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RESUMEN

El depésito bancario, pese a ser una figura central en el dmbito econémi-
co, con el tiempo ha experimentado una profunda transformacién que ha
desdibujado sus elementos juridicos esenciales. En este contexto, el objetivo
del presente trabajo es examinar criticamente la figura del depésito bancario
regulado por la legislacion financiera ecuatoriana, contrastindola con la doc-
trina, a fin de dilucidar si realmente nos encontramos frente a un contrato de
depésito genuino. Para ello, se incorporé una metodologia de andlisis eco-
némico del derecho aplicada al negocio bancario, la cual permitié evaluar la
coherencia entre la estructura contractual del depésito irregular y la practica
bancaria legitimada por el modelo de encaje fraccionario. De esta manera, se
concluye que existe una incompatibilidad del tipo contractual de depésito
irregular con la figura de depésito bancario tal como estd contemplado en el
sistema bancario ecuatoriano.

PALABRAS CLAVE
Depésito irregular; custodia; disponibilidad; mutuo; crédito; banca de reserva
fraccionaria

ABSTRACT

Although bank deposits constitute a key figure in economic practice, they have
undergone a profound transformation over time that has blurred their essential
legal elements. In this context, this article intends to critically examine the legal
configuration of bank deposits as regulated by Ecuadorian financial legislation,
contrasting it with doctrinal analysis in order to determine whether such deposits
genuinely constitute deposit contracts. 1o this end, an economic analysis of law
methodology was applied to banking activity, allowing for an assessment of the co-
herence between the contractual structure of irregular deposits and banking prac-
tices legitimized by the fractional reserve system. Accordingly, it is concluded that
an incompatibility exists between the contractual type of irregular deposits and
the legal conception of bank deposits as currently regulated within the Ecuadorian
banking system.
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Irregular deposit; custody; availability; loan; credit; fractional reserve banking
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LA DESNATURALIZACION DEL CONTRATO DE DEPOSITO DE DINERO EN EL SISTEMA
BANCARIO ECUATORIANO

1. INTRODUCCION

El negocio bancario contempordneo opera dentro de un marco legal especial
que autoriza a las entidades financieras a disponer de una parte de los dep6si-
tos de los usuarios para la concesién de créditos. Sus defensores sostienen que
este mecanismo contribuye a dinamizar la produccién y estimular el creci-
miento econémico’. Sin embargo, dicha practica plantea un problema juridi-
co fundamental: la confusién entre dos figuras conceptualmente distintas, el
depésito y el préstamo de fungibles. Mientras que el primero exige la custodia
integra y permanente de lo depositado, el segundo presupone la transferencia
de su disponibilidad. El depésito bancario implica una excepcién del régimen
general del depésito, que funciona como un privilegio legal a favor de las
entidades bancarias.

El andlisis desarrollado funciona como una gufa para distinguir entre contra-
tos de depésitos y demds pricticas que, mediante “malabares juridicos”, bus-
can justificar un depdsito contrario a los principios tradicionales del derecho.
Como advierte la catedrdtica Teresa Hualde Manso, esta configuracién del
depésito bancario ha llegado a asumirse como una obviedad dogmatica, que
en contextos de crisis se torna discutible, revelando tensiones conceptuales
que habian permanecido latentes’. En efecto, frente a la exigencia de mante-
ner siempre integros los depésitos, Lawrence H. White ha sefialado que “#his
argument is more jurisprudential than economic™. En realidad, la creacién de
dinero ex nihilo mediante la expansién crediticia sin respaldo del 100 % de
los depésitos no solo plantea dificultades desde el punto de vista juridico, sino
también desde el dmbito econémico.

El aparente estimulo a la inversién nubla sus verdaderas consecuencias, pues
los efectos econémicos que recaen en las distintas etapas de la estructura de
produccién conducen a ciclos de auge y recesién. Lo que prima facie parece
un simple tecnicismo juridico es, en realidad, un problema estructural que
afecta la forma en que entendemos la intermediacién financiera. Ello genera
una interrogante central: ;la figura del depésito resulta compatible con una
banca que emplea el dinero depositado del publico? En este sentido, el obje-
tivo de este articulo es analizar, desde un punto de vista critico, la institucién
del depésito bancario, contrastindola con la doctrina, para desvelar si nos
encontramos ante un verdadero contrato de depdsito.

1 Ver John Maynard Keynes, Téoria general de la ocupacion, el interés y el dinero (Ciudad de México: Fondo de Cultura Eco-
némica, 1965), 82.

2 Teresa Hualde Manso, “Causa, funcién y perversién del depésito bancario a la vista”, Revista de Derecho Bancario y Bursdtil
33, n.° 136 (2014): 129-130, hteps://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4951098.

3 Lawrence H. White, “Free Banking and the Gold Standard”, en 7he Gold Standard, ed. Llewellyn H. Rockwell Jr. (Auburn:
Ludwig von Mises Institute, 1992), 120.

USFQ Law Review * Vol. XIII * junio 2026 * 157



Juan Javier Cer1 PoNCE

Para ello, se emplea una metodologia cualitativa de cardcter conceptual que in-
corpora herramientas del andlisis econémico del derecho, apoydndose princi-
palmente en los aportes de la teoria austriaca del ciclo econémico. Finalmente,
este ensayo busca incorporar el debate al dmbito ecuatoriano, en el que —si
bien existen aportes desde la perspectiva econémica— el tratamiento estric-
tamente juridico del problema resulta escaso. Las expresiones conceptuales
utilizadas en este trabajo responden a una concepcién del derecho entendida
como un orden formado espontineamente conforme a principios generales
compatibles con el iusnaturalismo cldsico, en el que la juridicidad de las ins-
tituciones se evaltia conforme a su estructura ontolégica y no exclusivamente
a su validez positiva.

2. CONCEPTOS ESENCIALES

2.1. ASPECTOS GENERALES DEL PRESTAMO Y DEL DEPOSITO

El préstamo y el depésito son contratos, esto es, acuerdos de voluntades que
tienen como efecto ineludible el constreiir. Especificamente, se trata de con-
tratos reales que se perfeccionan con la entrega de la res, de ahi su nombre?.
Para Josserand, los contratos reales son solemnes’. En la misma linea, Baudry-
Lacantinerie y Barde distinguen dos etapas en los contratos reales: la promesa
consensual y el acto real de entrega que constituye propiamente el contrato®.
La entrega de la cosa constituye elemento de existencia y no una obligacién.
La falta de entrega del bien no se rige por las reglas del cumplimiento de las
obligaciones, sino que se desenvuelve en el marco de la inexistencia del acto.
Al ser la entrega de la cosa un elemento de existencia, los contratos reales
tienden a ser unilaterales o, a lo sumo, sinalagmdticos imperfectos por algin
acontecimiento accidental de la relacién contractual.

El articulo 1459 del Cédigo Civil (en adelante CC) reza lo siguiente: “El
contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicién de la
cosa a que se refiere”. Alessandri precisa que, mds que una tradicidon de la
cosa, en estos casos hay una mera entrega, ya que la tradicién, como modo de
adquirir el dominio, implica la intencién concurrente de ceder y adquirir la
propiedad®. Esta situacién no se presenta en contratos como el comodato o el

4 La nocién de obligaciones reales proviene de Gayo, especificamente del principio re contrahitur obligatio, el cual aplica al

mutuo; Gayo, Las instituciones (Santiago de Chile: Editorial Hammurabi, 2021), 94. Principio expandido al comodato,

al depésito y a la prenda en el derecho justiniano, ver Justiniano, “Institutiones”, en Corpus Iuris Civilis, ed. Paul Kriiger

(Berlin: Apud Weidmannos, 1928), 35-36.

Louis Josserand, Cours de droit civil positif frangais, t. 11 (Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1939), 28.

6 Acerca de la teorfa de los acuerdos sucesivos en el proceso contractual real, ver Gabriel Baudry-Lacantinerie y Louis Barde,
Traité théorique et pratique de droit civil, XI (Paris: Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des Arréts, 1900),
22.

7 Articulo 1459, Cédigo Civil [CC], R. O. Suplemento 46 del 24 de junio de 2005, reformado por tltima vez en R. O. Tercer
Suplemento 61 del 17 de junio de 2025.

8  Arturo Alessandri, De los contratos (Bogotd: Temis, 2011), 34.

)
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depésito, siendo el mutuo el Gnico contrato real con tradicién. La distincién
entre tradicién y mera entrega no es puramente terminoldgica, ya que esta
confusién ha sido una de las principales fuentes de distorsién conceptual en
torno a la naturaleza juridica del depésito.

2.2. REGIMEN JURIDICO DEL PRESTAMO

El préstamo (del latin praestarium) es un contrato mediante el cual una per-
sona, denominada prestamista, entrega algo a otra, llamada prestatario, para
que la use o la consuma con el deber de restituir. Luis Diez-Picazo y Antonio
Gullén senalan: “La entrega se realiza para que el prestatario use de la cosa
(comodato) o goce de ella en el sentido mds amplio posible (mutuo o simple
préstamo)”™. A partir de esta afirmacién, se distinguen dos tipos de préstamo:
el préstamo de uso o comodato, que recae sobre bienes en especie, y el prés-
tamo de consumo o mutuo, cuyo objeto son bienes fungibles y consumibles.

2.2.1. NATURALEZA JURIDICA DEL COMODATO

El préstamo de uso o comodato (del latin commodatum) es un contrato gratui-
to, generalmente a plazo, en razén del cual una parte, denominada comodante,
entrega un bien en cuerpo cierto a otra parte, llamada comodatario, para su
uso, con la obligacién de restituir en especie. Al recaer sobre un bien en es-
pecie, el comodatario debe observar una debida diligencia en la conservacién
de la cosa, so pena de responder por los perjuicios ocasionados. Por ello, este
contrato constituye un titulo de mera tenencia. El comodato exige la exis-
tencia de un plazo o, en su defecto, de una condicién de cardcter accidental.
No obstante, a falta de estos elementos, el articulo 2083 del CC dispone que
la cosa debe igualmente ser restituida, pero solo después de concluido el uso
para el cual fue entregada. Asimismo, el comodato puede celebrarse a la vista
——comodato precario—'? en atencién a las cualidades inherentes al vinculo,
que permiten la inmediatez de la devolucién del cuerpo cierto.

2.2.2. NATURALEZA JURIDICA DEL MUTUO

El préstamo de consumo o mutuo (del latin mutuum) es un contrato oneroso
y a plazo, en virtud del cual un sujeto, denominado mutuante, realiza la tra-
dicién de bienes fungibles y consumibles'' a otra persona, llamada mutuario,
para su disfrute, con la obligacién de devolverlos en equivalencia. En este

9 Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén, Sistema de derecho civil (Madrid: Tecnos, 1992), 2: 453.

10 Articulos 2097 y 2098, CC.

11 Los bienes fungibles son aquellos que pueden ser reemplazados por otros del mismo género; en cambio, los bienes consumi-
bles son los que perecen con su primer uso. Acerca de la confusién del CC de los bienes fungibles con los consumibles, ver
Juan Larrea Holguin, Manual elemental de derecho civil del Ecuador, vol. 3 (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2008), 29.
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tipo contractual existe tradicién de la cosa por el hecho de que se presta para
el consumo, lo que determina una restitucién en equivalencia en género y
cantidad, lo que los romanos llamaban tantundem. Paulo sefala que lo que
da origen a la obligacién es precisamente que lo mio se haga suyo'?. Por esta
razén, el mutuo es un titulo traslativo de dominio acompanado del modo de
tradicién. El mutuo requiere de un plazo como elemento sustancial. Luis de
Molina, al respecto, menciona que “pertenece a la esencia del préstamo que la
restitucién no se haga de forma inmediata, pues en este caso se trataria de un
intercambio o permuta”®’.

De ahi que, en ausencia de un plazo convencional, este se suple mediante un
plazo legalM. Ademis, atendiendo a la naturaleza de la relacién contractual,
resultarfa ilégico que el mutuo se configure a condicién o a la vista, ya que
requiere un tiempo previsible para hacer exigible el deber de restitucién. Asi,
si Juan prestara una manzana a Daniel para que la consumiera y le exigiera
su devolucién de inmediato mientras se realiza el acto de consumo, las po-
sibilidades de restitucién serfan pricticamente inexistentes. Ello demuestra
que el acuerdo de un plazo no es accesorio, sino consustancial a las cualida-
des inherentes del vinculo. Aunque el plazo, como hecho futuro cierto, suele
considerarse una modalidad accidental de los contratos', en el mutuo resulta
necesario y no contingente. Por consiguiente, la figura del mutuo precario es
ontoldgicamente inconsistente.

2.2.3. EL TIPO DE INTERES EN EL MUTUO

En el mutuo generalmente se pactan intereses. Ludwig von Mises sostiene que
en las operaciones crediticias existe un intercambio de bienes presentes por
bienes futuros'®. En virtud del principio de preferencia temporal, el hombre
tiende —ceteris paribus— a valorar en mayor medida el consumo presente que
el consumo futuro. Pues solo estd dispuesto a renunciar a un bien presente si, a
cambio, recibe una cantidad mayor de bienes en el futuro. Asi, el interés surge
como una compensacién otorgada a quien renuncia al disfrute inmediato de
bienes presentes para permitir que otro disponga de ellos, a cambio de una
contraprestacion futura superior. El tipo o tasa de interés no se determina en
el mercado de dinero, sino en el mercado de bienes'”. En este contexto, la tasa
de interés constituye un precio mds dentro de la economia, cuya funcién es
coordinar intertemporalmente el ahorro y la inversién.

12 Justiniano, “Digesta”, en Corpus Iuris Civilis, ed. Theodoro Mommsem y Paul Kriiger (Berlin: Apud Weidmannos, 1928),
191.

13 Luis de Molina, Tratado sobre los préstamos y la usura (Valladolid: Maxtor, 2011), 10.

14 Articulo 2103, CC.

15 René Abeliuk senala: “La regla general es que la obligacién sea pura y simple, y produzca sus efectos sin alteracién alguna;
juridicamente, [...] las modalidades constituyen una excepcién”. René Abeliuk, Las obligaciones, t 1 (Santiago de Chile:
Temis, 2001), 416.

16 Ludwig von Mises, La teoria del dinero y del crédito (Madrid: Unién Editorial, 1997), 242.

17 Cf., Keynes, Teoria general de la ocupacién, el interés y el dinero, 152.
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Se trata, en definitiva, de un precio relativo que expresa la valoracién diferen-
cial entre bienes presentes y futuros'®. Asi, solo los mutuos pueden generar
intereses y no los depdsitos. Este parece ser el mismo criterio del derecho
romano. Ya en el Corpus iuris civilis se puede visualizar que los intereses no
pertenecian a contratos de mera custodia. De hecho, para temas contables se
daba preferencia a los depésitos y luego se contabilizaban las operaciones que
buscaban intereses".

2.3. REGIMEN JURIDICO GENERAL DEL DEPOSITO

El depésito (del latin depositum) es un contrato de mera tenencia mediante el
cual una persona, denominada depositante, entrega una cosa a otra, llamada
depositario, con el fin de que la guarde y la restituya cuando le sea requerida®.
Tradicionalmente se distinguen dos tipos de depdsitos: el regular, que recae
sobre bienes en especie, y el irregular, que tiene por objeto cosas fungibles y
consumibles. Existe discusién doctrinal acerca de si este tipo contractual ad-
mite o no la estipulacién de un plazo. El CC en su articulo 2131 lo permite,
pero Gnicamente obliga al depositario, sin restringir el derecho del depositante
a reclamar la restitucién en cualquier momento. Tan intrascendente resulta el
plazo en el depésito que, aun cuando se hubiere pactado uno y este venciere,
la exigibilidad para el depositario no se configura sino desde el momento en
que el depositante reclama la cosa.

El plazo en el depésito cumple una funcién meramente referencial u orienta-
dora respecto al tiempo aproximado de restitucién, sin alterar la exigibilidad
que es, a la vista, propia de la naturaleza del depésito. Que sea a la vista im-
plica la realizacién de un requerimiento traducido en acto juridico unilate-
ral, incompatible con la nocién de plazo como hecho juridico futuro cierto,
puesto que la exigencia de restitucién depende de una voluntad incierta del
depositante. Ello no equivale a una condicién —hecho futuro incierto—, ya
que este constituye un hecho juridico, mientras que la peticién de restitucién
es un acto juridico.

2.3.1. OBLIGACION DE GUARDA Y PLENA DISPONIBILIDAD

La custodia o guarda presenta una doble dimensién en el contrato de depé-
sito: en tanto obligacién y como elemento sustancial del vinculo contrac-
tual. El jurista chileno Alejandro Guzmdn Brito sefiala que no se trata de una

18 Mises, La teoria del dinero y del crédito, 313.

19 Justiniano, “Digesta”, 244-245.

20 Acerca de la etimologfa del depositum, Ulpiano explica: “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’
(El depésito es aquello que se entrega a alguien para su guarda; se llama asi por lo “puesto” (positum). La preposicion de
antepuesta intensifica el positum para indicar que la cosa entera ha sido confiada a la buena fe del depositario en lo relativo
a su custodia). Justiniano, “Digesta”, 242.
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prestacién de hacer, puesto que guardar consiste en colocar o mantener la cosa
en un lugar determinado y disponible, de modo que, cuando el depositante
lo requiera, pueda serle restituida®'. Asi, Gayo destaca que la obligacién de
custodia no implica la conservacién de la cosa, tal como los términos exigidos
en el comodato o en el arrendamiento®. La guarda serfa una prestacién de no
hacer y no una obligacién de hacer. Martin de Azpilcueta sefiala: “es también
licito [...] que el cambiador sea guardidn, depositario y fiador del dinero que
le diesen o cambiasen”

El depositario actiia exclusivamente en calidad de guardidn del bien y no goza
de ius utendi, ius fruendi ni ius abutends. El profesor Jestis Huerta de Soto men-
ciona que este tipo contractual preserva una plena disponibilidad inmediata a
favor del depositante*. Dicha disponibilidad implica que el depositario debe
mantener constantemente el equivalente del bien de forma inmediata, integra
y sin condicién alguna.

2.3.2. NATURALEZA JURIDICA DEL DEPOSITO REGULAR

El depésito regular (del latin depositum regulare) es un acuerdo gratuito en el
que una persona, denominada depositante, entrega un cuerpo cierto a otra,
llamada depositario, con el fin de que lo guarde y lo restituya en especie. Este
contrato, caracterizado como un titulo de mera tenencia, presenta similitudes
con el comodato; sin embargo, a diferencia de este, en el depésito el deposita-
rio no puede usar la cosa, sino Gnicamente custodiarla.

2.3.3. NATURALEZA JURIDICA DEL DEPOSITO IRREGULAR Y SU
FUNCION SOCIOECONOMICA

El depésito irregular (del latin depositum irregulare) es un contrato gratuito
por el cual un sujeto, denominado depositante, entrega una cosa fungible
y consumible a otro, llamado depositario, con fines de custodia, quedando
este obligado a restituir en equivalencia. Al igual que el mutuo, este contrato
recae sobre bienes fungibles y consumibles, y conlleva una restitucién en tan-
tundem, pero se distingue de aquel por la presencia del elemento de guarda.
Los bienes fungibles propios de los depdsitos irregulares permiten la mezcla
de las unidades especificas, de modo que su combinacién con otros depdsitos
los vuelve indistinguibles entre si. Esto no constituye conmixtién, pues este
modo de adquirir por accesidn exige la ausencia de convencidn, circunstancia
que aqui no se presenta.

21 Alejandro Guzmin Brito, “El depésito 1rregular en el derecho chileno”, Revista Chilena de Derecho Privado, n.° 23 (diciem-
bre de 2014): 123-124, https://dial s/s p

22 Gayo, Las instituciones, 108-109.

23 Martin de Azpilcueta, Comentario resolutorio de cambios (Bruselas: New Direction-Fundacién Civica, 2020), 84.

24 Jests Huerta de Soto, Dinero, crédito bancario y ciclos econdmicos (Madrid: Unién Editorial, 2023), 11.
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La unién de especies fungibles responde a las caracteristicas inherentes del
contrato y a las necesidades sociales de reducciéon de los gastos operativos™.
La individualizacién de cada uno de los depdsitos generaria una elevacién

notable en los costos de transaccién.

A. Individualizacion

% % @ —— Mayores

@ @ @ Costos

B. Mezcla

ool ——— Menores
DQD Costos

Figura 1. Comparaci6n entre individualizacién y mezcla
Elaboracién propia*.

Otra funcién econémica del depésito de fungibles es la sustitucién de uni-
dades especificas, caracteristica que responde principalmente a la naturaleza
fungible de los bienes y no al depésito en cuanto tal. En todo caso, dicha
sustitucion se encuentra estrictamente condicionada al mantenimiento de la
plena disponibilidad del tantundem. Asi, por ejemplo, si el depositante en-
trega veinte délares en dos billetes de diez y el depositario necesita disponer
fisicamente de diez délares, puede sustituir uno de los billetes por otro de
igual valor, manteniendo en todo momento la disponibilidad. De esta situa-
cién surgen dos interrogantes: ;el depositario se hace duefio de lo depositado?
:Existe traslado de propiedad en el contrato de depésito irregular?

25 En el derecho romano ya podiamos ver el caso del naufragio del navio de Saufeio, donde lo normal era mantener los bienes
fungibles —en este caso trigo— en un fondo comun. Justiniano, “Digesta”, 288.
26 Esquema comparativo entre la individualizacién y la mezcla de depésitos, mostrando su impacto relativo en los costos.
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2.3.4. LA PROPIEDAD EN ABSTRACTO DEL TANTUNDEM

La doctrina mayoritaria —desde el derecho romano— sostiene que el de-
posito irregular implica una transferencia de la propiedad, quedando el
depositante reducido a un mero acreedor”. Sin embargo, existe una linea
doctrinal minoritaria que afirma que la propiedad del ntundem perma-
nece en el depositante en abstracto. Ahora bien, resulta fundamental deter-
minar la naturaleza del derecho que ostenta el depositante frente al banco:
si se trata de un derecho real (iure in re) o Gnicamente de un derecho
personal o de cobro (iure ad rem). Frente a la tesis mayoritaria, pueden for-
mularse dos argumentos principales: 1) falta de titulo y modo de transferir
el dominio y 2) propiedad en abstracto del tantundem.

El CC ecuatoriano se rige por la teoria del titulo y del modo. El titulo es
la justa causa de la transferencia de dominio y el modo es la forma como
se adquiere. En el depésito, el titulo es de mera tenencia, puesto que el
depositario es un simple detentador y no existe modo de adquirir que sea
consonante con este contrato®®. La tradicién, como tinica opcién aparente-
mente viable, resulta inaplicable, ya que en el depésito no concurre un ani-
mus domini, sino un animus custodiendi®. En consecuencia, el depositante
conserva la propiedad en abstracto del zntundem o cantidad de la cosa
depositada y, simultdneamente, ostenta un derecho personal derivado de
la obligacién de custodia y de la consecuente restitucion en equivalencia.

El depositario se hace duefio de las unidades especificas, pero queda siempre
obligado a mantener el equivalente disponible. La calificacién de la propie-
dad “en abstracto” se explica por la mezcla de las unidades especificas. Asi,
Diez-Picazo y Gullén recurren a la analogfa de la conmixtién para sostener
que no existe una verdadera transferencia del dominio, subsistiendo un
derecho proporcional de cada depositante conforme a su tantundem™. Por
su lado, Nettelbladt niega el dominio sobre una cantidad numérica, ya que
la propiedad es de los cuerpos en los que reside la cantidad, premisa que
liga con el tema del depésito irregular®’. El jurista alemdn sostiene que la
cantidad es accidental y no una sustancia®®. Empero, la mezcla de especies
en el depésito irregular neutraliza el dominio de la individualidad, no el
titulo de propiedad en abstracto del equivalente en cantidad.

27 Ibid.

28 Otra opcidn seria mediante el ministerio de la ley. No obstante, que sea mediante el ministerio de la ley irfa en contra de la
ley natural, pues el depésito por esencia requiere de guarda, por lo que, lex injusta non est lex.

29 La tradicién no solo requiere de una entrega material, también necesita de un dnimo de ceder y adquirir el dominio de parte
del tradens y del accipiendi. Ver Larrea, Manual elemental de derecho, vol. 4, 257-262.

30 Diez-Picazo y Gullén, Sistema de derecho civil, 470. Los autores utilizan el fenémeno de la conmixtién en “pura teorfa”,
aplicando el Cédigo Civil espafiol. Sin embargo, esta analogfa también es consonante con el CC ecuatoriano. Debido a que
el articulo 679 del CC establece que el dominio pertenece proindiviso, en proporcién al aporte que hizo cada uno.

31 Daniel Nettelbladt, Commentatio iuridica de deposito irregulari (Halle: In Officina Libraria Rengeriana, 1750), 42.

32 Ibid.
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En consecuencia, este tipo contractual tiene como esencia ser un pacto de
mera tenencia, carente tanto de titulo como de modo para transferir dominio.
Ademds, el derecho civil moderno ha ampliado el concepto de propiedad,
superando la nocién estricta de dominio sobre bienes corpéreos, para admitir
la titularidad sobre derechos, cuotas, bienes incorporales, porcentajes, abstrac-
ciones, etcétera®. Por tanto, el depdsito irregular es un titulo real (erga omnes)
que, si bien también presenta una dimensién personal (inter partes) en cuanto
al depositante que es acreedor de la obligacién del zantundem, ello no anula su
propiedad. En definitiva, lo que hace que el depésito sea tal, y no otra figura,
es el elemento de custodia, pues su identidad ontoldgica se encuentra en su
esencia®.

2.3.5. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE
GUARDA

En materia no penal, la apropiacién de los bienes objeto de un depésito ge-
nera danos y perjuicios, los cuales son indemnizables via proceso judicial. De
este modo, el incumplimiento del deber de guarda da lugar a una responsa-
bilidad contractual. En el dmbito penal, esta conducta se adectia al tipo penal
de abuso de confianza®. El articulo 187 del Cédigo Orgédnico Integral Penal
determina que: “La persona que disponga, para si o una tercera, de dinero,
bienes o activos patrimoniales entregados con la condicién de restituirlos o
usarlos de un modo determinado serd sancionada con pena privativa de liber-
tad de uno a tres anos™. El abuso de confianza es un delito doloso, patrimo-
nial y de resultado. Requiere, por parte del sujeto activo, la tenencia legitima
del bien, m4s no su dominio.

Conforme al verbo rector: disponer, para su configuracién se precisa la sustrac-
cién del bien confiado. La materializacién de la infraccién se visualiza con la
disminucién del patrimonio del depositante, consecuencia de la apropiacién
imputable al depositario. Evidentemente, si se llega a disponer de unidades es-
pecificas, pero gozan constantemente del tantundem, no se configura el abuso
de confianza de los depésitos de fungibles. Los bancos, al tener el privilegio
legal institucionalizado derivado del régimen de reserva fraccionaria, se en-
cuentran habilitados para disponer del encaje correspondiente de los depési-
tos del publico. Esta habilitacién normativa permite que la actividad bancaria
se aparte de los principios generales del derecho que rigen el contrato, sin que
dicha conducta genere, en la prictica, las consecuencias civiles y penales que

33 Para conocer la diferencia entre propiedad y dominio, ver Juan Larrea Holguin, Manual elemental de derecho, vol. 3, 1-2.

34 Aristoteles sefiala que el ser se dice de muchas maneras, pero siempre en relacién con su esencia. Aristételes, Metafisica
(Madrid: Gredos, 1994), 162.

35 Cf., Guzmén Brito, “El depésito irregular”, 133-134.

36  Articulo 187, Cédigo Orgénico Integral Penal [COIP], R. O. Suplemento 180 del 10 de febrero de 2014, reformado por
ultima vez en R. O. Séptimo Suplemento 151 del 24 de octubre de 2025.
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ordinariamente se derivarfan del incumplimiento de custodia?.

2.4. REGIMEN JURIDICO ESPECIAL DEL DEPOSITO BANCARIO

Resulta necesario precisar la naturaleza juridica del depédsito bancario.
Tradicionalmente, la apertura de cuentas implicaba un contrato real, esto es,
la entrega efectiva de dinero como requisito de existencia. Hoy, en cambio,
puede abrirse una cuenta sin depésito inicial, lo que revela su cardcter con-
sensual®®. Aunque en la préctica se lo denomina depésito, no coincide con
el depésito civil, caracterizado por la gratuidad y una obligacién estricta de
custodia, incompatibles con la l6gica lucrativa e intermediadora de las institu-
ciones financieras. Tampoco encaja plenamente en el depésito mercantil, pese
a su onerosidad. Si bien la actividad bancaria pertenece al 4mbito mercantil,
el contrato de depdsito en configuracién cldsica no explica adecuadamente
esta relacién.

El depésito bancario presenta una naturaleza sui generis, que combina ele-
mentos del mutuo y del depdsito, provocando tensiones en el principio de
no contradiccion: es simultdneamente, y en el mismo sentido, un depésito
y un préstamo de fungibles. En efecto, se configura como un préstamo pre-
cario —figura ya de por si inconsistente—. Frente a ello, parte de la doctri-
na sostiene la autonomia de la relacién bancaria, postulando que el depésito
bancario constituye una categoria independiente del depésito irregular y del
mutuo. Sin embargo, esta construccién parece orientada a eludir la aplicacién
del régimen del depésito mercantil, que en principio deberia regir. Desde la
perspectiva de la libertad contractual, podria alegarse que la autonomia de la
voluntad permite a las partes configurar relaciones atipicas.

No obstante, dicha autonomia no autoriza la creacién de figuras juridicamen-
te contradictorias o incompatibles con los principios légicos bésicos. En el
ordenamiento juridico ecuatoriano, el fundamento del depésito bancario no
descansa en la custodia, sino en la disponibilidad simultdnea de los fondos.
Este régimen especial responde a un cardcter de orden publico: el articulo
309 de la Constitucién califica las actividades financieras como un servicio de
orden publico orientado a la intermediacién eficiente de recursos. En conse-
cuencia, el derecho bancario no se agota en el derecho privado mercantil, sino
que presenta una marcada afinidad con el derecho publico administrativo®,
dentro de un esquema de la planificacién estatal. Ello se evidencia en las re-
soluciones de la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera (en

37 Rothbard lo lleva a un extremo, mencionando que este sistema cumple con las caracteristicas de un esquema Ponzi. Murray
Newton Rothbard, El misterio de la banca (Auburn: Ludwig von Mises Institute, 2008), 123.

38 Articulo 4, Superintendencia de Bancos, [Codificacién de las Normas de la SB / Libro Uno-Sistema Financiero, Titulo
XIII-Usuarios Financieros, Capitulo X], R. O. Edicién Especial 123 del 31 de octubre de 2017, reformado por tltima vez
el 19 de diciembre de 2025.

39 Ver Sergio Rodn’guez Azuero, Contratos bancarios: Su szgm'ﬁmfiﬂ’n en América Latina (Bogotd: Legis, 2002), 127-128.
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adelante JPRMF), que fijan, por ejemplo, el encaje bancario mediante actos
normativos administrativos.

A diferencia de mercados regidos por la libre competencia, la intervencién
estatal es determinante: la Administracién puede asistir a las entidades finan-
cieras —a través del Fondo de Liquidez— para preservar la estabilidad del
sistema®. La manifestacién mds significativa de este régimen es la habilita-
cién legal de los bancos para crear dinero mediante la disposicién parcial de
los depésitos. Ahora bien, siguiendo la légica del derecho administrativo, las
concesiones suelen ser temporales y prorrogables. Sin embargo, la concesién
bancaria carece de limite temporal, operando ad infinitum. En rigor, el de-
posito bancario es una institucidn evolutiva, positivizada, que incorpora la
disponibilidad inmediata del depésito y el consumo del mutuo —al menos
parcial— de los bienes entregados a través del sistema de encaje. Este cardcter
evolutivo no garantiza, por si mismo, su validez juridica ni su consonancia
con los principios generales del derecho, del mismo modo que ocurrié histé-
ricamente con el depositum confessatum.

En esta linea, cabe entender el depésito bancario como una ficcién legal que es
util para la operatividad del sistema financiero, pero potencialmente injusta,
en cuanto encubre una relacién de disposicién de recursos ajenos bajo la apa-
riencia de custodia. De ahi, la pertinencia del aforismo lex injusta non est lex,
pues la captacién de recursos ajenos —incumplimiento contractual— bajo
estas condiciones plantea serios cuestionamientos de justicia®.

2.4.1. TiPOS DE DEPOSITOS BANCARIOS

En grandes rasgos, los depésitos bancarios se dividen en dos tipos: 1) depé-
sitos a la vista y 2) depdsitos a plazo. Los depésitos a la vista tienen una dis-
ponibilidad inmediata de los fondos, mientras que en los depdsitos a plazo el
dinero se encuentra inmovilizado hasta que se cumpla con el tiempo estableci-
do. Existen otras variantes, como los depdsitos a interés variable, los depdsitos
estructurados, etc. Sin embargo, estas otras formas de depdsitos bancarios se
circunscriben dentro de las dos grandes categorias ya expuestas. El andlisis que
corresponde a este trabajo utiliza Gnicamente la clasificacién de depdsitos a la
vista, ya que los depésitos a plazo son genuinos préstamos de fungibles.

40 Se rige bajo la competencia administrativa conforme al principio fundamental del derecho publico de que se puede hacer
solamente lo que estd permitido, no mediante la autonomia de la voluntad privada.

41 “Han de entender que no es suya, sino agena la moneda, y no es justo, que por seruirse della, dexe de seruir a su duefio”.
Tomds de Mercado, Summa de tratos y contratos (Sevilla: Casa de Fernando Dfaz, 1587), 223. Se conserva la ortografia
original de la edicién consultada.
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3. REVISION DE LITERATURA

3.1. EVOLUCION HISTORICA DE LAS ESCUELAS ACERCA DEL
DEPOSITO IRREGULAR

En el derecho romano la apropiacién indebida de los depésitos era concebida
como un furtum, en cuanto violaba la ley natural®’. En efecto, los juriscon-
sultos clasicos recogidos en el Corpus iuris civilis de Justiniano entendian la
importancia de valorar la guarda en los depésitos. Tal era el grado de honra al
principio de custodia que las Novelas justinianas efectuaron una prohibicién
con el fin de constituir un “justo miedo” en los posibles transgresores de de-
pésitos ajenos, ya que esta conducta no solo tenfa una connotacién juridica,
sino también moral®. En la Edad Media, por la prohibicién canénica de la
usura, se opté por esgrimir el argumento del interés moratorio del derecho
justiniano. Pues en el Corpus iuris civilis la penalizacion de esta conducta era
el cobro de interés moratorio, al margen de que se podia proponer una actio
depositi (civil) o una actio furti (penal)*.

La prictica era constituir un depésito de dinero, en el que el banco aparentaba
que no podia devolver el dinero y, por lo tanto, se terminaba pagando inte-
reses moratorios. El fin de esta praxis era eludir simultineamente un pecado
mortal y la figura del préstamo mediante la simulacién de un depésito. Esta
figura era llamada depositum confessatum, ya que se declaraba bajo juramento
la existencia de un depédsito —simulado— para el cobro de intereses. Se traté
de una institucién evolutiva, ampliamente comentada por los glosadores. Este
es el primer antecedente de confusion entre el mutuo y el depésito, situacién
que se prolonga hasta nuestros dias. Siguiendo con la Edad Media, entre los
comentaristas, Paulo de Castro parece haber sido el primero en introducir la
voz irregular, tradicién que Jasén de Maino continda al referirse a los depdsi-
tos regulares. No obstante, el posglosador por excelencia que formula de ma-
nera explicita la distincién entre los adjetivos regular e irregular es Francesco
de Mdntica, quien senala: “depositum aliud est requlare, aliud irregulare™.

En el Siglo de Oro espanol, los escoldsticos de la Escuela de Salamanca se
dividieron en dos subescuelas: 1) la Currency School (escuela monetaria) y 2)
la Banking School (escuela bancaria). La Currency School toma la batuta de la
escuela cldsica del derecho romano, reconociendo la custodia del 100 % de

42 Justiniano, “Digesta”, 814 y 820.

43 “Ut hoc timore stultorum simul et perversorum maligne versandi in depositionibus homines cessent” (Para que con este temor los
hombres dejen de ser manipulados maliciosamente en los depésitos por los necios y a la vez perversos). Justiniano, “Nove-
llae”, en Corpus Iuris Civilis, ed. Rodolfo Schoell y Guillermo Kroll (Berlin: Apud Weidmannos, 1895), 426.

44 Justiniano, “Codex”, en Corpus Iuris Civilis, ed. Paul Kriiger (Berlin: Apud Weidmannos, 1812), 174.

45 Francesco de Méntica, Vaticanae lucubrationes de tacitis et ambiguis conuentionibus in libros viginti septem dispertitae (Roma:
Typographia Vaticana, 1609), 551. Se conserva la ortografia original de la edicién consultada.
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lo depositado, escuela que tenia como exponentes a Martin de Azpilcueta,
Tomds de Mercado y Luis Saravia de la Calle®. Por su parte, la Banking School
opta por fundamentar un depdsito en tanto préstamo precario influenciado
por la practica del depositum confessatum. Entre sus principales autores se en-
cuentran Domingo de Soto, Luis de Molina, Leonardo de Lesio y Juan de
Lugo. Asi se fundamentaria lo que es el negocio bancario moderno, ya que
es evidente que la linea doctrinal de los escolasticos de la Banking School es el
marco teérico que se utiliza hoy en dia para el sistema bancario con reserva
fraccionaria.

Con el tiempo se fue desviando el debate, tanto en la escuela monetaria como
en la bancaria en la Inglaterra del siglo XIX. La Currency School, liderada por
las ideas de David Ricardo que, si bien protegian el respaldo de los billetes
emitidos por los bancos, desatendié por completo el respaldo de los depésitos.
Este pensamiento ricardiano se materializé en la Ley Peel de 1844, que generé
efectos econémicos adversos, pues se prohibié emitir dinero sin respaldo, pero
permitié un encaje fraccionario. Del lado de la Banking School, su principal
defensor era Fullarton, de quien se destaca la teoria del reflujo y el antiguo
argumento de John Law acerca de la “necesidad del comercio”, es decir, el au-
mento de oferta monetaria mediante la nueva creacién de medios fiduciarios
—expresados en depdsitos a la vista—.

En la actualidad existen cuatro escuelas de pensamiento que debaten en el
marco de la banca: 1) escuela de banco central con encaje fraccionario (keyne-
sianos y mayorfa de monetaristas del siglo XX), 2) escuela de banca libre con
encaje fraccionario (escuela bancaria del siglo XIX, tedricos de la liquidez y
ciertos austriacos como White, Selgin, etc.), 3) escuela de banca libre sin en-
caje fraccionario (linea principal de la escuela austriaca) y 4) escuela de banca
central sin encaje fraccionario (propuesta de la escuela de Chicago en los afios
1930)¥. La corriente de pensamiento que sigue este trabajo es la escuela de
banca libre sin encaje fraccionario. La linea principal de los austriacos consi-
dera que el depésito es una figura juridica incompatible con el sistema banca-
rio con reserva fraccionaria y entiende la importancia de los efectos negativos
de la expansién crediticia a la estructura de produccién.

46 Luis Saravia de la Calle ya advertia sobre los peligros de la apropiacién de los depésitos por parte de los banqueros. Al
respecto este seiala: “no le libra de culpa, al menos venial, por encomendar el depésito de su dinero a quien sabe que no
le ha de guardar su depésito, sino le ha de gastar su dinero, como quien encomienda la doncella al luxurioso y el manjar al
goloso”. Luis Saravia de la Calle, Instruccion de mercaderes (Madrid: Marsiega, 1949), 197. Se conserva la ortograffa original
de la edicién consultada.

47 Para conocer més autores de cada escuela, ver Huerta de Soto, Dinero, crédito bancario y ciclos econdmicos, 502.
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3.2. DOCTRINAS Y ARGUMENTOS

Para fundamentar juridicamente el empleo de los depésitos, se cred la tesis del
pacto técito. Esto significa que se sobreentiende que el depositario puede dis-
poner de los bienes fungibles depositados. Este acuerdo habilita al depositario
a utilizar lo depositado de forma implicita, siempre teniendo la obligacién de
restituir en equivalente del mismo género y cantidad. Sin embargo, esta tesis
es contraria al deber de custodia y su constante disponibilidad. Agotada esta
teorfa, la doctrina empezé a inclinarse por otra opcién. Esta nueva linea se
basa en la redefinicion del concepto de disponibilidad. Es decir, la disponibi-
lidad ya no se entiende como un sentido estricto de tener constante el 100 %
del tantundem. Se redefine en sentido laxo como una suerte de estado de sol-
vencia en que los bancos pueden disponer de los depésitos con cierto grado de
prudencia, de acuerdo con una legislacién bancaria que a la vez descansa en la
ley de los grandes nimeros*.

Se sustituye la guarda por un elemento econémico de cilculo de probabilida-
des que utiliza el fundamento técnico de un contrato de seguro®. Ello volveria
al depdsito un contrato aleatorio. Ahora bien, la doctrina del CC ecuatoriano
distingue tajantemente el mutuo del depésito. EI CC describe c6mo los depé-
sitos evidentemente no pueden ser utilizados, a menos que se dé una autoriza-
cién o permiso. El acdpite 3 del articulo 2125 reza lo siguiente: “Se presume
mis fécilmente este permiso en las cosas que no se deterioran sensiblemente
por el uso™". Esta seria la regla general para todos los bienes consumibles; sin
embargo, el articulo 2126 en calidad de disposicién especial —solo para el
dinero— pone de manifiesto una presuncién legal donde el depositario puede
emplear el dinero cuando no estd individualizado el depésito.

A la luz de lo anterior, es preciso analizar el espiritu del cédigo —median-
te una interpretacion teleolégica-histérica—, siendo légico retrotraerse al
proyecto de Cédigo Civil chileno. El proyecto de 1853 expresamente sena-
la un cambio de depésito a mutuo si se sirve del bien fungible. El proyecto
menciona lo siguiente: “En el depésito de dinero, si no es en arca cerrada
cuya llave tiene el depositante, o con otras precauciones que hagan imposi-
ble tomarlo sin fractura, se presumird contrato de mutuo™'. Ademds, Bello
realiza una anotacion de pie de pdgina en el articulo 2365, acdpite 3, del
proyecto de 1853 —en el CC ecuatoriano es el articulo 2125—. Esta nota
remite a Pothier, quien explica que, cuando se entregan bienes consumibles,

48 Ibid., 120.

49 Hualde, “Causa, funcién y perversién”, 169.

50 Articulo 2125, CC.

51 Andrés Bello, “Proyecto de Cédigo Civil de 18537, en Obras completas, vol XII, ed. Direccién del Consejo de Instruccién
Publica (Santiago de Chile: Pedro G. Ramirez, 1888), 564. En el mismo sentido: “Después, i supuesto el permiso del de-
positante, hai comodato, si la cosa no es funjible; i si es funjible, hai mutuo”. Se conserva la ortografia original de la edicién
consultada. Ibid. Este articulo lamentablemente se pierde de ser redactado en el Proyecto Inédito y en el cédigo oficial.
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se refuerza el consentimiento para que el depositario pueda disponer de la
cosa, lo que determina la transformacién del depésito en mutuo®.

Por tanto, incluso el derecho positivo es consonante con la escuela cldsi-
ca romana, pues el espiritu del CC separa categéricamente el mutuo del
depésito. Dicho esto, existen tres argumentos recurrentes de la literatura:
1) teoria auténoma de la relacién bancaria, 2) libertad contractual y au-
tonomia privada y 3) el derecho como orden evolutivo. Segtin la primera
doctrina, la relacién bancaria se traduce en un contrato atipico respecto
del depésito y el mutuo™. En realidad, la esencia de guarda hace que el
depésito sea tal y no otra figura, ergo, la relacién bancaria no puede no-
minar depésito a una figura que no tiene como naturaleza la custodia del
bien. Ademds, el fin social del depésito bancario es la guarda de los bienes
entregados, no el consumo. La calificacién juridica de un contrato recae
en su natura negotii, no en su etiqueta. Como bien dirfa Claro Solar: “Los
contratos, se dice, se caracterizan por lo que son, por las relaciones juridi-

cas a que dan lugar, y no por el nombre con que se les designe

154

Siguiendo esta linea, el libre mercado por medio de la autonomia de la
voluntad no puede alterar la estructura ontolégica de los tipos contractua-

les

%. La autonomia privada carece de aptitud para configurar un depésito

consumible, de la misma forma que la contradiccién légica impide con-
cebir un circulo con esquinas. El derecho como orden evolutivo progresa
dentro de las esencias ontolégicas de cada categoria juridica, no a pesar
de ellas. Ignorar la esencia de cada tipo de contrato serfa caer en un rela-
tivismo contractual, pudiendo crear compraventas sin precio, donaciones
onerosas, arrendamientos sin canon, etc.

En esta misma linea, tampoco resulta satisfactoria la asimilacién del depé-
sito bancario al contrato de cuenta corriente mercantil. Si bien esta figura
permite explicar ciertos aspectos funcionales de la operatividad bancaria
—como la dindmica de créditos y débitos o la posicién deudora del banco
frente al cliente—, no resuelve el problema esencial relativo a la disponibi-

lidad de los fondos.

52

53
54

55

Pothier sefiala: “Par exemple, lorsquon a donné en dépét des choses qui se consomment par 'usage qui'on en fait, comme de l'argent,
on ne présume que trés difficilement le consentement de celui qui les a données en dépét, pour que le dépositaire se serve de cet
argent; ce qui ne se peut faire qu'en convertissant le dépot en prét” (Por ejemplo, cuando se han dado en depésito cosas que se
consumen por el uso que se hace de ellas, como el dinero, solo se presume con muchisima dificultad el consentimiento de
quien las ha dado en depésito para que el depositario use ese dinero; lo cual no puede hacerse sino convirtiendo el depésito
en préstamo). Robert Joseph Pothier, “Traité du contrat de dépét”, en Oeuvres de Pothier, t. 5, ed. M. Bugnet (Paris: Cosse
et Marchal, 1861), 137. Pothier bien diferencia con este ejemplo el mutuo del depésito, no obstante, mis adelante en el
mismo tratado cae en el error de aplicar la teorfa del acuerdo ticito al depésito irregular. Ibid., 154.

Sebastidn Boada Morales, “La naturaleza juridica de la cuenta bancaria”, Revista de Derecho Privado, n.° 36 (enero-junio de
2019): 197, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/5792/7303.

Luis Claro Solar, “Del depésito de dinero y especialmente del depésito bancario”, Revista de Derecho y Jurisprudencia 32, n.°
3-4 (1935): 229, https://vlex.cl/vid/deposito-especialmente-bancario-232340961.

Cf., White, “Free Banking”, 120-121.
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En efecto, conforme a su regulacién en el Cédigo de Comercio, la cuenta
corriente no incorpora como elemento estructural una obligacién de cus-
todia ni la exigencia de mantener una disponibilidad inmediata del zantun-
dem™. Por el contrario, se articula mediante un sistema de compensacion y
liquidacién periddica de créditos, propio de un contrato de tracto sucesivo.
En este marco, la parte que recibe las sumas no estd obligada a mantener
en todo momento una cantidad equivalente disponible, sino tnicamente
a responder por el saldo resultante. Por tanto, su utilizacién como cate-
goria explicativa no elimina la contradiccién inherente a la coexistencia
de una disponibilidad simultdnea de los fondos, sino que simplemente la
desplaza hacia una figura que tampoco resulta plenamente adecuada para
justificarla. Pues el cuentahabiente persigue un contrato con finalidad de
custodia de sus bienes, no un acuerdo que implique la transferencia de su

propiedad.

3.3. RECONOCIMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL COEFICIENTE DE
CAJA DEL 100 %

En la jurisprudencia del civil law, existen precedentes en Francia y Espana
que reconocen el coeficiente de caja del 100% de lo depositado””. El caso mds
famoso corresponde a la sentencia de primera instancia sobre la quiebra del
Banco de Barcelona. En el fallo se les da preferencia a los acreedores de do-
minio y se considera que los demandantes son verdaderos depositantes. Tesis
que sigue el propio Tribunal Supremo espafiol en un caso similar en 1928.
Lamentablemente, la jurisprudencia nacional sobre esta materia resulta prdc-
ticamente inexistente. En cambio, el precedente mds relevante de la tradicién
del common law anglosajon es el caso Foley C. Hill and others, por el cual se
habilita a los bancos a utilizar el dinero de los depésitos a su discrecién.

El caso propuesto por Edward Thomas Foley buscé justificar una relacién
no contractual fiduciaria, lo que la doctrina anglosajona denomina el zrust.
Sin embargo, la Cdmara de los Lores resolvié no determinar una relacién
fiduciaria ni un contrato de depésito que, por lgica, deberfa mantener el
coeficiente de caja del 100 %, sino un mutuo, fuertemente influenciado por
las pricticas bancarias de ese tiempo. Rothbard, al estudiar esta sentencia,
desarroll6 a la par la figura del bailment dentro del common law, de modo
que plantea la siguiente cuestién: ;por qué en la corriente jurisprudencial del
grain warehouse law estadounidense —que tiene la obligacién de mantener el
100 % del zantundem—, donde las condiciones para depositar fungibles son
sustancialmente las mismas, y el grano es en rigor un depésito, evoluciond en

56  Articulo 612, Cédigo de Comercio [CCo], R. O. Suplemento 497 del 29 de mayo de 2019, reformado por tltima vez en
R. O. Sexto Suplemento 142 del 13 de octubre de 2025.

57 Ver Huerta de Soto, Dinero, crédito bancario y ciclos econdmicos, 16-17.
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la direccién opuesta a la banca?*®.

4. LA BANCA ECUATORIANA Y LOS DEPOSITOS BANCARIOS

El sistema financiero ecuatoriano tiene su génesis en el siglo XIX. En el siglo
XX, la crisis de los afos veinte y el descontento con el gobierno denominado
“liberal plutocrdtico” dieron lugar a la Revolucién Juliana de 1925%. De este
proceso se derivé la creacién del Banco Central en 1927, durante el gobierno
de Isidro Ayora, con el asesoramiento de la Misién Kemmerer. En 1999 se
produjo la crisis del feriado bancario. Este episodio constituyé el hito histé-
rico mds importante en materia financiera del pais: la adopcién del délar. En
la actualidad, el Ecuador opera bajo un sistema de reserva fraccionaria con
Banco Central como la mayoria de los paises. El sistema financiero nacional
se estructura en tres sectores: publico, privado y popular y solidario®. Dentro
de este sistema operan diversas instituciones financieras®', entre las cuales des-
tacan los bancos, tanto publicos como privados, por su relevancia econémica
y por constituir el objeto principal de anilisis en el presente trabajo.

4.1. LA INTERMEDIACION Y EL NEGOCIO BANCARIO

Las principales operaciones de la banca moderna son dos: 1) captar depésitos
del publico y 2) otorgar créditos. La primera se conoce como operacion pasiva
y la segunda como operacién activa. Histéricamente, la funcién social por
excelencia del negocio bancario ha sido la custodia de los depésitos, pues los
cuentahabientes tienen una expectativa legitima de que se mantenga el 100 %
de su dinero en tantundem. Sin embargo, la banca de depésitos con el tiempo
ha mutado a una banca de préstamos. La intermediacién bancaria se configu-
ra como el empleo de una parte del dinero depositado con el fin de otorgar
préstamos. Este negocio se financia con la diferencia (spread) entre el tipo de
interés que el banco cobra por los préstamos (tasa activa) y la tasa que se paga
a los depositantes (tasa pasiva).

Este margen de ganancia es indispensable para la operatividad del sistema,
ademds de permitir la prestacién de servicios accesorios®. A continuacién se
presenta el balance de un banco para poder visualizar de mejor manera cémo

58 Esta doctrina tiene su origen en la jurisprudencia del siglo XIX, la cual calificé como actividad fraudulenta la disposicién
de los depésitos de granos, confiados para su guarda, con fines de especulacién en el mercado de Chicago. Murray Newton
Rothbard, 7he case against the Fed (Auburn: Ludwig von Mises Institute, 2007), 42-43.

59 Una de las grandes causas de la crisis del veinte fue el exceso de crédito que realizé el Banco del Ecuador, empero, no fue
atacada con la misma magnitud que la circulacién excesiva de billetes, ver Wilson Mino Grijalva, Breve historia bancaria del
Ecuador (Quito: Corporacién Editora Nacional, 2008), 58.

60 Articulo 309, Constitucién de la Repuiblica del Ecuador [CRE], R. O. Suplemento 449 del 20 de octubre de 2008, refor-
mado por tltima vez en R. O. Tercer Suplemento 568 del 30 de mayo de 2024.

61 Para conocer especificamente todas las instituciones del sector financiero, ver Articulos 161, 162 y 163, Cédigo Orgdnico
Monetario y Financiero [COMF], R. O. Suplemento 332 del 12 de septiembre de 2014, reformado por tltima vez en R.
O. Cuarto Suplemento 610 del 29 de julio de 2024.

62 Boada, “La naturaleza juridica”, 175-176.
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se manejan los activos y pasivos del negocio bancario.

Activos Pasivos

- Reservas - Depésitos

- Préstamos (corto y largo - Deuda (corto y largo plazo)
plazo)

_ Otras inversiones -Patrimonio (incluyendo capital)

Figura 2. Balance de un banco
Fuente: Extraido a partir de Sebastidn Boada Morales®.

Este balance refleja cémo, en la prictica bancaria, los depésitos a la vista
combinan caracteristicas de custodia con funciones de crédito, al figurar
en el pasivo del banco como obligacién de pago. Si realmente los depésitos
estuviesen custodiados integramente, estarian en el activo del banco, no en
el pasivo. Que se encuentren en dicha seccién demuestra que el depésito
es una deuda del banco y un derecho de cobro del depositante. La inter-
mediacién como método para captar y a la vez generar inversién provoca
tensiones al momento de establecer las sanciones del incumplimiento de la
obligacién de guarda, sobre todo el abuso de confianza en materia penal.
No obstante, la legitimidad que otorga el Estado al sistema asegura que los
bancos no caigan en esa situacidn.

4.2. EL SISTEMA DE RESERVA FRACCIONARIA Y SUS GARANTIAS DE
ESTABILIDAD

4.2.1. ENCAJE FRACCIONARIO Y RESERVAS DE LIQUIDEZ

El modelo de encaje fraccionario descansa en el principio de que los ban-
cos pueden disponer de los depdsitos hasta determinado porcentaje fijado
por la ley. En la figura 2 se observa que los depésitos se registran en el pa-
sivo del banco. Ello obedece a que los depésitos del publico son utilizados
para créditos y las reservas se contabilizan como activos. Aquellas reservas
se mantienen en el Banco Central®. La entidad competente para regular
el encaje, segun el Cédigo Orgdnico Monetario y Financiero (en adelante
COMF) es la JPRMF®. Segtin la normativa, actualmente la banca publica
y privada tiene un encaje del 5 % si sus activos superan USD 1000 millones

63 Ibid., 174.
64 Articulo 240, COMFE.
65 1d., articulo 241.
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o un porcentaje del 4 % si sus activos son menores o iguales a USD 1000
millones®. Cabe resaltar que este coeficiente de caja no se calcula de forma
diaria, sino semanal. Ello se debe a que, al final de la semana, se saca el pro-
medio de los saldos diarios®”. Mantener este encaje es obligatorio, so pena
de sancién®. El Banco Central es responsable de monitorear, al cierre de
cada periodo semanal, que las entidades financieras cumplan con el nivel
de encaje legal requerido.

En caso de detectarse deficiencias en el cumplimiento del encaje, dichas
irregularidades deben ser notificadas al organismo de control correspon-
diente®. En el caso de los bancos publicos y privados, el ente de control es
la Superintendencia de Bancos™. A pesar de la persistencia de llamar de-
p6sito a lo que claramente serfa una operacién crediticia, ya con la propia
definicién de reserva fraccionaria se puede notar su inconsistencia. La cus-
todia integra de lo depositado no tiene lugar dentro del sistema de encaje.
Pues romper la guarda constituye un incumplimiento contractual. De to-
das formas, este sistema, al basarse en la confianza, requiere que los bancos
tengan una reserva de liquidez. El Estado, por disposicién constitucional,
tiene como principal objetivo que la politica financiera fije niveles de li-
quidez suficientes para mantener una seguridad financiera adecuada’. La
norma establece que las entidades financieras —incluyendo bancos priva-
dos, mutualistas, cooperativas de ahorro y crédito y cajas centrales— estdn
obligadas a mantener reservas de liquidez sobre sus captaciones, conforme
a los niveles y activos definidos por el Banco Central™.

Estas reservas deben cumplirse como un promedio durante periodos bise-
manales de catorce dias consecutivos (de jueves a miércoles), determinados
por el Banco Central”. En cuanto a la composicién de las reservas de liqui-
dez, la normativa establece que las entidades financieras deben mantener una
proporcién minima de sus captaciones en activos especificos. En el caso de
los bancos privados, al menos el 1,5 % de las captaciones debe invertirse en
titulos de entidades financieras pablicas y un minimo del 2 % en titulos emi-
tidos por el ente rector de las finanzas publicas (Ministerio de Economia y

66 Articulo 1, Resolucién JPRFM-2025-014-M, Junta de Politica y Regulacién Financiera y Monetaria [Regulacién del por-
centaje de encaje y reservas de liquidez de las entidades de los sectores financieros ptblico, privado y popular y solidario],
Suplemento del Registro Oficial 185 del 16 de diciembre de 2025.

67 Articulo 228, Resolucién JPRM-2025-006-M, Junta de Politica y Regulacién Monetaria [Codificacién de las resoluciones
de politica monetaria del Banco Central del Ecuador], Suplemento del Registro Oficial 104 del 18 de agosto de 2025.

68 1d., articulo 235.

69 1d., articulo 231.

70  Articulo 60, COMFE

71 Articulo 302, CRE.

72 Articulo 237, Resolucién JPRM-2025-006-M.

73 1Id., articulo 238.
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Finanzas)’*. Las reservas de liquidez son clave para que el sistema no colapse,
tanto asi que constituye un requisito indispensable para acceder al prestamista
de dltima instancia”. Estas reservas presuponen una actividad bancaria basada
en criterios de prudencia. No obstante, tal prudencia no se justifica dentro de
la 16gica de un depésito genuino. Pues el contrato de guarda y custodia exige

la disponibilidad permanente del tantundem.

Bajo esta perspectiva, resulta problemdtico introducir un criterio prudencial,
pues ello implicarfa admitir un margen de disposicién que desnaturaliza la
esencia del depésito. En rigor, la apelacién a una disponibilidad en un sentido
laxo —como facultad de gestionar prudencialmente los recursos con miras a
su posterior devolucién— desvirtda su significado juridico, que exige una dis-
ponibilidad inmediata constante. En este sentido, en el contrato de depésito
no se transfiere la propiedad del mntundem en abstracto. Sin embargo, en la
préctica bancaria, las entidades financieras proceden a reordenar y mezclar las
unidades monetarias, tratdndolas como fungibles. De este modo, el criterio
de prudencia si tiene cabida, pues el reordenar los recursos requiere de cierto
grado de racionalidad y control.

4.2.2. FONDO DE LIQUIDEZ Y SEGURO DE DEPOSITO

Ecuador, al ser un pais dolarizado, carece de emisién monetaria propia para
inyectar liquidez a los bancos. En consecuencia, se opté por un sistema alter-
nativo, basado en el Fondo de Liquidez como prestamista de tltima instancia.
Este consiste en un fideicomiso destinado a atender las necesidades de liquidez
de las instituciones financieras que tengan un patrimonio técnico adecuado
y que hayan administrado debidamente su liquidez’®. El constituyente es la
Corporacién del Seguro de Depésitos, Fondo de Liquidez y Fondo de Seguros
Privados (en adelante COSEDE); y el Banco Central, como banco de los
bancos”’, funge como administrador del patrimonio auténomo de forma con-
junta con el COSEDE. El Fondo de Liquidez se considera una garantia para
el sistema.

Esto no implica que sea contrario al mandato constitucional del articulo 308
de la Carta Magna, el cual prohibe: 1) garantia de solvencia a instituciones
financieras privadas y 2) el congelamiento o retencién arbitrario o generaliza-
do de los dep6sitos. La prohibicién de garantia de solvencia que determina la
Carta Politica se refiere a la inyeccién de recursos a entidades insolventes para

74 1d., articulo 243. La rectorfa del Sistema Nacional de Finanzas Publicas (SINFIP) corresponde a la presidencia de la Re-
publica, quien la ejerce a través del Ministerio de Economia y Finanzas. Articulo 71, Cédigo Orgdnico de Planificacién y
Finanzas Pablicas [COPFP], R. O. Segundo Suplemento 306 del 22 de octubre de 2010, reformado por dltima vez en R.
O. Sexto Suplemento 142 del 13 de octubre de 2025.

75 Articulo 333, COME

76 1d., articulos 190 y 333.

77 Ver Rodriguez, Contratos bancarios, 137-138.
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evitar la quiebra (el denominado bailouz). El Fondo de Liquidez se basa en los
aportes de las instituciones financieras y no constituye un bailout. Por tanto,
no existe contradiccién entre la norma constitucional y la infraconstitucional.
Evidentemente, los bancos ptblicos pueden ser capitalizados y reestructura-
dos financieramente por el Estado, al ser este el dueno. De modo que los
aportes al Fondo de Liquidez vienen tGnicamente del dmbito privado y del
sector popular y solidario. El patrimonio del Fondo de Liquidez se compone
de aportes, donaciones, rendimiento de inversiones y utilidades liquidas de
cada ejercicio anual, recursos provenientes de préstamos o lineas contingen-
tes y fondos provenientes de préstamos entre los fideicomisos del Fondo de

Liquidez”.

Llama la atencién que el Banco Central del Ecuador no sea considerado, en
sentido estricto, como prestamista de tltima instancia. En efecto, la literatura
econdémica moderna suele legitimar a los bancos centrales precisamente por
el ejercicio de dicha funcién, lo que conduce a cuestionar la razén de ser del
Banco Central ecuatoriano en el contexto actual. En este escenario, el Fondo
de Liquidez no puede calificarse propiamente como un prestamista de tltima
instancia, puesto que carece de la facultad de financiarse via emisién moneta-
ria, la cual constituye un pasivo de los bancos centrales. Mds bien, se configura
como un fideicomiso que opera como garantia, no como un instrumento
mediante el cual el Estado asume directamente la obligacién de auxilio. Es un
esquema disefiado para que las propias instituciones del sistema afronten sus
contingencias sin desbordar su estabilidad.

Otra herramienta relevante de este sistema es el seguro de depdsitos que, mds
que una garantia a los bancos, es una tutela directa a los depositantes. El
COSEDE es el administrador de los seguros de depdsitos y a su vez es la
entidad que los paga”. Este también se maneja en fideicomisos® y se activa
cuando el banco tiene una liquidacién forzosa, situacién en que los dep6si-
tos evidentemente necesitan ser restituidos. De las causales de liquidacién
forzosa expuestas en el articulo 303 del COME la mds relevante para este
caso es la imposibilidad de pagar sus obligaciones, especialmente los depé-
sitos. Ciertamente esta causal solo se activa al momento en que el Fondo de
Liquidez no pueda cubrir con el pago. Respecto al monto protegido, este
protege los ahorros de cada depositante hasta una cantidad equivalente de
dos veces la fraccién bésica exenta del impuesto a la renta, estableciendo un
minimo de 32 000,00. Asimismo, el pago total de esta cobertura no puede
exceder el patrimonio del fideicomiso correspondiente®’.

78 Articulo 335, COME
79 1Id., articulo 80.

80 Id., articulo 324.

81 Id., articulo 328.
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El Fondo de Liquidez actda de manera preventiva (ex ante) para apoyar a los
bancos frente a problemas temporales de liquidez, mientras que el seguro de
depésitos opera como un resultado final (ex post), asegurando que los clientes
recuperen sus fondos si la entidad no puede continuar operando. Un depésito
genuino de guarda y custodia no deberia requerir un seguro como garantia,
ya que el seguro se fundamenta en el cdlculo de probabilidades y en la cober-
tura de riesgos asociados a hechos futuros®”. Esto introduce un elemento de
aleatoriedad que no solo caracteriza al contrato de seguro, sino que también se
proyecta sobre el propio depésito bancario por el hecho de utilizar categorias
de solvencia. Por ende, un depésito que subordine la plena disponibilidad del
tantundem a criterios de solvencia prudencial dificilmente merece ser califica-
do como depésito.

Estas cuatro garantias de estabilidad: 1) el Fondo de Liquidez, 2) el seguro
de depésitos, 3) las reservas de liquidez y 4) el porcentaje de encaje fraccio-
nario blindan al sistema de encaje fraccionario ecuatoriano. No mantener la
estabilidad del sistema puede desencadenar en un moral hazard generalizado,
porque los bancos pueden asumir un mayor riesgo sin tener que mantener la
plena disponibilidad de los depésitos®. Sin embargo, todas estas “garantias de
estabilidad” que desarrolla el sistema bancario ecuatoriano no tendrian razén
de ser dentro de un modelo de coeficiente de caja del 100% de los depésitos.

4.3. DOBLE DISPONIBILIDAD, CREACION DE DINERO Y
MULTIPLICADOR BANCARIO

El dinero es una institucién social formada espontdneamente, cuya funcién
principal consiste en servir como medio comun de intercambio. Junto a ¢l
existen los denominados sustitutos del dinero, entendidos como “titulos segu-
ros e inmediatamente convertibles en dinero”®. Existen dos tipos de sustitu-
tos monetarios: 1) los certificados monetarios, que se encuentran plenamente
respaldados, y 2) los medios fiduciarios, que no lo estdn, pues descansan en
la confianza. Rothbard sostiene que los depdsitos ingresan en la oferta mo-
netaria, en tanto en cuanto las valoraciones subjetivas de los agentes los es-
timen equivalentes al dinero®. Segtin la contabilidad nacional, en diciembre
de 2025, los depésitos a la vista ascienden a USD 15 695,56 millones; en
contraste con las reservas bancarias, que en el mismo mes suman USD 6260,4

82 Eduardo Pena Trivifio, Manual de derecho de seguros (Guayaquil: Edino, 2012), 34.

83 Una solucién interesante para las posibles corridas bancarias por moral hazard que proponen miembros de la free banking
school con encaje fraccionario es la constitucién de cldusulas de opcién o salvaguarda. Estas cldusulas se consideran una
tltima linea de defensa para la estabilidad del modelo, en el que los bancos pueden posponer y aplazar su obligacién de
devolucién inmediata. Empero, al no ser pagaderos a la vista, se configura un contrato aleatorio por basarse en la liquidez y
no en la disponibilidad. Ver Huerta de Soto, Dinero, crédito bancario y ciclos econdmicos, 554.

84 Mises, La teoria del dinero, 25.

85 Murray Rothbard, “Austrian Definitions of the Supply of Money”, en New Directions of Austrian Economics, ed. Louis M.
Spadaro (San Francisco: Institute for Humane Studies, 1978), 145.
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millones®. Referencia que demuestra, desde el punto de vista fictico, que no

se mantienen integros los depdsitos e implica un aumento en la oferta mone-
taria M1%.

El publico que deposita dinero en la banca tiende a buscar una forma de ate-
soramiento o ahorro, esperando que los fondos se encuentren integramente
disponibles, configurando asi un certificado monetario. Sin embargo, en la
préctica, al no mantenerse integros los depésitos, estos pasan a ser sustitutos
del dinero traducidos en medios fiduciarios®. Este modelo crea dinero ex nihi-
lo mediante la disposicién de un porcentaje de los depésitos para la concesién
de préstamos. El banco se limita a anotar en sus asientos contables —como
ficcién de disponibilidad juridica— la existencia de una deuda frente al de-
positante, mientras que el excedente de reservas se canaliza hacia el crédito.
El préstamo otorgado es posteriormente depositado en otra entidad banca-
ria, prolongando este aparente “ciclo virtuoso” con nuevos agentes que piden
prestado y redepositan los fondos. De este modo, se genera un fenémeno de
doble disponibilidad del depésito, en el que tanto el depositante como el ban-
co disponen simultdneamente del mismo dinero.

Esta doble disponibilidad provoca el llamado multiplicador bancario. Se de-
nomina de esta forma porque, al existir inicamente un derecho personal del
depositante, la capacidad del banco de disponer de parte de los depésitos
y otorgar créditos permite generar nuevos depésitos. Un dato no menor es
que en Ecuador el monto total de créditos otorgados por las instituciones
financieras es de USD 12 225,72 millones en el cuarto trimestre de 2025%.
Asi, los bancos generan en el pablico la apariencia de mantener un stock de
dinero depositado, cuando de hecho son medios fiduciarios que solo tienen
un pequefo porcentaje en reserva. Esta duplicacién juridica de la disponibili-
dad monetaria altera los precios relativos, generando distorsiones sistemdticas
entre ahorro e inversion.

La expansién crediticia reduce artificialmente los saldos de tesoreria reales de
los agentes, al introducir nuevos medios fiduciarios que alteran la relacién en-
tre oferta y demanda de dinero. Conforme al efecto Cantillon, esta expansién
no impacta de manera neutral ni uniforme a la economia, sino que modifica
los precios relativos de forma secuencial, es decir, beneficiando inicialmente
a los primeros receptores del nuevo dinero y perjudicando progresivamente a
los tenedores finales, cuyo poder adquisitivo disminuye.

86

87

88
89

Banco Central del Ecuador, Reporte Monetario Semanal n.” 992. https://contenido.bce.fin.ec/documentos/informacioneco-
nomica/MonetarioFinanciero/ix_ReportesMonetarios.htmL

La oferta monetaria M1 es utilizada para las variables de mayor liquidez, expresadas en dinero. En este sentido, el depésito,
en cuanto sustituto monetario, es inmediatamente convertible en dinero, razén por la cual se integra plenamente dentro de
dicho agregado.

Mises, La teoria del dinero, 242.

Banco Central del Ecuador, Perspectivas de oferta y demanda de crédito 2026-01-30, https://contenido.bce.fin.ec/documen-
tos/informacioneconomica/MonetarioFinanciero/ix_OfertaDemandaCredito.html
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Este punto resulta crucial, pues permite vincular el andlisis juridico del depé-
sito de dinero con los efectos econémicos que la teorfa austriaca del ciclo eco-
némico atribuye a la expansién crediticia no respaldada por ahorro voluntario.
En efecto, la desnaturalizacién del depésito se produce cuando la legislacién
financiera admite que los bancos dispongan también de la disponibilidad de
los fondos, pese a que formalmente se presentan como integramente disponi-
bles para el depositante. Esta alteracién institucional se manifiesta, en el plano
econémico, a través de una distorsién de la tasa de interés y de la estructura
temporal del capital, cuyas consecuencias se analizardn en la siguiente seccion.

4.4. CONSECUENCIAS ECONOMICAS DEL SISTEMA

Conforme a la teorfa austriaca del ciclo econémico, la expansién crediticia
bancaria no respaldada por ahorro voluntario introduce una sefial distorsio-
nada en la tasa de interés, el ahorro y la inversién. La diada ahorro-inversién
resulta, por tanto, esencial para el funcionamiento del sistema de mercado.
La inversién debe estar respaldada por ahorro voluntario y no por un ahorro
forzoso inducido por expansién crediticia. Esto es lo que Hayek denomina
la doctrina del ahorro forzoso, mediante la cual se explica que la expansién
crediticia bancaria desvia involuntariamente parte del ingreso real de los con-
sumidores hacia la inversién, sin que estos hayan decidido ahorrar mas”. A
continuacién se expondrd un caso hipotético acompafiado de un grafico, con
el fin de visualizar cémo impacta la creacién ex nihilo de dinero en la estruc-
tura de produccién y sus perjuicios materializados en los ciclos econémicos.

Supdngase que, en el mercado de fondos prestables, la tasa de interés es fijada
por medio de politica expansiva del Banco Central por debajo del tipo de
interés natural (r*), con el fin de captar inversiones. Ello contrae el ahorro (S)
e incita a la inversién (I). Mediante la creacién ex nibilo de los depésitos, se
introduce dinero adicional (AM) que superpone el ahorro real (S), generando
una sensacién de ahorro que realmente no es genuina. Esta descoordinacién
intertemporal generada por la fase expansiva (boom o auge) produce tres efec-
tos caracteristicos: sobreinversién, sobreconsumo y malinvestment’*. El ciclo
se completa cuando la inconsistencia entre ahorro, consumo e inversién se
revela, dando lugar a la fase de contraccién (bust o recesién), caracterizada
por la liquidacién de las malas inversiones y la reordenacién correctiva de la
estructura productiva.

90 Friedrich A. Hayek, Precios y produccion (Madrid: Unién Editorial, 1996), 36-43.

91 Por este motivo, Jestis Huerta de Soto explora la posibilidad de nulidad del contrato por perjuicios a terceros, teniendo
cardcter de orden publico, Ver Huerta de Soto, Dinero, crédito bancario y ciclos econdmicos, 126.

92 En esta fase la estructura de produccién se alarga artificialmente y se proyecta transitoriamente mds alld de la frontera de
posibilidades de produccién (como se aprecia en la parte resaltada de la figura 3).

180 » USFQ Law Review * Vol. XIII * junio 2026



LA DESNATURALIZACION DEL CONTRATO DE DEPOSITO DE DINERO EN EL SISTEMA
BANCARIO ECUATORIANO

Cc Frontera de
Posibilidades
de Produccion

Estructura de
Produccion

Mercado de
Fondos
Prestables

s=1 S, 1

Figura 3. Desequilibrio de la estructura de capital por introducir dinero ex nihilo
Fuente: Extraido y adaptado a partir de Roger W. Garrison®.

Las posiciones mds recientes de la escuela austriaca han relativizado el cardcter
necesario del ciclo econémico. Tales enfoques suelen presuponer la ausencia
de privilegios legales o un entorno de disciplina bancaria que no corresponde
con los sistemas monetarios contemporaneos. Desde el punto de vista juridi-
co, esta descoordinacién no constituye un fenémeno espontdneo del merca-
do, sino la consecuencia directa de un disefo contractual via mandato legisla-
tivo, que permite tratar como préstamo lo que formalmente serfa un depésito.

5. INCOMPATIBILIDAD DEL DEPOSITO IRREGULAR CON LA BANCA

El siguiente andlisis se realiza conforme a la teoria general de los contratos, por
lo que esta seccién no corresponde tinica y exclusivamente al campo civil. Todo
contrato vélido requiere la concurrencia de cinco requisitos: 1) consentimien-
to, 2) capacidad, 3) causa licita, 4) objeto licito y 5) los elementos esenciales

93 Roger W. Garrison, Tiempo y dinero (Madrid: Unién Editorial, 2015), 114. El presente esquema cumple una funcién es-
trictamente ilustrativa. No tiene por objeto reproducir exhaustivamente la teorfa austriaca del ciclo econémico ni ofrecer un
modelo econométrico del fenémeno, sino mostrar, de manera simplificada, la descoordinacién intertemporal entre ahorro
e inversién que se genera cuando un disefio juridico permite tratar como préstamo lo que formalmente se presenta como
depésito. En este sentido, el grifico sirve como apoyo visual al argumento juridico central del trabajo, sin perjuicio de la
complejidad teérica subyacente desarrollada por la literatura econémica especializada.
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propios del tipo contractual. El denominado depésito bancario operado bajo
un sistema de reserva fraccionaria resulta estructuralmente incompatible con
al menos cuatro de estos requisitos, lo que compromete seriamente su validez
juridica. En primer lugar, el consentimiento debe formarse libre de vicios. Sin
embargo, en el depésito bancario concurre un error in negotio, en cuanto exis-
te un equivoco sobre la naturaleza del negocio juridico celebrado. Mientras el
depositante cree celebrar un contrato de guarda con plena disponibilidad, el
banco entiende la relacién como una operacién de crédito o préstamo que es
susceptible de disposicién. Este error recae sobre la especie misma del contra-
to, supuesto contemplado por el articulo 1469 del CC.

No se trata aqui de una simulacién contractual, sino de una discordancia entre
la voluntad real y la voluntad declarada. El depositante persigue una finali-
dad custodiendi, mientras que el banco actda con una finalidad adguirend;.
Este error obstativo, al impedir la coincidencia de voluntades, compromete
la existencia misma del consentimiento, abriendo el debate doctrinal entre la
nulidad absoluta y la inexistencia del acto®. Ahora bien, cabe recalcar que el
error en el negocio solo puede ser tratado para casos concretos, ya que la vo-
luntad real implica subjetividades que no pueden ser generalizadas. La causa
genuina de un contrato de depésito constituye una razén de custodia®. Claro
Solar, acerca del beneficio del banco con los depésitos bancarios, menciona:
“Su propésito al incrementar los fondos depositados no es dejarlos durmiendo
en las arcas de la institucidn, sino disponer de mds circulante que invertir, sea
en préstamos, sea en otras operaciones”*®.

Por tanto, la causa del depésito bancario es irreal, porque pretender combinar
custodia y consumo del bien en un mismo tiempo y sentido, e ilicita, por ser
contraria al derecho natural y a las buenas costumbres. Asimismo, el objeto
del depdsito bancario es ilicito por las mismas razones. Es indeterminado en
cuanto pretende unificar dos prestaciones incompatibles (guarda y consumo).
Y es imposible porque exige la coexistencia simultdnea de deberes contradic-
torios dentro de un mismo vinculo obligacional. Finalmente, la incompatibi-
lidad se manifiesta con especial claridad en la ausencia de los elementos sus-
tanciales del tipo contractual. Conforme al articulo 1460 del CC, la falta de
un elemento esencial puede dar lugar bien a la degeneracién a otro contrato
o bien a su inexistencia.

En condiciones normales, disponer de los bienes depositados podria degene-
rar en un mutuo, regido bajo el plazo legal del articulo 2103 del CC. Empero,
el sistema bancario exige que el negocio juridico sea a la vista, lo cual resulta

94 Alessandri, De los contratos, 166-167. Un argumento interesante en contra del argumento del error in negotio es la figura del
error comun, cf., Ibid., 181.

95 Hualde, “Causa, funcién y perversién”, 133. La teorfa de la causa objetiva y subjetiva pecan de insuficientes para este caso,
de manera que se utiliza la tesis de la causa italiana moderna de la funcién social del contrato.

96 Luis Claro Solar, “Del depésito de dinero”, 229.
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incompatible con la esencia del mutuo, que presupone necesariamente un
plazo. De este modo, no se produce una simple degeneracién contractual,
sino una inexistencia juridica. A ello se suma la previsién de intereses a favor
del depositante, rasgo caracteristico del mutuo y extrano para el depdsito.
El depésito irregular, por su propia naturaleza, no genera intereses, pues no
implica un intercambio de bienes presentes por bienes futuros. La incesante
violacién a los principios del derecho y la légica provoca que un contrato con
tantas contradicciones internas peque de inexistente.

5.1. PROPUESTA DE SOLUCION: DEPOSITO MERCANTIL CON
COEFICIENTE DE CAJA DEL 100%

A la luz de lo expuesto, el contrato de depésito civil no constituye una figura
adecuada para regular la relacién entre depositantes y bancos. Del mismo
modo, la asimilacién al contrato de cuenta corriente tampoco resulta satisfac-
toria, en la medida en que se configura como un contrato de tracto sucesivo,
carente de obligacién de custodia y de disponibilidad inmediata del zntun-
dem. Evidentemente, la figura de mutuo tampoco puede ser considerada, de-
bido a que requiere de un plazo. En consecuencia, ninguna de estas figuras
permite explicar adecuadamente la naturaleza juridica del depésito bancario.
La propuesta de solucién es la eliminacién del modelo de reserva fraccionaria,
de modo que los depdsitos a la vista puedan cumplir plenamente su funcién
de custodia con una disponibilidad del 100%. Esto implica una separacién
estructural del sistema bancario en dos dmbitos diferenciados: por un lado,
una banca de depdsitos, orientada exclusivamente a la guarda de fondos, y,
por otro, una banca de préstamos, destinada a la intermediacién crediticia.

Prima facie, esta propuesta podria generar dificultades respecto del modelo
tradicional de financiamiento bancario, en la medida en que la banca de depé-
sitos carecerfa de una fuente de ingresos. No obstante, esta objecién se supera
al utilizar la figura al depésito mercantil, en el cual el depédsito puede confi-
gurarse como un contrato oneroso. De este modo, la banca puede financiar-
se mediante el cobro por el servicio de custodia’, mientras que la actividad
crediticia continuarfa generando rendimientos a través de los intereses. Cabe
resaltar que esta propuesta de un depdsito mercantil con coeficiente de caja
del 100% no requiere lo que la doctrina mercantilista denomina subjetividad
mercantil, es decir, que ostente la calidad de comerciante. Es suficiente con
que el banco sea comerciante, no siendo necesario tal calidad para el deposi-
tante. Un riesgo advertido por la literatura consiste en la posible creacién de
sustitutos monetarios por parte de los agentes econdmicos, con el fin de eludir
las restricciones propias de un sistema de reserva integra.

Sin embargo, tales intentos no podrian ampararse en la figura del depésito,

97  En materia civil el depésito remunerado degenera en un arrendamiento de servicio. Articulo 2124, CC.
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cuya naturaleza excluye la existencia de plazos y exige la plena disponibilidad
de los fondos. En consecuencia, cualquier instrumento que pretenda cumplir
funciones monetarias tipicas de un contrato de depésito deberd ajustarse a los
principios generales del derecho y garantizar un respaldo integro, configuran-
dose como un verdadero certificado monetario.

5.2. REFORMAS EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

La implementacién de la propuesta de un depésito con coeficiente de caja
del 100% implica la eliminacién del sistema de la reserva fraccionaria. En
consecuencia, los mecanismos que actualmente garantizan la estabilidad
del sistema —como el porcentaje de encaje fraccionario, las reservas de
liquidez, la garantia de depésitos y el Fondo de Liquidez— perderian su
razén de ser en este nuevo modelo financiero. Por lo tanto, las autoridades
competentes, como el Banco Central (a través de la JPRMF), el COSEDE
y la Superintendencia de Bancos, dejarfan de tener facultades relacionadas
al encaje fraccionario. En cuanto al mantenimiento integro de los depdsi-
tos, existen dos posturas:

1. Intervencién del Estado: consiste en monitorear y garantizar que los
depésitos se mantengan integros, es decir, con un coeficiente de caja del
100%. Esta posicién implica una supervisién continua y transparente por
parte de las autoridades, asegurando la publicidad y el control de los fondos
disponibles —monitoreo conforme a lo explicado en la seccién 4.2.1—.

2. No intervencién estatal: la postura alternativa —aceptada en el pre-
sente trabajo— propone que el cumplimiento de la custodia se garantice
a través de las leyes econdmicas de la competencia® y de la responsabili-
dad solidaria de los accionistas. En este modelo, los accionistas responden
solidariamente frente a un posible moral hazard, similar a la figura de las
societates argentariae del derecho romano”.

Esta aproximacién encuentra respaldo en la normativa vigente. El COMF
establece que, si bien en términos generales los accionistas y socios respon-
den hasta el monto de sus aportes, en caso de liquidacién forzosa de una
entidad financiera privada deben responder con su patrimonio personal en
supuestos de dolo, culpa grave o culpa leve. Asimismo, quienes administren
la entidad, con o sin participacién patrimonial, responden solidariamente
por la totalidad del déficit patrimonial, incluso por culpa levisima'®. La se-
gunda propuesta descansa tanto en las leyes econémicas de la competencia
como en el principio de publicidad, en cuanto los agentes econémicos, al

98 Me refiero a la competencia dindmica del mercado, no a la competencia perfecta de la teorfa neocldsica.
99  Ver Huerta de Soto, Dinero, crédito bancario y ciclos econdmicos, 48.

100 Articulo 238, COMFE.
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enfrentarse a un entorno sin garantias de solvencia institucionalizadas, se
ven incentivados a actuar con mayor responsabilidad.

La disciplina del mercado reemplaza asi los mecanismos de estabilizacién
ex6genos, trasladando el control del riesgo de que los bancos no manten-
gan disponible el tantundem a los propios participantes del sistema. La
preferencia por esta alternativa se justifica, ademds, en la teorfa de la im-
posibilidad de la cooperacién y coordinacién social basadas en la coaccién
institucional o en la violacién de los principios tradicionales del derecho''.
En efecto, los procesos de coordinacién social dependen de la libre inte-
raccién de los agentes y del ejercicio de la funcién empresarial, que genera
informacién dispersa y permite ajustar las conductas individuales de ma-
nera espontdnea. Cuando dicha coordinacién se sustituye por mecanismos
coactivos institucionales, se interfiere en ese proceso dindmico, generando
descoordinacién social y bloqueando la creacién y transmisién de la infor-
macién necesaria para la cooperacién social entre los individuos.

En este sentido, un sistema basado en garantias estatales, encajes obligatorios
y regulaciones prudenciales no solo altera los incentivos de los agentes, sino
que sustituye un orden de cooperacién contractual por uno de cardcter hege-
monico, sustentado en la imposicién legal. Por consiguiente, la eliminacién
de tales mecanismos permite establecer un marco institucional coherente con
los principios de responsabilidad patrimonial, libre competencia y coordina-
cién social espontinea.

6. CONCLUSION

Este articulo ha desarrollado un aporte al estado del arte al sostener que, en los
depésitos de dinero, la propiedad no se transfiere al depositario, al menos no
respecto de las unidades especificas, sino que permanece en abstracto sobre el
tantundem. En este sentido, los depésitos de dinero constituyen acuerdos de
mera tenencia que no implican traspaso de dominio, tesis que se opone a la
posicién doctrinal mayoritaria que reduce la situacién juridica del depositante
a un simple derecho de crédito sobre el tantundem. El sistema bancario ecua-
toriano incurre asi en una confusién conceptual entre las figuras del mutuo y
del depésito, debido a que el depésito bancario capta elementos esenciales de
ambas instituciones. En efecto, esto constituye una desnaturalizacién del tipo
contractual de depésito irregular.

Este error conceptual tiene implicaciones reales en la economia, lo cual genera
distorsiones en las distintas etapas de la estructura de produccién que, a la
vez, provoca ciclos de auge y recesién. Adicionalmente, este articulo no se ha

101 Ver Huerta de Soto, Dinero, crédito bancario y ciclos econémicos, 505.
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limitado a simplemente comparar la versién del depésito civil con el depésito
bancario. Por el contrario, la literatura, cuando propone un depésito genuino
para el sistema bancario, no necesariamente implica redirigirse a materia civil.
Tal es asi que se optd por proponer un depdsito mercantil —intrinsicamente
oneroso— en el que el depositante mantiene plena propiedad del tantundem
en abstracto y el depositario —el banco— se limita a custodiarlo a cambio de
una comisién por el servicio prestado. Estas caracteristicas se abordan desde
el campo civil por razones de andlisis doctrinal, pero finalmente se aplican al
dmbito bancario, que por naturaleza es lucrativo.

Esta propuesta permite un marco coherente con la teoria austriaca, asegu-
rando que la funcién del depésito se mantenga fiel a su esencia juridica y
econdémica, sin confundir la tenencia con una transferencia de propiedad o
una operacién de crédito. En definitiva, este trabajo se puede aplicar muzatis
mutandis a las demds instituciones con modelo de reserva fraccionaria de de-
p6sitos del sistema financiero nacional, de modo que su alcance no se limite
exclusivamente a los bancos.
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