerto”). El concepto que asi se obtiene coincide con el concepto de des-
pojo de la doctring dominante® que considera tal cualquier acto como consecuencia
del cual se priva a alguien sin su conocimiento, en su contra, o por medio de enga-

no, de algo que le pertencee.

Por otra parte, aunque la expresion "por razon de fuerca o tuerto', aisla

amente considerada, parece, en efecto, referirse a cualquier deuda nacida como

consecuencia de un acto de fuerza, no lo hace de forma tan clara que excluya abso-

n relacion con otros textos, Cuyo

lutamente otra interpretacion. Si lo ponemos €

ignifi . llega a conclusiones distinte . atn no siendo inata-
significado no es dudoso, se llega a conclusiones distintas que, &

C

actibles ¢ ' .« v. desde luego, siembran la
cables, son cuanto menos, tan factibles como las otras Y, desde lueg

duda acerca de su verdadero sentido.

B i Y ) okt " ] S\
0 589, pag. 447); MENDEGRIS (Encyclopedie..., vOz compensation }){1;1 .3.\{.
: H\Ri)g T Trattato teorico pratico di Diritto Civile" vol. 111, Milano 1914, pag

49 HEMOLOMBE ("Cours.
BAUDRY-LACANTINERIE ET |
195, n. 1853)
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Las leyes que hay que tener en cuenta para interpretar adecuadamente el
texto que nos ocupa son la Partida V, 3, Sy la Partida VI, 10, 14 . Por su parte, la
Partida V, X1V, 27, no se limita 4 lo anteriormentc reproducido, sino que, tras ello,
continua: "E ann dezunos, ¢ fi un ome enconiendaffe a otro alguna cofa, quier fueffe
de aquellas g fe pudieffen contar, o pefar, 0 medir quier no maguer aquel que gela
dio en guarda le deuieffe a el otra debda, que non le puede demandar que fea fecho
defquitamiento de 1o uno por lo al, mas deuel tornar en todas guifas aquello que

recehio del en guarda: e defpues deffo puedel mouer demanda por lo quel deue".

A partir del andlisis comparativo y relacionado de todos ellos, podemos,

hacer las siguientes observaciones:

Hay un texto, la Partida V, 3, 5 que. dentro del titulo dedicado al depé-
sito, consagra la obligacion del depositerio de restituir la cosa depositada, ain sien-
do el depositante deudor suyo. A pesar de utilizarse el término "compensacion’, no
se trata en rigor de un caso de exclusion de la misma, ya que siendo la obligacion de
restituir el deposito de cuerpo cierto, no €s susceptible de extinguirse de esta forma.

No obstante, el sentido de la norma es claro: el que guarda la cosa de otro debe

primero develverla y solo después reclamar lo que ¢l deponente le debe. Lo que s

se la quede con fines de garantia (se

mis dudoso es si se se estd excluyendo que

referirfa entonces al derecho de retencion) o en concepto de pago-.

g : » Ae 1a Partids 4 7
También es claro el sentido de la primera parte de la Partida V, 14, 27

1 1 - . a s { =1 ‘- =1 ’ ar']
(dentro del titulo dedicado a la compensacion): la persona que recibe de otra par:
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su custodia alguna cosa, atn cuando sea fungible por naturaleza, no puede compen-

sar lo que tiene que restituir con el erédito que a su vez ostenta frente a aquél que
efectuo la entrega. Pese a la semejanza con la norma anterior, no es una reitera-
clon suya, sino que viene a declarar expresamente que "tampoco” se compensa cuan-
do la cosa dada en deposito sea de las que se pueden contar, pesar 0 medir. Ahora
st se trata de una verdadera prohibicion de compensar, que resulta totalmente nece- '
sariz. va que de no ser por ella, se operaria la compensacion, habida cuenta de que

se trata de deudas compensables por naturcleza.

Por su parte, la Partida VIL 10, 14, dentro del titulo dedicado a las "fuer-
qas"‘;“ impone al que de esta forma ha tomado algo de su deudor, la obligacion de
devolver lo que tomo. En este caso, y correctamente, no se alude a la compensacion;
no obstante, la analogia con la Partida V, 3, 5 es evidente. Aquella esté referida al
depositario y esta al despojante, pero su sentido es ¢l mismo: tampoco el despojante

P g e s st A anta ot g
puede quedarse con la cosa de que se ha apropiaco indebidamente -aunque se le

deba-. Se trata, igualmente, de una restitucion de cuerpo cierto. Tan solo se aprecid

una diferencia entre ambas normas que, por lo demas, es perfectamente logica: al

' ' o eaneién (la pérdida del derecho que tena sobre la cosa
despojante se le impone una sancion (la pérdida del derecho qu

ardi rédito) v al depositar A razon es que
v. caso de no tenerlo, la pérdida de su crédito) v al depositario ne. [a razon es ¢

118 I i . Cre. §C a que s fecha a olrd tortizera-
4 | e v - Ole ue €8 ictlla «© )
()uL’ la l °y l dL"i mismao lIIL.‘H v i d Hdll acline Liltl'\l\lli } UCT < LII | ] i ] l ' r : . a0
nie i sl : ol -‘)V o o 8 ] 5 eras aeid l 4 una es quc ic aze Armas.
me ¢, dg guc ‘L, ar ¢l que | r¢C10C } !in'il_i' manerd 1d.
» ede amnp | qu¢ la recoe.

> ! wede amj arar ¢ |

FICiLe, notn i i

E la otra fin ellas
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mientre ie ¢l primero h: '
nientras que el primero ha tomado la cosa sin consentimiento e su dueno, el se-

gundo la ha recibido de ¢l voluntariamente.

Llegamos de esta forma a la regla contenida en la segunda parte de la
Partida V, 14, 27, dentro del titulo dedicado a 1z cempensacién. Segin hemos visto,
con su primera parte se persigue excluir de ésta la deuda de restitucion del deposito
cuando su objeto sean cosas fungibles, y por tanto compensables. Logicamente, la
otra regla contenida en la misma ley y separada tan sélo por ui. punto y seguido,
guarda alguna relacion con ella. Se trata de una prohicion d¢ compensar en su
sentido propio, referida al deudor pecuniario que lo sea por razon de fuerza o agra-
vio. Es evidente, pues, que su alcance es distinto al de la Partida VII, 10, 14, que se
refiere a la restitucion de una cosa determinada: la injustamente tomada. Por ello
se piensa de modo inmediato en la indemnizacion a que queda obligado el deudor
cuando aquella se pierde, Pero también puede entenderse referida a la deuda de

restitucion en los casos de despojo, cuando su objeto sea una cantidad de dinero.

Lo que se pretende cefia’ ir con ella es que tampoco el autor del despojo

puede quedarse con el dinero robado, aiegando que aquél que lo ha padecido le

debe a su vez una suma.

S esto es asi, el legislador de [ as Partidas actda con bastante acierto,

’ . it 5 5 ~ QL
mucho mas que los codigos modernos: recoge las prohibiciones de compensar en

il ' a o VYO a1 a o 1 en
una misma ley, dentro del titulo que dedica a la compensacion, que €s donde deb

estar; prohibiciones, ademads, que resultan justificadas, necesdrias ) fundadas. E
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introduce -también en e o
imbicn en el lugar idoneo- sendas normas por virtud de las cuales niega
- [Fe < i ‘?;

al depositari : . rinte | LY, i
positario y al despojante la posibilidad de quedarse con la res deposita o con la
s . < L8

robada, argumentando que les son debidas.

El alcance de la prohibicion en el Proyecto del 51 es rotundamente
restringido, segun resulta del art. 1126 que emplea el término "restitucion” y del
comentario de GARCIA GOYENA: "Si lo que se debe por delito puede, suponien-
do términos habiles . compensarse con lo que se debe po- contrato u oto titulo ,
¢Como podri negarse la compensacion en los casos de este articulo, reducidos a la
hipotesis que he hecho (se refiere al caso de que el despojante fuese condenado en
una cantidad cierta por razon de danos y perjuicios), y es lu 1nica sobre la que

podia disputarse?.

-Derecho comparado; un segundo argumento en favor de la tesis que

propugno resulta del Codigo de Napoledn que, como sabemos, inspira al nuestro en

materia de compensacion y excluye de ésta la "demanda en restitucion de una cosa

de la cual el propietario ha sido injustamente despojado”. El término "restitucion”

tiene en el lenguaje juridico un sienificado muy preciso. Es la entrega de una cosa

determinada o especifica a aquél de quien se recibio voluntariamente o se tomo sin

derecho. El interés del acreedor lo se vera satisfecho si lo que recibe es ¢sa cosa

v no otra de su mismo genero. El régimen jurfdico de und deuda de restitucion €s,

por tanto, el de las obligaciones especiticas, segurt el cual si la prestacion deviene

] ' : fe la cosa debid: v culpa del deudor, la deuda s¢
imnosible por la pérdida de la cosa debida y hay culpa del deudor, la det
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10 €8 una

ranstorm:? en una mdemnizaci
transtform? ¢n una mdemnizacion de \i;l--li\ \ ;)\'T'H!JC]E‘\ Pero va 1

estitucion y a ella, en consecuencig, no se refiere la acrma. Tratandose ad

una excepeion a la regla general no es susceptible de interpretacion extensi
i AL SR 1l CALL

analogica.

Teir . i} 3 » x ~ A
Un altimo algumento es ¢l que se deduce del art, 117 del Codigo Penal
Sewtin éste "1 responsabilidad civil nacida del delito o de la falta se extinguird de

Pyl e g ey latmyng 3 A
inual modo que las demds obligac ones con sujeccion a las reglas dei derecho civil.

Dicha responsabilidad comprende , segun el art. 101 del mismo texto legal, ademds

de la restitucion y la reparacion del dafo causado, la indemnizacion de perjuicios.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo tiene dec arado en relacion
con estos preceptos que el orieer - Jas o ligaciones civiles no puede atectar 4 la

normativa de su extincion, fuera de los casos establecidos en la ley o en virtud de

‘0 entre las partes, en detecto de los cuaies ha de seguir las normas generales de!

Derecho Civil, por disposicion expresa del art. 117 de! Codigo Penal. que al dis-

poner ) de modo imperativo da a conocer que |4 causa de su nacimiento -¢l delito 0

la falta- no altera su naturaleza civil ni lus reglas de su extincion Gentro del derecho

' ' : a 1 paAracio - H ufrido por infraccion
privado, pues siendo el derecho a la reparacion del dano sufrido por

. : TR T, e
' ial del perjudic por tanto, renunciabie, 1a
penal un verdadere derect 1 patrimonial del pe rjudicado y, por tanto, ¢ 1

. - . A
extension o ambito del mismo no puede rebasar los limites fijados Dot Propic

‘adi : y en L - sinanto subsistan.(Sentencia de 5 de marzo
Cadigo Penal 2n su art.101 y en tanto en cuant ul (Sent

% Dl

de 1968.R.A. 1276 y de 23 de febrero de 197 ¢




M. L. MORENO-TORRES
Resulta evidente, a la luz de estos preceptos v jurisprudencia que los 43
nterpretanque cuando cualquiera de estas deudas retina las condiciones necesarias
ari eho se extinguira por compensacion. También conduce a ello la aplicacién del
| rincipio contorme al cual la indemnizacion de danos y per uicios persigue sélo dejar )
& /
i demne al perjudicado, no sancionar al causante del dano. La pro*bicion de com- ‘
1 ' .
puonsar esa indem clon revestiria sin duda el cardcter de una sancion, lo que no
R et Iy CONRC

3-FUNDAMENTO, NECESIDAD E INTERES PROTEGIDO POR LA

PR DHIBIC{ON.-

a) FUNDAMENTO.-

despojo se justifica minoritaria-

xcepcion de compensacion e€n ci

al comportamiento antijuridico del

me \” ditiendo que se trata de una sancion al

e e 52 E o i s b e tda d-de auie s ante i ,q reparad |
ae! pojante, OLr sen su razon en la necesidad de que, ante todo, sea repaiddo €
i ito. L enden vor ello a la restitucion de la "aestimatio” cuando no sea posible

la restitucién de la "res"y ello les lleva, endo coherentes, a defender la incompen-

das las deudas nacidas de un ilicito, pues una vez que se

| Gnicamente respecto del despojo es

1“ clldl

aprecia la razon pof

131. PANDOLFELLI
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imperiosa la previa imo, la opinid .
periosa la previa y preferente reparacion. Por tltimo. la opinion mayoritaria™ que

s 1a que tambien por mi parte considero preterible, es la de los (ue entienden que

el tundamento de la prohibicion es que nadie puede hacerse justicia a si mismo. Se

trata de una aplicacicn del principio "spoliatus ante omnia restituendus’. ya citado

por POTHIER™ a este respecto.

Asi pues, la prohibicion responde a la idea segin la cual nada debe
mpedir la restitucion de una cosa obtenida por un procedimiento ilicito, y es mads,
nadic puede hacerse justicia a st mismo, apodeidandose de la cosa perteneciente a su
deudor, aunque ésta le sea debida. Resulta muy ilustrativo el siguienie ejermplo de
DEMOLOMBE: "Pedro es acrcedor de Pablo de una suma de 1000 fr, Pablo no le
paga. Pedro se introdiice en su casa y se apropia, ignordndolo aquél o con su 0posi-
cion. de una suma de 1000 fr que encuentra alli. Después, cuando Pablo le reclama
este dinero del cual se ha apropiado, Pedro responde: estamos liberados, se ha

producido la compensacion 5 Ello es, precisamente, lo que se pretende evitar,

Existe por tante una identidad con el fin de las limitaciones establecidas

leposi ' SO positante y ¢ ante tienen derecho
para el depdsito v el comodato. Despojado., depositante y comodante tiene

4 la recuperacion de su cosa y no de otra distinta. La idea de fondo en todas las
(e ol b { %

' DT aws 195 v 197 DEMOLOMBE, "Cours..." , n. 589,
S Baul ANTINERIE ET BARD, "Trattato..", pags 195 y 197, DEM | 9
h\|. ;)iJ\.[;"\( \\\fl‘ '-”}‘ Derecho L 1991, pag. 608; LAL RENT. " Principes...’, tome XVIIL n 447,
pag. 446, RIPERT BOULANGER L-\ i . 176: COSENTINO PATTIL "La compensazione >P”%‘
pag. 462, TOULLIER "Diritio Vil Ly oo DB ENGEL "Traité des obligations en Pirok Suise
116: LOMONACO "Delle Obbhligazion 0 \
Neuchatel, 1973, pag 15
54

2 Id




M. L. MORENOS-TORRES

hipdtesis es la misma: ante todo hay que restituir. ¥ aunque hoy parezca que la
razon por la cual el que efectiia un acto de despojo, a pesar de recurrir los requi-
sitos de fa compensacion, tiene primero que devolver la cosa de la que se ha apro-
piado indebidamente, no es la misma por la que tienen que hacerlo el depositario y
el comndatario, en sus origenes estan muy unidas en cuanto al fundamento. En el
Derecho Romano, la no devolucion de la cosa depositada era considerada como
apropiacion inde . concediéndose al deponente, con base en lo establecido en la
Ley de las XII Tablas, accion penal por el doble del valor del ohieto. De ahi la frase

de BIGOT-PREAMENEALU que después reproduce GARCIA GOYENA de que la

cosa depositada o prestada esta considerada como si estuviera en manos del propie-

tario y que querer retenerla incluso bajo pretexto de compensucion es hacer un acto

de despojo.

b) NECESIDAD.-

Con ¢! sentido que le he atribuido, la norma se muestra como absoluta-

mente necesaria. Objeto de despojo pueden serlo tanto cosas infungibles, como cosas

e bles de compensacion, y aunque se haya apun-

funeibles. Estas ultimas son suscepll

5 Ty eirnie del que efectia el acto de despojo es una resti-
tado”® que la obligacion de resttuir del que eiectud el act po;

' z re una cosa cierta, | . excluye toda compensa-
tucion "in natura, que recde sobre una cosa cierta, 10 qué exXciil [

C - PRARE L [t s 8 ! Ll( L]L _L") ) .I‘t;,(lll
“)] M3 1D¢ dl ll 1 ae (LIt C ‘()\ { 1508 ! \ ue LS K.“Nl\ { l‘l ) ‘{ ;l}lt
{ i (1 L {

8. DEMOLOMBE,

\ vk ORGI eoria pag
nes tome XVIIHL, pag. <0V GIORGI, " b, 9

ER g 608, PLANIOI ET RIPERT, "Traite

RIPERT BOULANGER, "Derecho. /", pd
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fungibles (p demi | SiEa o e
2 (POt k]kl]l,l!l} una cantidad de dinero), Qe se havan confundido en el

SN 1| ' b s el
patrimonio del despojante, la regla general del nimero 2 del art. 1196 C.C no im-

ediria la compensacion fria oponerla, n | i '
; L la compensacion y podria oponerla, no solo el despojado, sino también el

que efectia el acto tlicit : in | ic ' ‘odigo F
jue etectia el acto ilicito, lo cual, segin la Exposicion de Motivos del Codigo Fran-

ces, "contraria el orden publico”.

‘. | 1 2 » i g - . .
No se plantea en el caso del despojo el problema de la innecesariedad de

1 como ocurre respecto del deposito y del comodato, porque mientras que
en estos la cosa queda perfectamente individualizada, en los casos de apropiacion
indebida. tratandose de cosas fungibles, la identificacion va a ser normalmente impo-

sible y no por ello se va a permitir consen arla al que realizo este acto, dado que el

v

interés del despojado va a quedar igualmente satisfecho si recibe -por ejemplo- las
mismas monedas que se le arrebataron, como otras distintas, siempre que su valor

sed el mismo.

Repugna al derecho la posibilidad de que quien injustamente ha tomado

legando que le es debida. Y esto tanto si se

b

1431 ! )
la cosa de otro, pretenda quedarseld, d

trata de una cosa fungible como si no. La diferencia es que en el primer caso, sl no

ce nieva expresamente, podrd ello ocurrir, dada la naturaleza fungible de lo debido

| cacion). mientras que en el segundo no
(fendmz2no que es propiamernte und compeiisacion), mientras que en el seg

que, basta el

i ir - compensacion-, yi
es necesario impedirlo - sion de cony _

| menos como exciu

~ v } t SRW-1 I N

| . ‘l L L L Gc 1d pare (i € € ’\v.‘ Yy d l.tLI‘ll Ul ‘.x“” 0 dC
Cd -H,.‘L\i- 10 ]i !n“‘}hi . ki | ‘:)hl 10 i \“‘I( !‘ I'¢ i I h] mao V ’ ' l
ol L =

[«

aplicacion de esd figurd.
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Desde otro pu le vist: ' '
ro punto de vista se ha cuestionado la necesidad de la norma

Una vez sefial; '
vez senalado gue el objetivo de fa prohibicion es garantizar a la victima del

; :
aespojo fa recupera le su vosa. es clar: Inci | i
pojo la recuperacion de su vosa, es clara la coincidencia del fin con el perseguide

por los interdictos: se trata de proteger la posesion como hecho. Es sobre todo la
{ vt 111 - e ¢ ‘ . g P Py e [N ¢ 3 1 3

doctrina italiana la que destaca la relacion existente entre la exclusiin de compen-
o i » 3 {.» F VAT -1 i " A ! N
sacion en el despojo v la accion posesoria del art. 1168 del Cadigo (art. 695 del

antigio), segun el cual "Quien ha sido violenta u ocultamente despojado de la pose-

sion, puede, en el plazo de un ano desde que sufrio el despojo, reclamar contra el
autor la reintegracion en la posesion”. La regla impide a aquél que se ha apropiado
de la cosa de otro (aunque sea de buena fe, reteniendo la cosa a que tiene derecho)
pueda oporier en compensacion, a guien legitimamente ha intentado la accion pose-

soria. un crédito frente a éste altimo™. Ya LOMONACO afirmaba, estando vigente

L

el codico de 1846, que el legislador actia en el caso de la prohibicion de compensar
en el despojo, impulsado por las mismas razones que le llevaron en el art. 696 a

establecer que la reintegracion debe ordenarse por el juez sn dilacion y con la

e

mavor celeridad de procedimiento, contra cualquier persona, aunque sea el propie-

; . . v 58
tario de la cosa que ha sufrido el despojo™.

principio general de proteccién de la
su posesion. v s fuere inquictado ¢n
las leves de procedimiento estahiecen”, aunque 1ds

nor los medios que | tagal
recobrar, no estan reguiados en ceste texto acgdl ,

1 . % Y a]

" En nuestro derecho es el oart. 440 del Cadigo el que consagrd ¢l
: e or respelado en

1 "To MO wotien thxd;-l a4 ser respelaad n
pusesion, al disponer gue - hoey poscedor Hiene !

| ro 1oy

L\E'J debera ser amparado £ |L"\“I|II
: . i nrerdict le retencer

N e i QO 08 terdictos de rete [
acciones proile ctoras de la poscsiofl | |

gsino en la Ley de | njuiciamiento CIvil

58 tomo [V pag

Delle Obbligazioni
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La norma no es precisa en opinion de CARAVELLI porque "Siendo la
cempensacion uno de los modos por los que se extinguen las obligaciones, puede
operar en juicios declarativos, que se dirigen a la afirmacion o negacion de un dere-
cho, pero no en los posesorios, que se dirigen a tutelar la posesion como estado de
hecho, v mucho menos en el del despojo, que tiene su razén en un principio de

-denrn nihlicon e s 2 I :
orden publico, en cuanto que esta decretado por la necesidad de prohibir a los ciu-

t

Ty

e 1 | . i ey -
dadanos hacerse justicia por si

Por supuesto que, como afirma este autor, en un juicio posesorio no

puede hacer valer el demandado una excepeion de compensacion para evitar una

sentencia condenatoria. En un proceso de este tipo basta con que quede probado el

despojo para que el juez condene a su autor a restituir la posesion, siendo irre-

levante que ostente algin derecho sobre dicha cosa. cuestion que hay que reservar

para el procediniiento 0oportuno.

Pero el sentido de la prohibicion no es excluir la posibilidad de excep-

cionar la compensacion en un procedimiento cumario como es el interdicto de reco-

| 1 ( il o > | 3 % Y ) i { "
brar la posesion. porque ello en ningun caso iba a ser posible por razones del propio

' ntido cus las cos: ieto de despojo sean
proceso. La norma tiene pleno sentido cuando las cosas objeto ¢ poj ‘

‘ ' inero, .dan ser individualizadas, pucs entonces
funeibles, v especialmente dinero, y no puedan ser individualizadas, F
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10 les alcanza la s o o o .
canza ta proteccion interdictal, aparte de su utilidad en los casos en que el

contracredito devenga ¢ 1SS ' | '
L dito devenga compensable en periodo de ejecucion de sentencia®

La prohibicion no se extiende a otras deudas nacidas de despojo, ni
1 1Her: al > e i 1 i
siquiera al cumpitmiento por equivalente, dado que, siendo va imposible propor-

cionar a la victima su cosa, carece de sentido la prohicion.

(Significa eso que si, tratdndose de un despojo de cosas fungibles, pu-
diese probarse que las mismas cosas que se tomaron -y no otras- han desaparecido,
estariamos ante una deuda, no va de restitucion "in natura”, sino de satisfaccion del

id quod interest”, y en consecuencii compensable?.

Aungque en pura teoriu es asi, entiendo que no, pues (e esa forma queda-

ria frustrado el fin prictico de la norma. Para decidir la cuestion habrd que com-

probar si el interés del acreedor va 0 no a quedar satisfecho mediante la percepeién

de otras cosas distintas -pero del mismo género- de las que le fueron arrebatadas. Si

es asi (como normalmente ocurrird si se trata de una suma de dinero) la deuda no

es compensable @ menos que lo quiera el acreedor despojado, pues lo que en defi-

' < faceld trtarde Gil s il
nitiva se protege es ¢l derecho de éste a la satisfaccion de su interes. Siéndole indi

ferente que se le devuelvan las mismas monedas que se le arrebataron u otras dife-

rentes, la exclusion de compensacion cumple su mision de procurarle, por encima de

todo. la satisfaccion de ese interes.

¢l proceso civil”, Madrid, 1988,

W

[APIA FERNANDEZ, "La compensacion ¢t
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¢) Interés protegido por la prohibicion.-

Conviene, finalmente, hacer alguna referencia a la cuestion relativa al

toarag o e : A 1 5 3
interés -pablico o privado- que tutela la prohibicion que estamos estudiando.

Dos afirmaciones, muy generalmente admitidas y dificilmente conci-

iables. encontramos en relacion con este tema en las obras que lo abordan: una,

que la prohibicion se inspira en una razon de orden publico, y otra, que el que ha

padecido el despojo puede, si lo sdesea, dejarla sin efecto.

Esto Gltimo estd unanimemente reconocido® y, sin embargo, no se aviene

demasiado bien con el principio de orden publico que se menciona como base de la

R ' . - '_) - g - s
prohibicion, que goza, dsimismo, de gran uccpi;xcu)n(‘. Si realmente se estuviese
rutelando un interés general, no se podria permitir a ninguna de las partes prescindir

de la norma v realizar la compensacion, que €s lo que ocurre en la prohibicion de

compensar la deuda de alimentos, respecto de la cual se mantiene sin ningun genero

adas) también respecto del alimentista,

de duda (salvo prestaciones alimenticias atras

la imposibilidad de valerse de la compensacion.

61 (;JORGI, “Teori
a este principio, como inspirador de la
LAURENT (‘Principes ..", tome XVIIL, n. 444, pag 460),
ANTINERIE ('Traite.. n Ih.ﬂ.. pag.
171). CARAVELLI ("Teonia...", pag.

62 Desde que en la Exposicion de Motivos del Code sc Dizo mencion
prohibicion, son m lo recogen : :
RIPt RT-BOULANGER ( Derecho...’, g h“*:. H\l,l“l,\\_l,‘\‘
1955). PERLINGIERI | Modi..", pag. 336), SA( HI (citado por Cuturl, pag

149)

juchos los autorces que

1991, pa
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Ello es logico por el especial cardcter v fin de 'a deuda de alimentos

parientes, mas ¢bxiste una razon similar en el caso del despojo?.

Desde luego que el principio en que se inspirg, ¢l de que nadie puede
hacerse justicia por si, es de orden publico. Como dice SACHI® elevadas razones
de orden publico deben triunfar sobre preocupaciones relativas a la economia del
juicio v a lu ley del minimo esfuerzo, aplicada en las relaciones procedimentales. El
hurto v 2l despojo doleso son delitos de accion publica y el mismo derecho privado,
en el sistema de restitucion, debe reflejar este cardeter en interés de la moralidad y
del orden publico. De ahi que el autor del ilicito no pueda dejar sin efecto la prohi-

bicion e imporer a la otra parte la compensacion.

Pero es evidente que el mismo rigor no puede mantenerse respecto del

que ha padecido ¢l despojo, que se veria, en el caso de ser la prohibicion de carde-

ter absoluto, perjudicado por ella sin motivo alguro. Lo logico es que ¢l compense Sl

quiere, no que se ie imponga la privacion de una forma de pago eticaz y comoda,

mediante la cual se evitan innecesarios desplazamientos patrimoniales,en aplicacion

1 : - 3 1 ne v 5 2y vt c.l; ).
del principio segun el cual es mejor no pagar que repeti lo pagad

La regla conforme a la cual nadie puede tomarse la justicia por su mano
i B

i il N TR Ja 1B e ‘
ia posibilidad de compensar. Pero si el gue ha

ve aplica al despojante, vetiandole

Tl 10 iere, €sta se iri. pues desde el momeriio en que hay
sufrido su actuacion lo quiere, €sta ¢ producird, pues ¢
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() YT t ‘ \ . et e ' 1
consentimiento para ello por parte del despojado, no se puede va decir que se estd

vulnerando aquel principio.

Crertamente, el sujeto que se apropia de una cosa ajena -ain cuando le
sea debida- se estd tomando la justicia por su mano, y no se le puede permitir que
consiga su objetivo, permitiéndole oponer la compensacion. Mas una vez que ha sido
perpetrado el ilicito, no hay inconveniente en que la obligacion de restitucion que
surje de €l se extinga por compensacion con lo que el despojante le debe, si éste lo
quiere. Ello no atenta en absoluto contra ei orden plblico, porque la prohibicién es
tajante respecto al despojante. Dice BAUDRY-LACANT'NERIE que "si el despo-
jante pudiese aprovecharse de la campensacion, la paz publica quedarfa gravemente
amenazada: el acreedor para asegurarse el payo tendria interés en apropiarse de
una cosa perteneciente a su deudor asi termingria por incitar la via de hechoy los

actos de violencia, mientras que no €s concebib ¢ en una sociedad bien organizada,

. . . Tk 03
que los individuos puedan hacerse justicia por st .

Es por tanto mds acertada la opinion segun la ~aal la prohibicion pre-

i et e e
tende proteger el interés de una de las partes: el despojado™. De esta forma, esta

inali aparece ¢ 2] com .nominador de las pronibiciones in-
finalidad protectora aparece como el comun denominac P

5 } “Teorl 149): en ‘n:‘;lf'\ln"Q”SI:,‘\'TL\U ]):‘\—Ylﬂl.
63 DUBOC ('] compensation . pag 15): GIORGI ¢ Teoria a7}, en c

if ) ‘ ! ‘ -
(“La compensazionc...., Pag 128)
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cluides en el parrafo primero del art. 1200, sin que nada se oponga a que el acreedor

en cuyo interes es d an a, se valg |
yo interés es dada la norma, se valga de la compensacion®,

4-LA RAZON DEL SILEMCIO LEGISLATIVO.-

He considerado. no obstante no recoger el legislador de modo expreso la
exclusion de compensacion en materia de despojo, que estd vigente en nuestro
ordenamiento como principio zeneral del derecho, pero es que 1demds pienso que
ese silencio del Codigo se debe a un error de lrunscripci(mm. No deja de llamar la
atencion dicho silencio, que no obedece a razin alguna y con el cual se separa de la
‘raciccion historica, de los preceptos del Codigo Francés e Italiano en los que se
inspira y del propio Provecto del 31. Si a ello anadimos la inexplicable redaccion del
parrafo primero del art. 1200, que tras decir que "La compensacion no tendrd lugar
cuando alguna de las deudas proviniere de deposito”, anade que ampoco se produ-
cird cuando alguna de las deudas proviniese de "las obligaciones de depositario”, y
cutejamos este texto con el del art. 1126 del Proyecto del 51 segin el cual "Contra la

demanda para la restitucion de la cosa en los casos de despojo, deposito 0 como-

4 compensacion”, nos daremos cuenta de que en el art.

dato, no puede oponerse 1

i ' ‘odigo parece .+ una expresion -la primera referida a
1200 parrato primero del Codigo parece sobrar una expresion -la prim e é

"depOsito” ‘ : : o i | SPOJ niendo en cuenta, ademads, la
deposito - Y faitar otra para aludir al despojo. [enien a4, &

66 (CHLESINGER, "Novisime

& e e B
PANTALEON PRIET
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‘ ;.I‘Q'T; PTGy, LR V1o s 3 ol g ;
dnalogia gramatical v fon¢tica de una y otra palabra, éno es razonable pensar que al

coplar el articulo se sufriese un error y donde se decia inicialmente "despojo" se

escribio "deposito"?.

En mi opinion, esta razon extrajuridica es lo que explica la redaccion
definitiva del primer parrafo dei art. 1200 que, de no haber mediauc ese error,
habria sido cemo sigue: "La compensacion no tendrd lugar cuando alguna de las

deudas proviniere de despojo o de las obligaciones de depositario o cemodataric .

Se salva asi el primer obstaculo de lo. dos senalados para la admision en
nuestro ordenamiento de la tesis restringida. Mayores esfuerzos va a suponer salvar
el sesundo. el de la innecesariedad juridica de la norma, a la vista de lo establecido

por el art.1196, 2. A ello estdn destinados los tres cupituley siguientes.




CAPITULO V:

LA APLICACION DE LAS NORMAS GENERALES SOBRE COMPENSACION A

LA FIGURA DEL DEPOSITO IRREGULAR -

-INTRODUCCION.-

2-LA FIGURA DEL DEPOSITO IRREGULAR.-

a) CONCEPTO Y Nau URALEZA
b) EL. DEPOSITO IRREGULAR EN EL DERECHO POSITIVO

-Breve referencia a fos anteced ‘es histéricos y al Derecho
Comparado

_Derecho Espanol: e! deposito irregular en el Cédigo Civil y en el de
Comercio.

¢) El depésito irregnlar en la jurisprudencia del T:ibunal Supremo.

IRREGULAR Y COMPENSACION.-

LATRBN J e e

ART. 1230, PARRAFO PRIMERO AL

|
¥
o,

3-DEFOSITO_

a) LA INAPLIC ACION DEL

DEPOSITO IRREGLU LAR.
by LA PROBLEMATICA DE LA COMPENSACION EN EL

DEPOSITO IRREGULAR.



CAPITULO V:

LA APLICACION DE LAS NORMAS GENERALES SOBRE COMPENSACION A

LA FIGU'RA DEL DEPOSITO IRREGULAR-

LINTRPODUCCION.-

L dificil conciliacion entre la norma que €n ia mayor harte de los CoHdi-
gos actuales excluye de la compensacion legal la deuda de restitucion de la res
deposita y la que exige como presupuesto necesario para ésta la fungibilidad de las
cosas debidas.(lo que convierte & aquella en ui reiterac,on innecesaria), hace que
aquéllos a quienes no convence gue se trate de una simple aplicacion de reglas

generale °, busquen 0Ol interpretacion d.sde la que resulte u'il.

[ 4 mision se torna facil si tenemos en cuenta gue junto con el deposito

L

de cosas no fungibles, existe otra figura, gue se conoce con 21 nombre de deposito

i Tyt : 1 e : > y Vot I 3 . 3 Tr1t1 -
irregular, objeio de profundas y antigids discusiones, pero que hay que nitir, por

una u otra via, y cuya nota caracteristica diferenciadora es, precisamente, :d de la

naturaleza de las cosds sobre las que recae: se traid de cosas fungibles y por ello

' o @ rta e o tiane Dle .ntido: se estaria
compensables. Respecto de él, por lo tanto, 1a qorma tiene pieno sentido. ¢ & ta

dejando fuerd del campo de actuacion de la compensacicn leg: : una deuda suscep-

it ; 1 P i s aafn de € <eria la especial
tible en principio de ser extinguida por estd causa. La razon dc ello seria la €sf

$ 5 N A S e N . v 1« 10
‘ ' ] uje » ectq relacion contractuat. De esta forma, 1a 1
confianza gue liga a 105 sujetos de esid relacion cont




“iid

ML B MORENO-TORRES

\Uik'\.‘(; MY il revimen eener g Y |
; JILAL TEgimen general de compensacion leeal, aparece com I
Npensacien legal, aparece como una nota peculiar !

1

esd especie de deposito.

Ya POTHIER! entendit ol tevin d '
Ya POTHIER® entendio el texto de PAULO en el que se recoge la no
ompensacion en el deposi eferido al depdsito i ular. reiters ;
compensacion en el deposiio, reterido al deposito irregular, reiteréndose después b

esta doctring en todes los paises v llegando a tener consagracion legislativa. Es el

ve 1 b 5% G b0 S : : ; i
caso del art. 824 del Codigo Argentino segin el cual "No es compensable la obliga-
cion de agar danos e intereses por no poder  restituir la cosa de que el propieta-
rio o pcseedor legitimo hubiese sido despojado, ni la de restituir un deposito
S kiidas
Irreguiar .

Este capitulo estd destinado a rebatir dicho punto de vista y, al mismo
tiempo, a situar en el lugar adecuado la especial problemdtica que suscita la com-
pensacior legal en el deposito irregular. De otro lado, no debemos olvidar que
incluso s se comparte la opinion segun la cual la exclusion de compensacion estd
estableci 1. prra esta especie de deposito, queda pendiente de ser explicada la prohi-
bicion referida al comodato, de manera que L estariamos absueltos de continuar _
indagan fo.

Trane vol, Il 624, pag. 9
nensacion de una cantidad £y

retener ¢l deposito por

(]

i ol [ LA ey vl . 1Lario
Sin embargo, el art. 2223 permite d depositar

= HF -0 . = A SO
. ¢ denositante le deba 1 imbicn poi depPUsIL

concurs me qut
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a) CONCEPTO Y NATURALEZA.-

Para GARRIGUES? 1a irregularidad de una figura "estd constituida por
la exclusion o modificacion de un elemento no esencial ni determinante pero carac-
teristico del contrato. Tampoco se trata de un elemento cualquiera del contrato, ya
que estos pueden ser anulados o modificados por las partes en virtud del principio
de la libertad de pactos, sin mengua de la fisonomia corriente del contrato. Cuando
uno de esos elementos es eliminado o modificado por la voluntad de los contratan-

tes, el contrato en cuestion, sin perder su "nomen iuris", se convierte en irregular”.

Partiendo de esta idea, la nota que separa esta controvertida figura de!

deposito regular, ordinario o normal, es la naturaleza fungible de las cosas que se

entregan para su guarda, cuya propiedad se transmite al que ias recibe. Pero se

derivan de ello tal cantidad de consecuencias que el esquema tradicional del depOsi-

to queda profundamente aherado, hasta el extremo de convertirse en dudosamente

acertada tal calificacion

mer ' RCDI. 1932, pag. 168
Depésito irregular y derecho mercantil” RCDI, 1932, pag. 16
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l ) 1)'5 e SRS MY i
O primero que como consecuencia de la naturaleza de las cosas se

”"! v . ‘ PR PR S ‘ ]
oditica es la prestacion de custodia. La guarda de las cosas depositadas, al menos

€N Su coneepeion genuina, ya no es posible. Suele a este respecto decirse que no
puede hablarse de custodia de cosas propias. En rigor. sin embargo, eso no es exac-
to. No hay inconveniente en que uno sea depositario de cosas de las que es propie-
tario, siempre que le havan sido entregadas a fin de que las conserve por la persona
que tiene un derecho de uso real o personal) sobre ellas®. La verdadera razon por
la que no 2s posible hablar de "custodia” en esta modalidad contractual es la falta de
individualizacion de las cosas, 1o que impide por completo el ejercicio de la acti-

vidad en que dicha prestacion consiste.

A partir de aqui se dividen las opiniones entre los que piensan sin mas
que en el deposito irregular queda extinguido todo deber de custodia v los que
adoptando un concepto de custogia menos estricto tratan de adecuar la especie que
surge a! esquema del deposito y sostienen que la custodia consiste, bien en tener
siempre a disposicion del depositante una cantidad igual a la recibida (lo que para

otros es una sutileza juridica), bien en emplear la cantidad recibida de manera

a cuando le sea reclamada.

prudente para estar siempre en situacion de restituirl

1 ’ 1 alare a 11« > ot .
Pero por ninguna de esas vias s¢ consigle salvar la custodia que, como prestacion,

desde luego, no aparece.

e e e e s

4 Sobre esta cueslion, capitulo Vil-7, b)
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Abiora bien, la custodia, aparte de ser la obligacion principal a cargo del
depositario, es también la causa del contrato. Y €n esta otra perspectiva permanece
firme. Esta es precisamente una de las diferencias del depasito irregular con el
mutuo. Mientras que aquél se celebra en interés del depositarite (el cual actia
movido por el proposito de conservar sus cosas), el mutuo se celebra en interés del
mutuatario. Mas esta diferencia, si no va acompanada de ninguna otra como la de
establecerse ¢l plazo en interés del tradens en el primero y en beneficio de ambos

en el segundo, ¢ cce de relevancia prdctica, en tanto en cuanto ello no afecta al

régimen juridico del negocio.

En suma, ain permaneciendo la guarda como causa del conirato, en el
deposito irregular se desvanece totalmente como prestacion. La forma en que la otra
obligacion del depositario, la de restitucion, resulta afectada por la nota caracteris-
tica del deposito irregular,es distinta. En primer iugar, no se esfuma, sino mas bien

al contrario: cobra un especial protagonismo a raiz de lo desparicion de aquéiia. No

obstante. se va a ver también tremendamente modificada debido a la naturaleza

fungible de las cosas entregadas. La restitucion a que queda obligado el depositario

va no es "in adividuo” -lo que, por otra parte, segun GARRIGUES?” no es esencial

al deposito- sino que debe otro tanto de la misma especie y calidad. La obligacion

de restitucion cambia en todo aquéllo que directamente se refiera o dependa del

4s no en lo que se refiere

hecho de tratarse de una restitucion de cosa especitica, m

y a racls arls
al tiempo de la restitucion, y en concreto a la facultad del deponente de reclamarla
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en cualquier ' 08,00
ualquier momento que es, como se sabe, una de las notas mas caracteristicas d
(¢ . i¢ (SN . ;. C

este contrato.®

Las diferencias concretas que se desprenden de la modalidad de resti-
tucion del deposito irregular frente al ordinario se refieren al sistema de riesgos. Es
el depositario ei que soporta el riesgo de pérdida en todo caso, no resultando nunca
liberado del cumplimiento de su deber de restitucion. Ello supone, obviamente, una
mavor garantia para el deponente, quien obtiene asi, de hecho, una gran seguridad
de que "sus" cosas no se van a perder, mayor de la que le resultaria del hecho de
conservarias ¢l mismo. GARRIGUES, con la claridad que le caracteriza,ilustra

magnificamente esta idea con las siguientes palabras: "...mi propiedad sobre el dine-

ro es exigua e insignificante. Lo que ocurre €s que yo sigo considerando como mio

el dinero que entrego al Banco, y asi digo: "tengo mi dinero en el Banco X'. Mds en
realidad mi dinero no es mio, sino del Banco, ya que al ingresar en sus cajas se

incorpora al resto del dinero que posee el Banco, siendo imposible la identificacion

de las piezas que yo entregu¢. Lo anico que a mi me queda en tal caso es un crédito

contra el Banco a la restitucion de la suma entregada. Mas siendo tan firme como

es, en general, la solvencia de los Bancos, ese crédito mio es tan seguro que me

permite una suplantacion de conceptos juridicos, Ilamando mi dinero al que en

realidad es dinero de otro, es dinero del Banco. Por otra parte, y por consecuencia

1 1 1 A - ¢ b > -y . a2 L4 > ! sl > . )
de la nota de indestructibilidad que caractert=d la deuda de dinero, eso que llamc

6 Sobre esta cuestion, RODRIGUEZ MARIN: El desistimiento unilateral como

causa de extincion del contrato’, en prensa.

154




COMPENSACION Y DEPOSITO IRREGULAR
‘mi dinero” estd mas segu o en el Banco que cuando lo conservi en mi poder, ya
que los caso fortuitos que puedan producir la perdida o destruccion del dinero
entregado al Banco no le liberan a éste de la obligacion de restituirlo. De donde se
desprende la paradoja de que cuando mas seguro tenga mi dinero es cuando no lo
tengo, es decir cuando lo tiene el Banco. En suma, cuando ei dinero sale de mi
poder vo pierdo su propiedad. Mi dominio se ha transformado en un crédito nacido

de un contrato de depdsito o de préstamo, y que obliga al depositario o al pres-

by - RS i et ) nl
tatario a la restitucion de la suma recibida™’.

Resulta, pues, que al margen de cuestiones puntuales, la figura que nos
ocupa podria definirse, seglin doctrina undnime diciendo que se trata de un con-
trato real y naturalmente gratuito cuya causa es la custodia, que produce como
efecto inmediato de la entrega la transmision del dominio y que presenta como
notas caracteristicas el consiguiente derecho del accipiens a usar las cosas, y el estar

establecido el término en interés del deponente.

El tremendo debate del que desde antiguo es objeto el deposito irregular

no se refiere tanto  su concepto como a Su naturaleza juridica y al tratamiento que

recibe por parte del derecho POSILIVO.

Por lo que se refiere @ su naturaleza, se sostienen tres puntos de vista

Imente, solo es relevante en fanto en cuanto

distintos en torno a ella. lo que, €

implique un distinto régimen juridico. Mas son tantas las matizaciones que introdu-

FLORES MICHEO: "El deposito irregular’, RDP 1

962, pag. 760
7 Citado por pag
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cen los defensores de un: '
los defensores de unas v otras que, de techo, acaba por no haber practicamente

diferencias en cuanto a la normativa qie pa.a el deposito “rregular propugnan

Las tres opiniones fundumentales que se han sostenido en orden a la
naturaleza del deposito irregular son las de los que consideran que se trata de un

g 1, , e entie sy \ 13
mutuo, la de los que entienden que debe de ser llevado al terreno del deposito vy,

A5} Ve 1 ‘ & : t 2 % . " ¥ o
por uitimo la de los que io conceptian como un contrato "sui generis”.

Entre los primeros se pueden citar a JOSSERAND®, MICCIO? y MA-
JELLO", quien, admitiendo la existencia de analogias entre el deposito irregular y
el normal, tanto por su funcion de custodia como por lo que respecta al mecanismo
entrega-restitucion, observa que en el deposito traslativo falta la detentacion de la
cosa d- otro, que para él es la caracteristica esencial del deposito y, por elle, cree
que el depasito traslativo qreda comprendido en el esquema legal tipico del mutuo
entre los cuales hay en comiin dos notas esenciales: la sustitucion y el aplazamiento,
sin que el hecho de que en el mutuo esté el plazo establecido en favor de ambas

determine la

partes o en heneficio exclusivo del mutuatario (cuando es gratuito),

existencia de una relacion juridica diversa del mutuo, maxime porque, como apuntan

PEREZ GONZALEZ Y ALGUER! rada se opone a que en el mutuo se pacte que

e

I terie AORT 187
. "Derecho Civil", tomo 11, vol. 2, Buenos Aircs, | )51, pag &

§ " S
"Commentario...”, tomo [V, pag. 3

e Fl ey
i Citado por Gagliardi en "Commentario.." , Tomo 1V, pag. /ls

nao 50
i Notas al Tratado de ENNECE RUS, tomo I, vol. 2, pag 05!
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I'j {1:'\“!" ' e 1
4 devoluclon se R R :
| 1:68 hard en lel\iti-w momento a peticion del mutuante. '_\h”r.l hien v

aqui empiezan las matizaciones itro del esquem: s
| ‘ Wizaciones, dentro del esaquema del mutuo, al depésito irregular

SC le aplica vna esnecidl diccinlin ;

¢ e aphica una especial discipling, excluyéndose aquéllas normas del mutuo que
(V] auten o v 1 fianem Y Y TV v 1 | '

contrasten con st tuneion economica, como es lo relativo al tiempo de la restitucion

materia respect * la cual debe
a respecto de la cual deben de aplicarse analogicamenite las normas del depo-

SItO regular

Bl segundo grupo de autores es el constituido por aquéllos que piensan
gue se trata de una rigura afin al deposito regular. Es el caso de DALMARTELLO-
PORTALEY, DE MARTINI®, SIMONETTO"™, GARRIGUES" y FLOTES

MICEEQO'",

DALMARTELLO-PORTALLE, tras afirmar que "se trata de una figura

: . S : w17 :
negocial que del depdsitu parece haber conservado solo el nombre"’, habida cuenta

de las diferencias estructurales y tuncionales respecto de la figura regular del depo-

sito. ohserva que el dilerna que plantea s6lo puede ser resuelto, o bien negdndole la

naturaleza de depdsito,o bien revisando toda la teoria de este, tratando de construir

2 ¥ ' 11 y Y40
Enciclopedia del Diritte, voz deposito, 1 31, pag.26

Novissimo Digesta”, voz deposito”, n. 7, pag 505

"Novissimo Digesto”, voz "deposilo Irregmare

El ‘.JL'.‘;'H'\ (88

El depasito

i | B r 269 y S8
"Enciclopedia ac . 31, pag. £t
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Uuna gue seda capaz de abrazar ; .
; ‘l G abrazar una y otra figura. Se decide por esta segunda opcion
¢ sUbid Ll 5

HUe €8

{‘ 181 L % 1
d misma seguida entre nosotros por FLORES MICHEO para ¢

juien el

L;"\(! O irreonlar " i - . .
'€POSILO rreguiar,” por sus profundas diferencias con el mutuo no debe de ser ab

sorvido por éste v por ingularidades re ) ’
. Y por sus singularidades respecto al deposito irregilar no deja de

ser dcpuwm"“'. Entiende que es posible la coexistencia dentro del mi imbi
a d dentro del mismo dmbito
negocial de l1s variantes de traspaso y retencion de propiedad y que la causa del
deposito estd por encima del accidente de que haya o no desplazamiento del domi-
nio, sin que, por oira parte, el interés del depositante en la disponibilidad de las

COsas sea cuantitativamente tan importante como para cubrir toda el drea negocial

de la figura,

También para DE MARTINI es posible encuadrar el deposito irregular
en el esquema causal del depdsito,pues subsioen en €l sus particularidades, como
son la de reca r sobre cosas muebles v la necesaria entrega para la perfeccion del

19
contrato .

Otro de los autores que defienden este punto de vista es SIMONETTO,

quien considera que debe ser valorada inciuso la denominacion que se le ha dado a

la figura en cuestion. El adjetivo "irregular” se utiliza para subrayar la divergencia de

éste de otros tipos en los cuales estd presente el "animus deponendi”’, aunque opina

e 1 v “9- | A w1 vE 11~
quc »C tratd de una t()i’nlU]Zl CL{U]'\.'(}C& pucs no %.U[ﬂprcndt €N quc consiste esa 1rregu

1B 1 depasito

i Novissimo Digesto”, voz “depdsito’, n. 7, pag. -
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laridad. Para €l la intenc le de ' '
J ¢l intencion de depositar constituye un prius respecto de la conce-

la facult > uso de la cosa deposit ;
‘ cultad de uso de la cosa depositada. Es esta una facultad que se anade

LI funcion practica del deposito pero que no la altera. Fampoco la mencion expre-

1 =14

5 T rte {al ap STy 3 3 ;
sS4 por parte del art. 1782 del ( (ldt;_‘t) Italiano (que consagra legislativamente la figu-

ra) de que se rige por las normas del mutuo “en cuanto le sean aplicables" altera su

afryre 5 20 M PEaA . gresiets 1SRN .
naturaleza™. No cree, sin embargo, que sea el elemento de la custodia el que tiene

en comun la especie regular e irregular del depdsito, considerando que ese elemento

es, mas bien, la disponibilidad de la cosa para el depositante, elemento fundamental
del contrato. En el deposito irregular la transferencia de la propiedad no persigue
la consecucion de la funcion central y tipica de! negocio, pero sirve para hacer posi-
ble el goce de la cosa al depositario, funcion accidental y colateral que no perturba

, : e
la consecucion de la principal®.

El hecho de considerar que el deposito irregular es un verdadero depdsi-
to no significa, sin embargo, que los defensores de esta construccion propugnen la
aplicacidn a aquél de toda la normativa legal de este contrato tipico, Sino que deben

de ser excluidas todas aquéllas que sean incompatibies con su estructura, €sto €§ las

; : = s i Ak Al e g
que estén en contradiccion con la transferencia de la propiedad de la cosa al deposi

tario v con la consiguiente insubsistencia de la obligacién de custodia.

e
SRS S

Gsito irregular sea un mutuo, simplemente

o) no significa que ¢l dep L s
: »ero cumple una funcion diversa

i La norma del art. 1782 (€ adigo Itahian
estructura de un mutuo, |

1 . S Dy r g > P, A ‘
que sus normas e son aplicables Presenta la mismd

-

21 "Novissimo Digesto”, voz deposito Irregolarc
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141 1177 ¢ r rea (la ] 1 f
Una ultima opinion acerca de la haturaleza juridica del depdsito es la de

1 :
1OS aue eng’ 1 » s i
O quUE piensan que se trata de un contrato "syj generis”. La sostiene DE

. 17
NN AR il e s avinhiie t1£4 P4 i
\RO™, quien, tras excluir la identificacion del depdsito irregular con el

gualmente la posibilidad de subsumir el deposito traslativo en el

esquema del deposito regular, tanto por la insubsistencia del deber de custodia,
caracteristico de este, como por la dificultad de conciliar la transmision del domiaio
con la situacion posesoria tipica del deposito regular. Todo ello le lleva a concluir

que se trata de una especie de conjuncion entre el depésito y el mutuo.

No obstante, dice MICCIO®, la disputa sobre la natuleza juridica del
deposito irregular es puramente académica, si tenemos en cuenta que su disciplina
no cambia seglin que se consiuere mutuo, depésito o contrato "sui generis'. Incluso
en el vigente Codigo Italiano, en el que se recoge el deposito irregular el legislador,
seglin la opinion dominante de la doctrina de aquél pais, no ha querido tomar posi-
cion respecto a la naturaleza del instituto y resolver la cuestion dogmdtica que le

afecta.

) o < \mentario...", tomo 1V, paz
2"(:I;uiu;u,.—e;\(;l.]-\lil) Commentario... , LOMO 1V, |

5 _ Libro V. pag

3 Citado por GAGLIARDI "Commentario
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b) EL DEPOSITO IRREGULAR EN EL BERECHO POSITIVO.-

-Breve referencia a los antecedentes histéricos vy al Derecho Comparado.-

Aunque algin autor lo niegue®*, la mayoria afirma que ya el Derecho
Romano conocio el deposito irregular como contrato independiente y auténomo,
cuyas notas caracteristicas eran tener por objeto una suma de dinero no cerrada ni
sellada v el producirse la transmision de la propiedad al depositario, por ser incon-
cebible que una persona pudiese user de las cosas hasta el punto de consumirlas, no

teniendo el dominio sobre ellas.

En nuestro derecho historico la institucion aparece regulada, tanto por el

Fuero Real como por Las Partidas en las que se encuentran ya recogidas las notas
i )

caracteristicas mds salientes del depdsito irregular: "E aun dezimos que el sefiorio o

la tenencia de la cosa que es dada en guarda non passa a aqué! que la recibe, fueras

ende si fuesse de aquellas que se pueden contar , 0 pesar 0 medir si quando las

a por cuenta o por peso, o por medida. Ca entonces pasaria

recibiese: le fuesse dad

el seforio a él. Pero seria tenudo de dar aquella cosa, 0 otro tanto: € atal como

LU e
aguello que recibio al que ge lo di6 en guarda" (P V, 3, 2).

" Dice SCHULZ que el deposito iriegul ol Derecho Romano clsico y que 1os 1extos
1ce L gu | { L [egule p s

o ' : lados, pero que €l Derecho Romano bizantino estimé que la califica
4 no ajustarse a la voluntad de las partes sl estas no se im'murn

A [1 cosa fungible recibida, sino colocarlo bajo su
) BRUTAL. "Fundamentos...

ir no fué conocido en
que lo mencionan han de considerarse interpe
contrato como prestamo mutuo podi
lu disposicién sobre ¢l dinero ¢ =
fh : i enmida por PUIC
custodia en beneficio de quien habia hecho la encrega (opimon recog dap

tomo 11, vol. 2, pag. 544)

cion del
prn['lugaln conceder al receptor

161




M. L MORENO-TORRES

1 embargo, el Proyecto de 185! rompe con la travectoria historica

descarta en su art. 1670 > después copiara el ' ito i -
. (que después copiari ¢l Codigo) el depasito irregular. Segun
aquel “Cuando el depositario tiene permiso para servirse o usar de la cosa deposita-

da, el contrato cambia de naturaleza y ya no es deposito, sino préstamo o como-
dato”. La finalidad pretendida por el legislador es clara. En palabras de GARCIA
GOYENA: "Desterramos pues, el deposito irregular; cortamos la cuestion de si el
deposito de cosas fungibles hecho a peso, nimero o medida, envuelve ticitamente
el permiso de usar de cllas; si en el permiso presunto o expreso es ademds necesa-
rio usar de ¢l para que el deposito se convierta en mutuo; y cortamos la diferencia
entre el permiso espreso al tiempo del contrato, y el espreso posterior. En suma; el
permiso ha de ser siempre espreso, v en tal caso el contrato es desde luego présta-

]

mo en las cosas fungibles y comodato en las que no lo son".

En cuanto al Derecho Comparado, ya anteriormente apuntaba que las

controversias en torno al deposito irrerular se cifen, en realidad, a la determinacion

de su naturaleza jurid:ca y que ello tiene su reflejo en el campo del derecho positivo

y explica la aparente diversidad de coluciones en relacion con un tipo contractual

que, si bien se mira, acaba por ofrecer bastante uniformidad en su régimen juridico,

con independencia de lo prociamado en los textos legales.
Scgiin el art. 1932 del Codigo Civil Francés "El depositario debe restituir

hi 1 AT 2 . . sdadas ! e
idénticamente la misma cosa recibida. Asi, 2l deposito de sumas amonedadas deb

2 "Concordancias...”, tomo I1, pag. 871
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S5CI restituldo en las mismas especies en o id¢ hecl
SMas especies en que ha side hecho, tanto en el caso de

aumento como ¢n el de disminuci alor" T?
I to como ¢n el de disminucion de su valor’, LAURENT?®, tras reconocer que

1 il
10 Teld » al aume Isminucion d for
Clative ai aumento o th\u.thELii‘ii de valor no se debia haber II]L,‘HL‘illﬂiidl) por-

que con ello parece indicarse que basta con restituir monedas iguales, y de poner de
manifiesto que habria sido mds exacto decir que el depositario debe devoiver al
deponente las mismas monedas recibidas sostiens que hay que mantener incolume el
principio, porque autorizar al depositario a devolver la suma en la misma especie
seria permitirle el uso y al! depositario le estd prohibido usar de la cosa. También
BAUDRY-LACANTINERIE considera preferible no alterar el principio de la resti-
tucion "in natura”, entendiendo que el lenguaje del legislador puede explicarse por la
consideracion de que al deponente le es en general indifeiente recibir las mismas
monedas que ha dado u otras de la misma clase. Se elimina con ello cualquier inten-
to de admitir en un contrato de depdsito la restitucion, no de la misma cosa entrega-
da. sino de otro tanto de la misma especie y calidad, arguyendo que lo que hay en

i : ; A o e o
Lales ocasiones no es va un deposito, sino un préstamo®’. Esta es la forma en que la

mayor parte de la doctrina™ y la jui isprudencia interpreta el articulo en cuestion, de

donde parece que debe concluirse que el Codigo de Napoieon no menciona el d-po-

<ito irregular. ni de sus preceptos puede deducirse su existencia. No obstante, la

doctrina moderna reconoce, de forma andlega a lo que ha ocurrido en nuestro pals,

’ / 1Y
i “Principes...”. tomo XXV 1, pag. 125
’ &

& "Croit Civil', tome X, pag. 63

i s . T 0
"Encyciopedie...", voz “depot’, n 169
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que 1o es hoy posible neear |

4 existencia de depositos irregulares a s vista del

Sar il de esta fiours o ba arimiat oy o -
desariollo de esta figura »n la practica®. EI mismo sistema del Codigo Francés

aparece plasmado por el art. 1292 del Codigo Civil de Bolivia.

El Cédigo Federal Suizo de Obligaciones preceptia en su art. 481 que "Si
se ha convenido expresa y tacitamente que el depositario de una suma de dinero
estard obligado a restituir, no las mismas especizs, sino solamente !a misma suma,
tendrd ¢ su cargo los provechos y los riesgos. Se presume que existe una convencion
tacita, e 1 el sentido indicado, cuando la suma ha sido entregada sin sellar ni cerrar.
(Cuando 2l deposito consiste en otras cosas fungibles o en titulos valores el deposita-
rio no ti:ne derecho a disponer de ellas, salvo si ha sido expresamente autorizado
por el deoositante”. Con las excepciones recogidas por el propio articulo, las normas

- s 30
del depo:ito le son aplicables™.

El mismo sistema de considerar el deposite irregular como tal depdsito,
sigue el Codigo Argentino, que se ocupa en un capitulo separado de "las obligacio-
2220 a 2223, el dltimo de los

nes del depositario en el depdsito irregular’: arts. 222

cuales ¢ permite "reiener ¢l depdsito por compensacion de una cantidad concu

rrente que el depositante le deba también por depositc .

i PLANIOL ET RIPERT (‘Tratado de Perecho Civil Francés', traducido al espanol por M. Diaz, tomo XI,

' Y "oh " O ar op
2 parte La Habana 1946. n. 1169, pag 452); RODIERE ("Encyclopedie...", voz "depot’, n. 169 y s8)

i - w« nhlications”. Zurich 1947, pag.
3 & ORES MICHEO: "El depésito..., pag. 756); GHUL: "Le droit federal des nbligations’, Zurich 1947, pag
i 3 4 ‘ ' o

334)
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Hay otro serie de cadigos de cuyo articuludo se deduce la admision del

deposito irregular, aunque en ellos no se dice nada en cuanto a la normativa aplica-
ble. Asi el Cddigo de Chile (urt. 2221), el de Colombia (art. 2246) y el de El

Salvador (art. 1978).

Finalmente, cabe mencionar aquéllos que, como el Aleman, el Italiano y
el Portugues admiten el deposito irregular y se remiten, para la regulacion de algu-
nos de sus aspectos a la normativa del mutuo. El BGB en su pardgrafo 700 dice: "En
caso de que se depositen cosas fungibles de tal suerte que la propiedad deba pasar
al depositario, v éste se obligue a devolver otras « .as de la misma especie, calidad
y cantidad, se aplicardn las disposiciones sobre el mutuo. Si el depositante permite
al depositario usar de las cosas fungibles depositadas, recibirdn apiicacion las dispo-
siciones sobre el mutuo desde el instante en que el depositario se apropie de las
cosas. Esto no obstante, v en caso de duda, se determinardn en ambos supuestos el

tiempo y lugar de la restitucion conforme a las prescripciones sobre el contrate de

deposito”. El art. 1782 del vigente Codigo Italiano dispone que "Si el depodsito tiene

por objeto una cantidad de dinero o de otras cosas fungibles, con facultad para el

depositario de servirse de ellas, éste adquiere su propiedad y estd obligado a resti-

tuir otro tanto de la misma especie y calidad. En tal caso se observan, en cuanto

; : 2 : 3 i i . { Adi rtu-
aplicables, las normas relativas al mutuo. Por su parte, el art. 1206 del Codigo Portu

gués, tras decir en el art. anterior que "Es irregular el deposito que tiene por objelo
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cosas tungibles”, di > que "Se consi
as tungibles”, dispone que "Se consideran aplicables al deposito irregular , en la

medida de lo posible, las normas relativas al contrato de mutuo"

Una aitima actiwd por parte de los textos legales ante la figura que nos
ocupa es la de convertir expresamente en comodato 0 en mutuo (segin s objeto) el
deposito irregular. Es el sistema del Codigo Austriaco (art. 759), del Espafiol (art.

1768) y del de Costa Rica (art. 1348).

- Der>cho espanol: el dep6sito irregular en el Cédigo Civil y en el Codi-

go de Comercio.

F' texto del art. 1768 del Codigo Civil, unido a los precedentes historicos
inmediatos (y en concreto, el comentario de GARCIA GOYENA al correlativo en
el Proyecto de 1851) demuestran claramente cdal fué la intencion del legislador:
suprimir el deposito irregular, y acabar asi cin ias dudas en torno a €l, para lo cual
se ordena que, habizndo permiso expreso de uso de las cosas al accipiens, el contra-
to se convierte en comodato (si la cosa es infungible) o préstamo (si se trata de

' ' e S P Vi .
cosas fungibles). Pero advierte ROCA JUAN ! que la conversi6n en préstamo exige

que el uso no permita devolver la misma cosa, sino otra de la misma especie v

calidad vy que la conversion en préstamo o comodato solo serd apreciable cuando el

3 “Comentarios...", toino XXII, 1, pag. 239
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permiso concedido al depositario para usar
POSITATIO para usar la cosa haga perder al depdsito su esen-

cial finalidad de guarda. v alcance : |
I de guarda, y alcance a los demds caracteres propios del préstamo

Es claro, como dice GARRIGUESY, que nuestre Codigo participa de la
repugnancia, ya manifestada por el Cadigo de Napolean, hacia el depdsito irregular,
y que el art. 1768 C.C. es categorico. Opina que su fundamento, desde el punto de
vista de los redactores del Cadigo, debio estribar en la consideracion de que el
principio de libertad de pactos, que permite a los contratantes derogar o modificar a
su voluntad los preceptos de la ley, tiene como limite el de que sustancialmente ha
de quedar intacta la esencia de la relacion juridica que da nombre al contrato, y que
el Codigo considerd de esencia en el depdsito el hecho de que al depositario sélo

pase la tenencia de la cosa y no el uso de la misma.

Considera, sin embargo, que el propio articulado del Codigo ofrece
argumentos para afirmar la posibilidad legal del depdsito irregular: el art.1200,que
necesariamente supone que lo depositado no es una cosa especifica, sino una canti-
dad de dinero o cosa fungible, poque si fuera lo primero no habria necesidad de

consignar la prohibicion, ya que la imposibilidad de la compensacion se deduce

claramente del namero 2 del art. 1196. "La razon probable de esta antinomia con-

siste en que nuestro Cadigo Civil, en el art. 1200 se limita a copiar el 1293 francés y

S . : Q33
en la contradiccion en que Incurria con el 1768™.

el 1289 italiano, sin reparar

s “El depdsito. ", pag. S08

R} e i =
- "El depGsito...", pag. 570
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[; y el + *Golio "roce ¢
L decision del Codigo no merece alabanzas por ser poco concorde con

¥ e I Vg ' » M 1 i1 . ar “4 i
las verdaderas intenciones de las partes™ , de manera que, en atencion a éstas y a

las concepciones de la practica, nuestra doctrina civilista admite esta especie de

deposito. "Se trata, en definitiva, de que, si no como deposito, en nuestro Derecho

Civil el deposito irregular, innegablemente, tiene cabida como contrato atipico™,

En cuanto al Codigo de Comercio, extrae GARRIGUES del andlisis de sus
preceptos una conclusion distinta de la que se deduce del art. 1768 del Codigo Civil,
aunque reconoce que su interpretacion sobro el art. 309 de aquél responde en buena
medida al deseo de salvar la figura del deposito irregular de su identificacion legal

con el mutuo.

Dentro del depdsito de numerario distingue ¢l Codigo de Comercio los
que se constituyen con especificacion de monedas 0 se entregan seilados o cerrados
(se tratard entonces de un deposito regular) y aquellos otros en que no tiene lugar

tal especificacion o no estan sellados o cerrados. Mientras que en los primeros el

depositario es tratado como cualquier dendor de cosa especifica, en los segundos

responderd de todos los menoscabos, danos y perjuicios que las cosas depositadas

sufrieren por su malicia 0 negligencia y de los que provengan de la naturaleza o

vicio de las cosas, si en estos casos no hizo por su parte lo necesario para evitarlos

4 DIEZ-PICAZOY GULLON BALLESTEROS. "Sistema de Derecho Civil”, vol. 11, pag |

) -3
| 2. 2% edicion, Barcelona 1982, pag. 371

98 ALBALADEJO: "Derecho ( ivil", tomo 11, vo
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0 remediarlos, dando aviso de ellos, ademads. al depositante inmediatamente que se

manifestaren,

Una conclusion importante extrae del art. 307 del C. Co: el mero hecho
de depositar dinero sin sellar ni cerrar y sin especificar las monedas, no lleva impli-
cita la facultad del depositario de restituir el "tantundem". "Claro esté que, como un
deposito regular consistente en dinero seria una figura en contradiccién con la finali-
dad economica de tal deposito, al quedar la compania de crédito imposibilitada para
disponer de las sumas depositadas, las consecuencias juridicas impuestas por el art.
307, parrafo tercero, habrian en todo caso de ser modificadas por los estatutos de la
compania depositaria, al amparo de lo dispuesto en el art. 310 dei Cddigo de Co-
mercio. De este modo los depositos bancarios de dinero constiiven, conforme a los

S ; 136
reglamentos de los bancos, verdaderos depositos irregulares™.

Por lo que se refiere al art. 309 de ese mismo texto legal dispone que
"Siempre que, con asentimiento del depositante, dispusiere el depositario de las
cosas que fueren objeto de depdsito , ya para si 0 sus negocios, ya para operaciones
que aquél ic encomendare cesaran los derechos y obligaciones propios del deposi-
tante o depositario, y se observardn las reglas y disposiciones aplicables al préstamo

i 1810 ' E ' ieren celebrado”.
mercantil. a la comision o al contrato que en lugar del depdsito hubie

Siguiendo a GARRIGUES , supone el articulo que los interesados cele-

ia del cual el depositario dispone con
hran un nuevo contrato, como consecuencid del cual el depositario dispc

I

jﬁ'T;Edcpéunu ", pag. 572
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asentimiento del depositante, de las cosas objeto del depasito. El efecto de eilo es

claro: las cesacion de las obligaciones propias de depositante y depositario. (Qué

normas se aplicardn al contrato novatorio?. Si las partes le han dado un nombre

seran las del préstamo, comision o contrato celebrado en lugar del deposito. Y si no
se celebro ninguno, limitindose el depositante a autorizar al depositario el uso de
las cosas fungible: depositadas, cesan por supuesto (lo dice la parte imperativa del
articulo) las obhgaciones del deposito regular, porque la obligacion propia de éste,
la de devolver la misma cosa recibida, ya no puede cumplirse. Los derechos v obliga-
ciones que nacen en sustitucion de los que cesan son los del préstamo mercantil, por
ser el contrato que guarda mayor semejanza con el depdsito, celebrado por las
partes, cuyo cese decreta el Codigo. "Ahora bien, es menester dejar bien afirmado
que en tal caso el deposito no se convierte en un préstamo mutuo. Lo que ocurre,
sencillaraente, es que como el depositario de cosa fungible que dispuso de ella con
asentimiento del depositante, soporta el riesgo en concepto de propietario y se

aprovecha de los frutos, rigen las mismas normas que para el préstamo, principal-

£ ey : w37
mente en lo que concierne a la situacion juridica de cardcter real™ .

" "El depésito...", pag. 573. El subrayado es mio
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¢) EL DEPOSITO IRREGULAR EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRI-
BUNAL SUPREMO.-

En la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo 2n orden a la admi-
Sion 0 no de la figura del deposito irregular, se observa una importante evolucion.
Mientras que las Sentencias de los afos inmediatos a la publicacion del Cédigo (de
27 de marzo de 1901 y 20 de enero de 1915) aplican rigidamente lo preceptiado por
los arts. 1767 v 1768 del Codigo Civil, a los que equipara en cuanto a su significado
el art. 309 del Codigo de Comercio, interpretado con anterioridad de manera distin-
ta™®, se inicia alrededor de los anos cuarenta una decidida tendencia hacia la admisi-

bilidad del deposite irregular.

En la Sentencia del T. S. de 2 de julio de 1948 (R.A. 1116) parece acep-
tarse ya con cierta naturalidad la posibilidad del depdsito irregular, calificacion que
se niega expresamente para el efectuado por varios aceituneros en un mismo alma-

cén . entendiendo el tribunal que se trataba de un "aceite especifico, aunque no

concretado,por la practica constante de mezclar el de todos los que llevaban su

aceituna a la misma almazara, cuya mezcla no constituia un deposito irregular por-

que no facultaba al depositario para su uso, ni permuta, ni cambio de propiedad que

seguiz atribuida a cada uno de los propietarios, y asi lo revela el pago por €stos de

una cantidad por depdsito, custodia o almacenaje, y por lo mismo era pard elios el

relacion con un deposito de monedas de oro y plata
jose para ello en Las Partidas (PV, 1,2
a recoge la de 30 de abril de 1891.

4 S. de 9 de julio de 1889 entendio en :
bligado a devolver su valor nominal, basanc ‘
del C. de Co. Idéntica doctrin

. Antes de ésta, |
que el depositario sélo estaba 0

6y 8 y P V, 3, 2) asi como en los arts. 309 y 312
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H l“‘, C( d l b g l “(Hi i id [§ ii’. HF\H() CO l{[ ) d 0 N
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sentencia es designada en ¢l Der \
designada en el Derecho Alemin con el nombre de "depdsito colectivo”
2POs ¥,
perfectamente diferenciad '
ado del irregular, y que es aquél er
gular, y que es aquél en el que las cosas fungibles
¢ sas fungibles
de i'lufil SenNec]e \ 8 ooy ] e . 4 i :
gual especie, entregadas por varios depositarics para su custodia, deben guar
darse conjuntamente v sin separacid ' '
Junt ¢ y sin separacion. La propiedad no se transfiere al depotitario
L'Uiﬁ?n. YOTr tar y ki i 2 s e g
! por tanto, no soporta el riesgo, convirtiéndose los varios depositantes en

copropietarios.

La Sentencia de 29 de octubre de 1966 (R.A. 5123) admitid, en el dmbi-
to de los contratos bancarios y sobre la base del art. 1255 del C.C, la validez del
acuerdo por virtud del cual el tomador de un talén nominativo y ~1 Banco librado
decidieron -y asi lo hicieron constar al dorso de! mismo- que su importe "lo dejaban
bloqueado en la cuenta correspondiente al epigrafe de este talén para el concepto
de fianza exigida por adjudicacion de la subasta de obras..", acuerdo que fué califi-

cado por el Tribunal "a quo” como depdsito irregular, al cual se le aplico lo precep-

tuado por el art. 1766 C.C. Respecto a ello, el Supremo declaré lo siguiente: "el

Tribunal de Instancia al calificar como califico de depdsito irregular el pacto vincu-
lante entre demandante y demandado procedio con certera orientacion, pues sus

términos son suficientemente explicitos en cuanto exteriorizan que la cantidad figu-

rada en el talon obraba en poder del Banco, como deposito en crenta corriente de

la sociedad libradora del mismo y que por acuerdo entre el Banco librado y el to-

mador eii vez de hacerse efectivo materialmente se transmuto en depdsito...pues

4 relacion de depoésito, no precisa la entrega material

para que quede establecida |
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de la cosa, bastando la preexi ' '
cosa, bastando g preexistencia de la misma en poder del depositario por

cualquier otro tiulo..."

La Sentencia de 4 de diciembre de 1975 (R.A. 4361) recoge de una
forma muy clara la doctring legal sobre la figura y concretamente sobre el llamado
deposito en cuenta corriente: "Ya Ja doctrina cientifica viene distinguiendo entre los
variados tipos de"depositos bancarios” aquel que comporta para el Banco la obliga-
cion de devolver la suma depositada a peticion del depositante y en el momento
MISmMo en que este la exija , operacion esta que ha venido a denominarse en la
teécnica mercantil y bancaria "depdsito en cuenta corriente” dado que las relaciones
del Banco con los clientes se instrumentan y contabilizan en la forma expresada,
dandose la circunstancia de que cuando ese depésito es de cosas fungibles, se le
autoriza al depositario para disponer del objeto del depésito con obligacion de
devolver otro tanto de la misma especie y calidad, generando entonces la figura del
"deposito irregular caracterizado por el hecho de que €! depositario adquiere des de
el momento de la constitucion de aquél, la propiedad de las cosas depositadas y, por
eso, en esta clase de "deposito en cuenta corriente” la concesion del crédito no es
del Banco hacia el cliente, sino del cliente hacia el Banco, de tal manera que este
puede disponer del numerario depositado, obligdndose a restituirlo a peticion del
depositante, produciéndose la circunstancia de que esa entidad bancaria es el exclu-

sivo propietario de las cantidades dinerarias depositadas por el cuenta-correntista y

es ésta precisamente la doctrina designada establecida por este Tribunal en distintas
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r‘.‘.\()i“f]‘()”{‘\ -senten vy - = .
3 = clas de 7 de marzo de 197 << o
irzo de 1974 (R. 955) y 22 de diciembre de 1941

(R. 1400).

La anterior doctrina aparece reiterada y completada en la Sentencia de
19 de septiembre de 1987 (R. A, 6069):; "Aunque es cierto que se discute en la
doctrina cientifica v jurisprudencial acerca de la verdadera naturaleza del depésito
no individualizado de dinero o deposito irregular, calificindolo unos de contrato de
préstamo a tenor de lo dispuesto en el art. 1768 al poder el depositario servirse de
la cosa depositada v otros de contrato "sui generis”" al no reunir las caracteristicas
esenciales del deposito ni del préstamo, no es menos cierto que existe unanimidad
en entender que tal deposito irregular atribuye la propiedad del dinero, o cosa
fungible depositada, al depositario, quien puede decidir libremente de ella porque
es “uya, sustitzyéndose la obligacion de custodia, tipica del contrato de depasito por
la de disponibilidad a favor del depositante de la cantidad entregada; siendo, tam-
bién, mayoritaria la opinion de los que entienden que, tratindose de depdsitos o
imposiciones a plazo fijo, al desaparecer temporalmente la disponibilidad del deposi-
tante, desaparecen igualmente, los elementos tipicos del depoésito -restitucion de la
cosa cuando le sea pedida, art. 1766 del C.C.- y se acenttan los del préstamo- recep-

cion de una cosa fungible en propiedad para devolver después otro tanto”.

Aunque no se recogen todas las sentencias del Tribunal Supremo sobre

deposito irregular, sino tan solo las mds significativas, queda patente que al igual

que la doctrina, la jurisprudencia, al hilo de la evolucion de la vida practica, admite
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la figura, sin entender que cuando hay acuerdo de las partes para que el accipiens

use de la cosa, ¢l contrato se convierta en un mutuo, si fué intencion de éstas que el
tin de la custoc.a continuase siendo rioritario, de 1o cual c. prueba que se haya

pactado que la restitucion se hard a voluntad del deponente.

En tanto en cuanto no se reforme el texto del art. 1768 C.C. y se decida
el legislador a recoger de modo expreso el depdsito irregular, la dnica via para
admitirlo en el derecho vigente es la de los contratos atipicos (art. 1255), siendo su
regimen juridico el que resulte de la aplicacion conjunta de las normas del mutuo y
del deposito, rigiendo las primeras para todo aquello en que dicho contrato atipico
guarde semejanza con €l (por lo tanto lo relativo a la restitucién del "tantundem”) y

las segundas en relacion con todos aouéllos aspectos en que presente analogia con el

deposito (es decir, lo referente al tiempo de la restitucion)

3.Depésito irregular y compensacion.-

a) LA INAPLICACION DEL ART. 1200, PARRAFO PRIMERO AL

DEPOSITO IRREGULAR.-

Aunaue hoy es opinién dominante la de los que entienden que la prohi-

et Adions Ataria o Aci
bicion de compensacion establecida por los distintos codigos en materia ¢z dep0sito

; 518 contrari imero de
no rige para el deposito irregular, no faltan a la tesis contrarid un buen numerc
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defensores, aparte de Gue no son

ni ciaras ni decisivas las razones esgrimidas por

: 3
aquéllos™,

: pedl : ot
GARRIGUES™, reproduciendo el argumento utilizado por COPPA-

LUCCARI en relacion con el antiguo Codigo ltaliano, entiende que el pérrafo
primero del art. 1200 estd referido al depésito irregular porque respecto del regular

la regla en ¢l consagrada resulta innecesaria, habida cuenta de los términos del art.

1196, 2 C.C. Y, ademas, basa en él la posibilidad legal del depdsito no traslativo.

Tambien FLORES MICHEO participa de este punto de vista, entendien-
do que "Este precepto, ademds de referirse literalmente al depdsito sin adjetivo
alguno v, por lo tanto. a las dos especies de la figura, de tener sentido sélo lo tiene
en cuanto a la especie irregular o traslativa, Gnica en la que nace una deuda de
cosas fungibles o de dinero, requisito indispenszble, segin el nimero segundo de
nuestro 1196, para que se produzca la compensacion™'. Recoge, ademas los argu-

mentos de SIMONETTO, el principal defensor de esta tesis en Italia:

a) Si la ley prohibe el pacto comisorio, es decir, que el acreedor se

apropie de la cosa que el deudor le entrega en garantia , con mayor

" PERLINGIERI: "Commentario..”, tomo 1V, pag. 339

0 g, depasito irregular..”, pag. 414

- "El deposito irregular..”, pag. 770
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motivo ha de prohibir la lacic
tivo ha de prohibir la dpropiacion de las cosas entregadas, no con

tines de garantia, sino muy distintos.

\ g 1) ‘ 5 i 5 AP A 1 .
b) Es absurdo considerar compensables dos relaciones no homogéneas
como la que el deposito no traslativo hace nacer v la surgida de cual-

quier otra situacion distinta,

¢) La compensabilidad contradice no solo la funcién, sino también el

mecanismo del depgsito.

d) Si se admite la compensacion, el depositario utilizaria en provecho
propio una relacion que, como el depdsito, estd primordialmente con-
traida en interés del depositante. Es injusto pensar que el depositante
esté libre del peligro de la compensacion cuando retiene el dominio, y
cuando lo traspasa, es decir, cuando mds arriesga y mas utilidad con-

cede al deyositario, puede verse sujeto a ella.

e) Por dltimo, si el depositario pudiera compensar su deuda de resti-
tucion, la entrega traslativa que el depositante hace de la cosa, asumiria

el significado propio de un muy distinto negocio: la prenda irregular.

Creo que los anteriores argumentos pueden ser rebatidos con facilidad.

ero, permitir la compensacion en la deuda nacida de un depdsito

En cuanto al prim

irregular no significa posibilitar que el depositario se "apropie” de cosas ajenas. Las

ibe "¢ jsito" pasan a ser de led: sde el momento mis-
cosas que recibe "en deposite” pasan a ser de su propiedad de
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mo d‘ ]\l L‘i]lft‘“il l Ny e 2] i P ST e .
ga. LLegado el de la "restitucion pagard, como cualquier otro deudor.

Con cosas de su p ndri » entreo: : .
cosas de su propiedad (tendra que entregar otro tanto de igual especie v calidad

a lo r cibido). Su situacion en nada dificre 1 la de cualquier otro deudor-acreedor

de cos s fungibles y hornogéneas. En cuanto al absurdo (ue supone pensar en una
compei siacion entre la deuda de restitucion del deposito (en el depdsito regular) y
cualquir otra prestacion de que sea acreedor el depositario, es obvio que no se ha
tenido «n cuenta la posibilidad de la compensacion impropia*. Por lo demis, la
pretend: Ja ventaja que para el depositario supone valerse de la compensacion no es
realmen:e tal. Implica s6lo atribu.rle el mismo trato que a cualquier otro deudor. Y
si ello er principio no se acepta debido a las peculiaridades de este contrato, basta
pensar er el comportamiento doloso del deponente que sin haber pagado su deuda

frente al depositario le reclama el cumplimiento de la suya, para convencerse de que

estd plen.imente justificada.

Por su parte, nuestro Tribunal Supremo, en Sentencia de 21 de Abril de
1988 (R. A. 3269) declard aplicable la prohibicién del art. 1200 a la obigacion de
devolver las .antidades entregadas en concepto de depdsito. En el fallo se negd al
deposite rio (i entidad bancaria) la facultad de extinguir un crédito que ie corres-
pondia frente al demandante, cargandolo en la cuenta corriente que €ste tenia en

ella.

*2 Sobre ésta, capitulo
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Los hechas eran los siguientes: El banco demandado concedio un credito

a la entided mercantil x, para pago del cual se libré una letra de cambio en la que

figuraba como librador el demandado, como tomador el demandante y como acep-
tante la citada entidad x. Llegado su vencimiento, fué pagada solo en parte, y la
cantidad impagada, junto con los gastos de protesto, fué cargada por la entidad

bancaria en la cuenta corriente que el demandante, librador del efecto, tenia en ella.

El Juzgado estimando en parte la demanda, declard la ineficacia del
cargo en cuenta efectuado, condenando al banco demandado a reintegrar al actor la

suma reclamada con sus intereses legales.

La Audiencia acogi6 parcialmente el recurso de la demandada, absolvién-
dola de la demanda. Interpuesto recurso de casacion por el actor, el Tribunal Supre-

mo confirma la sentencia del Juzgado.

En el primer motivo del recurso se argumenta que si la compensacion no
es esgrimida por el demandado por via de excepcion o reconvencion, o puede ser
acogida de oficio por i organo jurisdiccional. En relacién con €l declara el Supremo

que "si bien es cierto que en el Suplico de la Contestacion no se pide literalmente

que se declaren compensadas las deudas, tal peticion se contiene de moGO €Xpreso

en los Fundamentos de Derecho. en los cuales textualmente se dice: ddandose los

presupuestos a gue la ley condiciona la compensacion y teniendo en cuenta, ademas,

los términos del pacio de compensabilidad existente entre las partes, debe admitirse

15 asente supuesto a efec . extinguir en la caatidad concu-
su operatividad en el presente supuesto a efectos de extingu
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rrente la obligacion cambiaria del librador frente al Banco con el crédito de restitu-
cion del saldo de la cuenta corriente de que fuera aquél titular’, A ello anade el
Tribunal que de ningtin modo es incongruente la sentencia con las peticiones de las
partes. (que es lo que se denunciaba infringido en este primer motivo del recurso)
porque "la congruencia no supone una conformidad literal y rigida a las peticiones
de las partes, sino racional, siempre que guarde la debida adecuacion a los presu-

puestos facticos de la litis".

En los motivos segundo a cuarto el recurrente denuncia la infraccion de
los arts. 1283 v 1288 del Codigo Civil, relativos a los criterios de interpretacion
contrsctual (el segundo, sancionador del principio objetivo "in dubio contra stipulato-
rem") y el 57 del Codigo de Comercio que dispone que los contratos de comercio
han de ejecutrse y cumplirse de buena fe, segin los términos en que fueron hechos
v redactados, sin tergiversar con interpretaciones arbitrarias el sentido recto, propio

y usual de las palabras dichas o escritas... Todn ello en relacién con el sentido y

alcance que ha de darse a la condicion tercera contenida en la ficha de apertura del

contrato de cuenta corriente en la que textualmente se dice "El Banco queda facul-

tado, si asi le conviniere, para efectuar traspasos de las cuentas acreedoras a las

deudoras, ya que se considerardn como una sola las diversas posiciones del cliente,

entendiéndose que las acreedoras garantizan a las deudoras’.
Tanto el Banco demandado como la Sentencia de la Audiencia basan la

compensacion en lcs términos del pacto de compensabilidad existente enire las
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Yar 28, “\" Y . =Y LS aAoa A
partes. Segin el Supremo "como acertadamente argumento el Juez de Primera Ins-

tancia, esa estipulacion que atribuye y encierra en si misma una facultad compen-

satoria en favor del Banco, ha de interpretarse en sus propios términos, y en cuanto
significa y representa una posicion privilegiada para ura de las partes contratantes,
no es susceptible de ampliacion o extension, conforme 4 lo dispuesto en los articulos
1281, 1283, 1285 y 1288 del Codigo Civii, en relacién con lo previsto en los arts, 50
y 57 del Codigo de Comercio; por consiguiente, no es dable contractualmente hacer
uso de la facultad compensatoria que unilateralmente se reconoce en favor del
Banco para "efectuar traspasos de las cuentas acreedoras a las deudoras” mas alld o
fuera de aquellas operaciones bancarias que entrafen o supongan un depésito de
numerario , cualquiera que sea la clase de éste. Y como quiera que el pago o cargo,
sin traspaso, que por anotacion contable se auto-efectué ¢l Banco demandado no
procedia de otra cuenta corriente t operacion de semejante clase (supuesto de
dualidad o pluralidad de cuentas) ni se encontraba comprendido en la cladsula
mencionada, y, por consiguiente, el Banco no se hallaba autorizado previamente, ni
después, para realizar esa operacion. La obligacion de restitucion que impone todo
depdsito -sea reguiar o irregular, con las diferencias propias de uno u otro- es la

primera y bdsica que no puede extinguirse por compensacion (art. 1200, 1 del C6di-

go Civil), salvo, naturalmente, pacto en contrario, sin que tal pacto desvirtie la

naturaleza del contrato de cuenta corriente, puesto que, segun dispone el art. 310

del Codigo de Comercio "no obstante lo dispuesto en los articulos anteriores (y por

tanto el 309 “con asentimiento del depositante") los depositos verificados en Ban-
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COS... 8¢ regirdn en primer lugar por }
giran en primer lugar por los Estatutos de los mismos: en segundo por las

son aplicables a todos los depositos”,

Entiendo que para decidir si es o no vilida la Imputacion realizada en su
favor por el propio Banco en la cuenta corriente de su cliente es preciso establecer
ura nitida distincion entre el pacto de compensacion celebrado por las partes y el
campo de actuacion de la compensacion legal, distincion que no aparece suficiente-
mente destacada en los considerandos transcritos, en los que, por una parte, parece
negarse la compensacion practicada por exceder de lo acordado por los litigantes en
el contrato de cuenta corriente, v, de otra, parece apoyarse dicha decision en el art.

1200 C.C.

Por lo que respecta al acuerdo de compensacion, parece claro que los
términos ¢n que se adopté no permiten la operacion cuya ineficacia se pretende, y

el hecho de que sea "prictica bastante generalizada incluir enire las condiciones de

apertura de cuenta corriente la facultad de compensar entre si los créditos y las

demds deudas que pueda ostentar ante el Banco el titular de la cuenta... no implica

que en el caso de autos haya de regir por cuanto gue, como ya lo entendio la sen-

tencie dei Juzgado, de la literalidad de la citada condicion tercera no puede dedu-

cirse tan amplia interpretacion en favor del Banco, propiciadora de algunas posibles

extralimitaciones de aquéllos...”.
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Cuestion distinta ¢ av
estion distinta es, una vez rechazada la compensacion voluntaria, ver si
OCe » P N 2 Ao S :
procede 0 no la compensacion legal, que, como es sabido, produce su efecto extinti-

7 2} ¥ ‘ At I} 4 1
vo de modo automitico y sin necesidad de que tengan conocimiento de ella los

sujetos reciprocamente acreedores y deudores. Y es en este punto en el que no estoy

de acuerdo con la sentencia.

El Tribunal califica de deposito irregular el contrato existente entre el
Banco y ¢l cliente, con lo que respeta la doctrina por él mismo mantenida en sen-
tencias anteriores (S. de 4 de diciembre de 1975, R.A. 4361 y de 19 de septiembre
de 1987, R.A. 6069) y entiende tdcitamente, al acudir para excluir la compensacion
al art. 1200 C.C, que se dan todos los requisitos necesarios para la compensacién

legal. Creo que una y otra consideracion pueden ser discutidas.

En cuanto a lo primero, habria que precisar si el contrato que ligaba al
banco con su cliente era realmente un depdsito en cuenta corriente o, mds bien,
podia ser incluido en la distinta categoria de "cuenta corriente bancaria". La diferen-
cia entre una y otra, destacada por la doctrina italiana, es que la causa del primero
es la custodia y que el banco asume sélamente la obligacion de guardar la suma

depositada y restituirle a requerimiento del depositante, pero no actiia como manda-

taria. lo que si ocurre en la llamada "cuenta corriente bancaria”, en la que el hanco

se obliga a realizar pagos por cuenta del cliente, actuando como intermediario en

estos. Aunque también en el depdsito en cuenta corriente el banco asume pagos por

cuenta del cliente, en éste el aspecto predominante es la guarda, en aquél el man-
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dato. No obstante. también rice :
obstante, también rigen en 6l las normas del depdsito "en cuanto

aplicables™,

También la segunda premisa sobre la que el Tribunal basa su decision, la
de concurrir todos los requisitos de la compensacion, merece alglin comentario. En
el momento de efectuar se la imputacion una de las deudas no estaba vencida. La
obligacion del Banco de pagar las cantidades depositadas en la cuenta por el cuenta-
correntista s6lo vence en tanto en cuanto éste las exija, y en la cantidad en que lo
haga, pero en el caso de la sentencia el Banco obtiene, al ordenar el cargo en cuen-
ta de la cantidad debida por su cliente, un pago anticipado. Ciertamente, esta deuda
va habia vencido, pero en pura teoria el contracrédito (el del cliente frente al ban-

€0) no.

Realmente el efecto préctico es el mismo, pero creo que lo que produce
rechazo y se manifiesta como un comportamiento abusivo por parte del banco es el
hecho de toimar la iniciativa de "autopagarse” con e! dinero depositado por su cliente
sin autorizacion para ello de éste. "Para la entidad financiera, cobrar del deudor

constituye un acte unilateral que se materializa efectuando una aplicacion contable

en la cuenta que el deudor mantiene con ella misma. La entidad financiera, de

momento. cobra: el deudor, en caso de duda, puede reclamar, pero la entidad finan-

o MOLLE: "Novissimo Digesto", voz "conto corrente bancario”, pag. 419
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ciera ya ha consegui
era ya ha conseguido su primer objetivo: ir por delante en la posible recla

macion"*,

| A buen seguro que si en el momento en que el depositario reclama la
restitucion de la cantidad de dinero que entrego, el banco depositante se la niega,
oponi¢ndole una crédito vencido contra él, el fenémeno nos parece normal y no
consideramos abusiva la conducta del banco. El propio Tribunal parece entenderlo
asi en la Sentencia de 19 de septiembre de 1987 (R.A. 6069) en la que estimé ina-
plicable el art. 1200 a una imposicion a plazo fijo, por entender que no existia "el
deposito que el precepto contempla como impeditivo de la compensacién” y que "en
el deposito irregular de dinero o cosa fungible no hay depésito, propiamente dicho,
dado que la propiedad de lo entregado pasa al dominio del depositario y la obliga-
cion de custodia se convierte en una obligacion de disponibilidad de cantidad, obli-
gacion y correlativo derecho que en las imposiciones a plazo fijo s6lo nacen cuando

llega el dia senalado”.

Asi pues, las verdaderas razones por las que uno se cuestiona -en este
caso y en general- la facultad del depositario de aprovecharse de la compensacion
deriva de la circunstancia, caracteristica de este contrato, de que el depositante

puede reclamar la restitucion de las cantidades depositadas cuando lo desee. En

' ' ' a cuanti Tete se soli-
rigor, solo entonces la deuda de restitucion (y por la cuantia concreta que se

cita) estd vencida y es, en consecuencia, compensable. No obstante, el depositario se

G JUNYENT, citado por ROJO AJURIA en su comentario a estd sentencia, publ

icado en Cuadernos Civitas

de Jurisprudencia Civil, pag 440
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apropia antes de una cantidad de Gisero que debe al depositante (0 a un tercero
designado por €1) y con ella extingue su crédito. Fl efecto de la compensacion es
aqui ciertamente peculiar. Se trata como siempre de un pago forzado, solo que aqui
no es automitico, no se produce en el momento en que coexisten dos créditos con el
cardcter de compensables;sino cuando el acreedor-deudor que estd en una posicion
mas ventajosa, por tener en su poder cosas de su deudor aptas para el pago, las

aplica a este fin.

No se puede desconocer que en el depésito irregular la compensacion
legal produce un efecto especialmente favorable para el depositario. Cuando, ade-
mas. se trata de una entidad bancaria, economica y juridicamente mds fuerte que el
particular que en €l deposita su dinero, se tiende a negarle la compensacion a fin de
evitar situaciones de abuso o extralimitacion por su parte. Esto fué lo que en reali-
dad condujo al Tribunal a negar validez a la imputacion en la cuenta de su cliente
realizada por el Banco, como pone de manifiesto el segundo considerando "in fine",
anteriormente reproducido. Basto el confuso texto del art. 1200 del Codigo, més que

el convencimiento del tribunal de que el supuesto entraba dentro de su campo de
aplicacion, para apoyar tal decision.

El Tribunal se vale en una Sentencia posterior (de 26 de marzo de 1990,

para excluir la compensacion respecto de la resti-

R.A. 1733) de una via distinta

tucién de una cantidad de dinero depositada en una entidad bancaria. En esta oca-

- e ¥ v r ‘ M
sion califica el deposito como regular y le aplica a dicha deuda el art. 1200 C.C. No
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S¢ puede pues afirmar, en sentido rgUroso, que nuestro mas alto tribunal apligue el
precepto al deposito irregular, sino que lo que hace es utilizarlo cada vez que el
efecto automatico propio de la compensacion legal produce -por una u otras razo-
nes- un resultado injusto, si el negocio de que deriva la deuda que se pretende que
ha quedado extinguida por compensacion puede ser calificado con mayor 0 menor
propiedad como deposito. Es de alabar también en este caso la decisién de excluir
la compensacion, mas nuevamente se disponia de un mejor medio para hacerlo que
el de calificar de "tipico contrato de deposito” el de una suma de dinero, alegando
que no se acompano de la "estipulacion de devolver otro tanto de la misma especie
y calidad, ni mucho menos la de disponer de la cosa depositada®, configuracion que
JORDANO FRAGA, en su comentario a la sentencia, califica de "incomprensible".
En opinion de este autor el Tribunal vino ¢n auxilio de la demandante "afirmando -
para excluir la compensacion- la existencia de algo -depdsito regular- que evidente-
mente no existia v que, ademds, para conseguir ese mismo efecto, no era necesario
afirmar, siendo asi que, de todas formas, no se daban los presupuestos subjetivos de

o
la compensacion...”.

¥ v : ia = b B LH o= 'r L]
Los hechos de esta sentencia eran los siguientes: La entidad "Saconia

ante "Urbana Ibéric . ' s, pactdndose
compra a la empresa demandante Urbana Ibérica S.A" unos terrenos, pa

el pago fraccionado del precio. "Saconia” obtiene de la Caja Postal de Ahorros un

deja ingresada, de mutuo acuerdo de las partes, en un

en préstamo se

I

il ¢ 2 196 ag. 56
9% "Cuadernos Civitas de Jurisprudencia ¢ ivil", abril-agosto de 1990, pag 1
pad .
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especial” a nombre de la prestatari:
I 4 nombre de la prestataria. Se establece que la disponibilidad de tales

fondos se realizard por ésta en I; iCi '
dos se realizard por ésta en las condiciones estipuladas, atemperandola a los fines

para los que ha sido concedido el préstamo, que era exclusivamente ¢l pago de las

obligaciones derivadas de aquella compraventa, "Saconia” autoriza irrevocablemente
a la vendedora a retirar los fondos depositades en la cuenta , cobrdndose asi el
precio del inmueble, conforme vaya siendo entregada la urbanizacion en construc-
cion. La entidad vendedora reiira una primera suma y cuando intenta retirar el
resto, la Caja Postal se lo niega aduciendo que el préstamo hipotecario no se ha

cumplido conforme a lo pactado por el prestatario y que ha compensado los fondos

que aun quedan en la cuenta especial con lo que "Saconia” le adeuda.

Interpuesta la demanda por la vendedora frente a la Caja Postal, fué
estimada, siendo ésta condenada a pagar Iz cantidad gque ain no se habia retirado
por aquélla de la citada cuenta. La Audiencia confirmé la Sentencia y el Tribunal
Supremo declard no haber lugar al recurso interpuesto por la demandada, basindose
en que el negocio juridico celebrado entre la Caja Postal y Saconia "consistente en
depositar el dinero que el prestatario recibia a tenor de' art. 1753 del C. Civil, en
una cuenta especial ubicada en la propia Caja Postal, senaldndose el destino que
debia dérsele, v la forma de su disponibilidad” es un contrato de depdsito y que "los
términos radicales del art. 1200 del mismo Cuerpo legal impiden la aplicacion del

instituto de la compensacion para estos supuestos’, aunque reconoce que puede ser

objeto de discusion la existencia de un deposito irregular.
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Siguiendo a JORDANO FRAGA la cuestion de fondo que se plantea es
la de la admisibilidad o no de 12 alegacion del erédito que le corresporidia a la Caja
Postal frente a Saconia (tengase en cuenta que se opone por la demandada en
compensacion un crédito del que ella es titular, no frente a la actora, sino frente a
un tercero). Para pronunciarse sobre este punt e es el central en el caso plan-

teado, realiza un exhaustivo labor de calificacion juridica de las relaciones que vin-

culan a los tres sujetos que intervienen.

La relccion entre Urbana y Saconia no ofrece ningiin problema: celebra-

ron un contrato de compraventa con precio aplazado.

En cuanto a la relacion entre la compradora (Saconia) y la Caja Postal,
es susceptible de dos calificaciones distintas: o bien se trata de una apertura de
crédito en cuenta corriente 0 que primero se concierta entre ellas un préstamo y
después un contrato de cuenta corriente a la vista o deposito irregular en cuenta

corriente. resultando menos artificiosa para el autor la primera de las calificaciones

prnpuuliix‘

Finalmente, se plantea el problema de la calificacion juridica de la rela-

cién existente entre la vendedora (Urbana) y la entidad bancaria, para lo cual los

datos aportados por la sentencia son muy €scasos. Son tres, a juicio del autor, las

posibles calificaciores que ofrece dicha situacion: la primera es que la Caja Postal

haya permanecido en todo momento como tercero. En este caso la autorizacion

]

4 Postal seria una mera delegacion de pago 0 mandat.

dirigida por Saconia a la Ca)
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de pago" ieyal - . PR R G
Pago” 1gual al que subyace en las domiciliaciones de pago bancarias La conse-

cuencid de ello es que la Caja no estaba obligada a atender la invitacign de pago de

la delegante. En segundo lugar, cabe pensar que se haya producido una delegacion
promiso ria y que la Caja se haya convertido en una verdadera obligada al pago
frente a Urbana. La tercera posibilidad es que entre Saconia y Caja Postal se haya
acordado una estipulacion en favor de tercero (que seria Urbana), la cual adquiria
ast un derecho que podia ejercitar directumente contra el promitente (la entidad
bancaria). A falta de datos para sospechar la existencia de una estipulacién de este
tipo v por ser la solucion de efectos menos graves, parece lo razonable inclinarse por

la primera opcion indicada.

No obsiante, en cualquiera de los tres casos faltarian los presupuestos
subjetivos necesarios para que se operase la compensacion legal porque, o bien el
banco era libre de no pagar el segundo plazo por razones independientes de la com-
pensacion (por no estar obligada a elle) o bien estaba obligada a pagar sin poder
oponer la compensacion por falta de sus presupuestos subjetivos (pero no por la
vigencia del art. 1200 C.C) o, finalmente. estando inicialmente la Caja obligada al
pago, habia después dejado de estarlo como consccuencia de la denuncia y extincion

del contrato con Saconia (también, pues, por razones distintas del art. 1200 C.C)

[.a conclusion de JORDANO FRAGA es declarar totalmente irrelevante

dicha norma para la solucion juridica del caso en cuestion. Falraban, simplemente,

los presupuestos que requiere la compensacion legal.
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La opinion negativa en orden a la aplicacion de la prohibicion de com-

R

)1.; ¢ o NI I"‘l\ g~ ;] 1r VOV e > 1
pensar al deposito irregular es hoy la mayoritaria en Italia®, aunque las razones de

ello no estdn muy claras.  Para NOVITAY no rige para el depoésito irregular el
principio de restitucion de la "ipsa res”, por lo que no concurre la ratio que justifica
la prohibicion. También FIORENTINO® considera compensable la deuda del
depositario con otros créditos frente al depositante, no pudiendo recibir aplicacion
la norma especial del art. 1246, n. 2, que se refiere solo a la restitucion in natura, o
sed, del "eadem res”. Frente a elio se observa que el fundamento de la prohibicion
estd en el particular titulo del que deriva la deuda y no en la naturaleza de la
prestacion® (50) aparte de que resulta incoherente con la opinion, sostenida mayori-
tariamente por los mismos autores, de que ia prohibicion del art. 1246 se extiende
a la restitucion por equivalente a que resulta obligado el depositario que pierde por
su culpa la cosa depositada. Si la deuda de restitucion del equivalente se excluye de
la compensacion por el mero hecho de tener su origen en un deposito, habra que
hacer otro tanto con la deuda de restitucion en el deposito irregular. Esta razon,

unida a la idea de que la compensaciGi contradice la normal funcion y el mecanis-

mo del deposito, apuntada por SIMONETTOY y que goza de cierta aceptacion, es

i DE GENNARO, FUNAJOLI, MAJELLO, NOVITA. FIORENTINC, DALMARTELLO, REDENTI,

PELLIZZ1
"o : 101
"Giurisprudenza..” pag. 1A3 y 193
7 1 i (81
5 "Commentario...”, Libro IV, pag. 9.

- PERLINGIERI: "Commentario...”, pag 139

2 sl 7
50 “Novissimo...", voz "deposito irregolarc. 1. 2/,
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lo que leva a PER HEREP! '
jue tleva a PERLINGIERF! 4 rechazar 1a Optmion dominante y estimar aplicable

]« PN it - i : :
i wontbicion de conpensacion al tik‘}‘()\!IU irregular

Ljurisprudencia italiana parece, por su parte, aceptar las directrices de

iil U

Xtring mayoritaria y aplica al depésito irreeul: ‘ I
W mayoritaria y aplica al depasito irregular en materia de compensacion las

RIsIAs normas que al mutuo, esto es, la discipling gcnvruiil.

Atre nuestros autores, el mas ferviente defensor de la inaplicabilidad del
art. U al deposito irregular ¢s JORDANO FRAGA®, quien basa su punto de

vista &n las siguientes razones:

1) Ei ambito de 1a prohibicion es exclusivamente el de la custodia y de

esta no puede hablarse, propiamente para el depdsito irregular.

2) La remision, para el depdsito irregular, a las normas del mutuo, ex
arts. 1768 C.Cy 309 del C. Co. imponen ese mismo resultado (la posi-
¢ion ¢n cuanto a la restiiucion del tantundem es idéntica en el mutuo y

en el depdsito irregular, y no se ve porqué el depositario irregular no

podria compensar esta deuda y el prestatario si)

ocupa NOVITA
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3) Porque la inc ‘nsabili '
: e fa incompensabilidad es excepcional v no debe entenderse

mas alld del sentido y finalidad de Iz excepeion introducida, que

> % o % 45 o G 4 . 3
constaera cireunserita al ambito de la custodia,

El argumento senalado en primer lugar por este autor es utilizado por el
Tribunal Supremo en la Sentencia de 19 de septiembre de 1987%. La pretension for-
mulada en la demanda era que se dictase sentencia declarando validamente consti-
tuido a favor de la actora el derecho de prenda sobre los derechos del depositante,
en las imposiciones a plazo fijo que fueron constituidas, declarando la procedencia
de los créditos pignoraticios, de los que es titular ia actora, sobre cualesquiera otros
de los que no constara en documento publico ia fecha de constitucion en su garan-
tia, condenando a la demandada a estar y pasar por tales declaraciones. "Pues bien,
e: provlema gue s¢ planted en instancia y que es traido a este recurso es el relativo
a si al ser, también la Caja Rural (la demandada) al tiempo de realizarse la impo-

sicion a plazo fijo, acreedora del Sr. C, por una cantidad mayor a la depositada, se

produjo 0 no una compensacion de los respectivos créditos y deudas por imperio de

la ley, v por tanto, si cuando se constituyG el derecho de prenda ya no existia el

derecho de crédito gravado por haberse extinguido por dicha compensacién. A este

: ' a recurrente se iene a se ¥ rrida y
respecto y frente a la tesis de la recurrente se sostiene por la sentencia recu 3

ay = N pid ' - 'I'lU. dﬂd()
i je depdsito irregular de dinero ungible, no hay depasito prnpmm.nln‘dm '
Bridsisigleniss sl ey jel depositario v la obligacion de custodia se convierte en una
‘ ; i dominio de itar la oblig
que la ;“»m;nud;:d de lo entregado pasa ai dominio d e .
2 .. st 111 i "
obligacion de ma[mr:;!):l.d.u'. de cantidad

54,

193




M. L. MORENO-TORRES

or el Banco ac : oncurren os requi 18
I #aNco actor que no concurren los requisitos exigidos para que dicha compen-

sacion opere”,

El Tribunal anulo la sentencia recurrida y declaro que se produjo la
compensacion interesada, por entender que no procedia la aplicacion del pfo. prime-

ro de! art. 1200.

Estoy de acuerdo en que en este caso no procedia la aplicacion del art.
1200 porque "tratindose de depositos o imposiciones a plazo fijo, al desaparecer
temporalmente la disponibilidad del depositante, desaparecen igualmente los ele-
mentos tipicos del deposito -restitucion de la cosa cuando le sea pedida, art. 1766
C.C- y se acentian los del préstamo -recepcion de una cosa fungible en propiedad
para devolver despues otro tanto”. Mas entiendo que nuevamente erro el Tribunal al
reducir la solucion del casc planteado a la anlicabilidad o inaplicabilidad del art.

1200.

Lo que en suma entendio la Sentencia es que en el mismo momento en

que se realizd la imposicion a plazo fijo, siendo la entidad bancaria acreedora del

"depositante”, se produjo la extincion de ambos créditos (el de la restitucién del

e v ] del elie s frante a Acte ‘1A cé ar or
"tantundem” a cargo del banco y el del cliente frente a este por Lna cantidad mayo

a la depositada) Y es en ello en donde encuentro el error. Uno de los requisitos

necesarios para que se produzca la compensacion es la exigibilidad de ambas deu-

143 1 v o s 1tada p .| . . - A S
das. La deuda de restitucion de una suma igual a la depositada en el banco, solo €

' 2 2 ' 21 e S€
g llegado el té o no lo es en el momento MISMO €1 9
exigible una vez llegado el termino, pero o X
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perfeciona el contrato mediante la entrega. En esta ocasion la determinacion del
momento en que la compensacion produce su efecto extintivo de modo automdtico,
a tenor de lo dispuesto en el art. 1202 C.C, es decisivo: si se entiende que la extin-
cion se produjo en el momento de la entrega, el Jderecho de prenda hubiese recaido
sobre un derecho de crédito inexistente, si se entiende que la extincion se produjo

en ¢l momento del vencimiento del término, el derecho de prenda hubiese estado

55

vilidamente constituido. El Tribunal entendio lo primero™ a pesar de afirmar que

la obligacion y el correlativo derecho (de disponibilidad de cantidad) en las impo-

siciones a plazo fijo solo nacen cuando llega el dia senalado”.

Cuestion distinta es la de si, llegado ese dia, el depusitario podia 0 no

oponer la compensacion frente al acreedor pignoraticio, cuestion de la que se ocupa

la sentencia en el apartado ¢) del rundamento de Derecho Primero. en donde se

dice: "no puede olvidarse que si, a tenor del art. 1198 del Codigo Civil, la cesion de

un crédito a tercero no impide al deudor, que no la consintio, oponer al cesionario

a que tuviera con el cedente, es indu-

la compensacion de las deudas anteriores a ell

o mismo debe ocurrir cuando el presunto deudor no consiente la cons-

dable que |

titucion de un derecho real de prenda, sobre el crédito que lleva potencialmente la

virtualidad de su enajenacion, pues si en aquél supuesto que implica la transmision

de la titularidad plena del crédito se produce el cenalado efecto limitativo, con igual

po de producirse la compensacion,

no de los créditos retencion o contienda al L.em

\ imputacion

3
"no existia sobre ningu
es decir, al tiempo de realizarse I
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razon se debe iren la hipotesi 1tucic
: ¢ debe producir en la hipotesis de constitucion de un derecho real limitativo

del dominio".

La conclusion que de todo lo anterior podemos establecer es que en
nuestro pais no se puede hablar de una opinion clara -ni mayoritaria ni minoritaria-
mente en favor o en coitra de la inclusién del depasito irregular dentro del ambito
de la prohibicion establecida por el primer parrafo del art. 1200, dado gue no es un
tema que, al menos de momente, haya suscitado el interés de nuestra doctrina, sin
que tampoco sea posible deducir a partir de las Sentencias del Tribunal Supremo

una linea definida en uno y otro sentido.

Tras el anterior planteamiento, pueden ya ser expuestas las razones en
las que me fundo para defender en el derecho vigente aplicacion del efecto
extintivo e “ipso iure" de la compensacion legai a las deudas (de restitucién o no)
nacidas de depdsito irreguiar, aunque reconozeo que dadas las peculiaridades que
éste ofrece, la aplicacion de los arts. 1196 y ss. C.C origina en relacion con él una

singular problematica.

-En primer lugar, el art. 1200 no fué pensado para el depdsite irregular,

por la sencilla razon de que este no es posible para nuestro legislador. No me con-

Jlicacion apuntada por GARRIGUES de que sus redactores, limitandose

vence la exj

a reproducir los preceptos del Codigo de Napoleon y el Codigo Italiano, no se die-

ron cuenta de la contradiccion en que incurrian con el art. 1768, porque ya GAR-
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CIA GOYENA habia L ‘
{ . Iy [ l\ [8 ) : l g . ‘ » ich; . I
Ladvertido en sus comentarios de dicha incoherencia, pese a lo

cual se mantuvo la prohibicion.

-El ari. 1853 det vigente Codigo Italiano confirma que la excepcion de
compensacion referida «l depdsito no es para el depdsito irregular.
Segun dicho art. "Si entre el Barco y el cuentacorrentista existen varias
relaciones o varias cuentas, se compensan reciprocamente salvo pacto

en contrario”,

' . . . 5 =
La doctrina italiana considera en general® (ue esta norma no anade
nada al regimen gen=ral de la compensacion legal v que la compensacion entre los

saldos activos v pasivos se produciria igualmente sin necesidad de ella.

-Pese a que el Codigo rechaza el deposito irregular, estd hoy admitida
su posibilidad tanto por la doctrina como por la jurisprudencia y por
esta razon conviene responder a la cuestion de si el régimen general de
la compensacion sufre alguna alteracion en relacion con él. Desde
cualquiera de las opiniones sobre la naturaleza juridica de esta especie

de depdsito la respuesta es negativa:

-Si se piensa que es un mutuo, le serdn aplicables las normas de este

| ] st . rer i [ agt! 143
contrato.(con la tnica salvedad de lo relativo al tiempo de la restitucion,

; St istd i ivile, pag. 11;
36 PELLIZZI1: "Compensaziong, mandato ¢ conto corrente bancario, Rl\ .1\1.1. ,lj][\i?.rit}‘.‘ i—}“‘i ¢, pdg
MICCIO ( |-|l“I1rT’]L“rH o tomo 1V, pag. 280; FIORENTINQ: "Commentario..., Libra 1V, pag. .
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! 3 A ' 1} Fgy ' 1
que sera siempre a voluntad del prestamista) en el cual opera la com-

pensacion legal con toda normaiidad.

51 se entiende que se trata de un contrato innominado, que se ha de
regir en parte por la normativa del mutuo y en parte por la del depasi-
to, el resultado es el mismo, pues en todo lo referente al objeto de la

restitucion. dada su analogia con el mutuo, (restitucion del "tantundem”

y no “in individuo") le son aplicables las normas de éste.

-Finalmente, si se conceptia como un deposito (lo que no es posible
conforme a nuestro Codigo) no por ello se va a regir en su integridad
por las normas reguladoras de este, sino que habrin de excluirse todas
aquellas que respondan a la no transmision de propiedad caracteristica
del deposito regular, puesto que esta es, precisamente, la nota en que se
diferencian ambas especies de depdsito. Entre estas normas estd la
exclusion de compensacion.

-Otra razon para defender la aplicacion del régimen general la com-

pensacion al depdsito irregular es que no hay motivo alguno para

excluirlo. Segin expuse. el fundamento de las prohibiciones de com-

pensacion del parrafo primero del art. 1200 es procurar a deponente y

comodante la recuperacion de su cosa. Desde el momento en que las

icdad del depositario, esta finalid: y puede ya
cosas pasan a ser propiedad del depositario, esta finalidad no | 3

ser pretendida, porque el deponente no tiene ya derecho a la misma
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OSd, SINO | gos i ‘ ' id
CORL, $IN0 4 otro tanto de la misma especie y calidad. En el deposito

regular, lo mismo que en el comodato, el tradens ¢s acreedor del domi-
o, en el deposito irregular,no, En este falta la situacién posesoria

tipica del verdadero deposito, que es lo que, en dltima instancia. tiene

en cuenta la prohibicion.

-Finalmente, la confianza que caracteriza el deposito y que hay que
entender que permanece en la modalidad irregular del mismo, no puede ser esgrimi-
da en pro de la exclusion de compensacion en este Gltimo, porque la "confianza" no
es una nota exclusiva de este tipo contractual,sino (e aparece como caracteristica
en otra serie de contratos, como el mandato o el mutuo (es verdad que el depositan-
te en el deposito irregular confia en el depositario, concretamente en su solvencia,
pero no mis de lo que lo hace el prestamista en el prestatario). Si la dnica razén de
ser de la prohibicion fuera esta, habria que darle una extension desmesurada. No
niego la relevancia de la "fides" en la exclusion de compensacion del depositario, lo
mismo que no niego la de la gratuidad propia del comodato en la limitacion que se

impone al comodatario, pero ni una ni otra son la Gnica razon determinante. De ser

yién la prohibicién alcanzaria al mutuo sin interés, celebrado en beneficio

asi, tamt

exclusivo de! mutuatario. A las anteriores razones hay que unir otro dato, comun a

ambos contratos: la no fungibilidad de las cosas y la obligacion de restituir la "ipsa

res". Es por esto por lo que el legislador se ocupa especialmente de garantizar al

tradens la recuperacion del objeto, porque este €s pard las partes Unico €

insustituible.
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b) LA PROBLEMATICA DE LA COMPENSACION EN EL DEPOSITO
IRREGULAR.-

Al margen de la conclusion de que el art. 1200 del C.C. no es aplicable
al deposito irregular, es un hecho que la compensacion, tanto convencional como
legal, plantea en el campo de las operaciones bancarias (v no solo en los depositos
irregulares celebrados con estas entidades) una especial problematica. Los motivos
de ello son variados. Por una parte, los bancos imponen a los particulares, por la via
de las condiciones generales, pactos de compensacion que les resultan perjudiciales
y garantizan siempre la posicion acreedora del banco, pero no la del cliente; de otro
lado, el efecto automdtico de la compensacion legal, sancionado por el art. 1202

57

produce en ocasiones "espejismos™’ que hacen que parezca legitima la compen-

sacion unilateralmente practicada por el banco, pese a faltar alguno de los presu-
puestos de la compensacion legal, con lo que en definitiva estd obteniendo un pago

anticipado.

En cuanto a los pactos de compensacion, el problema central es el de si

pueden o no ser calificados como abusivos. Si asi fuera, podrian ser combatidos con

la nulidad que el art. 10, 4 de la Ley General para la defensa de Consumidores 'y

] " 1 ] 1 1 aQ al s 3 r 1 . =1 =] s 1 ! n
Usuarios impone a las clatsulas abusivas. Pero las que habitualmente se incluyen e

los contratos bancarios no parecen susceptibles de ser subsumidas en el concepto

j : {¢ abril de 1988 en "Cuadernos
B ROJO AJURIA: Comentario a la Sentencid dei Tribunal Supremo de 21 de abril de 1988 en "Cuade
Civitas de Jurisprudencia Civil", pag 456
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il (S ‘«ik k\tt 1 NMISMo ) - { [ )T | 5 ¢
8 8
gu 18 (l L 1Tl CUIO en SU H“”lk () 5 .nw.lt Cl ”ﬁ, ]d‘ ]“ Llit IL[ ql‘

perjudiquen de manera desproporcionad: quitat ’
Sproporcionada o no equitativa al consumidor, o compor-

! I[\l Py 3 > 0ty . H v' o 1
en en el contrato una posicion de desequilibrio entre ios derechos v las obligaciones

de las partes en perjuicio de los consumidores o usuarios".

Sefiala ROJO AJURIA®, 4 proposito de la posicidn del banco en el caso
resuelte por la S. de 21 de Abril de 1988, que "La obligacion que el Banco pretende
extinguir no es otra gue ia de restitucion del tantundem, en concreto una cantidad
de dinero, y en un ordenamiento juridico en el que la compensacion no es un mero
escudo procesal, sino un modo de extincion de las obligaciones con efectos sustan-
tivos, tal pretension de aplicacion de los articulos 1195, 1196 y 1202 C.C. no puede
consistir en un privilegio 0 en una posicion de desequilibrio, precisamente porque es
el efecto juridico por un lado ordinario, y por otro, reciproco por definicién”. Es
verdad, v asi lo he puesto anteriormente de relieve, que la actitud del banco (en el

caso de esta sentencia y en otros muchos semejantes que se producen en la prac-

tica). al ordenar un cargo en la cuenta de su cliente para extinguir la deuda de éste

frente a €l, supone una iniciativa por su parte que se concilia mal con la compen-

sacion legal, pero creo que ello es tan sélo una peculiaridad derivada de una de las

caracteristicas fundamentales de una buena parte de los contratos de deposito 0

cuenta corriente que se celebran con los bancos, que es que el reintegro de las

cantidades depositadas se efectia cuando lo solicita el cliente y ademas, no de una

58 e e e e e
% comentario citado en la nota antenot, pag. 4
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Sola vez, como ocurre e ' '
. ¢ \ v . T PR 1 |
en los depositos de CHETPO clerto, sino en ocasiones repetidas

y generalmente durante largos periodos de tiempo.

En este estado de cosas, para la produccion del efecto extintivo de la
compensacion regulada por el Codigo, seria precisa una solicitud de reintegro por
parte del ciiente. Solo entonces y por la cantidad concreta (que se reclama se produ-
ciria la compensacion con el crédito va exigible del banco frente al cliente. Ello es,
simpiemente, aplicacion de la regla general segin la cual mientras que el término
este pendiente el deudor no puede oponer la compensacion. Dice GIORGI? que en
los casos en que el término esta excepcionalmente estipulado en beneficio del acree-
dor. la condicion juridica de las partes se invertina completamente y la compen-
sacion vendria a ser potestativa para el acreedor. En opinién de RICCI "Si uno de
los deudores puede invocar a su favor el beneficio del término, no puede mientras €l
término vence, ser obligado al pago por su acreedor; por lo que éste, cuando sea a
su vez deudor puro y simple de! otro, no puede eximirse del pago alegando la com-
pensacion"®. Pero estos principios, rigidamente aplicados en el campo de los deposi-
tos irregulares y cuentas corrientes bancarias, supondrian un grave y absurdo obsta-

culo en el desenvolvimiento de esa actividad, que no estd justificado puesto que va

a llegar el dia en que necesariamente concurra el requisito que falta.

59 ‘.']-L"iflil de las ()i‘li:};‘.i\hlﬂu\‘_ vol l\ P-'Ll 415

11

60 "Derecho Civil", tomo XIV, n. 312,

¥ 749
DY
}J l‘:‘
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Entiendo por ell
t : ¢ () 3 3 ) \ 'R o = e ~ 3
I que un pacto que ampare esia conducta no puede ser

calificado de "abusivo”habida c i
< By lln‘ i > l- 3 by « b 3 ¢ = i 3
Idi cuenta del cardcter general que posee en nuestro

ordenamie a4 compensacion leeal . ~ - o
iento la compensacion ]Lrlli \ de que ¢l mismo etecto extintivo se iba de

todas formas a producir, por ministerio de la ley, en el momento en que el "deposi-

ante rael: ace 1a rect) . e 1 4
tante: reclamase la restitucion total o parcial de las cantidades depositadas.

Cuestion distinta es determinar lo que debe ocurrir en ausencia de pacto.
El derecho positivo vigente no permite si no se ha acordado asi (aunque normal-
mente estas situaciones estan previstas en los contratos de coenta corriente) que se
imponga la compensacion al cuentacorrentista o depositante antes de que este exiga
la restitucion de la cantidad depositada, lo que quiere decir que no esta legitimada
esa actuacion. Sin embargo, qué duda cabe que la consecuencia prictica es similar
en uno y otro caso, con la diferencia, claro, relativa al momento de la extincion del
crédito. Si1 se permite al depositario compensar antes de exigir el deponente la
restitucion el plazo habrd dejado de estar establecido a su favor, principio €ste que
se considera esencial en dicho contrato. Encuentro absurdo empenarse en mantener-
lo en estos casos, porque ello originaria dificultades de tipo préctice no justificadas,
mixime si tenemos en cuenta que el cliente puede evitar la actuacion unilateral del
banco conducente a la extincion del crédito mediante el pago a que estd obligado.

Por eso dice ROJO AJURIA "aunque aceptemos que una de las par tes 10 puede

‘ - ¢ un: igacion, al cargo en
declarar unilateralmente extinguida todo o parte de una obligac g
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cuenta se le puede dar lor m?  adecuado: 10
I ddr un valor m: adecuado: como declaracion de voluntad del

Banco de invocar 1a compensacion frente a su cliente

‘ i
LO que resulta claro, a la vista de lo anterior, es la imperiosa necesidad

de gL se fcgislc €n nmiestro p;n’.\ sobre este punto, dentro de una normativa cspecf—
fica, de la que hoy carecemos. destinada a disciplinar en sy conjunto el importante
y complejo campo de los contratos bancarios. El Codigo Italiano, que si la contiene,
preceptia en su art. 1853 que "Si entre el Banco y el cucntacorrentista existen varias
relaciones o varias cuentas, se compensan reciprocainente salvo pacto en contrario”,
Aunque algunos piensan que se soluciona el conflicto de intereses en favor del
banco, entiendo que la norma responde muy bien u las exigencias précticas y que de
forma andloga debia de introducirse en nuestro derecho. La doctrina italiana entien-
de que se recoge en este articulo una compensacion que de todas formes tendria
lugar por aplicacion de las regias generales. No quiere eilo decir que se trate de una
norma indtil. Para unos™ estd dirigida a eliminar posibles dudas que podrian derive-
de la calificacion de "cuenta corriente” dado que en la verdadera cuenta corriente ei
saldo solo es exigible al cierre de la cuenta y faltarian por tanto los requisitos de la
la

compensacion legal. En opinion de otros™ el sentido de la norma es aclarar

aplicabilidad de la regla tambicn a relaciones de ivadas de operaciones bancarias,

respecto de las cuales se hubiese podido Judar, dado que el banco presta un servicio

61 Come itarin repetidamente citado, pag. 456

L

62 1 JRENTINO: "Commentari

vap, 280

63 MICCIQ" "Commentariv..", tomo 1V, |
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» i AT o {
Yy Su condicion de acreedor no depende de una sustancial sttuacion

chente, sino de la misma naturaleza de tal servicio. Considera que {

POTr €5tas razones

a0 oCe ; VR ; 1= 1
se hubiese podido dudar lo facultad del banco de nvocar ld compensacion en

caso de Jue \i&‘\il}ic\g' a Su vez acrcedor del eliente

No coincido con las anteriores opiniones en cuanto 4 las razones por

que la ncrma es necesaria, ni me baso en ellas para propugnar su inclusion en nues-
tro derecho Su verdadera utilidad, a mi juicio, es eliminar las dudas que podria
suscitar la validez de las imputaciones que los buircos efectian en las cuenias de sus
clientes cuando €stos son pe~ su parte devdores de aguéllos dado que falta cuando
serealizan uno de ")s presupuestos de la compensacion legal (¢l vencimiento del
crédito del cliente frente al banco), presupuesto que, sin embargo, necesariamente
se va a producir (en el ‘ne*~ie misto ~n que el depositante 0 cuentd correntista
ordene el reintegro de las cantidades depositad: .). Para PELI 171 el art. 1253 no
impone una compensacion "ipso iure” de los saldos de varias cuentas todavia con
vida sino que no excluye que por voluntad unilateral, segun los principios generales,
| {

1 ' . relacion dete inada 4 1ncluido en
e sald) exigible de una cuenta o relacion determinada scd 1nCiuldo €l

ain con vida.

R e T 6 acticar la com-
Ia inclusion de una norma que permita a los bancos piact (

1 1 ¥ . | o
no resuclve, Sin €modrg

: o - = b
ion d xig.bles frente a sus clientes no
per acion de los creditos ex'g ples frente a sus clie

| e R ) ncace 1P
5 » la compensac »n los contratos bancarios. P >nsese i
todos los problemas de la compensacion ci | ‘
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COMPEensacion se¢ prag - ¢l banco sin ¢ ' I cli ‘
. ¢ practique por el banco sin corocimiento del cliente. arigindndose

un descubierto en su cuenta que | la el pag ‘ I
FYRRTIERO €l U cuenta que impida el pago de los cheques librados por él con

g R P s
v i B0 o B TSIl

Este fu¢ el caso resuelto por la Corte di Cassazione en Sentencia de 18
la que se nego al banco la facultad de sustraer e a la obliga-
¢ on del pago de chequies invocando una compensacion efectuada, entendiendo que
¢, contrato de cuenta corriente al que acompana el acuerdo de pago de cheques

1 " 1
raplica una renuncia tacita de |
|

a banca a compensar el créditc ex deposito del

correntista con un crédito propio frente al mismo, surgido de una relacién distinta’,

Para PELLIZI, quien comenta ampliamente esta sentcicia, el caso en
eili planteado puede resolverse con argumentos que prescinder, en sustancia, de los
principios reguladores de la compensacion. Entiende que las normas generales sobre

e se pueda producir una operacion como la de la sentencia y por

gl

~

iy R Ry
€5 d NO exCcluyel

el's el Tribunal, para sustraerse a la logica inevitabie de la compensacion, acudio a

lo "renuncia tdcita’. Para el autor ¢! elemeniu determinante en este sUpuesio €5 el

¢ ! | . s |- . Y Y e v - M11TES .‘. uen-
incumplimicnto por parte de la banca de la orden de pago de cheques. Si el cue

' lih-ar rhegues. hubicse reclamado directamente la res-
{ icorrentista, en vez de librar cheques, hubicse reclamado directame

‘ ' < da. no se habria planteado la duda relativa a si el banco
fitucion de la suma depositada, no se habria planteado la duda relative

2 . o 2 2 2l oo
| I Npens: ' crédito frente al cliente. En el caso
yodia 0 no oponer en compensacion su propio ¢ :dito tre a

TP % Fiese . =Y 2) ]a
planteado no se trata ya de si el contrato de cuenta corriente implica por parte de
idil du i did ¥« i I

banca und renuncia a compensar con créditos propios futuros la deuda asumida "ex
dncd ld €I [ d ¢ I 1 | i

-
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COMPENSACION Y DEPOSITO IRREGULAKR
recepto’, sino mias bien, si implic ' ‘
‘ < 1en, LMPHCA una renuncla a practicar la e 16
| UNd renuncia a practicar la compensacion de
manera tal que haga n ible : ' ISi
manera tal que haga imposible, por falta de provision, pagos que hubieran sido
nosi hle in ol N corter e { '
posibles v obligados sin ella. Se trataria de una suspension convencional de los
clectos de la compensacion, que ent

lende que se debe de considerar implicita en

toda aceptacion de mandato,

nit, los problemas relativos a la compensacion no tienen directa
influencia en esta cuestion, que debe ser resuelta exclusivamente con los principios
inspiradores del mandato y planteada en los términos siguiemes: si el mandatario,
que ha recibido del mandante sumas destinadas a cumplir el encargo, estd obligado
a llevarlo a cabo independientemente de la total o parcial extincion por compen-

sacion de la oropia deuda "ex recepto’.

Pero mientras que en el campo general del mandato la conclusion es

que, entregada una suma para un especifico encargo el mandatario estd obligado a

cumplirlo, no obstante la compensabilidad con cualquier crédito preexistente o
sobrevenido frente al mandante. de su debito "ex recepto”, no se puede decir lo
1 el caso de la cuenta corriente con convencion de

mismo, en opinion del autor, er

YANCO NO €5 un encar-

g '|| » bt 1 3 ‘. 3 a
pago de cheques porque en este €aso el encargo que recibe el |

‘ ; rico que deberd ser cumpli : ntro de los
go especifico, sino un encargo generico que deberd ser cumplido solo dent

limites de la suma en cada momento disponible.

‘ ible defender que la apertura de cuentd
A |4 vista de lo anterior no es posible detender gue la apertura de

ion d fectos de la compensacion hasta la ejecu-
.orriente conlleve una suspension de los efectos de 1d compensacion hasta la ¢j
COLTICHILC LULD v u -
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cion det mandato de pago de cheques. Sin embargo

Sise puede hacer responder a
la banca de los danos causados sobre la base de los principios inspiradores del
contate de cuenta corriente. El banco no puede, con un hecho propio y desconocido
por el cuentacorrentista en el momento de librar el cheque, sustraerse al pago que
¢ ha sido regularmente ordenado, invocando una compensacion ajena a las nor-
males operaciones de la cuenta corriente, El encargo genérico caracteristicc de la
cuenta corriente se convierte ahora, desde la emisién del cheque, en un encargo
especifico y determinado que el mandatario debe cumplir. Mas en definitiva lo que

entra en juego no es la legitimidad de la compensacion practicada, "sino la presencia

0 la ausencia de una obligacion del mandatario de cumplir el encargo recibido"®,

Por 1o demds, los posibles abusos de que son objeto, en materia de com-
pensacion, los particulares que contratan con los bancos, deben de ser reprimidos,
limitando el poder de éstos de imponerles clatsulas que les perjudiquen. En este
sentido el Anteoroyzacto de Ley de las Condiciones Generales de la Contratacion,
destinado a derogar wdas las disposiciones relativas a ellas contenidas en la Ley

; ¥ & ' L R S I q oene-
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, aparte de la norma gene




COMPENSACION Y DEPOSITO IRREGULAR

ral del art. 8 ;
: y de la regla de intermi |
: la regla de interpretacion del art. 77 |, declara en particul
i dra en particular en el

dri i Li”k‘ \(1 M 1 ) ( S(C O d S () I QO S ¢ rdies
1 W (}11 [ i
} E LTNE COnNt dldl IL mn L[ld [ lL COndc Cl & f_‘LﬂL
(%

X 1 1 CO front 1C . 1 . I
UL . { trdie Q) v 1C NN SUS QO 0N € ]k [ l(“ on ;d. I . 0

aue M st b e 3 ar ]
jue sin embargo no me parece posible es aplicar el art. 1200, pfo. 19 (i {
art. 1200, pto. 1° (interpretando-

O & “]t! Mg 1 Ll ‘Lxli(} ld w1014 1) ¢ (U il d\. SC ihl(,:_l(i N 1S I 5
(8 1 LIL‘] “L] ]} 3
8 | C i ].
¢ b C db IC.. normas
C I - ( .( ' ld ok a o ~P i o )lL 1 id() que IL\[:H)IIKJC d u” ‘(1['()
1 b b Ve (W [l.l C i CCld I l.l '\.,l.l.. (.IL l (<%

1 g § o N e y
muy diferente: es una norma protectora de la posesion.

o cuando perjudiguen, en contra de las exigencias
nte sometido a estas condiciones gencrales Este perjuicio se presumird

rales de la contratacién una situacion
ractual de que sc trate o cuando el contenido
atantes pueda impedir que el

‘Las cladsulas de las condiciones penerales serdn ineficaces
de la buena fe, los mlereses del contrata
vadas atribuyan al que u
itendido ¢l tipo cont

cuando las cladsulas mencior tiliza las condiciones gene

injustificada o despropore ionadamente ventajosi
de las cladsulas que reguian los derechos y obligaciones fundamentales de los contr
contrato alcance ¢l hin cconomico protegido por ¢l ordenamiento juridico

i
o 'La interpretacion de las claust | wras o ambiguas contenidas ¢n unds condiciones generales de la
{acion no favorecera en ningun unque no hayan sido elaboradas por €l

contr
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CAPITULO VI

LA DIVERSIDAD DE SIGNIFICADOS DEL TERMINO COMPENSACION: COM.

PENSACION PROPIA E IMPROPIA. FIGURAS ESPECIALES DE COMPEN-

I-CONCEPTO  VULGAR Y CONCEPTO JURIDICO DE
COMPENSACION.

2-LA COMPENSACION PROPIAMENTE DICHA.,

a) COMPENSACION LEGAL, VOLUNTARIA Y JUDICIAL.
b) LA COMPENSACION LEGAL. SUS REQUISITOS.

- Reciprocidad

- "Derecho propio”

- Cardcter principal de los deudores

- Fungibilidad y homogeneidad

Liquidez
- Exigibilidad y vencimiento
- Situacion expedita de las deudas

3-COMPENSACION IMPROPIA.-

AS ESPECIALES DE COMPENSACION.-

a) LA ('().\ll'li.\'SA(‘l().\' ANTICRETICA DEL ART. 1868 C.C.

by LA COMPENSACION IMPROPIA EFECTO DE LA PRENDA

IRREGULAR.




CAPITULO VE

LA DIVERSIDAD DE SIGNIFICADOS DEL TERMINO COMPENSACION:

COMPENSACION PROPIA E IMPROPIA. FIGURAS ESPECIALES DE

COMPENSACION.-

I-CONCEPTO _VULGAR Y CONCEPTO _ jURIDICO _DE

COMPENSACION.-

El termino "compensacion” posee en el plano juridico un significado
preciso y bien delimitado, lo que no quiere decir que en todo caso se emplee en su
acepcion estricta. Se habla a veces de "compensacion” como sinonimo de resar-
cimiento o indemnizacion, si bien es verdad que el Codigo en ninguna ocasion le

atribuye este alcance.

Lo que si hace el Codigo es utilizar el verbo "compensar” (nunca el
sustantivo) en un sentido no téenico, coincidente con el gramatical . Asi ocurre en el

articulo 488, segin el cual " El usufructuario podrd compensar los desperfectos de i

Como dice ALBALADEJO

los bienes con las mejoras que en ellos hubiese hecho”.

aqui hay una compensacion en el sentido vulgar de contrapesarse 0 neutralizarse ;

reciprocamente mejoras y dafos, pero no existe verdadera compensacion en el sen-

| 1 Real Acaderma Espanola de la Lengua "compensar es lgualar ¢n opuesto
Seein el Diccionano de la Redl Acdtiviitid Espanol

i bip
{ 1 | 1o un v el de otra
sentido ¢! efecto de una cosa con ¢l det
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tido de deudas rie: :
H lgurosamente recgg ocas
i y homogéneas, pues no se trata de que

e { ] :
& ‘ . 2R | . » A el o 4 ¢ '
clando fa cuantia de mejoras y dafos estuviese fijada en dinero y fuese exigible el
: § €
Yo » Iy o pavt Lo " ! :
pago de ambas se extinguiesen las dos obligaciones en la cantidad concurrente
Anade que la compensac ’ ’ '
Anade que [ CNSACION en se¢ : :
] pensacion en sentido riguroso no procederia, ya que falta porparte
del usufructuario un erédito contra el propietario, que no tiene derecho al abono de

% ]
mejoras”®

No hay sin embargo inconveniente, v ast lo mamesta el autor, en hablar
de "compensacion” para aludir al efecto que en el precepto se contempla, pues,
como dice MUCIUS "En el terreno puramente gramatical Compensar no es otra cosa
que sustituir. Se compensa el favor que se otorga con el que se recibe; lo que se
gana con lo que se pierde: el dano que produce un negocio con el beneficio que
reporta otro la satisfaccion que se esperaba y no ha llegado, con la inesperada que
se obtiene. Hay compensacion en estos casos, porque mediante la sustitucion de

unas cosas con otras la situacion del individuo viene a ser idéntica en sus intereses

. : 2 o i i )
materiales o morales, sin ganancia 11 perdida dignas de aprecio™.

En igual sentido utiliza la palabra el articulo 1885. Segin el " Los

contratantes pueden estipular que se compensen los intereses con los frutos de la
finca dada en anticresis”. Se recoge aqui la denominada por la doctrina anticresis

es decir, se sus-

compensatoria, cuya caracteristica es que en ella se "compensan (

( rar Cadioo Civil v Compilaciones Forales dirigidos por M. Albaladejo™. tomo VIL, vol. 1,
omentarios d od1g vl mpuacion :

Cédigo Civil, Tomo XIX, pag. 1070
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1 iy ) iy RO . e 1 i
lituyen) totalmente los frutos con los intereses. a diferencia de o cue ocurre en la
\ i c

dnticresis extintiva del art. 1881 en ia que los frutos se “aplican” (pero no se

sustituyen en blogue), primero a los Intereses y luego al capital.,

Como dice MANRESA™ el art. 1881 es el que sanciona la regla general

que ha de regir forzosa y necesariamente siempre que no exista el pacto especial
indicado. El efecto fundamental de éste es que hace innecesaria la rendicion de
cuentas, que se estima esencial en el supuesto de la anticresis normal, "es como si el
credito, desde una perspectiva estrictamente juridica, no devengara intereses ni la
finca produjese frutos. Tal es el juego de la compensacion acordada que introduce
un cierto factor de aleatoriedad en la relacion anticrética, o al mencs modifica los
riesgos en cierto aspecto, dado que frutos e intereses pueden no resultar equiva-

lentes™.

Por lo que respecta al art. 1686% el sentido con que en €l se alude a la

. alata tarmbids antablemetite de erdadero sienificado.y esta es
compensacién se aleja también notablemente de su verdadero significado,y est:

7 . . ¥
't 1 § N v hace - Wal:) L > atz ~ fecto, dc ld
la critica que tradicionalmente se hacc al precepto’. No se trata, en efectc

concurrencia de créditos ent-e dos sujetos acreedores y deudores el uno del otro. La

i I Tome XIIL 6a. edicién, Madrid 1973, pag. 756
Cormentarios al Codigo Cwil Espariol’, Tome X1, 6a. edici . p

GUILARTE ZAPATERO: "Comentarios a4l Codigo Civil v Compilaciones Forales dirigidos por M. Al-
GUILA AP,

- . e o
haladejn”, Tomo XXIII, pags. 201y 50=

e los d iuicios que ésta haya sufrido por culpa del
- i | recponder a la sociedad de 1os danos perjuieit L Le ) :
I'odo socio debe responder @ d } norcionado

-1 | 1 T norciond
los benelicios gue por su industia le hayd proport

y v no pucde compensarios con

tomo XXI, 1 Madrid 1986, pag. 311
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sitacion contemplada e 'l contrario, la de ‘ o) f
‘ emplada es, por el contrario, la de un mismo deudor (el socio) freate

4 un mismo acreedor (la sociedad} de dos deudas distintas: de un lado, "la pres-

Tty e ton s T o0 [ 0 e rmi 1 i
tacion de su industria o, entendido en términos més generales, las ventajas que, en

cumplimiento del contrato de sociedad, ha obtenido en beneficio comin™; y, de

otro, ¢l importe de la indemnizacion de los danos causados,

La idea que el precepto quiere plasmar es clara. Para BATLLE
VAZQUEZ el socio cumple con su deber al beneficiar a la sociedad, pero lo in-
cumple cuando actua negligentemente, y "el cumplimiento de un deber no puede
excusar del incumplimiento del mismo™. Para CAPILLA RONCERO, la idea del
precepto es que la accion negligente de un socio que ha causado perjuicios a la so-
ciedad no puede ser disculpada. por el hecho de que ese mismo socio le haya repor-

. . . 1)
tado ventajas patrimoniales™.

Nuevamente, pues, el legislador se refiere a la compensacion con un
alcance no juridico, proximo al significado gramatical (aqui el término podria ser

sustituido por "excluir’, "suprimir’ o "eliminar’), cuyo inadecuado empleo solo e

) PEDW |
explica por el pcso de la tradicion

or, pag, 31,

£ apilla Roncero, obra citada en nota anter

, 3 il 1048 o 8211
En MUCIUS SCAEVOLA "Codigo « il tomo XXV, 2, Madrid 1948, pag. 82.1

Comentarios...”, tomo XXI, I, pag. 1=

» qedad. pero én
YIS COS 1 la soctedad, pero e
1 VIIL 1, 2 n socio hubiese hecho con neghgentid algunas cosas cr It |
= 1oesl Z st un ] TUDIL ' o
Digesto AVIL : J beneficio con la neghgencid
fom i I no se compensa el benchicio :
fOme !




COMPENSACION PROPIA E IMPROPIA
El propio Tribunal Supremo reconoce la util

lzacion, en el campo juridico,

ermine "compensacion” en O o i
cotlipensacion: en un sentido vulgar. A estos efectos son. desde luego,

trrelevantes los requisitos de los arts. 1196 v siguientes. En un caso en que el recu-
rrente ategaba la infraccion del nimero cuatro del art. 1196 (que exige el requisito
de la liquidez para que se produzea la compensacion), por haber declarado el juz-
gador de instancia en su sentencia, a proposito de las consecuencias producidas por
el incumplimiento de un contrato de obra, que debian compensarse los beneficios
obtenidos por ios actores con los intereses en cuanto a dafos y perjuicios, el Supre-
mo declaro @ "..el juzgador de instancia, aunque habla de la compensacion, no
emplea este vocablo en el sentido técnico v restringido a que se refiere aquél pre-

cepto, sino en el sentido vulgar, queriendo dar a entender que aunque el actor

tuviera derecho a esos intereses legales durante ese periodo, no se le otorgaba

porque, en cambio, habia percibido y hechos suyos los rendimientos de la explo-

tacion del complejo que podrian representar una cantidad andloga o equivalente” (S.

de 1976). En el mismo sentido, la S. de 27 de marzo de 1985 (R.A.

1.216) declard en el apartado b) de su segundo considerando que "La sentencia

recurrida no se refiere a la compensacion como modo extintivo de las obligaciones

reculado en los articulos 1195 a 1202 del Cddigo Civil, sino que se refiere a la

posibilidad de compensar el resultado a que llega la sentencia apelada con la con-

ducta no colaboradora de la demandada y la pérdida del poder adquisitivo de la

moneda, conceptos bien ajenos d aquella compensacion,
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Fuera de 1n Sarniie Ll R i
cra de la Seccion que el Codigo dedica a Ia compensacion, y de los

articulos 15 e :
A Y1, (que establece la ncompensabilidad de la deuda de alimentos qite mas

tarde reitera el parrafo segundo del art. 1200), 1143 (relativo 2 las obligaciones
LS ol L -

(r
e

i e 115 ( il R e e e . 1
solidarias), 1156 (que la menciona entre las causas de exitneion de las obligaciones )
B '

en todos los cuales -al menos en principio- es evidente el empleo del término en su
acepeion teenica, hay otros preceptos a lo largo de su articulado en donde se habla,
bien de "compensacion” o compensaciones”, bien de "compensar” con un significado
distinto, pero tampoco acorde con el vulgar. Son el 1403 y el 1868, aunque de éste
ultimo me voy a ocupar en el apartado 4 de este capitulo, relativo @ las figuras

especiales de compensacicn.

El art. 1403, dentro de la normativa dedicada a la liquidacion de la
sociedad de gananciales , preceptia "Pagadas las deudas y cargas de la sociedad se
abonardn las indemnizaciones v reintegros debidos a cada conyuge hasta donde

alcance ¢l caudal inventariado, haciendo las compensaciones que correspondan

cuando el conyuge sea deudor de la sociedad

En realidad, la referencia a la compensacion en esta norma, dirigida a

establecer que los créditos de los conyuges o sus herederos frente a la sociedad son

de ulterior rango a los créditos de terceros frente a ella, es, simplemente, la mencion

de una operacion aritmética o deduccion que se practica en fase de liquidacion, la

igul ' Tribun: : debe de ser excluida de la
cual. siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, debe de ser exclu

compensacion en sentido riguroso.
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En Sentencia de 2 de noviembr 3 'S
tencia de 2 de noviembre de 1965 (R.A. 4.850), que resolvio un

CdsSQ €n e Qe elercitabe e ¢
el que se ejercitaba en jutcio una demanda sobre rendicion de cuentas, a la

que el demandado se opuso indicando unas cantidades que debian "compensarse en

icha i solikn Al Trl al S " 2 :
dicha liquidacion” declaro el Tribunal Supremo que "la cuestion que en el pleito se

plantea es la de la liquidacion de cuentas de la administracion del caudo] del cau-
sante de los actores y no una concreta cuestion de compensacion en sentido estricto,
basada en la oposicion de determinados créditos a favor de una u otra parte”. "Su
verdadera calificacion, a la que es preciso atender, es la de compuiar el crédito y no

la de levar a efecto, en sentido limita-'n. una operaciéon compersatoria’,

También la Sentencia de 15 de octubre de 1979 (R.A.3391) exciuyd del
ambito de la compensacion "en el sentido estricto y técnico de dicha figura juridica”
a una resolucion judicial que "lo tnico que hace es establecer una ‘orma de pago
por quien en definitiva resulte deudor en ejecucion de sentencia”. En esta ocasion se
habia ejercitado, ante el incumplimiento rebelde del demandado, accién de resolu-
cion del contrato de compraventa y se reclamaba el resarcimiento de los danos y
perjuicios, considerando la recurrente que la sentencia del juez de primera instancia

habia acordado una compensacion que no habia sido pedida por las partes.
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“-LA COMPENSACICN PROPIAMENTF DICHA.-
1) COMPENSACION LEGAL, VOLUNTARIA Y JUDICIAL.- i

I.a verdadera compensacion es un modo de extincion de 1us obligaciones
Para DIEZ-PICAZO este pu..to de vista es exacto si se entiende por
obligacion la relacion por la que una persona tiene el derecho a exigir y otra el
; deber de prestar, pero no si se se alude a la relacion obligatoria considerada como
uridad. Y mas que en la linéa de las causas de extincion de la relacion obligatoria,

|

la compensicion opera en el campo de los subrogados del pago. Es un pago sin '

5
-

puesta en juego e los medios solutorios

‘v—'

Dentro ya de este significado preciso, cabe todavia hacer distinciones. La

doctrina distingue la Hamada compensacion legal, la voluntaria y la judicial.
la primera de ellas es, por asi decirlo, la genuina compensacion. Es la

" ST }+ ;1.‘-‘1—.'.‘. . “ [§ .

Gnica de la gue se ocupa nuestro Codigo. A ella estdn referidos los articulos 1196 a

1202 , y es la que se entiende aludida cuando se habla de compensacion sin mas. . ~‘-
|_a compensacién voluntaria, como su propio nombre indica se produce _}

por voluntad de las part_s, sin necesidad de que concurran los requisitos que para ;



COMPENSACION PROPIA E IMPF WPiA

aquella establece la lev. D

convencional v le facu'tativa

a4 convencional se prodauce por acuzrdo de las partes (acuerdo periecta

mente ! v s g hae de 1O . . . b 1
mente posible sebre la base del principio de autonomia de la voluntad). El caso mds

conocido de compensacion convercional ¢s la cuenta corriente, por virtud del cual

las partes se obligan a liquidai a término sus reciprocos créditos, considerdndolos

como partidas no exigibles e indispon.ies hasta el vencimiento convenido (art. 1823

del Codigo Civil Italiano v 124, 3 del Codigo Suize ue Obligaciones ). Como dice

TAPIA FERKNANDEZ™ con el cierre de la cuenta corriente y la consiguiente fija-

cion del saldo. se produce la compensacion, extinguiéndose las deudas en la ¢:ntidad

correspondiente y determinandose quc contratante resulta acreedor.

La compensacion facultativa tiene lugar cuando la parte que dispone a su

favor de una circunstancia extintiva o impeditiva de la compensacion legal (por e,
3 ' o Nk A Tia 1 ATMPDANRA AR

deuda no vencida) renuncia a dicha circunstancia y hace posible la compensacion

y { i hE L, SRR ) 5 i s ) ¥ 10
por medio de un acto unilateral de voluntad ', ©, €n palaoras de Al BALADEJO

i ‘ i mnide a4 compensacion es suprimide  ilateralmente por
cuando el obstdculo que impide la compensacion €s suprimic e te |

. . 3 Al
aquél a quien favorece

* DIEZ-PICAZQ:. "Fu
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ii'll.\!i‘ b oe s {
I reaidad, la amonomia de

1d categoria de la compensacion facultativa

\lounos 1: 1cliiven dentre da 1 e " ]
SUTHOS 1a mnciuven dentro (413 L Lompensacion convencional v otros la

i g 3 o : | !
di CAInpo e la COMmMpensacion teval, en

entendiendo que, en definitiva, se dan los

P=4ILSHOs necesarios para ésta y que es irrelevante la forma en que se produzcan; es
deci-, que da igual que los créditos sean compensables nor virtud del curso normal

08 0 por renuncia de una de las partes a una circunstancia
impe ltiva de la compensacion establecida a su favor, E incluso algunos autores an-

1Y e | ——— S i g : i i A f
tguo* la incluyeron dentro de la compensacion judicial'®,

La equiparacién entre fa compensacion convencional y ja facultativa es
erroncd. Es verdad que ambas se producen por voluntad de los particulares y no por
manda‘o del legislador, pero mientras que en la primera el obstdcuio a la compen-

Ll

sacion legal existe en interés de ambos sujetos, de forma que ao puede ésta

producirse sino por acuerdo de los dos, en la compensacion facultativa dieno obsta-

culo edste en favor de una sola de las partes, que es el que la hace posible al

renun siar 4 mosmo'’. Es decir. que mientras que la compeasacion convencional

: : n necocio bilateral. la unilateralidad del negocio gue origina fa
tiene su fuen's en un negocio bilateral, la unilateralidad del negocio qu g

e b : N
comp 2nsacion facultativa no se puede dudar

ip e ling

y V. pags \lin)_\ 507, n. 669

cCours

HI, pags 225 y 226, n. 1852

\R‘\\!J[I .iLHF"<
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Fampoco es adecuado sub |
adecu: ubsumir la llamada compensacion facultativa

dentro de la categoria de la ¢ [ ‘ ‘ '
: £0r1d de la compensacion leea StO que existe iarid
peiihacion legal, puesto que existen peculiaridades

sulicrentes como para conceptuarlas como especies uiferenciadas

La compensacion legal, dado que puede ser parcial, ("extingue una y otra
deuda en la cantidad (oncurrente”. art. 1202) supone una importante excepeion al
principio de integridad dei pago, recogido en nuestro ( adigo por el articulo 1169,
Equiparar totalmente la compansacion facultativa a la legal implica aplicar a aquella
los efectos de esta, v, por lo tanto, entender que también puede ser parcial . De esta
forma se atribuye & vn particular el poder de introducir una excepcion a dicho
principio, sin apoyo alguno en la ley, ya que para nada se menciona por el Cédigo

estd clase de compensacion.

De otro lado, la facultad de la parte en cuyo favor juega la circunstancia
impeditiva de la compensacion, de renunciar a ells, no se cuestiona. Es unz conse-
- g ) ! i ‘ 19 ; : : ;
cuencia de! poder dispositivo reconocido a las partes™ y la ley no introduce tampoco

ninguna limitacion al respecto.

[ a Gnica forma de conciliar ambos aspectos es admitir la compensacion

facultativa s6lo cuando conduzea a un pago integral a favor del acreedor al que se le

impnnc:". Esta es la solucion de la antigua doctrina® y justifica la consideracion de

19 COSENTINO PATTI: “La compensazione...”, pag. 41
5 . i . " s " ' nag. 501: "Pedro
20 pasulta muy ustrativo el siguiente ejemplo de DEMGLOMBE: "Cours...", Tomo V, pag. Yl lp [PI !
ta n I : = ; sg
i - de Pablo i una suma de 20.006 frances, exigibles unicamente en el plazo de dos anos ablo €
es acrcedor de Pablo Ge uné Asi las cosas, Pablo notifica a Pedro que

. tualmente exigibles
ST . una suma de 10.000 francos, actualmente exig ) i g
acreedor de Pedro de una sur ’ : : i snte a &l v decls yponerle la
i | beneficio del término de la deuds, de la cua resulta obligado frente a €I, y declara op
renuncia al bene I in ‘
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caricteristicas es que la extincion de redi
cas es que la extincion de los créditos se produce "ex nunc?"

Contorme al concepto anterior, hubri que incluir dentro de la denomi-

nada compensacion facultativa a la que se € Cl ' '
- mpensacion facultativa a la que se produce cuando la victima de un despojo,

2] lero 11t g ey i. > " : : g :

¢i depositante o el comodante | la consienten, bien por via de accién, bien por
medio de excepcion™. Su caracteristica fundamental es que "producird sus efectos en
el momento en que, levantando el obsticulo establecido a su favor, el depositante

. ; % . 2
otorga a uno de los créditos ia cualidad que le faltaba"**,

Asi pues, para que en tales casos tengan lugar la compensacion tiene que
ser opuesta por e! favorecido en cada caso por la prohibicion y s6lo desde entonces
produce el efecto extintivo del crédito y de sus accesorios. Esta doctrina mayoritaria

fué, no obstante, contradicha por DURANTON®, Pero DEMOLOMBE demuestra

LEE

compensacion hasta la concurrencia de [0.000 francos oY el resto? ¢Y los 10.000 irancos que representan la
diferencia entre las dos deudas?. No habria dificultad si Pablo ofreciese pagarlas en especic para completar su
liberaciGn. (Pero no!, no las ofrece; io dnico que hace s cecir: yo no te entrego mas gque 10.0040 fr.; persigueme, S

: PRy g ) - Terh ety Fundado?
quieres, pero thora solamente por 10.000 fr. ¢Estd esto fundado

= GIORG] ("Teoria tomo VI pag. 127); DEMOI OMBE (‘Cours...", tomo V, pags. 501 y ss, n 663),

CUTURI (‘Trattato..”, pag. 410, n. 217)
! v + s 62 %1 £ a0 w
Dice GIORGI (pag 129 de la obra citada en la nota anter or) que , derivando fa compensacion facul
A i T clad
de produccidn de efectos ex tunc porque el legislador

no le es aplicable la regla .
la retroactividad para la

A falta de un texto que sancrone

ral de la no retroactividad

tativa de la voluntad de una parte,
sGlo establece este efecto para la compensacion legal

compensacion facultativa, hay que aplicarie la regia genc

23 BEMOLOMBE :"Cours...", tomo V, pag. 506, n. 665

< Sentencia de la Chambre des Requetes de 25 de noviembre de 1891, citada por MENDEGRIS: "La
nature...”, pag. 160, nota 3
75 de la obra v tomo citados en nota 23) y p AUBRY ET RAL

i Citado por DEMOI OMBE (n. 672 4c

Cihnit 5 BV 8 328, pag 236, nota 3)
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SUInconsistenc e . :
consistencia v Ia evidencia de la tesis Brenondersts S i
Pic iderante a traves de un UMNP!H

s

tevrr ey cd e y . i
tormulado, curiosaimente, por los disidentes:

Pedro ha recibido de Pablo un deposiio irregular de 3000 fr.. Deviene
despues heredero de un tercero, que tenia un crédito exigible y productor de intere-
ses contra Pablo. Transcurren varios anos desde la apertura de la sucesion. Reclama
entonces & Publo el pago del capital v de los intereses de su crédito. Pero Pablo le
opone la compensacion facultativa. Tiene derecho a ello, sin duda; pues si el art.
1293-2 dispone que la compensacion no puede tener lugar en el caso de la demanda
en restitucion de un deposito, es unicamente en interés del depositante. Y, en con-
secuencia, el depositante puede, renunciando a esta excepcion introducida en su
interés particular, oponer, en efecto, la compensacion facultativa. iPero la pretension
de Pablo va mis lejos!. Lo que el sostiene es que esta compensacion facultativa, que
se ha producido hoy, debe retroceder retroactivamente, varios anos en e! pasado,
hasta el instante en que las dos deudas han coincidido, por la apertura de la suce-
sion, que ha convertido a Pedro en su acreedor. Y en consecuencia, pretende que
0, a los que estaba obligado frente al autor de la sucesion,

los intereses de ese credit

han dejado de devengarse desde ese dia”.

nara DEMOLOMBE entender que la deuda del

Esta solucion implica

1 1 s 1t s 1o have e v . ot 1 Y
depositario era exigible antes de que el depositante ie haya reclamado la restitucion

del deposito; y que el depositario, desde antes de esta reclamacion, estaba en mora.

Pero por virtud del art. {944 el depositario no estd obligado a restituir el deposito




