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NATURA GIURIDICA DEL CONTRATTO DI DEPOSITO IRREGOLARE DI 
MONETA  
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UNA CHIARIFICAZIONE TERMINOLOGICA PREVENTIVA: I CONTRATTI 
DI PRESTITO (MUTUO E COMODATO) E I CONTRATTI 

DI DEPOSITO 
 
 
In accordo con quanto dice il dizionario della Reale Accademia  Spagnola, prestito è quella cosa o 
moneta che si consegna a un’altra persona affinchè la usi e, poi, la restituisca.1 Tradizionalmente, si 
prendono in considerazione due tipologie di prestito: il prestito d’uso, con il quale ci si limita a 
trasferire l’uso di ciò che si è prestato, stante l’obbligo di restituire la cosa prestata una volta che la 
stessa è stata usata; e il prestito di consumo, con il quale si trasferisce la proprietà di ciò che si è 
prestato, che viene consegnato per essere consumato, di modo che l’obbligo di restituzione venga 
riferito alla consegna di una cosa della stessa quantità e qualità di quella inizialmente ricevuta e 
consumata2.  
 

Il comodato 
 

Si chiama comodato (dal latino commodatum) il contratto reale e in buona fede in forza del quale 
una persona – comodante – consegna a un’altra persona – comodatario – una cosa specifica perché 
la usi gratuitamente per un certo tempo, trascorso il quale dovrà restituirla; in pratica, dovrà 
restituire quello stesso oggetto ricevuto in uso3. Il contratto si qualifica come “reale” perché 
presuppone la consegna della cosa e si ha, per esempio, quando presto la mia auto a un amico 
perché faccia un viaggio. È chiaro che, in questo caso, il comodante continua a essere il proprietario 
della cosa prestata, mentre chi la riceve ha l’obbligo di usarla in maniera adeguata e di restituirla 
(l’auto che gli presto) dopo il termine concordato (quando avrà terminato il viaggio). Gli obblighi 
del mio amico, il comodatario, consisteranno nel conservare la cosa (l’auto o veicolo) 
diligentemente, servirsene nei modi dovuti (rispettare le regole del traffico e tenerne cura come se 
ne fosse il proprietario) e restituirla al termine del comodato (alla fine del viaggio). 

 
 
 
 
 
 
 

                                               
 

1 Diccionario de la Real Academia Española, Espasa Calpe, Madrid 1992, p.1179, prima accezione del significato del termine 
«prestar». 
2 Manuel Albaladejo, Derecho civil II, Derecho de obligaciones, vol. II, Los contratos en particular y las obligaciones no 
contractuales, Librería Bosch, Barcelona 1975, p. 304. 
3 Juan Iglesias, Derecho romano: Instituciones de derecho privado, 6ª edizione riveduta ed ampliata, Edizioni Ariel, Barcelona 
1972, pp. 408-409. 
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Il mutuo 
 

Benché il comodato conservi una certa importanza nella pratica quotidiana, il prestito di cose 
fungibili4 e consumabili, quali possono essere l’olio, il grano e, soprattutto, il denaro, gode di 
maggior rilevanza economica. Si definisce mutuo (dal latino mutuum) quel contratto in forza del 
quale una persona – il mutuante – consegna a un’altra persona - mutuatario - una determinata 
quantità di cose fungibili, con l’obbligo da parte di quest’ultimo  di restituire - a una determinata 
scadenza - una quantità equivalente in quanto a genere e qualità (ciò che in latino si chiama 
tantundem). Un tipico esempio di mutuo è il contratto di prestito di moneta, che è il bene fungibile 
per eccellenza. Mediante questo contratto, si consegna oggi una quantità di unità monetarie a 
un'altra persona, trasferendo la proprietà e la disponibilità della moneta da colui che concede il 
prestito a colui che lo riceve. Colui che lo riceve mantiene la facoltà di consumare o di disporre 
come fosse proprio il denaro prestatogli, impegnandosi, trascorso un determinato periodo di tempo, 
a far sì che venga restituito il medesimo numero di unità monetarie che ha ricevuto in prestito. Il 
mutuo, inteso come prestito di beni fungibili, consiste, pertanto, in uno scambio di beni “presenti” 
contro beni “futuri”. Perciò, e a differenza di quanto succedeva con il comodato, nel mutuo è 
normale la stipula del patto di interessi, dato che, in virtù della categoria della preferenza temporale 
(secondo la quale, a parità di circostanze, i beni presenti vengono sempre preferiti ai beni futuri), gli 
esseri umani, in genere, saranno disposti a rinunciare oggi a una determinata quantità di unità di un 
bene fungibile, solo a patto di ricevere un numero superiore di unità di bene fungibile in futuro 
(quando sarà trascorso il termine). Pertanto, la differenza tra il numero di unità originariamente 
consegnate e quelle che si ricevono dal prestatario trascorso il termine è, precisamente, l’interesse. 
Riassumendo, nel mutuo, il prestatore assume l’obbligo di consegnare le unità prefissate al 
prestatario o mutuatario a meno che la consegna non faccia parte del contratto stesso. Il prestatario 
o mutuatario che riceve il prestito assume l’obbligo di restituire altrettanto della stessa specie e 
qualità di quanto ricevuto (tantundem), nel momento in cui si conclude la durata del mutuo. Allo 
stesso modo, è obbligato al pagamento degli interessi, sempre che gli stessi, come è normale, siano 
stati pattuiti. L’obbligazione essenziale, nel prestito di bene fungibile o mutuo, è quella di restituire 
altrettanto della stessa specie e qualità di quanto ricevuto, benché il suo prezzo abbia subito 
alterazioni una volta trascorso il termine prefissato per la restituzione del prestito. Ciò significa che 
il prestatario, non essendo obbligato fino alla restituzione del tantundem a una determinata 
scadenza, beneficia del fatto di essere temporaneamente il proprietario della cosa e di avere, 
pertanto, la piena disposizione della stessa. Inoltre, costituisce un elemento essenziale del prestito o 
mutuo l’esistenza di una scadenza determinata, che stabilisce il periodo di tempo durante il quale la 
disponibilità e la proprietà della cosa sarà del prestatario, così come il momento a partire dal quale il 
prestatario verrà obbligato a restituire il tantundem. Senza l’esplicita pattuizione di una scadenza 
determinata non è concepibile l’esistenza del contratto di mutuo o prestito. 
 
 

Il contratto di deposito 
 

Così come i contratti di prestito (nelle loro due versioni di comodato e mutuo) presuppongono la 
trasmissione della disponibilità della cosa, che passa dal prestatore al prestatario durante un periodo 
di tempo, esiste un altro contratto, il contratto di deposito, la cui essenza è che la disponibilità della 
cosa non si trasmette. In effetti, il contratto di deposito (in latino depositum) è un contratto di buona 
fede, in forza del quale una persona – depositante o deponente – consegna a un’altra persona – 
                                                
4 Sono fungibili le cose che possono sostituirsi con altre della stessa categoria. In pratica, quelle che non si prendono in 
considerazione individualmente, ma in quantità, peso o per unità di misura. I romani dicevano che erano fungibili le 
cose quae in genere suo functionem in solutione recipiunt, ossia, le res quae pondere numero mensurave constant. Il più delle 
volte le cose consumabili sono anche fungibili. 
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depositario – una cosa mobile, affinché la conservi, la custodisca e gliela restituisca in qualsiasi 
momento le venga richiesta. Il deposito, pertanto, ha sempre luogo nell’interesse del depositante e 
ha come fine essenziale la conservazione o la custodia della cosa e mantiene, finché dura, la 
completa disponibilità della cosa in favore del depositante, in modo che questi possa chiederne la 
restituzione in qualsiasi momento. A parte la consegna della cosa, l’obbligazione del depositante 
consiste nel rimborsare le spese di deposito a colui che riceve la cosa (nel caso in cui si sia pattuita 
la retribuzione, perché in caso contrario il contratto sarà gratuito). L’obbligazione del depositario 
consiste nel conservare e custodire la cosa ricevuta con la diligenza del buon padre di famiglia, e 
restituirla de immediato al depositante non appena questi ne faccia richiesta. È chiaro che, a 
differenza del prestito, nel deposito non esiste un periodo di tempo durante il quale trasferire la 
disponibilità della cosa, ma questa resta sempre custodita e a disposizione del depositante e il 
deposito ha termine non appena il depositante domandi la restituzione della cosa al depositario.  
 

2 
IL CONTRATTO DI DEPOSITO DI COSE FUNGIBILI 

O CONTRATTO DI DEPOSITO «IRREGOLARE » 
 
 

In molte occasioni della vita di tutti i giorni siamo interessati a depositare non oggetti specifici 
(come potrebbero essere un quadro, un gioiello, un baule chiuso contenente monete), ma beni 
fungibili (come potrebbero essere ettolitri d’olio, metri cubi di gas, quintali di grano o milioni di 
pesetas). Senza alcun dubbio, il deposito di beni fungibili continua ad essere un deposito, 
fintantoché conserva come elemento essenziale quello della piena disponibilità di quanto è 
depositato a favore di colui che ha effettuato il deposito, così come l’obbligo di conservazione e 
custodia con la massima diligenza da parte del depositario. L’unica differenza rispetto al deposito 
regolare o di cose specifiche è che, in presenza del deposito di cose fungibili, queste vanno a 
mescolarsi indissolubilmente con altre cose dello stesso genere e qualità (così, per esempio, nel 
magazzino di grano o di frumento, nel deposito d’olio o frantoio, o nella cassa del banchiere). 
Questo miscuglio indistinguibile tra differenti unità depositate dello stesso genere e qualità fa sì che 
nel deposito di beni fungibili si possa considerare trasferita la “proprietà” della cosa depositata. Ed è 
così che, quando va a ritirare quanto depositato, il depositante deve limitarsi, come è logico, a 
ricevere l’equivalente esatto, in quanto a quantità e qualità, di ciò che ha originariamente depositato, 
ma in nessun caso riceverà le stesse unità specifiche consegnate, poiché, dato il loro carattere 
fungibile, non è possibile individuarle in forma indistinguibile assieme al resto di ciò che è nelle 
mani del depositario. Perciò, il deposito di beni fungibili, che conserva le caratteristiche essenziali 
del contratto di deposito, al variare di uno dei suoi elementi caratteristici (nel contratto di deposito 
regolare o di cosa specifica la proprietà non si trasferisce, ma è nella potestà del depositante, mentre 
nel deposito di beni fungibili si può ritenere che la proprietà si trasferisce al depositario) prende il 
nome di “deposito irregolare”5. Tuttavia, bisogna rimarcare che l’essenza del deposito si mantiene 
inalterata e che il deposito irregolare condivide pienamente la medesima natura del deposito in 
genere, che consiste nell’obbligo di guardia o custodia. In effetti, nel deposito irregolare esiste 

                                                
5 Il mio alunno César Martínez Meseguer mi ha convinto che una soluzione adeguata al problema in questione è quella di 
considerare che nel deposito irregolare non c’è un vero e proprio trasferimento della proprietà, in quanto questa è riferita in astratto al 
tantundem o quantità della cosa depositata e, come tale, permane sempre a disposizione del depositante e non si trasferisce. Questa 
soluzione è, per esempio, la raccolta nel caso di commistione regolato dall’articolo 381 del Codice Civile spagnolo, secondo il quale 
«... ogni proprietario acquisirá un diritto proporzionale alla parte che gli spetta». Benché nel deposito irregolare si sia 
tradizionalmente venuta considerando un’altra cosa (il trasferimento effettivo della proprietà su alcune unità fisiche), sembra più 
corretto sostenere che la proprietà possa definirsi nei termini più astratti dell’articolo 381 del Codice Civile spagnolo, secondo il 
quale può considerarsi il caso che non si produca alcun trasferimento  della stessa quando si effettua un deposito irregolare. Questa 
sembra essere, inoltre, la posizione di Luis Díez-Picazo y Antonio Gullón, Sistema de derecho civil, vol. II, Editorial Tecnos, Madrid 
1989 (sesta edizione), pp. 469-470. 
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sempre una disponibilità immediata a beneficio del depositante che, in qualsiasi momento, può 
presentarsi al magazzino del grano, al deposito dell’olio, o alla cassa della banca e ritirare 
l’equivalente delle unità originariamente consegnate. Questo sarà l’equivalente esatto, sia in 
quantità che in qualità, del bene consegnato in questione o, come dicevano i romani, il tantundem  
eiusdem generis, qualitatis et bonitatis. 
 
Funzione economica e sociale dei depositi irregolari 

 
I depositi di beni fungibili, come la moneta, chiamati anche depositi irregolari, svolgono 
un’importante funzione sociale che i depositi regolari, intesi come depositi di cose specifiche, non 
sono in grado di svolgere. Così, sarebbe molto costoso e avrebbe poco senso depositare l’olio in 
damigiane separate e numerate (come dire, in forma di deposito chiuso non traslativo di proprietà), 
o collocare i biglietti in una busta chiusa nella quale si indicasse la sua numerazione individuale. 
Benché in questi casi estremi staremmo di fronte a un deposito regolare non traslativo di proprietà, 
si perderebbe l’enorme efficacia e la riduzione di costi che presuppone il trattamento congiunto e 
indistinguibile dei differenti depositi6, senza che ciò implichi alcun costo né perdita di disponibilità 
per il depositante, che rimane ugualmente soddisfatto se riceve, quando lo sollecita, un tantundem 
uguale in quanto a quantità e qualità, ma non identico, quanto al contenuto specifico, a quello 
originariamente consegnato. Tra l’altro, esistono altri vantaggi in favore del deposito irregolare. Nel 
deposito regolare o di cose specifiche il depositario non risponde se si produce la perdita per caso 
fortuito o per cause di forza maggiore della cosa consegnata, mentre nel deposito irregolare il 
depositario risponde anche per le situazioni di caso fortuito. Con ciò, ai tradizionali vantaggi di 
disponibilità immediata e di custodia di tutto il deposito, il deposito irregolare aggiunge una 
caratteristica peculiare di sicurezza di fronte alla possibilità di perdita per caso fortuito7.    
 
L’elemento essenziale del deposito irregolare di moneta  
 
L’obbligo di sorveglianza e di custodia che costituisce l’elemento essenziale del deposito in 
generale si realizza, nel caso del deposito irregolare, nell’obbligo di mantenere sempre una 
completa disponibilità del tantundem in favore del depositante. In pratica, così come nel deposito 
regolare la cosa specifica depositata deve essere continuamente conservata in modo diligente e in 
individuo, nel deposito di beni fungibili ciò che deve essere continuamente conservato, custodito e 
mantenuto a disposizione del depositante è il tantundem, ossia l’equivalente in quantità e qualità, a 
quanto in origine consegnato. Ciò significa che la custodia nei depositi irregolari consiste 
nell’obbligo di tenere sempre a disposizione del depositante una quantità e qualità uguale a quella 
ricevuta. Questo “tenere sempre a disposizione del depositante una quantità e qualità uguale a 
quella ricevuta di cose determinate”, benché si rinnovino di continuo o si sostituiscano, equivale, 
per le cose fungibili, a quello che per le cose infungibili è l’esistenza della cosa in individuo. 
Praticamente, il proprietario del magazzino del grano o del deposito d’olio potrà disporre dell’olio o 
del grano specifico che gli venne consegnato, o per uso proprio o per restituirlo a un altro 
depositante, sempre che mantenga a disposizione del depositante originario una quantità e una 
qualità uguale a quella depositata. Nel caso del deposito di moneta è applicabile la medesima 

                                                
6 Nel caso concreto del deposito irregolare di moneta, a questi vantaggi bisogna aggiungere quello derivante 
dall’eventuale servizio di cassetta di sicurezza che generalmente è offerto da parte dei banchieri depositari. 
7 Come indica bene Pasquale Coppa-Zuccari, «a differenza del deposito regolare, l’irregolare gli garantisce la restituzione 
del tantundem nella stessa specie e qualità, sempre ed in ogni caso ... Il deponente irregolare è garantito contro il caso 
fortuito, contro il quale il depositario regolare non lo garantisce; trovasi anzi in una condizione economicamente ben più 
fortunata che se fosse assicurato». Si veda Pasquale Coppa-Zuccari, Il deposito irregolare, Biblioteca dell’Archivio 
Giuridico Filippo Serafini, vol. VI, Modena 1901, pp. 109-110. 
 

 
 



 5 

norma. Se io ti deposito un biglietto da 5000 pesetas, si può considerare trasferita a te la proprietà 
del biglietto specifico, che potrai utilizzare secondo i tuoi desideri o qualsiasi altro uso, sempre che 
conservi in tuo possesso una quantità equivalente di 5000 pesetas (in forma di un altro biglietto o di 
5 biglietti da mille pesetas), così che nel momento in cui io ti chiedo il loro rimborso, tu me li puoi 
pagare immediatamente senza opporre ostacolo o scusa alcuna8. Ricapitolando, secondo la logica 
immanente all’istituto del deposito irregolare, basata sui principi universali del diritto, l’elemento 
essenziale della tutela o della custodia si concretizza nell’esigenza di tenere continuamente a 
disposizione del depositante un tantundem uguale a quello inizialmente depositato. E questo, nel 
caso concreto del bene fungibile per eccellenza, che è il denaro, significa che l’obbligo di custodia 
esige il mantenimento in ogni momento di un coefficiente di cassa del 100 per cento a disposizione 
del depositante. 
 

 
Conseguenze dell’inadempimento dell’obbligazione essenziale nel deposito 

irregolare 
 

L’inadempimento dell’obbligazione di custodia nel deposito dà luogo, come è logico, all’obbligo di 
indennizzare il depositante, e se tale inadempimento è doloso e consiste nell’utilizzazione della cosa 
depositata per uso proprio, siamo in presenza del reato di appropriazione indebita. Così, nel 
deposito regolare, se colui che riceve, per esempio, un quadro in deposito lo usa o lo vende  a 
proprio beneficio, commette un reato di appropriazione indebita. Lo stesso reato si considera 
commesso quando nel deposito irregolare di beni fungibili il depositario utilizza a scopo di lucro e a 
proprio beneficio le quantità depositate, senza mantenere in ogni momento il tantundem equivalente 
a disposizione del depositante. Questo accadrebbe se il magazziniere che ha in custodia l’olio non 
conservasse nei suoi depositi una quantità uguale a quella che è stata depositata, o se colui che ha 
ricevuto il denaro in deposito ne facesse un uso a proprio beneficio in qualsiasi forma (usandolo a 
suo profitto o prestandolo), omettendo di mantenere, in ogni momento, un coefficiente di cassa del 
100 per cento9. Così, il penalista Antonio Ferrer Sama ha spiegato che se il deposito consiste in una 
quantità di denaro e nell’obbligo di restituirne un’altra equivalente (deposito irregolare) e il 
depositario investe detta quantità a proprio profitto, disponendo di essa, bisognerà “distinguere, 
sotto l’effetto della sua responsabilità penale, due presupposti, secondo i quali nel farlo faccia 
                                                
8 Può darsi che Coppa-Zuccari abbia espresso nel modo migliore questo principio essenziale del deposito irregolare 
quando sostenne che il depositario «risponde della diligenza di un buon padre di famiglia indipendentemente da quella 
che esplica nel giro ordinario della sua vita economica e giuridica. Il depositario invece, nella custodia delle cose ricevute 
in deposito, deve spiegare la diligenza, quam suis rebus adhibere solet. E questa diligenza diretta alla conservazione delle 
cose proprie, il depositario esplica: in rapporto alle cose infungibili, con l’impedire che esse si perdano o si deteriorino; in 
rapporto alle fungibili, col curare di averne sempre a disposizione la medesima quantità e qualità. Questo tenere a 
disposizione una eguale quantità e qualità di cose determinate, si rinnovellino pur di continuo e si sostituiscano, equivale 
per le fungibili a ciò che per le infungibili è l’esistenza della cosa in individuo.» Pasquale Coppa-Zuccari, Il deposito 
irregolare, ob. cit., p. 95. Questa stessa tesi viene citata da Joaquín Garrigues nel suo Contratos bancarios, Madrid 1975, p. 
365, ed è sostenuta, ugualmente, da Juan Roca Juan nel suo articolo relativo al deposito di denaro (Comentarios al Código 
Civil y Compilaciones Forales, diretti da Manuel Albaladejo, tomo XXII, vol. 1, Rivista Editoriale del Diritto Privato 
EDERSA, Madrid 1982, pp. 246-255), nella quale giunge alla conclusione che nel deposito irregolare l’obbligo di custodia 
consiste, precisamente, nel fatto che il depositario «deve tenere a disposizione del deponente, in ogni momento, la 
quantità depositata, e pertanto deve guardare il numero di unità della specie necessario a restituire la quantità quando gli 
venga richiesta» (p. 251). Quindi, nel caso del deposito irregolare di denaro, l’obbligo di custodia si concretizza 
nell’esigenza di mantenere, continuamente, un coefficiente di cassa del 100 percento. 
9 Altri delitti connessi sono quelli che si commettono in quei casi in cui il depositario che riceve il deposito falsifica il 
numero di certificati o di ricevute di consegna. Tale sarebbe il caso del magazziniere che ha in custodia l’olio nel caso in 
cui emettesse ricevute di consegna false al fine di negoziarle per conto terzi e, in generale, di tutti i depositari di un bene 
fungibile (incluso il denaro) e che emettesse certificati o ricevute di un importo superiore alla quantità effettivamente 
depositata. È evidente che in questo caso ci troveremmo dinnanzi ai reati di falsificazione di documento (per l’emissione del 
certificato falso) e di truffa (se con l’emissione di tale certificato si pretendeva ingannare terzi ottenendo un determinato 
lucro). Più avanti constateremo come il processo storico dell’evoluzione della banca si basa sulla commissione di tali 
tipologie di reato in relazione al «negozio» di emissione di biglietti di banca.  
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affidamento su una solvibilità economica sufficiente a far sì che in qualsiasi momento possa 
restituire la quantità che ha ricevuto in deposito, o, al contrario, che nel disporre della quantità 
ricevuta non abbia numerario proprio con il quale far fronte alla sua obbligazione di restituire in 
qualsiasi momento in cui il depositante lo richieda. Nel primo caso non esiste reato di 
appropriazione indebita…Al contrario, quando al disporre della quantità ricevuta non abbia in suo 
possesso sufficiente contante per far fronte alle richieste del depositante, si consuma il reato di 
appropriazione indebita” dal momento stesso in cui dispose a proprio beneficio della quantità 
depositata e mancò di possedere un tantundem equivalente a quello consegnato10. 

 
Riconoscimento giurisprudenziale dei principi essenziali del diritto 

che regolano il contratto di deposito irregolare di moneta (coefficiente 
di cassa del 100 per cento) 

 
 

Il principio dell’esigenza di un coefficiente di cassa del 100 per cento, come concretizzazione 
dell’elemento essenziale di conservazione e custodia nel caso del deposito irregolare di moneta, è 
stato mantenuto dalla giurisprudenza europea anche nel nostro secolo. Così, una sentenza del 
Tribunale di Parigi del 12 giugno 1927 condannò un banchiere per il reato di appropriazione 
indebita per aver utilizzato, secondo la pratica comune bancaria, i fondi ricevuti in deposito da un 
suo cliente. Un’altra sentenza dello stesso tribunale del 4 gennaio 1934, si attenne alla stessa 
posizione11. Lo stesso accadde in Spagna in occasione del fallimento del Banco de Barcelona, 
quando il Tribunale di Prima Istanza del nord di Barcellona, davanti al reclamo dei correntisti della 
banca che domandavano di essere classificati nel fallimento come titolari di un deposito, emanò una 
sentenza nella quale riconosceva i correntisti come depositanti, e pertanto il loro carattere di 
creditori privilegiati. La sentenza si basò sul fatto che il diritto delle banche a fare uso del denaro 
contante dei conti correnti è forzatamente limitato dall’obbligo di tenere a un livello costante i fondi 
                                                
10 Antonio Ferrer Sama, El delito de apropiación indebida, Pubblicazioni del Seminario di Diritto Penale dell’Università di 
Murcia, Editoriales Sucesores de Nogués, Murcia 1945, pp. 26-27. Come abbiamo indicato nel testo e come spiega anche 
Eugenio Cuello Calón (Derecho penal, Editorial Bosch, Barcelona 1972, tomo II, parte especial, vol. 2, 13.ª edición, pp. 952-
953), il delitto si consuma nel momento in cui si verifica l’appropriazione o la distrazione e sorge, realmente, con il 
proposito dell’appropriazione che, come fatto intimo quale è, deve essere valutata come atto esterno (come l’alienazione, 
il consumo o il prestito della cosa), e non quando lo stesso viene scoperto, generalmente molto dopo, da parte del 
depositante che, andando a ritirare il suo deposito, vide, con sorpresa, come il depositario non era in grado di 
consegnargli immediatamente il corrispondente tantundem. Miguel Bajo Fernández, Mercedes Pérez Manzano e Carlos 
Suárez González, da parte loro (Manual de derecho penal, parte speciale, «Delitos patrimoniales y económicos», Editorial 
Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid 1993), concludono anche che il reato si consuma nello stesso istante nel quale 
si produce l’atto di disposizione, senza che si producano ulteriori precisi risultati, sussistendo il reato anche quando si 
recupera l’oggetto o l’autore non abbia lucrato con l’appropriazione, anche nel caso in cui si possa far fronte alla consegna del 
tantundem nel momento in cui lo stesso venga richiesto (p. 421). Questi stessi autori sostengono che esiste una lacuna 
riguardo alla punizione politico-criminale inaccettabile nel diritto penale spagnolo, in relazione ad altri diritti nei quali 
esistono «disposizioni specifiche in merito ai reati societari e all’abuso di fiducia, alle quali sarebbe possibile ricondurre i 
comportamenti illeciti commessi dalle banche in relazione al deposito irregolare di conto corrente» (p. 429). Nel caso 
concreto del diritto penale spagnolo, l’articolo che regola l’appropriazione indebita e che commenta Antonio Ferrer Sama 
è il 252 del nuovo Codice Penale del 1996 (art. 528 dell’ antico), che dice: «Saranno puniti con le pene segnalate 
dall’articolo 249 o 250, coloro che a danno altrui si approprieranno o distrarranno denaro, effetti, valori o qualsiasi altra 
cosa mobile o attivo patrimoniale che abbiano ricevuto in deposito, commissione o amministrazione, o in forza di altro 
titolo che faccia sorgere l’obbligo di consegnarli o restituirli, o negheranno di averli ricevuti, quando l’importo 
dell’appropriazione  ecceda le 50000 pesetas. Detta pena si imporrá nella sua metà superiore nel caso del deposito 
necessario o misero.» Infine, il lavoro più completo riguardante gli aspetti penali relativi all’appropriazione indebita di 
moneta, che tratta in extenso la posizione dei professori Ferrer Sama, Bajo Fernández ed altri, è quello di Norberto J. de la 
Mata Barranco, Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiación: el dinero como objeto material de los delitos de hurto y 
apropiación indebida, Promociones y Publicaciones Universitarias (PPU, S.A.), Barcelona 1994, specialmente le pp. 407-408 
y 512. 
11 Queste decisioni giurisprudenziali sono raccolte da Jean Escarra nei suoi Principes de droit commercial, p. 256, e ad esse 
si riferisce anche Joaquín Garrigues nei suoi Contratos bancarios, op. cit., pp. 367-368. 
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di detti conti a disposizione del correntista, obbligo per il quale questa limitazione legale nella 
disponibilità impediva di consentire che i fondi depositati in un conto corrente potessero essere 
considerati dalla banca come se fossero di sua esclusiva pertinenza12. Anche se il Tribunale 
Supremo spagnolo non ebbe l’opportunità di pronunciarsi in merito al caso concreto del fallimento 
del Banco de Barcelona, una sentenza del nostro* più alto Tribunale datata 21 giugno 1928 arrivò a 
una conclusione molto simile concludendo che “secondo gli usi e i costumi mercantili riconosciuti e 
ammessi dalla giurisprudenza, il contratto di deposito di moneta consiste nell’imposizione di 
quantità che il ricevente, sebbene non contragga l’obbligazione di conservare per conto del 
correntista il medesimo contante o i medesimi valori consegnati, deve tenere a sua disposizione 
l’importo di quanto consegnato, al fine di restituirlo, totalmente o parzialmente, nel momento in cui 
l’interessato lo richieda, non acquisendo in suo potere colui che li possiede la libera disposizione 
delle stesse, giacchè, obbligato a ricostituirle nel momento in cui ne sia richiesto, deve conservare 
costantemente numerario sufficiente per soddisfarle”13.    
    
 
 

3 
LE DIFFERENZE ESSENZIALI ESISTENTI TRA I CONTRATTI DI DEPOSITO 

IRREGOLARE E DI PRESTITO DI MONETA 
 
 
È di grande importanza ricapitolare e insistere nel presente paragrafo su quali siano le differenze 
essenziali che esistono tra il contratto di deposito irregolare e il contratto di prestito, entrambi di 
moneta. Questo perché, come avremo occasione di vedere in differenti contesti più avanti, gran 
parte della confusione e degli errori giuridici ed economici sul tema di cui ci stiamo occupando 
derivano dalla mancanza di comprensione delle differenze essenziali che esistono tra entrambi i 
contratti.  
 

Il differente contenuto del diritto di proprietà che si trasferisce in entrambi i 
contratti 

 
In primo luogo, c’è da segnalare che l’incapacità di distinguere tra il deposito irregolare e il prestito 
ha la sua origine nell’esagerata e indebita importanza attribuita al fatto che, come già sappiamo, nel 
deposito irregolare di moneta o di qualsiasi altro bene fungibile, possa considerarsi trasferita, al 
“pari” del prestito o mutuo, la proprietà della cosa depositata al depositario. Questa è l’unica 
“similitudine” esistente tra entrambi i tipi di contratto, e quella che ha condotto all’errore molti 
trattatisti che hanno teso così a confonderli in modo ingiustificato.   
Abbiamo già visto come, nel deposito irregolare, la trasmissione della “proprietà” fosse un’esigenza 
secondaria, derivata dal fatto che l’oggetto del deposito è un bene fungibile, impossibile da 
individuare in forma specifica e in relazione con il quale si conseguirebbero molti vantaggi 
effettuando il deposito in maniera indistinguibile assieme ad altre partite multiple fungibili dello 
stesso bene. In effetti, non potendo esigersi, in termini strettamente giuridici e per ragioni di 
                                                
12 «Parere di Antonio Goicoechea», in La Cuenta corriente de efectos o valores de un sector de la banca catalana y el mercado libre 
de valores de Barcelona, Imprenta Delgado Sáez, Madrid 1936, pp. 233-289, e specialmente nelle pp. 263-264. Anche Joaquín 
Garrigues si riferisce a questa sentenza nei suoi Contratos bancarios, op. cit., p. 368. 
 
* spagnolo 
13 Questa sentenza è citata nello studio di José Luis García-Pita y Lastres, «Los depósitos bancarios de dinero y su 
documentación», pubblicato ne La revista de derecho bancario y bursátil, Centro de Documentación Bancaria y Bursátil, 
ottobre-dicembre 1993, pp. 919-1008, e concretamente la p. 991. Esiste, tra l’altro, un riferimento a questa sentenza in 
Joaquín Garrigues, Contratos bancarios, op. cit., p. 387. 
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impossibilità fisica, la restituzione delle specifiche unità concretamente depositate, può rendersi 
necessario considerare che si produca un “trasferimento” della proprietà in quanto alle unità 
specifiche e individualizzate che furono depositate per il fatto che queste non sono più distinguibili. 
Ciò consente al depositario o  magazziniere di trasformarsi in “proprietario”, ma solo nel senso di 
aver libertà (sempre che mantenga in ogni momento il tantundem) di disporre come desidera delle 
unità specifiche e indistinguibili ricevute. È a questo, e solamente a questo, che mira il trasferimento 
del diritto di proprietà nel caso del deposito irregolare e non, come accade nel caso del contratto di 
prestito, alla completa disponibilità della cosa prestata, finché non si sia giunti alla scadenza della 
durata del contratto. Pertanto, anche in relazione con l’unico elemento nel quale potrebbe ravvisarsi 
l’esistenza di una “similitudine” tra il deposito irregolare e il prestito di moneta (il supposto 
“trasferimento” della proprietà), si deve intendere che il trasferimento della proprietà in questione 
ha un significato economico e giuridico molto distinto sia nell’uno che nell’altro contratto. E ciò 
fino al punto che, come abbiamo già spiegato nella nota 5, sarebbe più giusto considerare che nel 
deposito irregolare non si produca trasferimento alcuno di proprietà, finché il depositante conserva 
in ogni momento la sua proprietà in astratto sul tantundem.   
 

Differenze essenziali di natura economica tra entrambi i contratti 
 
La ragione d’essere di questo differente contenuto giuridico si radica nella differenza essenziale tra 
ambedue le tipologie di contratto, differenza che a sua volta deriva dal distinto substrato economico 
sul quale si fondano entrambi. Così, Ludwig von Mises, con la sua abituale chiarezza ha 
sottolineato che il prestito «in the economic sense means the exchange of a present good or a 
present service against a future good or a future service. Then it is hardly possible to include the 
transactions in question under the conception of credit. A depositor of a sum of money who requires 
in exchange for it a claim convertible into money at any time which will perform exactly the same 
service for him as the sum it refers to, has exchanged no present good for a future good. The claim 
that he has acquired by his deposit is also a present good for him. The depositing of the money in no 
way means that he has renounced immediate disposal over the utility that it commands». E conclude 
che il deposito «is not a credit transaction, because the essential element, the exchange of present 
goods for future goods, is absent»14. Pertanto, nel deposito irregolare di moneta non abbiamo una 
rinuncia a beni presenti in cambio di una quantità superiore di beni futuri una volta trascorso un 
periodo di tempo, ma si produce semplicemente un cambio nella forma di sfruttamento della 
disponibilità dei beni presenti. Questa modifica si effettua  perché, in molteplici circostanze, al 
depositante sembra molto interessante dal suo punto di vista soggettivo (in pratica, crede di 
raggiungere i suoi fini nel modo migliore) effettuare un deposito irregolare di meta in maniera 
indistinguibile (prima abbiamo fatto riferimento, tra l’altro, ai vantaggi di assicurare il rischio di 
perdita dovuta a caso fortuito cosí come di approfittare dei servizi di cassa che offrono le banche 
attraverso l’operazione congiunta di conto corrente). Al contrario, l’essenza del contratto di prestito 
                                                
14 Ludwig von Mises, The Theory of Money and Credit, Liberty Classics, Indianápolis 1980, p. 301. Questa è la migliore edizione 
inglese della traduzione in questa lingua di H.E. Batson della seconda edizione tedesca pubblicata nel 1924 della Theorie des Geldes 
und der Umlaufsmittel, pubblicata da Duncker & Humblot en Munich y Leipzig. La prima edizione venne pubblicata nel 1912. 
Esisterebbero di questa opera due traduzioni in spagnolo piuttosto deficitarie: una di Antonio Riaño, pubblicata con il titolo di Teoría 
del dinero y del crédito da M. Aguilar, Madrid 1936, e l’altra di José María Claramunda Bes, pubblicata da Edizioni Zeus (Barcelona 
1961).   
La traduzione italiana è stata pubblicata da Edizioni Scientifiche Italiane a cura di Riccardo Bellafiore. Noi ci riferiremo a questa 
edizione, nella quale si traduce il passaggio raccolto nel testo principale nel modo seguente: il deposito di moneta «dal punto di vista 
economico non è un caso di una transazione creditizia. Se credito in senso economico significa lo scambio di beni o servizi presenti 
contro beni o servizi futuri, risulta molto difficile includere le operazioni di riferimento sotto la categoria del credito. Chi deposita 
una somma di moneta e ottiene per essa in qualsiasi momento titoli convertibili in moneta che gli renderanno esattamente lo stesso 
servizio della somma cui si riferisce, non ha scambiato beni presenti contro beni futuri.  Quindi, per lui il titolo che ha acquisito con il 
deposito è anch’esso un bene presente. Depositare moneta non significa in alcun modo rinunciare a disporre immediatamente 
dell’utilità che essa offre». Il deposito, pertanto, «non é una transazione creditizia, poiché gli manca l’elemento essenziale: lo 
scambio di beni presenti contro beni futuri». Ludwig von Mises, Teoria della moneta e dei mezzi di circolazione, ESI, Napoli 1999, 
p. 184. 
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è radicalmente distinta. Nel contratto di prestito, quello che si pretende, esattamente, è rinunciare 
oggi a una disponibilità di beni presenti, che si trasferisce a chi riceve il prestito affinché la usi e la 
utilizzi; e tutto ciò in vista di ottenere in cambio, nel futuro, una volta trascorso il periodo 
prestabilito nel contratto, una quantità, generalmente superiore, di beni futuri. Diciamo 
generalmente superiore, poiché data la categoria logica e inerente a ogni azione umana della 
preferenza temporale, secondo la quale, a parità di circostanze, i beni presenti si preferiscono 
sempre ai beni futuri, è opportuno aggiungere ai beni futuri che si vanno a percepire un importo 
differenziale sotto forma di interesse. Altrimenti sarebbe difficile trovare chi fosse disposto a 
rinunciare alla disponibilità di beni presenti che ogni prestito suppone.       
Pertanto, dal punto di vista economico, è lampante la differenza tra i due contratti: in uno, quello di 
deposito irregolare, non c’è trasferimento di beni presenti contro beni futuri, mentre nell’altro sì; 
come conseguenza del precedente, nel deposito irregolare non c’è trasferimento della disponibilità 
della cosa, ma questa continua ad essere nelle “mani” del depositante (nonostante che, dal punto di 
vista giuridico si possa considerare in un certo senso trasferita la “proprietà”), mentre nel contratto 
di prestito esiste sempre un trasferimento della disponibilità che va da colui che concede il prestito a 
colui che lo riceve; inoltre, nel contratto di prestito, è peculiare il patto di interesse, mentre nel 
contratto di deposito irregolare di moneta, il patto di interesse è contra naturam e privo di senso. 
Coppa-Zuccari, con la sua abituale perspicacia, spiega che l’impossibilità assoluta di includere il 
patto di interessi nel contratto di deposito irregolare è, dal punto di vista giuridico, conseguenza 
immediata del diritto che si concede al deponente di ritirare in qualsiasi momento il deposito, e del 
correlativo obbligo del depositario di tenere continuamente a disposizione del depositante il 
corrispondente tantundem15. Ludwig von Mises indica egualmente che per il depositante è possibile 
realizzare i depositi senza domandare alcun tasso di interesse precisamente perché «the claim 
obtained in exchange for the sum of money is equally valuable to him whether he converts it sooner 
or later, or even not at all; and because of this it is possible for him, without damaging his economic 
interests, to acquire such claims in return for the surrender of money without demanding 
compensation for any difference in value arising from the difference in time between payment and 
repayment, such, of course, as does not in fact exist»16. E, dato il substrato economico del contratto 
di deposito irregolare di moneta, che non presuppone lo scambio di beni presenti contro beni futuri, 
il mantenimento continuo della disponibilità in favore del depositante e l’incompatibilità con il 

                                                
15

 «Conseguenza immediata del diritto concesso al deponente di ritirare in ogni tempo il deposito e del correlativo 
obbligo del depositario di renderlo alla prima richiesta e di tenere sempre a disposizione del deponente il suo tantundem 
nel deposito irregolare, è l’impossibilità assoluta per il depositario di corrispondere interessi al deponente». Pasquale 
Coppa-Zuccari, Il deposito irregolare, op. cit., p. 292. Coppa-Zuccari sottolinea ugualmente che questa incompatibilità tra il 
deposito irregolare e gli interessi non tocca, come è logico, il caso completamente distinto della concessione degli 
interessi quando il depositario diventa moroso nel momento in cui non restituisce il denaro quando viene sollecitato in 
tal senso. Perciò la figura del denominato depositum confessatum fu, come poi vedremo, utilizzata sistematicamente 
ovunque nel Medio Evo come sotterfugio giuridico per aggirare la proibizione canonica della riscossione degli interessi 
nei prestiti. 
 16 Ludwig von Mises, The Theory of Money and Credit, op. cit., p. 301.  Nella recente traduzione italiana: «Il diritto 
ottenuto in cambio della somma di moneta depositata ha per il depositante lo stesso valore, sia che lo converta prima o 
più tardi, sia che non lo converta affatto; ed è per questo che egli, senza pregiudicare i suoi interessi economici, può 
ottenere tali diritti contro la cessione di moneta, senza esigere una remunerazione per qualsivoglia differenza di valore 
originata dalla differenza temporale tra il momento del pagamento e quello del rimborso, che peraltro non esiste» (p. 
184). 
17 Il fatto che sia incompatibile il patto di interessi con il contratto di deposito irregolare di denaro non significa che 
questo debba essere un contratto gratuito. In effetti, in accordo con la sua natura propria, è normale che nel deposito 
irregolare si patteggi il pagamento da parte del depositante e a favore di colui che riceve il deposito o depositario di una 
determinata quantità in veste di spese per la custodia del deposito o per il mantenimento del conto. Il fatto che si paghi 
un interesse esplicito o implicito è un indizio razionale che deve condurre alla convinzione che si sta violando 
l’obbligazione essenziale di custodia nel contratto di deposito irregolare, e che il depositario sta utilizzando a suo 
proprio beneficio il denaro dei suoi depositanti, appropriandosi indebitamente parte del tantundem che dovrebbe 
mantenere in ogni momento a favore degli stessi. 
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patto di interessi sono conseguenza logica e diretta dell’essenza giuridica di un contratto, quello di 
deposito irregolare, che è radicalmente distinta dall’essenza giuridica del contratto di prestito17.   
 
Differenze essenziali di natura giuridica tra entrambi i contratti 
 
L’elemento giuridico essenziale del contratto di deposito irregolare è quello relativo alla tutela o  
custodia della moneta che si consegna. Questa è la motivazione o causa del contratto18 che è 
preponderante su tutto il resto in considerazione delle parti che decidano di effettuare e ricevere un 
deposito irregolare e si distingue radicalmente dalla causa essenziale del contratto di prestito, che 
consiste nel trasferire la disponibilità di ciò che si è prestato perché il prestatario lo utilizzi e lo usi 
per un periodo di tempo. Da questa differenza essenziale nella causa di entrambe le tipologie di 
contratto sorgono anche altre due differenze giuridiche importanti: la prima è che nel contratto di 
deposito irregolare è assente la scadenza temporale, che è l’elemento essenziale che determina 
l’esistenza o no di un contratto di prestito. In effetti, così come è impossibile concepire il contratto 
di prestito di moneta senza che sia precisata una scadenza temporale (durante la quale non solo si 
trasmette la proprietà ma si  perde anche la disponibilità), al cui termine è necessario restituire il 
tantundem di moneta inizialmente prestato maggiorato degli interessi, nel contratto di deposito 
irregolare non esiste scadenza alcuna, ma la disponibilità,  a favore del depositante,  è permanente e 
questi  in qualsiasi momento può ritirare il suo tantundem19. La seconda differenza giuridica 
fondamentale si riferisce agli obblighi delle parti: nel contratto di deposito irregolare, l’obbligazione 
giuridica derivata dall’essenza del contratto consiste, come già sappiamo, nella custodia o vigilanza 
con la diligenza propria del buon padre di famiglia del tantundem che dovrà continuamente restare a 
disposizione della parte che ha effettuato il deposito;20 nel contratto di prestito tale obbligazione non 
esiste, e il prestatario può fare uso della quantità prestatagli con totale libertà. Diventa adesso chiara 
l’importante distinzione che abbiamo fatto  poc’anzi in merito al significato molto diverso presente 
nel fatto giuridico del “trasferimento di proprietà” in ambedue i contratti. Perciò, così come il 
“trasferimento” della proprietà nel contratto di deposito irregolare, benché si possa considerare 

                                                
 
18 J. Dabin, La teoría de la causa: estudio histórico y jurisprudencial, tradotto da Francisco de Pelsmaeker e adattato da 
Francisco Bonet Ramón, 2.ª edición, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1955, pp. 24 y ss. Che la causa del 
contratto di deposito irregolare sia quella di tutela o custodia e che sia distinta dalla causa del contratto di prestito è 
riconosciuto perfino da autori che, come García-Pita o Ozcáriz-Marco, non riescono ad accettare che la conseguenza 
logica ineludibile del suo punto di partenza sia l’esigenza di un coefficiente di cassa del 100 per cento per i depositi a 
vista della banca. Si veda José Luis García-Pita y Lastres, «Depósitos bancarios y protección del depositante», Contratos 
bancarios, Colegios Notariales de España, Madrid 1996, pp. 119-266, e specialmente le pp. 167 e 191; y Florencio Ozcáriz-
Marco, El contrato de depósito: estudio de la obligación de guarda, J.M. Bosch Editor, Barcelona 1997, pp. 37 e 47. 
19 I civilisti sono unanimi nel rimarcare il carattere essenziale della scadenza nel contratto di prestito, a differenza di 
quanto accade nel contratto di deposito irregolare dove tale scadenza non esiste. Cosí, Manuel Albaladejo insiste sul fatto 
che il mutuo si estingue, e la somma prestata deve restituirsi, quando il suddetto termine è giunto a scadenza (per 
esempio, si veda l’art. 1125 del Codice Civile spagnolo), indicando perfino che se non si è data forma esplicita a tale 
scadenza, in quanto la stessa forma parte inseparabile della natura essenziale del contratto di prestito, bisogna sempre dedurne 
che si è voluto concedere una scadenza al debitore, e si dovrà lasciare a un terzo (i tribunali) la fissazione del termine 
corrispondente (questa è la soluzione adottata nell’ art. 1128 del Codice Civile spagnolo). Si veda Manuel Albaladejo, 
Derecho civil II, Derecho de obligaciones, vol. II, Los contratos en particular y las obligaciones no contractuales, op. cit., p. 317. 
20 Evidentemente, la continua disponibilità a favore del depositante si riferisce al tantundem, e non alla disponibilità 
concreta delle stesse specifiche unità depositate. In pratica, anche se si trasferisce la proprietà delle unità físiche concrete 
depositate e si fa uso della sua specifica disponibilità, il depositario non consegue disponibilità reale alcuna, dato che la 
disponibilità che ottiene dall’uso delle cose specifiche ricevute si compensa esattamente con l’esigenza di perdere una 
disponibilità equivalente di altre unità specifiche che precedentemente aveva in suo possesso, e che deriva 
dall’obbligazione di mantenere il tantundem sempre a disposizione del depositante. Questa continua disponibilità a 
favore del depositante si suole denominare, in relazione al contratto di deposito di denaro, con l’espressione «a vista», di 
modo che i cosiddetti conti correnti o depositi «a vista» riassumono, molto graficamente e grazie alla succitata 
espressione, la motivazione essenziale e inconfondibile del contratto, che altro non è se non il mantenimento continuo 
della disponibilità a favore del depositante. 
 
 
 



 11 

un’esigenza della natura fungibile delle cose che si depositano, non presuppone il trasferimento 
simultaneo della disponibilità del tantundem, nel contratto di prestito, il trasferimento della 
proprietà è pieno e allora sì che esiste una completa libertà di disporre del tantundem che si 
trasferisce dal prestatore al prestatario.21 Di seguito includiamo la tabella I-1, nella quale vengono 
riassunte in maniera sinottica le differenze che abbiamo studiato in questo paragrafo.   
 
   
 

 
 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
4 
 

LA 

SCOPERTA DA PARTE DELLA SCIENZA GIURIDICA  
ROMANA DEI PRINCIPI GENERALI  DEL DIRITTO IN RELAZIONE  

                                                
21 È necessario chiarire che qui esiste un contratto denominato di «deposito a termine» le cui caratteristiche, sia 
economiche che giuridiche, sono quelle di un vero e proprio prestito, e non quelle di un deposito. È importante 
sottolineare che tale uso terminologico induce all’errore e nasconde l’esistenza di ciò che non è altro se non un vero 
proprio contratto di prestito, nel quale si trasferiscono beni presenti contro beni futuri, si perde la disponibilità del 
denaro per un periodo di tempo determinato e si ha diritto a lucrare i corrispondenti interessi. L’utilizzazione di questa 
confusa terminologia maschera e offusca ancor di più la possibilità che i cittadini possano operare un’adeguata 
distinzione quando si trovano davanti un vero e proprio deposito (a vista) rispetto a quando si trovano davanti un 
contratto di prestito (a termine), ed è stata interessatamente mantenuta in tale forma da tutti quegli agenti economici che 
approfittano dell’attuale confusione. Confusione che si aggrava ancor di più in quelle numerose occasioni relative alla 
prassi bancaria nelle quali i «depositi» a scadenza (che dovrebbero essere veri e propri prestiti) si convertono de facto in 
depositi «a vista», offrendo alle banche la possibilità di ottenere il proprio rimborso in qualsiasi momento e senza 
penalità alcuna. 
 

TABELLA I-1 
DIFFERENZE ESSENZIALI TRA DUE CONTRATTI 

RADICALMENTE DISTINTI 
    Deposito Irregolare di Moneta                                  Prestito di Moneta 

 
Contenuto Economico: 

 
1. Non si scambiano beni presenti                 1. Si scambiano beni presenti 
    contro beni futuri                                           contro beni futuri 
2. Esiste una disponibilità comple-                2. La disponibilità si trasferisce 
    ta e continua a favore del deposi-                  interamente al prestatario e la                  
    tante                                                               perde il prestatore                            
3. Non ci sono interessi, perché non              3. Ci sono interessi, perché c’è 
scam-   
    si scambiano beni presenti contro                 bio di beni presenti contro beni    
    beni futuri                                                      futuri            
                                                                                                                                 
                                                                                          
                                                      Contenuto Giuridico: 
 
1. L’elemento essenziale è la custodia           1. L’elemento essenziale è il 
trasfe-                     
     o tutela del tantundem che costi-                   rimento della disponibilità dei 
be-  
     tuisce la motivazione basilare del de-            ni presenti a favore del 
prestatario   
     positante                                                     2. Il contratto esige che si fissi un          
2. Non esiste termine di restituzione,                  termine per restituire quanto 
presta-             
     ma il contratto è «a vista»                              to e calcolare e pagare gli 
interessi      
3. L’obbligazione del depositario è                 3. L’obbligazione del prestatario 
è                                                                      
     mantenere in ogni momento il                        restituire il tantundem 
trascorso il 
     tantundem a disposizione del deposi-             termine, pagando anche gli 
inte-      
     tante (100% del coefficiente di cassa)             ressi pattuiti                        
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AL CONTRATTO DI DEPOSITO IRREGOLARE DI MONETA 
 

L’origine dei principi tradizionali del diritto secondo Menger, Hayek e Leoni.  
 

I principi universali e tradizionali del diritto che abbiamo spiegato nel paragrafo precedente in 
relazione al contratto di deposito irregolare non sono nati nel vuoto, né sono il risultato di alcuna 
conoscenza aprioristica. Inoltre, il diritto, inteso come insieme di norme e istituzioni alle quali in 
modo costante, ripetitivo e regolare si adattano i comportamenti degli esseri umani, si è andato via 
via formando e raffinando in modo evolutivo e consuetudinario. È stato forse uno dei più importanti 
contributi di Carl Menger quello di aver sviluppato tutta una teoria economica delle istituzioni 
sociali in base alla quale queste sorgono come risultato di un processo evolutivo dove interagiscono 
innumerevoli esseri umani, ognuno dei quali è provvisto del suo piccolo patrimonio esclusivo e 
privato di conoscenze soggettive, esperienze pratiche, aneliti, preoccupazioni, obiettivi, dubbi, 
sensazioni, ecc. Nasce così in maniera evolutiva e spontanea una serie di comportamenti regolari o 
istituzioni che, non solo nel campo giuridico, ma anche in quello economico e linguistico, rende 
possibile la vita nella società. Menger scoprì che l’origine delle istituzioni è il risultato di un 
processo sociale costituito da una moltitudine di azioni umane e che si trova sempre uno spazio 
libero per un piccolo, in termini relativi, gruppo di esseri umani co 
ncreti in carne e ossa che, in circostanze storiche particolari di luogo e di tempo, sono capaci di 
scoprire prima degli altri come riuscire a raggiungere più facilmente i propri fini adottando e 
ponendo in essere determinati comportamenti regolari. Si mette così in moto un processo 
decentralizzato per tentativi ed errori nel quale tendono a prevalere nell’arco di diverse generazioni 
i comportamenti che meglio coordinano le perturbazioni sociali, così che attraverso un processo 
sociale inconsapevole di apprendimento e imitazione, il ruolo guida esercitato dagli esseri umani 
più creativi e di successo nelle loro azioni si estende ed è seguito dal resto dei membri della società. 
Inoltre, in tale processo evolutivo, quelle società che prima di tutte incorporano i principi e le 
istituzione più adeguate tendono a estendersi e a prevalere sugli altri gruppi sociali. Benché Menger 
sviluppi la sua teoria applicandola a un’istituzione economica concreta, quella dell’origine e 
dell’evoluzione della moneta, sostiene anche che lo stesso schema teorico sostanziale si può 
applicare, senza ulteriori difficoltà, per spiegare l’origine e l’evoluzione del linguaggio, e anche al 
campo che ora più ci interessa, quello delle istituzioni giuridiche. Si ha così la realtà paradossale 
che le istituzioni più importanti ed essenziali per la vita degli uomini nella società (morali, 
giuridiche, economiche e linguistiche) non sono creazioni deliberate dell’uomo stesso, poiché egli 
difetta della necessaria capacità intellettuale per assimilare l’enorme volume di informazione 
dispersa che le stesse implicano e generano. Al contrario, queste istituzioni si vanno formando per 
forza di cose in modo spontaneo ed evolutivo dal processo sociale di interazioni umane che, 
secondo Menger, costituisce esattamente il campo che forma l’oggetto di indagine della scienza 
economica22.         

                                                
22 Carl Menger, Untersuchungen über die Methode der Socialwissenschaften und der Politischen Ökonomie insbesondere, 
Duncker & Humblot, Leipzig 1883, e in particolare pagina 182. Proprio Menger spiega impeccabilmente nel modo 
seguente la nuova domanda che pretende contestare il programma di indagine scientifica che propone per l’economia: 
«Com’è possibile che le istituzioni che meglio servono il bene comune e che sono maggiormente significative per il suo 
sviluppo siano sorte senza l’intervento di una volontà comune e deliberata che le creasse?» (pp. 163-165). L’esposizione 
più sintetica, e forse più brillante, della teoria di Menger sull’origine evolutiva della moneta si trova in un suo articolo 
pubblicato in inglese con il titolo «On the Origin of Money», Economic Journal, giugno 1892, pp. 239-255. Questo articolo è 
stato recentemente riedito da  Israel M. Kirzner nel suo  Classics in Austrian Economics: A Sampling in the History of a 
Tradition, William Pickering, Londra 1994, vol. I, pp. 91-106. In spagnolo, si può consultare inoltre Carl Menger in «Teoría 
del dinero», cap. VIII de Principios de economía política, 2.ª ed., Unión Editorial, Madrid 1997, riprodotto da Jesús Huerta 
de Soto (ed.), Lecturas de economía política, Unión Editorial, Madrid 1986, vol. I, pp. 213-238. Mentre in italiano, si può 
consultare Carl Menger in «Teoria della moneta», cap. VIII de Principi di economia politica, UTET, Torino 1976, a cura di 
Elena Franco Nani, pp. 345-463. 
23 F.A. Hayek, Los fundamentos de la libertad, 5.ª ed., Unión Editorial, Madrid 1990; Derecho, legislación y libertad, 3 volumi, 
Unión Editorial, Madrid 1976-1982; y La fatal arrogancia: los errores del socialismo, Unión Editorial, Madrid 1990 (2.ª ed., 1997).  
Di queste opere esistiono rispettivamente le seguenti traduzioni in italiano: La società libera, Rubbettino, Soveria Mannelli 
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Queste istituzioni furono sviluppate prima da Menger e, successivamente, da F. A. Hayek in propri 
differenti lavori sui fondamenti della legge e delle istituzioni giuridiche23 e, soprattutto, dal 
cattedratico italiano di scienza della politica Bruno Leoni, che fu il primo a integrare, in una teoria 
sintetica sulla filosofia del diritto, la teoria economica dei processi sociali sviluppata da Menger e la 
Scuola Austriaca con la tradizione giuridica romana di più antico e alto lignaggio, e la tradizione 
anglosassone della rule of law. In effetti, l’apporto di Bruno Leoni consiste nell’aver posto in rilievo 
che la teoria austriaca, sull’origine e l’evoluzione delle istituzioni sociali, non solo offre una perfetta 
illustrazione del fenomeno del diritto consuetudinario, ma, oltre a ciò, è stata in precedenza 
conosciuta e segnalata dalla scuola giuridica classica del diritto romano24. Così, Leoni, citando 
Catone per bocca di Cicerone, segnala espressamente come i giuristi romani erano già coscienti del 
fatto che il diritto romano non era il frutto della creazione personale di un solo uomo, ma di molti, 
attraverso una serie di secoli e generazioni, posto che “non c’è mai stato al mondo un uomo tanto 
intelligente da prevedere tutto, e perfino se potessimo concentrare tutti i cervelli nella testa di uno 
stesso uomo, gli sarebbe impossibile tener conto di tutto, nello stesso tempo, senza aver accumulato 
l’esperienza derivante dalla pratica nel corso di un lungo periodo storico”25. Insomma, per Leoni il 
diritto nasce come risultato di una serie continua di tentativi, nella quale ogni individuo tiene conto 
delle circostanze che gli si presentano e del comportamento degli altri, perfezionandosi attraverso 
un processo selettivo ed evolutivo.26    
 

La scienza giuridica romana 
 
                                                                                                                                                            
(Catanzaro) 2007; Legge, legislazione e libertà, Il Saggiatore, Milano 1984; e La presunzione fatale: gli errori del socialismo, Rusconi, 
Milano, 1997. 
 
24 Cfr. Jesús Huerta de Soto, Estudios de economía política, op. cit., cap. X, pp. 121-128, cosí come la seconda edizione 
spagnola del libro de Bruno Leoni La libertad y la ley, Unión Editorial, Madrid 1995, di cui esiste una traduzione italiana 
dal titolo La libertà e la legge, Liberilibri, Macerata 1995, la cui conoscenza è essenziale per tutti i giuristi e per tutti gli 
economisti. 
25 «Nostra autem res publica non unius esset ingenio, sed multorum, nec una hominis vita, sed aliquod constitutum saeculis et 
aetatibus, nam neque ullum ingenium tantum extitisse dicebat, ut, quem res nulla fugeret, quisquam aliquando fuisset, neque cuncta 
ingenia conlata in unum tantum posse uno tempore providere, ut omnia complecterentur sine rerum usu ac vetustate». Marco Tullio 
Cicerone, De re publica, II, 1-2, The Loeb Classical Library, Cambridge, Massachusetts, 1961, pp. 111-112. Esiste una buona 
traduzione in spagnolo di Antonio Fontán, Sobre la república, Gredos, Madrid 1974, pp. 86-87. Ciononostante, considero un po’ più 
adatta la traduzione del paragrafo citato realizzata da Bruno Leoni, e che è, fondamentalmente, quella che riproduciamo nel testo. Si 
veda Bruno Leoni, La libertà e la legge, Liberilibri, Macerata 1995, p. 108. Si tratta della traduzione in italiano del libro Freedom and 
the Law (1.ª ed., D. Van Nostrand Co., 1961; 3ª ed., ampliata, Liberty Fund, Indianápolis 1991). Il libro di Leoni è eccezionale da 
tutti i punti di vista, non solo nel porre in rilievo il parallelismo esistente, da un lato, tra il mercato e il diritto consuetudinario o 
common law, e dall’altro, tra la legislazione positiva e il socialismo, ma anche perché egli fu il primo giurista a rendersi conto che 
l’argomento di Ludwig von Mises riguardante l’impossibilità del calcolo economico nel socialismo non è altro che un caso 
particolare del «principio più generale, secondo il quale nessun legislatore sarebbe in grado di stabilire esso solo, senza alcun tipo di 
collaborazione continua da parte di tutta la popolazione coinvolta, le norme che regolano la condotta di ognuno in questa perpetua 
catena di relazioni che tutti abbiamo con tutti» (p. 28). Riguardo all’opera di Bruno Leoni, fondatore della prestigiosa rivista Il 
Politico nel 1950, si deve consultare l’Omaggio a Bruno Leoni, edito da Pasquale Scaramozzino, Ed. A. Giuffrè, Milano 1969, cosí 
come l’articolo «Bruno Leoni in Retrospect» de Peter H. Aranson, Harvard Journal of Law and Public Policy, estate 1988. Leoni  fu 
un uomo poliedrico che sviluppó un’intensa attività nel campo universitario, nell’avvocatura, nell’impresa, 
nell’architettura, nella musica e nella linguistica. Morì tragicamente assassinato da uno dei suoi inquilini, dal quale 
cercava di riscuotere l’affitto, la notte del 21 novembre del 1967, all’età di 54 anni. 
26 Secondo le parole dello stesso Bruno Leoni, il diritto si configura come «una continua serie di tentativi, che gli 
individui compiono quando pretendono un comportamento altrui, e si affidano al proprio potere di determinare quel 
comportamento, qualora esso non si determini in modo spontaneo». Bruno Leoni, «Diritto e politica», nei suoi Scritti di 
scienza politica e teoria del diritto, A. Giuffrè, Milano 1980, p. 240. 
27 Di fatto, l’interprete dell’ ius è il prudens, ossia, il perito in materia giuridica o iuris prudens. A lui tocca il compito di 
rivelare il diritto. Il giurista è aiuto e consigliere del privato cittadino, e lo istruisce riguardo alle formule dei negozi o  
contratti, fornisce risposte alle sue domande  e dà consulenze a pretori e giudici. Si veda Juan Iglesias, Derecho romano: 
Instituciones de derecho privado, op. cit., pp. 54-55. 
28 Juan Iglesias, Derecho romano: Instituciones de derecho privado, op. cit., p. 56. e soprattutto Rudolf von Ihering, El espíritu 
del derecho romano, Clásicos del Pensamiento Jurídico, Marcial Pons, Madrid 1997, specialmente pp. 196-202 e 251-253. 
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La grandezza della scienza giuridica romana classica affonda le sue radici, precisamente, nell’aver 
preso coscienza di questo fatto importante e nell’aver dedicato i suoi sforzi a una continua opera di 
studio e di interpretazione delle consuetudini giuridiche, di esegesi, di analisi logica, di colmatura di 
lacune ed eliminazione di vizi; opera di interpretazione del diritto che si effettuava con i necessari 
criteri di prudenza e parsimonia27. La professione del giurista classico è una vera e propria arte che 
viene diretta sempre a cercare e a trovare l’essenza delle istituzioni giuridiche formatesi nel corso 
del processo evolutivo della società. Inoltre, i giuristi classici non si addossano la pretesa di essere 
“originali” o “geniali”, ma sono “i servitori di un certo numero di principi fondamentali, e qui sta, 
come segnalò Savigny, il merito della loro grandezza”28. Hanno come impegno fondamentale quello 
di scoprire i principi universali del diritto, immanenti alla logica delle relazioni umane e immutabili, 
sebbene accada che, come conseguenza della propria evoluzione sociale, si prospetti spesso la 
necessità di adattare l’applicazione di tali principi universali, di per sé immutabili, a nuove 
situazioni e problematiche che l’evoluzione sociale va continuamente creando.29 I giuristi romani 
sviluppano pertanto la loro opera in forma privata, non sono funzionari pubblici, e nonostante i 
molteplici tentativi che la giurisprudenza ufficiale fa nell’epoca romana, non riesce mai a eliminare 
la giurisprudenza libera, né quest’ultima perde il suo grandissimo prestigio e la sua indipendenza. 
La giurisprudenza o scienza del diritto cominciò ad essere una professione liberale a partire dal III 
secolo a. C. I giuristi più importanti prima della nostra Era sono Marco Porzio Catone e suo figlio 
Catone Liciano, il suo console Muzio Scevola e i giuristi Quinto Muzio Scevola, Serbio Surpicio 
Rufo e Alfeno Varo. In seguito, già nel II secolo d. C., inizia l’epoca classica, i cui giuristi più 
famosi sono Gaio, Pomponio, Africano e Marcello, il cui percorso continuano, già nel III secolo, 
giuristi tra i quali spiccano Papiniano, Paolo, Ulpiano e Modestino. A partire da questo momento il 
prestigio delle soluzioni trovate da questi giuristi privati è talmente grande, che si dà ad esse forza 
di legge e, al fine di evitare le difficoltà che potrebbero sorgere dalle differenze di opinione 
contenute nelle opere della giurisprudenza degli uni e degli altri, si conferisce forza legale agli 
scritti di Papiniano, Paolo, Ulpiano, Gaio e Modestino, così come alle dottrine dei giuristi da essi 
citati, sempre che tali citazioni potessero essere comprovate ricorrendo agli originali. In caso di 
disaccordo tra le opinioni di questi autori, il giudice doveva seguire la dottrina stabilita dalla 
maggioranza, e in caso di pareggio, doveva sempre prevalere la tesi di Papiniano, di modo che in 
mancanza di un’opinione di questo autore, il giudice restava libero di decidere30. Spetta, quindi, ai 
giuristi classici romani il merito di aver scoperto, interpretato e perfezionato, per la prima volta, le 
più importanti istituzioni giuridiche che rendono possibile la vita nella società e, come notiamo 
continuamente, riconoscevano già e comprendevano i principi essenziali del contratto di deposito 
irregolare, delineando il suo contenuto e la sua essenza così come li abbiamo esposti nei paragrafi 
precedenti di questo capitolo. Il contratto di deposito irregolare non è una creazione intellettuale 
senza contatto con la realtà, bensì un’esigenza logica della natura umana manifestata in molteplici 
atti di interazione e cooperazione sociale, che si plasma in una serie di principi che non è possibile 
violare senza che si producano gravissime conseguenze per lo svolgersi delle relazioni umane. La 
grande importanza del diritto inteso in questa maniera evolutiva, scoperto e depurato dai suoi vizi 
logici attraverso la scienza degli esperti giuridici, si radica in ciò che costituisce la guida automatica 
che serve da orientamento nel comportamento degli esseri umani, benché, per il suo carattere 
astratto, essi non siano in grado di identificare né di comprendere, nella maggior parte dei casi 
concreti, qual è la funzione completa e specifica che ogni istituzione giuridica esercita. Solamente 
                                                
 
 
 
29 «Strettamente collegata con il rilascio di pareri  che potevano essere chiesti, non solamente dai privati cittadini, ma 
anche dai magistrati e  giudici, era la funzione dell’interpretatio, consistente nell’applicare principi antichi a necessità 
nuove, cosa che presuppone una dilatazione dell’ ius civile, benché formalmente non sorgano nuove istituzioni.» 
Francisco Hernández-Tejero Jorge, Lecciones de derecho romano, Ediciones Darro, Madrid 1972, p. 30. 
30 Questa forza legale trova posto per la prima volta in una costituzione dell’anno 426, conosciuta con il nome di Legge 
di Citazione di Teodosio II e Valentiniano III. Si veda Francisco Hernández-Tejero Jorge, Lecciones de derecho romano, op. 
cit., p. 3.  
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con molto ritardo nell’evoluzione storica del pensiero umano e grazie, soprattutto, agli apporti della 
scienza economica, è stato possibile dedurre le leggi dei processi sociali e arrivare a comprendere 
anche solo una piccola parte della funzione che esercitano nella società le distinte istituzioni 
giuridiche. E precisamente uno degli obiettivi più importanti di questo libro è analizzare  
economicamente le conseguenze sociali che sta avendo la violazione dei principi universali del 
diritto in relazione al contratto di deposito irregolare di moneta, analisi di teoria economica relativa 
a un’istituzione giuridica (il contratto di deposito bancario di moneta) che porteremo a termine a 
partire dal capitolo IV.  
La conoscenza dei principi universali del diritto, tali e quali furono scoperti dai giuristi romani, si 
rende possibile grazie all’opera di raccolta dell’imperatore Giustiniano, che negli anni 528-533 d. C. 
profuse un ingente sforzo codificatore dei principali apporti giurisprudenziali del diritto romano 
classico e li incluse in quattro libri (le Istituzioni, il Digesto, il Codice o Codex e le Novelle), che, 
dall’edizione di Dionisio Goffredo31, sono conosciute con il nome di Corpus iuris civilis. Le 
Istituzioni sono un’opera fondamentale destinata alla formazione degli studiosi e che venne redatta 
sulla base delle Istituzioni di Gaio. Da parte loro, i Digesta o Pandectae sono una raccolta 
giurisprudenziale di testi classici che incorpora più di novemila frammenti di differenti giuristi di 
prestigio. I frammenti di Ulpiano, che costituiscono la parte terza del Digesto, assieme a quelli di 
Paolo, Papiniano e Giuliano, superano tutti gli altri giuristi, che in totale sommano trentanove 
specialisti del diritto classico romano. Nel Codex si redigono le leggi e le costituzioni imperiali 
ordinate cronologicamente (ciò che equivarrebbe all’attuale concetto di legislazione), terminando il 
Corpus con le Novelle o Novellae, nelle quali sono incluse le ultime costituzioni imperiali posteriori 
al Codice32. 
Fatta questa piccola introduzione, andiamo ora a vedere come i giuristi classici romani intendevano 
l’istituzione del deposito irregolare di moneta; la considerarono come un tipo speciale di deposito 
che includeva le caratteristiche essenziali di questo e la differenziavano dagli altri contratti di natura 
ed essenza completamente distinte, come nel caso del mutuo e del prestito. 
 

Il contratto di deposito irregolare nel diritto romano 
 
Il trattamento generale del contratto di deposito si trova incluso nel comma III del libro XVI del 
Digesto, che si intitola “Dell’azione del deposito, diretta o contraria” (Depositi vel contra). Qui 
Ulpiano comincia definendo che “deposito è ciò che si è dato a qualcuno affinché questi lo 
conservi, chiamato così per ciò che si pone, perché la preposizione de aumenta il significato a 
deposito, per dimostrare che è affidato alla fedeltà di quello tutto ciò che è pertinente alla custodia 
                                                
31  Corpus iuris civilis, edizione di Dionisio Goffredo, Ginevra 1583. 
32 Giustiniano ordinó che nei materiali compilati si facessero le modifiche precise affinché il diritto fosse adattato alle 
circostanze del suo tempo e rimanesse il più perfetto possibile. Queste modifiche, correzioni e soppressioni sono 
denominate interpolazioni, e sono state chiamate anche emblemata Triboniani o tribonianismi, in quanto attribuite a 
Triboniano, che fu incaricato di effettuare la raccolta. Esiste tutta una disciplina dedicata allo studio di queste 
interpolazioni, alla scoperta del suo contenuto mediante confronto, analisi logica, studio degli anacronismi nel 
linguaggio, etc., essendo stato scoperto che un numero sostanziale di esse sono state incluse posteriormente all’epoca 
giustinianea. Si veda Francisco Hernández-Tejero Jorge, Lecciones de derecho romano, op. cit., pp. 50-51. 
33 Ulpiano, oriundo di Tiro (Fenicia), fu consulente di un altro grande giurista, Papiniano, e assieme a Paolo e sotto 
Alessandro Severo, fu membro consulente del concilium principis e del praefectus praetorio, morto assassinato nell’ anno 
228 per mano dei pretoriani. Fu un autore molto fecondo che si distinse più che per la sua opera creativa, per le sue 
conoscenze della letteratura giuridica. Buon compilatore e scrittore chiaro, i suoi scritti sono accolti con favore speciale 
nei Digesta di Giustiniano, costituendo il nucleo fondamentale di essi. Si confronti in questo senso Juan Iglesias, Derecho 
romano: Instituciones de derecho privado, op. cit., p.58. La citazione in latino che abbiamo colto nel testo principale è la 
seguente: «Depositum est, quod custodiendum alicui datum est, dictum ex eo, quod ponitur, praepositio enim de auget 
depositum, ut ostendat totum fidei eius commissum, quod ad custodiam rei pertinet.» [La traduzione in spagnolo citata 
nel testo originale è quella che si trova nel Cuerpo de derecho civil romano: a doble texto, traducido al castellano del latino, che 
dobbiamo a Ildefonso L. García del Corral, e che è stata rieditata per Editorial Lex Nova, Valladolid, nell’anno 1988 in 6 
volumi. Si veda il volume I, p. 831]. Oltre a questa traduzione esiste la notevole traduzione in spagnolo del Digesto di 
Giustiniano, in tre volumi, realizzata da A. D’Ors, F. Hernández-Tejero, B. Fuentes Aca, M. García-Garrido y J. Murillo, 
pubblicata da Editorial Aranzadi a Pamplona nell’anno 1968, che benché abbia un linguaggio più chiaro e attuale rispetto 
alla traduzione del secolo passato di Ildefonso L. García del Corral, in molti aspetti è meno fedele e perde la freschezza e 
l’esattezza che le seppe dare García del Corral e che, secondo la nostra opinione, non è stata ancora superata. 
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della cosa”33. Tale deposito può essere regolare, quando si riferisce a una cosa specifica, o 
irregolare, quando si riferisce a una cosa fungibile34. In effetti, nel numero 31 del titolo II del libro 
XIX del Digesto, giungiamo a conoscere, grazie a Paolo, la differenza che esiste tra il contratto di 
prestito o mutuo e il contratto di deposito di bene fungibile. Paolo giunge alla conclusione che “se 
qualcuno avesse depositato denaro contato di modo che non lo consegnasse né chiuso, né sigillato, 
ma lo contasse, colui presso il quale può essere stato depositato non deve  nessun’altra cosa se non 
pagarne altrettanta quantità”35. Cioè, si spiega chiaramente che nel caso del deposito irregolare di 
moneta l’obbligazione si estende solo ed esclusivamente alla restituzione del tantundem, ossia, 
dell’equivalente in quantità e qualità a quanto inizialmente depositato. 
Inoltre, ogni qualvolta si effettuava un deposito irregolare di moneta si consegnava a colui che 
aveva acceso il deposito un certificato o ricevuta, fatti per iscritto. Questo lo sappiamo grazie a 
Papiniano, che nel paragrafo 24 del titolo III del libro XVI del Digesto, facendo riferimento a un 
caso di deposito irregolare di moneta dice che “ti faccio sapere tramite questa carta scritta di mia 
mano, affinché tu intenda, che sono in mio potere le cento monete che in questo giorno mi hai 
affidato per mezzo di consegna fatta dallo schiavo Sticho, amministratore; le quali ti consegnerò 
immediatamente, quando vorrai e dove vorrai”. Questa citazione rende manifesta la disponibilità 
immediata in favore del depositante e come questi acquisiva un documento di ricevuta o un 
certificato di deposito irregolare di moneta che non solo costituiva prova della sua titolarità, ma che 
egli doveva presentare nel momento in cui desiderasse ritirare il suo denaro36. 
L’obbligazione principale dei depositari è quella di mantenere sempre a disposizione dei depositanti 
il tantundem di ciò che essi consegnano loro, così che se, per qualsiasi ragione, il depositario va in 
bancarotta, prima di tutto hanno prelazione assoluta i depositanti, come sottolinea Ulpiano 
(paragrafo 2 del numero 7 del titolo III del libro XVI del Digesto), secondo il quale “ogni volta che 
i banchieri vanno in bancarotta, si è soliti in primo luogo tener conto dei depositanti, ossia, di coloro 
che avevano quantità depositate, non quelle che impiegavano a interesse in possesso dei banchieri, o 
                                                
34 Nonostante e come bene indica Pasquale Coppa-Zuccari, l’espressione depositum irregulare non viene alla luce fino a 
che non la utilizza per la prima volta Jason de Maino, un postglossatore del secolo XV, la cui opera venne pubblicata a 
Venezia nell’anno 1513. Si veda Coppa-Zuccari, Il deposito irregolare, op. cit., p. 41. Riguardo al trattamento del deposito 
irregolare nel diritto romano si deve consultare, anche, tutto il capitolo I di questa importante opera di Coppa-Zuccari, 
pp. 2-32. In Spagna esiste una trattazione della bibliografia relativa al deposito irregolare romano molto valida e 
attualizzata nell’articolo di Mercedes López-Amor y García, intitolato «Observaciones sobre el depósito irregular 
romano», nella Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n.º 74, curso 1988-1989, pp. 341-359. 
 
 
 
35 In realtà, si tratta di un epitome o un riassunto dei Digesta di Alfeno Varo realizzato da Paolo. Alfeno Varo fu console 
nell’anno 39 d.C. e autore di quaranta libri dei Digesta. Paolo, da parte sua, fu discepolo di Scevola e consulente di 
Papiniano, quando questi era membro del consiglio imperiale sotto Severo e Caracalla. Figura di grande acume e 
formazione dottrinale, fu autore di numerosi scritti. La citazione testuale in latino è la seguente: «Idem iuris esse in 
deposito; nam si quis pecuniam numeratam ita deposuisset ut neque clausam, neque obsignatam traderet, sed 
adnumeraret, nihil aliud eum debere, apud quem deposita esset, nisi tantundem pecuniae solvere.» Cfr. Ildefonso L. 
García del Corral, Cuerpo de derecho civil romano, op. cit., vol. I, p. 963. 
36 Papiniano, originario della Siria, fu Praefectus Praetorio a partire dall’anno 203 d.C. e venne condannato a morte 
dall’imperatore Caracalla nell’anno 212, rifiutandosi di giustificare l’assassinio di suo fratello Geta. Condivise con 
Giuliano la fama di essere il più insigne dei giuristi romani e, d’accordo con Juan Iglesias, «si distingue nei suoi scritti 
per la sua sagacia e il suo senso pratico, ai quali lavora con uno stile sobrio» (Derecho romano: Instituciones de derecho 
privado, op. cit., p. 58). La versione in latino della citazione del testo principale è la seguente: «centum numos, quos hac 
die commendasti mihi annumerante servo Sticho actore, esse apud me, ut notum haberes, hac epitistola manu mea 
scripta tibi notum facio; quae quando volis, et ubi voles, confestim tibi numerabo.» Ildefonso L. García del Corral, Cuerpo 
de derecho civil romano, op. cit., vol. I, p. 840. 
37 «Quoties foro cedunt numularii, solet primo loco ratio haberi depositariorum, hoc est eorum, qui depositas pecunias 
habuerunt, non quas foenore apud numularios, vel cum numulariis, vel per ipsos exercebant; et ante privilegia igitur, si 
bona venierint, depositariorum ratio habetur, dummodo eorum, qui vel postea usuras acceperunt, ratio non habeatur, 
quasi renuntiaverint deposito.» Ildefonso L. García del Real, Cuerpo de derecho civil romano, op. cit., vol. I, p. 837. Bisogna 
notare che il termine che si utilizza qui per designare i banchieri non è quello di argentarii, ma quello di numularii [in 
spagnolo numularios, ed è giunto fino allo spagnolo di oggi. Numulario secondo il Diccionario de la Real Academia Española, 
op. cit., p. 1030 significa «colui che commercia o contratta con moneta»). 
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con i banchieri, o per se stessi; e così, quindi, se si vendessero i beni, prima di quelli privilegiati si 
tiene conto dei depositanti a patto che non si tenga conto di quelli che dopo hanno ricevuto interessi, 
come se avessero rinunciato al deposito”37. L’enunciazione di questo principio da parte di Ulpiano 
sottolinea ugualmente che non si considerava compatibile con il deposito irregolare di denaro la 
riscossione degli interessi, e quando gli interessi venivano pagati dai banchieri, ciò si faceva in 
riferimento a un contratto totalmente distinto (in questo caso, quello di mutuo o di prestito 
effettuato a un banchiere o, come lo si conosce volgarmente oggi, contratto di “deposito” a 
scadenza). 
In quanto alle obbligazioni del depositario, si menziona espressamente nel Digesto (libro XLVII, 
titolo II, numero 78) che colui che riceve una cosa in deposito e la utilizza in modo distinto da 
quello per cui la ricevette è soggetto all’accusa di furto. Ed ugualmente ci dice Celso nel medesimo 
titolo (libro XLVII, titolo II, numero 67) che se si prende possesso del deposito per defraudare, si 
commette un furto. Il furto è definito da Paolo come “l’impossessamento fraudolento di una cosa, 
per conseguire un lucro, che si tratti della cosa stessa, o anche del suo uso o possesso; ciò che 
secondo la legge naturale è proibito fare”38. Come si vede, nel diritto romano l’attuale figura del 
delitto di appropriazione indebita restava inglobata nel quadro criminale del furto. Ulpiano, facendo 
riferimento a Giuliano, conclude anche che “se qualcuno avesse ricevuto da me del denaro, per 
pagare un mio creditore, e dopo, dovendo egli un’ulteriore quantità di moneta allo stesso creditore, 
gliela  avesse pagata a suo nome, egli avrebbe commesso un furto” (Digesto, libro XLVII, titolo II, 
numero 52, paragrafo 16)39. 
E ancora più chiara è l’obbligazione di mantenere la disponibilità del tantundem, e la commissione 
del delitto di furto nel caso in cui tale disponibilità non venga mantenuta, nel numero 3 del titolo 
XXXIV (su “l’atto di deposito”) del libro IV del Codice del Corpus iuris civilis, che riassume la 
costituzione redatta sotto il consolato di Gordiano e Aviola nell’anno 239, e nella quale si stabilisce 
da parte dell’imperatore Gordiano ad Austero che “se tu esercitassi l’azione di deposito, non senza 
ragione chiederai che ti si paghino anche interessi, giacché deve ringraziarti  il depositario che tu 
non lo renda responsabile dell’atto di  furto, posto che colui che  contro la volontà del suo padrone 
avesse impiegato, deliberatamente e volendolo, per i suoi propri fini, la cosa depositata, incorre 
anche nel delitto di furto”40. E, nello stesso momento, un poco più avanti, nel paragrafo 8, si spiega, 
concretamente, il caso in cui il depositario utilizza a suo beneficio il denaro presso di lui depositato, 
prestandolo ad altre persone, insistendo sul fatto che in tale circostanza egli viola il principio della 
custodia e gli è applicabile sia l’atto di pagamento degli interessi, sia l’azione di furto che abbiamo 
appena visto menzionata nella costituzione di Gordiano. Questo paragrafo 8 dice così: “Se colui che 
ricevette il denaro da te depositato, lo ha dato in mutuo a suo nome, o a nome di qualsiasi altro, è 
del tutto certo che tanto lui quanto i suoi eredi sono obbligati ad adempiere l’incarico di fiducia 
accettato”41. Si riconosce, insomma, la tentazione a cui spesso si trovano sottoposti coloro che 
ricevono il deposito di moneta per utilizzarlo a proprio vantaggio, riconoscimento che viene 

                                                
 
38 «Furtum est contrectatio rei fraudulosa, lucri faciendi gratia, vel ipsius rei, vel etiam usus eius possessionisve; quod 
lege naturali prohibitum est admittere.» Si veda Ildefonso L. García del Corral, Cuerpo de derecho civil romano, op. cit., 
tomo III, p. 645. 
39 Ibidem, p. 663. 
40  «Si depositi experiaris, non immerito etiam usuras tibi restitui flagitabis, quum tibi debeat gratulari, quod furti eum 
actione non facias obnoxium, siquidem qui rem depositam invito domino sciens prudensque in usus suus converterit, 
etiam furti delicto succedit.» Si veda Ildefonso L. García del Corral, Cuerpo de derecho civil romano, op. cit., tomo IV, p. 490. 
41 «Si is, qui depositam a te pecuniam accepit, eam suo nomine vel cuiuslibet alterius mutuo dedit, tam ipsum de 
implenda suscepta fide, quam eius successores teneri tibi, certissimum est.» Ildefonso L. García del Corral, Cuerpo de 
derecho civil romano, op. cit., tomo IV, p. 491. 
42 «Ut hoc timore stultorum simul et perversorum maligne versandi cursum in depositionibus homines cessent.» Come si 
può notare, e come amplieremo più avanti nel capitolo seguente, è già stato evidenziato l’uso perverso che i depositari 
facevano del denaro che davano loro i propri depositanti. Cfr. Ildefonso L. García del Corral, Cuerpo de derecho civil 
romano,op. cit., tomo VI, pp. 310-311. 
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espresso in un’altra parte del Corpus iuris civilis (Novelle, Costituzione LXXXVIII, alla fine del 
capitolo I), dove si afferma che è necessario sanzionare adeguatamente, non solo intentando una 
causa per furto, ma anche mediante il pagamento degli interessi di mora, “affinché a causa di tale 
timore gli uomini desistano dal comportarsi disonestamente, con negligenza e malvagità nella 
gestione dei depositi”42.  
È necessario segnalare che i giuristi romani stabilirono che in caso di inadempimento 
dell’obbligazione di immediata restituzione da parte del depositario, non solo si evidenzi la 
commissione anteriore di un delitto di furto, ma che si debba anche dare luogo all’obbligo di 
pagamento degli interessi di mora. Così, Papiniano stabilisce che “colui che imipiegò per i suoi 
scopi il denaro depositato nella propria disponibilità in un contenitore non sigillato, affinchè ne 
restituisse altrettanta quantità, deve essere condannato dopo la mora, anche agli interessi per l’atto 
di deposito”43. Questo principio, di piena giustizia, è quello che illustra il fenomeno che studieremo 
con maggior dettaglio nel capitolo seguente, che è denominato depositum confessatum, in virtù del 
quale, durante il Medioevo, si utilizzò la figura del deposito irregolare per ovviare alla proibizione 
canonica della riscossione degli interessi, mascherando da depositi contratti che in realtà erano di 
prestito o mutuo, e consentendo mediante il deliberato atto di incorrere in una supposta mora, la 
riscossione di interessi che, qualora fosse stato riconosciuto esplicitamente come derivante da un 
principio secondo il quale il contratto era un mutuo o un prestito, non sarebbe stato permesso 
canonicamente. 
Infine, i giuristi romani compresero la differenza essenziale che esiste tra il contratto di prestito o 
mutuo e il contratto di deposito irregolare di moneta, tra l’altro nel numero 26 del titolo III del libro 
XVI (estratto dovuto a Paolo), e anche negli estratti di Ulpiano raccolti nel numero 9 del punto 9 del 
titolo I del libro XII del Digesto e nel numero 10 dello stesso titolo e libro. Tuttavia, l’affermazione 
più chiara ed esplicita in tal senso la dobbiamo anche a Ulpiano e si trova nel paragrafo 2 del 
numero 24 del titolo V del libro XVII del Digesto, nel quale Ulpiano conclude espressamente che 
“una cosa è dar credito e un’altra è depositare”, e stabilisce “che nel vendere i beni di un banchiere, 
si dia precedenza, dopo i privilegi, alla condizione di coloro che in relazione a un pubblico 
documento, depositarono denaro in banca. Ma non si separano dagli altri creditori coloro che 
ricevettero dai banchieri interessi per il denaro depositato; e a ragione, perché una cosa è dar 
credito, altra è depositare”44. Si vede pertanto in questo paragrafo di Ulpiano che i banchieri 
compivano due tipi di operazioni distinte. Da un lato, la raccolta dei depositi, nel qual caso non si 
aveva diritto agli interessi, e c’era l’obbligo di mantenere la piena e continua disponibilità del 
tantundem a favore dei depositanti che avevano un diritto privilegiato assoluto in caso di fallimento. 
E dall’altro lato, un’operazione distinta, consistente nel dare a credito ai banchieri (contratto di 
prestito o mutuo), che generava l’obbligazione di pagare interessi da parte del banchiere a coloro 
che avevano consegnato denaro a prestito e che non avevano privilegio alcuno in caso di fallimento. 
La chiarezza concettuale di Ulpiano nella distinzione di entrambi i contratti e la giustizia delle sue 
soluzioni ai differenti casi non può essere maggiore. 
Pertanto, i principi giuridici universali che regolano il contratto di deposito irregolare di moneta 
erano già stati scoperti e analizzati da parte dei giuristi classici romani, in naturale corrispondenza 
                                                
 
43 «Qui pecuniam apud se non obsignatam, ut tantundem redderet, depositam ad usus proprios convertit, post moram 
in usuras quoque iudicio depositi condemnandus est.» Ildefonso L. García del Corral, Cuerpo de derecho civil romano, op. 
cit., tomo I, p. 841. 
44 «In bonis mensularii vendundis post privilegia potiorem eorum causam esse placuit, qui pecunias apud mensam 
fidem publicam secuti deposuerunt. Set enim qui depositis numis usuras a mensulariis accepurunt, a ceteris creditoribus 
non separantur; et merito, aliud est enim credere, aliud deponere.» Ildefonso L. García del Corral, Cuerpo de derecho civil 
romano, op. cit., tomo III, p. 386. Papiniano, dal lato suo, sostiene che in caso di inadempimento da parte del depositario, 
si potrá far fronte, per restituire i depositi, non solo utilizzando il denaro depositato che si trova tra i beni del banchiere, 
ma tutti i beni del defraudatore, «il cui privilegio si esercita non soltanto rispetto a quella quantità di denaro depositato, 
che si trova tra i beni del banchiere, ma rispetto a tutti i beni del defraudatore; e ciò viene ammesso per motivi di utilità 
pubblica a causa dell’uso necessario dei banchieri. Però è sempre superiore la causa del costo che per necessità si è 
sostenuto, perché il calcolo dei beni è solito farsi avendo dedotto quello.» Questo principio della responsabilità illimitata 
dei banchieri si trova nel punto 8 del titolo III del libro XVI del Digesto. 
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con lo sviluppo di una significativa economia commerciale e finanziaria, nella quale il ruolo dei 
banchieri era giunto a essere molto importante. Inoltre, questi principi danno luogo alle 
compilazioni medievali di diversi paesi d’Europa, e in concreto a quelle della Spagna, e ciò 
nonostante l’importante regresso che nell’ambito economico e finanziario implicarono la caduta 
dell’Impero Romano e l’avvento del Medioevo. Così, ne Las Partidas (Legge II, Titolo III, Partita 
V)  si stabilisce che chi riceve merci per conto di un terzo riconosce un deposito irregolare che gli 
trasmette la potestà su dette merci, rimanendo in cambio obbligato, secondo quanto pattuito nella 
relativa scrittura, a restituire al depositante le merci ricevute o il valore attribuito nel contratto a 
ognuna di quelle che risultassero sparite dal deposito, sia per essere state vendute mediante 
autorizzazione del titolare precedente, sia per altre cause impreviste45. E anche nel Fuero Real 
(Legge V, Titolo XV. Libro III), si distingue la consegna “di alcune monete contate, o oro, o 
argento, ricevuti da “un altro per incarico, a peso”, nel cui caso, “può ben far uso di tutto ciò e dare 
altrettanto e dello stesso tipo a colui dal quale lo ricevette”, dalla consegna “in scatola chiusa e 
non per numero o a peso”, nel cui caso “non si è osato farne uso, e colui che lo avesse fatto 
avrebbe dovuto versare una somma doppia a colui dal quale lo ricevette”46.  
 
 
Vediamo pertanto che in questi Codici medievali si distingue chiaramente tra il deposito regolare di 
cosa specifica e il deposito irregolare di moneta e si afferma che in questo secondo caso si 
trasferisce la proprietà, sebbene, e possibilmente come conseguenza della crescente influenza della 
figura del depositum confessatum, non si effettuino le importanti armonizzazioni incluse nel Corpus 
iuris civilis relative al fatto che, benché si “trasferisca” la proprietà, l’obbligo di custodia si 
mantiene, e con esso l’obbligo di avere sempre a disposizione del depositante l’equivalente 
(tantundem) della quantità e qualità depositata. 
Possiamo concludere, pertanto, che la tradizione giuridica romana dette un profilo corretto 
all’istituzione del deposito irregolare di moneta con i suoi principi e differenze essenziali rispetto ad 
altre istituzioni o contratti giuridici come quello di prestito o mutuo. Nel prossimo capitolo vedremo 
a vedere come i principi essenziali regolatori delle interazioni umane relative al deposito irregolare 
di moneta e, in concreto, i diritti di disponibilità e proprietà impliciti nello stesso, andarono 
corrompendosi gradualmente nel corso dei secoli, come conseguenza dell’azione combinata di 
banchieri e governanti, così come le ragioni e le circostanze che facilitarono e resero possibile che 
ciò succedesse. Nel capitolo III studieremo i differenti tentativi giuridici di dar copertura legale ai 
contratti che, contro i principi tradizionali del diritto, vennero via via accolti, per passare dopo nei 
capitoli IV e seguenti a studiare le conseguenze economiche a cui tutto ciò dette luogo.  

                                                
45 Ne Las Partidas i depositi li si denomina condesijos, e nella sua legge II possiamo leggere che «la potestà della 
detenzione della cosa, che è data in custodia, non si trasmette a colui che la riceve, eccetto quelle che si possono contare, 
o pesare o misurare quando le si ricevono se quando le si ricevono gli siano date a numero, o a peso o su misura, 
passerebbe ad esso la potestà. Però sarebbe tenuto a dare quella cosa, o altrettanto: e così come ciò che ricevette a colui 
che glielo dette  in custodia». La grazia e la chiarezza con cui si esprimono Las Partidas su questo tema non può essere 
maggiore. Si veda Las Siete Partidas, glossate dal laureato Gregorio López, pubblicate nell’edizione facsimile per il Boletín 
Oficial del Estado, Madrid 1985, vol. III, 5.ª Partita, titolo III, legge II, pp. 7-8. 
46 Si veda il riferimento che fa al Fuero Real Juan Roca Juan nel suo articolo su «El depósito de dinero», en Comentarios al 
Código Civil y Compilaciones Forales, op. cit., tomo XXII, vol. I, p. 249. 
 
 


