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ESDE EL surgimiento del contrato bancario de cajas de seguridad en el

trafico mercantil, ha sido frecuente la polémica doctrinal en torno a

la naturaleza juridica del negocio. Sin embargo, entendemos que los
analisis realizados en torno a la misma, resultan, en su mayoria, fragmen-
tarios, pues dejan de lado una de las finalidades basicas del contrato, como
es el deseo de reserva absoluta que persiguen los usuarios de la caja y que
propicia, no solo una singular estructuracion funcional del negocio, incor-
porando a este la cesion de uso, sino también un origen historico tardio, una
funcion econdmica original y ciertas peculiaridades en materia de responsa-
bilidad, como a continuacion se intenta demostrar.

I. EL DESEO DE RESERVA ABSOLUTA COMO DETERMINANTE EN LA TARDIA
APARICION DEL CONTRATO

El contrato de cajas de seguridad es un contrato de aparicion tardia.' La
imposibilidad de acometer con plenas garantias, hasta hace apenas un siglo,

* Profesor de Derecho Mercantil de la Universidad de Cantabria

U'La Lumia, L, I depositi bancari, Turin, 1913, p. 198, resalta la novedad del contrato,
surgido a consecuencia de los avances técnicos y mecanicos de los tltimos afios y sin rela-
cion directa con ninguna figura histérica, por mucho que con algunas presente similitudes
evidentes.

131


www.derecho.unam.mx
www.juridicas.unam.mx/

132 JULIO ALVAREZ RUBIO

la triple finalidad de méaxima seguridad, secreto y acceso directo al habi-
taculo que se pretende con el negocio, es la causa de que éste no cuente
con verdaderos antecedentes en la praxis, resultando los avances técnicos
determinantes en el surgimiento de la figura contractual tal y como hoy la
conocemos.”

Los horrea publica, institucion propia del Derecho Romano, son el
referente mas proximo, desde un punto de vista juridico y econdmico, del
contrato de cajas de seguridad. La idoneidad fisica y estructural de los habi-
taculos para cobijar bienes de elevado valor, el papel activo del horrearius
en el desempefio de la vigilancia debida, la natural onerosidad del negocio
y el carécter personalisimo del mismo hacen que ambas figuras se encuen-
tren muy cercanas en su configuracion juridico-formal. Pero es, sobre todo,
el elemento de cesioén de uso del espacio, presente en el horreum, el que
asemeja definitivamente ambos contratos, al propiciar, como en las cajas de
seguridad, que el usuario tenga el control directo del habitaculo,’ permitién-

2 De la importancia que tiene la posibilidad de mantener en secreto lo alojado en la caja
de seguridad para el usuario de la misma da cuenta Papanti-Pelletier, quien sitia como
clave del contrato, no solo el deseo de custodiar en condiciones de maxima seguridad el
bien sino también el de guardar en secreto, aun frente al titular del establecimiento, efectos,
datos e incluso sentimientos de su vida intima. Asi, después de hablar della tutela del patri-
monio spirituale e materiale dell individuo, sefiala:

Al contempo, un’altra esigenza diffusa ¢ meritevole di aprezzamento nel comune
sentire ¢ rappresentata dal bisogno avvertito dall’individuo di celare fatti o senti-
menti della vita privata alla altrui —talvolta morbosa— indiscrezione, e di sottrarre
oggetti, o piu spesso documenti, che di essi costituiscono tangibile testimonianza,
alla conoscenza non solo della generalita dei consociati, ma anche del custode-affi-
datario (PAPANTI-PELLETIER, P., Casette di sicurezza e responsabilita del banchiere,
Milan, 1988, pp. 1y 2).

No parece, pues, tan sencillo situar el origen histérico de la caja de seguridad ubicandolo
en el momento en que al ser humano le surge, sin mas, la necesidad de salvaguardar su
patrimonio, como sostiene GALVEzZ DoMINGUEZ, E., Régimen juridico del servicio bancario
de cajas de seguridad, Granada, 1997, p. 3. La necesidad que satisface este contrato es,
en nuestra opinion, mucho mas compleja, estando la aludida por Galvez suficientemente
cubierta por el contrato de depdsito.

3 El propio Digesto sanciona expresamente este uso exclusivo: Digesto, 1, 15,2 y 3:
[...] cella effringitur vel armarium vel arca. En cuanto a la entrega de la llave al usuario
del servicio, ver Digesto, 19, 2, 56 y Digesto, 18, 1, 74; en este tltimo precepto se hace
referencia a la entrega de la llave apud horrea lo que, sin duda, implica la necesidad de
proceder a la entrega de la llave en el momento de la puesta a disposicion del habitaculo
cedido.
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dole un acceso directo al mismo” y garantizdndole, en Ultima instancia, el
maximo secreto pretendido. Tal estructuracion, completada por la ubicacion
del compartimento bajo la érbita posesoria del arrendador, de quien se ha
de requerir una siempre necesaria cooperacion para acceder al habitaculo,
configuran un peculiar sistema de “coclausura”, asi como singularizan deci-
sivamente la custodia a ejercer por el horrearius, convirtiéndola en indirecta,
en lo que no es sino una constatacion mas de la gran similitud existente entre
las dos figuras contractuales.

Légicamente, esta semejanza material, implica una naturaleza juridica
negocial semejante, objeto de controversias doctrinales casi idénticas,5 Y,
en la practica, genera muy parecidos problemas en orden a determinar el

4 Ma gia negli horrea dell eta imperiale romana non soltanto si ricevevano oggetti in
custodia, ma addirittura si ponevano a disposizioni dei privati degli scomporti speciali,
che nelle fonti sono designati coi nomi di armaria, cellar, arcae [...] e di cui i privati
stessi, pagando un certo compenso, potevano usare liberamente per conservarvi metalli
preziosi, merci [...] (La Lumia, L., op. cit., p. 196). Hay tres cuestiones en este breve parrafo
que resultan especialmente interesantes de cara a la reflexion que estamos haciendo: en
primer lugar, la referencia a la puesta a disposicion, que va mucho mas alla que el simple
deber de custodia, en segundo lugar, la descripcion de algunos compartimentos como
especiales, lo que nos hace pensar en pequefios huecos especificamente preparados para
albergar objetos de no gran tamafo pero posiblemente de gran valor, fuera éste material o
sentimental, y, por ultimo, la posibilidad del uso libre, con lo que ello significa de ausencia
de injerencias y de control, siquiera directo, del custodio en relacion con lo que “acontece”
en el interior del habitaculo.

5> Habria que matizar, no obstante, que las vacilaciones doctrinales entre deposito y
arrendamiento son mucho menores en el caso de los horrea que en el de las cajas de segu-
ridad, fundamentalmente porque en el primero de los casos la propia terminologia utilizada
en las normas que vertebraban el régimen juridico del contrato apostaba claramente por el
alquiler en detrimento del deposito, siendo denominado locator el prestador del servicio y
conductor el usuario del mismo, lo que no sucedia en el contrato de cajas de seguridad, el
cual, por el contrario, vio como, al carecer de régimen juridico especifico, le fue aplicado,
en muchas ocasiones, el propio del depdsito, con la consiguiente confusion, al menos,
nominal. Sobre la terminologia aplicada a las partes en el horreum, ver MALAVE OSUNA,
B. y E., DominGuEz LoOPEZ, “La responsabilidad del horrearius por las mercancias depo-
sitadas en los almacenes”, en La responsabilidad Civil. De Roma al Derecho Moderno,
1V Congreso Internacional y VII Congreso Iberoamericano de Derecho Romano (coord.),
MuriLLO VILLAR, A. Burgos, 2001, pp. 310 y ss. y también Cannata, C. A., “Su alcuni
problema relativi alla locatio horrei nel Diritto romano classico”, en Studia et documenta
historiae et iuris, Roma, 1964, p. 239; asimismo VITALI, G., I/ servizio bancario delle
casette di sicurezza, Florencia, 1975, p. 7, hace hincapié en la terminologia para defender
la tesis de la locatio conductio operis.
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régimen de responsabilidad del custodio asi como la prueba y cuantificacion
del dafio ocasionado.’

Asi, y al margen del remoto referente romano, no existe ningiin contrato
que pueda resultar antecedente proximo en el tiempo del contrato de cajas
de seguridad, siendo fundamentalmente la ausencia del secreto (fondachi7)
o del acceso directo al compartimento (depdsito cerrado) lo que hace inhabi-
les tales figuras para servir como precedentes estructuralmente validos. Son
precisamente esas dos utilidades, secreto y acceso directo, que garantizan
en todo caso la maxima reserva al usuario, las que hacen surgir el contrato
como figura autonoma y distinta. Las teorias que defienden su evolucion
desde el deposito cerrado en base a una mayor racionalizacioén del espacio
o al avance que supone el uso de la llave resultan, en nuestra opinion, esca-
samente convincentes.

II. LA RESERVA COMO CLAVE EN LA FUNCION ECONOMICA SINGULAR
DEL CONTRATO Y EN LA DETERMINACION DE SU NATURALEZA JURIDICA

A la hora de analizar cuél es la funcidon econdmica del contrato y, en particu-
lar, cuales son las utilidades que, para el cliente, resultan relevantes y nove-
dosas, propiciando el auge del negocio en la practica, hay que hacer especial
hincapié en la seguridad maxima que el banco ofrece, no solo frente a terce-
ros, sino, muy especialmente, frente a ¢l mismo” y a posibles embates de

¢ Afrontados incluso desde las propias normas: Digesto, 19, 2, 60, 6. Locutor horrei
propositum habuit se aurum, argentum, margaritam, non recipere suo periculo, deinde
cum sciret has res inferri, passus est; proinde eum futurum tibi obligatum dixit, ac si propo-
situm_fuit remissum videtur. Ver MALAVE OsuNa, B. y E., DomiNGUEZ LOPEZ. op. cit., pp. 312
y 313.

7 Las alusiones a las operaciones de carga y descarga, que excluyen obviamente el
secreto de las operaciones, asi como las referencias expresas a los comerciantes, evidencian
en ultima instancia la naturaleza de lo que albergarian normalmente los fondachi, mercan-
cias destinadas al comercio. BONFANTE, P., Storia del commercio, vol. 1, Milan, 1982, pp. 272
describe las operaciones que acontecen en los fondachi de la siguiente manera: /...] e con
una corte atrond per facilitare le operazioni di imbalaggio e di scarico [...] 1l pian terreno
era occupato da magazin a volta; nei diversi piani si trovavano numerosi alloggi per uso
dei mercanti.

8 Resulta evidente que la existencia de un sistema de coclausura evita que la persona
o personas encargadas de las labores de vigilancia del compartimento puedan acceder al
interior del mismo por medios no violentos, al faltarles la segunda de las llaves, que obrara
en poder del usuario del servicio. No cabe duda que esta circunstancia supondra para el
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fenomenos naturales diversos. Asimismo, resulta fundamental que la cesion
de uso del espacio se halle configurada de tal forma que permita el acceso
personal, directo y reservado del usuario al habitaculo, lo que supone, en
definitiva, una garantia mas en favor del maximo secreto, principal obje-

contratante de una caja de seguridad un elemento mas de tranquilidad respecto de la inte-
gridad de lo eventualmente contenido en el interior del habitaculo, ya que, si es dificil a
veces confiar en la solvencia, probada honestidad y profesionalidad de las entidades, las
cuales podrian proceder a la apertura de la caja en situaciones excepcionales (prolongados
periodos de impago del canon o sospechas acerca de la naturaleza peligrosa de los bienes
contenidos en el compartimento, entre otras), mucho mas dificil resulta ain confiar siem-
pre en las condiciones éticas y morales de los guardianes, quienes, reos de las posibles
desviaciones de la fragil naturaleza humana, podrian verse tentados por la cercania de
supuestas riquezas. Ver caso Foster v. Essex Bank, comentado por Lorp, R. A., “The legal
history of safekeeping and safe deposit activities in the United States”, en Arkansas Law
Review, 1985, vol. 38, p. 734.

9 Algunos autores, como Bolaffio, al hablar del secreto que se consigue con la actual
configuracion técnica del contrato de cajas de seguridad, mencionan indirectamente el
medio a través del cual se consigue tal fin, que es precisamente la posibilidad de “manipu-
lar” con entera libertad el interior del compartimento:

si obtiene la maxima segretezza delle cose custodite, perché il cliente, durante
il contratto, modifica a suo piacere il contenuto dello scompartimento o della
caseta, bastando che la banca concurra o nell*apertura dello scompartimento o
nella consigna al cliente della casetta; mentre invece una ingerenza, piti 0 meno
complicata, della banca ¢ indispensabile ad ogni mutamento di un piego sugge-
llato. La esistenza della casetta non modifica adunque la natura del contratto,
perché la caseta, estraibile dallo scompartimento, rappresenta semplicemente una
agevolezza pel cliente, messo in condizione di rompiere con Maggiore cautela e
segretezza le sue operazioni sulle cose contenute nella caseta (Borarrio, L. “Il
servizio dei depositi chiusi mediante le cassette forti di sicurezza”, en Rivista del
Diritto Commerciale, 1905, vol. II1, p. 467).

En el mismo sentido Poro, A., “Servicio de cajas de seguridad en los Bancos. Su carac-
terizacion como contrato complejo. ;Depdsito o arrendamiento? El elemento intencio-
nal como indice de la calificacion”, en Revista de Derecho Privado, 1933, p. 346, quien,
contraponiendo el contrato al depdsito cerrado, sefiala que en éste intervienen activamente
empleados del banco, los cuales, tras recibir el contenido lo depositan en cajas fuertes, de
las que solo el Banco tiene las llaves, sin que el cliente pueda tener acceso a las mismas.
Habria que precisar, no obstante, que lo que garantiza el secreto no es tanto la posibilidad
de acceder directamente al habitaculo y manejarse libremente en el mismo, sino, sobre
todo, el hecho de que la entidad de crédito no observe tales operaciones, siquiera de modo
pasivo, pues tal hecho supondria una fiscalizacion del contenido, por muy libre y directa-
mente que éste se hubiera introducido.
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tivo perseguido por el cliente.'’ Las utilidades referidas seran, por si solas,
dificiles de encontrar en figuras afines, pero de todo punto imposibles si,
como es el caso, se conjugan en un solo contrato.

La reserva respecto del momento en que el cliente accede al interior de
la caja, con el fin ultimo de garantizar el secreto en torno a lo introducido,
condiciona de manera determinante el contenido contractual, incidiendo en
la ausencia de traditio, la falta de control directo por parte del banco, la
especial naturaleza mediata de la custodia y la dilucion de la obligacion
restitutoria aleja de manera irreversible el contrato de cajas de seguridad
del deposito. Todo intento de andlisis de la especial naturaleza juridica del
contrato de cajas de seguridad que prescinda del secreto como componente
esencial del negocio incurriria en una omision determinante que incidiria,
a la postre, en un planteamiento sesgado del problema y, en consecuencia,
en un resultado también parcial y mediatizado. Tal simplificacion funcional
separaria irremisiblemente a ese supuesto negocio del contrato de cajas de
seguridad, pues, si por algo se caracteriza éste, es por su complejidad estruc-
tural, que no hace sino responder a los distintos objetivos que se intentan
satisfacer al perfeccionar un convenio como el aludido: seguridad, sin duda,
pero también, y muy sefialadamente, secreto.

La clave del alejamiento de ambos contratos es, en definitiva, la aparicion
de un elemento adicional a la finalidad primigenia perseguida por el depo-
sito, como es el secreto,12 de esencial que resulta en la estructuracion global

19 Orbene ¢ intuitivo che la persona che si serve di una casetta di sicurezza presso una
banca ha principalmente di mira la conservazione di un suo oggetto, che vuol sottrarre
all’altrui conoscenza (D1 Gravio, D., “Del sequestro giudiciario de una caseta di sicu-
rezza”, en Nuevo Diritto, 1959, p. 13).

' De hecho, los riesgos que el contrato, por su singular estructura, lleva aparejados ante
una eventual desaparicion de los bienes ubicados en la caja (problema de la prueba de la
preexistencia de los mismos), unicamente se ven compensados por la contrapartida de la
extrema discrecion que el negocio ofrece a sus abonados. Ver FERRONNIERE, J., y E., DE
CHILLAZ, Les opérations de banque, 5a. ed., Paris, 1976, p. 659.

12 Secreto frente a terceros pero también frente al Estado y frente al propio banco, lo que
resulta especialmente interesante para el cliente, tal y como refleja La Lumia al criticar la
facultad de inspeccionar que, en ocasiones, se arroga la entidad crediticia:

[...] ma specialmente ha il pregio di assicurare una segretezza rigorosissima, como
quella che non € imposta da sanzioni disciplinari o giuridiche pit 0 meno efficaci,
e riposa, invece, sull ignoranza di fatto. Si ¢ rilevato che, di regola, la banca non
ha conoscenza del contenuto delle casete, non valendo a procurargliela il diritto
d’ispezione, essercitato saltuariamente ed a scopo exclusivo di tutela generale (La
Luwmia, L. op. cit., p. 207).



LA IMPORTANCIA DE LA RESERVA EN LA SINGULAR... 137

del contrato de cajas de seguridad, influye decisivamente en su configura-
cion funcional, determinando que la cesion de uso alcance una preponderan-
cia similar o incluso superior a la que tenia consolidada la custodia.”

Para analizar con rigor la naturaleza juridica del contrato de cajas de segu-
ridad, se ha de partir, de la existencia de dos objetivos situados al mismo
nivel o, al menos, de un objetivo doble e inescindible sin el cual, muy proba-
blemente, nos encontrariamos ante un simple deposito tradicional que busca,
como secularmente, la maxima seguridad de lo depositado.

Tampoco consideramos posible la asimilacion entre el contrato de cajas
de seguridad y, especificamente, el de deposito cerrado. En primer lugar,
en el deposito cerrado siempre se produce una entrega, por lo que la custo-
dia podria perfectamente calificarse de directa sobre el envoltorio recibido,
existiendo, al mismo tiempo, un objeto concreto que restituir.

Ademas, y a diferencia de lo que sucede en las cajas de seguridad, el
banco tiene control directo en el sobre o paquete que se ha puesto, efecti-
vamente, en su poder, pudiendo incluso cambiarlo de ubicacion y teniendo,
unicamente, que devolverlo integro a instancias del depositante para cumplir
con su obligacion. Por ultimo, se ha comprobado que en la practica es cada
vez mas frecuente que la entidad de crédito proceda a abrir los envoltorios
que pone en su poder el depositante, eliminando con ello el secreto que
debia de proteger el contenido y pasando entonces a configurarse la custodia
como verdaderamente directa e inmediata, al haber sido ya identificados los
bienes objeto de dep(’)sito.14 Tal circunstancia separa definitivamente ambas

En el mismo sentido, destacando el secreto respecto al banco y su enorme atractivo para
el cliente:

Una ultima forma de custodia de titulos, valores, alhajas, objetos artisticos, etc.,
cerca de los Bancos, es la caja de seguridad autonoma o el compartimento en una
caja de seguridad en la cual el cliente deposita sus efectos con absoluta ignorancia
del Banco y sin limitacion de operaciones por parte del cliente durante las horas
de servicio de las Cajas (Gay DE MoNTELLA, R., Tratado de la legislacion bancaria
espaiiola, Barcelona, 1934, p. 572).

13 “Orbene ¢ intuitivo che la persona che si serve di una casetta di sicurezza presso una
banca ha principalmente di mira la conservazione di un suo oggetto, che vuol sottrarre
all’altrui conoscenza” (D1 Gravio, D., “Del sequestro giudiciario de una caseta di sicu-
rezza”, en Nuevo Diritto, 1959, p. 13).

14 A pesar del tenor literal de algunas normas (v. gr;, articulo 307 del Cédigo de comercio
espaiiol), parece que, en la practica, el secreto no se garantiza absolutamente, y tampoco la
exclusividad en el uso es la misma, como ya se ha evidenciado:
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figuras, tanto en la naturaleza de la custodia como en el deber de reserva, que
se veria garantizado en toda su extension, actualmente, s6lo por el contrato
de cajas de seguridad. Y precisamente esta garantia de secreto puede ser
asegurada hasta sus ultimas consecuencias gracias al peculiar sistema de
funcionamiento de la caja de seguridad, que permite al cliente acceder al
interior del habitaculo en solitario, de manera libre y personal, sin injerencia
directa del banco.

Las teorias que defienden el concurso de negocios o la existencia de un
contrato autonomo de guarda, para dar solucion al problema de la naturaleza
juridica del negocio, bien relegan la cesion de uso como un mero elemento
instrumental al servicio de la guarda,15 en el mejor de los casos, conside-
ran tal medio (cesion de uso) como fin en si mismo, que se sumaria al fin
“principal” de custodia. Por el contrario, en el presente contrato hay que
contemplar la cesion como un simple medio para afrontar un fin, distinto
de la seguridad pero igual de relevante contractualmente, que no seria otro
que la garantia de reserva. El esquema correcto es el que plantea un medio
para alcanzar dos fines, estimando, ademas, que si bien uno de ellos (la
seguridad), se podria conseguir con otras figuras contractuales ya existentes
(el deposito), el otro (el secreto), s6lo podria garantizarse a través de este
singular negocio con su también singular configuracion. Resulta evidente
que la estructura propia del arrendamiento se justifica en cuanto propicia
para el cliente secreto ademds de seguridad. Su presencia al margen de ese
doble objetivo careceria en absoluto de sentido, complicando sin mas un
esquema que ya tendria respuesta en la practica sin necesidad de nuevos y
complejos negocios. Naturalmente, al perfeccionar un contrato de cajas de
seguridad, los clientes persiguen la custodia de sus bienes, pero también
buscan hacerlo en condiciones de extremo secreto, lo que solo es factible
a través de la controvertida cesidon de uso que permite, en ultima instancia,

[...] sin que tenga valor alguno la objecion de que el mismo Cddigo prevé el
deposito de valijas, sobres cerrados o sellados, etc. ya que estos tipos se encuen-
tran perfectamente delimitados en nuestras practicas bancarias, y en los cuales la
entrega de estos objetos se hace a empleados determinados quienes “so6lo después
de haber examinado el contenido” lo depositan en cajas fuertes, de las que s6lo el
Banco tiene las llaves, sin que el cliente pueda tener acceso a las mismas (PoLo,
A. op. cit., p. 346).

15 Hasta el punto de que alglin autor sostiene que la cesion de uso es “gratuita”: “Ora la
banca non percepisce normalmente due corrispettivi per il suo servizio, ma uno solo che si
riferische alla custodia” (BoNELLL, G., “Sulla natura giuridica del contratto di abbonamento
alle cassette di sicurezza”, en La Legge, 1908, 1° gennaio, pp. 2218 y 2219).
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el manejo en exclusiva y al margen de injerencias externas del interior del
habitaculo cedido.

Por otro lado, las teorias que defienden el arrendamiento de cosa segura
o el arrendamiento de servicios como referencias tipologicas en las que
acomodar el contrato de cajas de seguridad no resultan validas, funda-
mentalmente, por sobredimesionar en exceso la vertiente estatica y dina-
mica, respectivamente, de la obligacion de custodia. Tales planteamientos
alterarian el equilibrio existente en el complejo prestacional del negocio,
desnaturalizando la esencia del mismo. La poliédrica funciéon economica
que se persigue a través del contrato, la intrincada estructura negocial que
se genera a consecuencia de la misma y, en definitiva, las multiples y varia-
das prestaciones a que se comprometen las partes hacen muy complicado
acomodar este contrato en los esquemas referidos, que adolecerian, por
diferentes motivos, de un evidente reduccionismo.

La insuficiencia del arrendamiento de obra como solucion al problema
de la naturaleza juridica de la caja de seguridad16 se deriva, en esencia, de
la unidireccional asimilacion del opus con la custodia, lo que conlleva la
exclusion de la cesion de uso y la omision de las finalidades esenciales
que se perseguian con €sta, como son el secreto y el acceso directo, que,
ademas, son las que singularizan definitivamente el negocio. De tal forma,
esta teoria explicaria sin dificultad todas aquellas prestaciones contractuales
que, directa o indirectamente, persiguen el objetivo de seguridad, pero no es
capaz de dar sentido a la cesion de uso, lo que la inhabilita para explicar inte-
gramente la compleja relacion negocial que se plantea en el contrato, siendo
unicamente factible tal planteamiento si el mismo se ve reforzado por el tipo
del arrendamiento de cosas, y no por otras figuras, como el deposito, que no
aportarian nada “relevante” a la construccion teorica ahora analizada. ;

16 D GEnNARO, G., Le cassette di sicurezza, Milan, 1938, p. 57.

17 De hecho, depésito y arrendamiento de obra son figuras que cuentan, ambas, en su
contenido con la ejecucion concreta de un hacer, que ha de desarrollarse ademas, en los
dos tipos, de acuerdo con una norma de conducta libre, es decir, determinada por el propio
arrendador o depositario en base a una completa autonomia técnica, a diferencia de lo que
ocurria con el arrendamiento de servicios, en el que el locator era un mero ejecutor de
ordenes ajenas. De tal manera son similares ambos negocios que Gete-Alonso sostiene que
la diferenciacion entre ellos radica en la concrecidn, asociando toda actividad de guarda
retribuida unica y exclusivamente al ambito negocial del depdsito, por lo que, segun seme-
jante teoria, el arrendamiento de obra quedaria para siempre al margen de dicho opus. Ver
GETE-ALONSO y CALERA, M. del C., Estructura y funcion del tipo contractual, Barcelona,
1979, pp. 667 y 668.
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Las teorias que optan por atribuir al contrato de cajas de seguridad natu-
raleza atipica se apoyan en la existencia de meros particularismos organiza-
tivos para defender la creacion de un tipo contractual autbnomo, lo que solo
seria admisible en aquellos supuestos en que las diferencias entre el nuevo
negocio y los ya reconocidos por el ordenamiento juridico sean absoluta-
mente irreconciliables, de tal forma que el encaje de aquél en las estructuras
preexistentes fuera, consecuentemente, imposible. A pesar de que las nece-
sidades a que da solucion el nuevo servicio son satisfechas gracias a meca-
nismos técnicos que, en un determinado momento, pudieran hacer pensar en
una nueva y distinta figura contractual, son insuficientes en si mismas para
propiciar la aparicion de un nuevo tipo, sin antes agotar, al menos, las posi-
bilidades que ofrecen los ya conocidos, especialmente el arrendamiento,
que con su intrinseca flexibilidad presenta una estructura idénea para
subsumir con éxito las singularidades que plantean las cajas de seguridad.
El contrato de cajas de seguridad puede ser considerado un arrendamiento
atipico, pero nunca un contrato atipico.

La singular estructura obligacional del negocio, con la insdlita presen-
cia de una cesion de uso que, si se persiguiera unicamente la custodia, no
haria mas que dificultar ésta, solo se explica desde la consideracion del
secreto como uno de los fines principales del contrato. La prestacion locati-
cia tipica solo tiene sentido en el seno del contrato de cajas de seguridad si
se la asocia con la garantia de secreto y con una mayor facilidad y autono-
mia en el acceso a la instalacion. La buisqueda del secreto mas absoluto es
sumamente relevante desde el punto de vista causal que si la misma no se
asegurase, no se experimentaria ventaja alguna en relacioén con las tipicas
que ofrece el deposito cerrado y, por tanto, muy probablemente el contrato
jamas hubiera surgido en la practica. En definitiva, la reserva es la verda-
dera funcién distintiva, autobnoma o singular de la nueva figura, la que la
diferencia de las similares existentes con anterioridad y, en tiltima instancia,
la que propicia su exitosa irrupcion en el trafico, como se evidencia en los
ultimos acontecimientos vividos en Argentina.18

18 Este es uno de los ejemplos de la utilidad que las cajas presentan como garantia
de secreto frente al propio Estado. Asi, una vez que los motivos de ocultacion fiscal han
decaido, surgen otros como el evidenciado en los tltimos tiempos en Argentina, donde el
contrato experimenta un auge tal que ha sido objeto, incluso, de campafias publicitarias por
parte de las entidades de crédito. En éstas se puede observar como la base de los mensajes
comerciales no es sélo la seguridad sino también el secreto. Asi, en Attp./www.credicoop.
com.ar, se puede comprobar como, expresamente entre los beneficios del contrato ofertado
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Se refuerza, por tanto, la importancia causal del vehiculo prestacional que
hace posible ese objetivo, como es la cesion de uso, cuya presencia en la
estructura negocial no es en ningln caso gratuita ni caprichosa sino directa-
mente tributaria de tal propdsito contractual.

En consecuencia, hay que articular una respuesta hibrida a la clasica
pregunta planteada por la doctrina, de cuya resolucion se hacia depender
la decision acerca de la naturaleza juridica del contrato. Asi, cuando se
suscita la cuestion relativa a, si el banco vigila la caja para proporcionar
su goce o si, por el contrario, proporciona el goce para vigilarla, hay que
responder, en una especie de tertium genus, que lo que hace la entidad de
crédito es proporcionar el goce del habitaculo para, al mismo tiempo que lo
vigila, garantizar el secreto de las operaciones del cliente.

se encuentra la privacidad, no es menester denunciar el contenido, mientras que en http://
www.bna.com.ar se habla de que en nuestras sucursales encontrard un espacio privado
para los objetos que quiera resguardar 'y en http://www.hipotecario.com.ar se insiste en
que, en el recinto donde estan ubicadas las cajas, usted puede operar con toda tranquilidad.
No deja de ser logica esta insistencia en la intimidad que propicia el secreto, pues, hasta ese
momento, el hecho que habia dado ventaja a las cajas en relacion con el resto de depositos
practicados en las entidades bancarias argentinas no era el de su mayor seguridad, sino el de
su absoluta reserva, que mantuvo los fondos depositados en tales habitaculos al margen
de las medidas auspiciadas por lo que se dio en llamar e/ corralito.

19 CARNELUTTI sefialaba ya, a la vista del cariz que tomaba la discusion doctrinal de refe-
rencia, que la naturaleza juridica del contrato de cajas de seguridad dependeria, en ltima
instancia, de la respuesta que cada autor diese a esta concreta pregunta:

Io credo pertanto che la soluzione del problema dependa dalla risposta a questa
domanda: il banchiere da il godimento della casetta per vigilare o vigila per far
godere la caseta? E che la risposta possa esser data unicamente in base alla impres-
sione della proporzione tra i due elemento del rapporto (CARNELUTTI, F. “Natura
del contratto di casetta-forte per custodia”, en Rivista del Diritto Commerciale,
1911, vol. IX, p. 912).

Postura que, en principio podria parecer excesivamente reduccionista, pero que los
hechos han demostrado que tenia mucho de premonitoria. Molle se manifiesta en el mismo
sentido:

[...] nell” intento di dare al negozio una configurazione unitaria, si riteneva
che delle due prestazioni 1'una sia causale e 1 altra accesoria rispetto al fine del
contratto, e richiamando il rapporto sotto un nomen iuris tipico, si vedeva o un
deposito se causa ne sia la custodia o una locazione di cosa se causa ne sia la
concessione di uso della caseta (MoLLE , G., I contratti bancari, en Cicu, A. y
MEssINEO, F., Trattato di Diritto Civile e Commerciale, vol. XXXV, t. 1, 4% ed.,

Milan, 1981, p. 792).
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El hecho de que el cliente tenga la posibilidad, casi constante, de usar la
cosa cedida deslegitima al depdsito como explicacion Veilida,20 acercando
el negocio al ambito del arrendamiento y poniendo de relieve que la cesion
de uso tiene, en el contrato, una relevancia causal muy superior a la que
inicialmente se habia pensado. El desempeno de tal uso ha de garantizarse
con la méaxima exclusividad, por lo que, de atribuir a alguna de las partes la
posesion exclusiva de la cosa, €sta se hallaria en manos del usuario, que es
el tnico legitimado para acceder, en solitario, al interior de la caja.

Ademas, para que el depdsito asuma en su estructura tipologica al contrato
de cajas de seguridad habria que privarle, necesariamente, de alguno de sus
elementos esenciales. Por el contrario, los mas importantes problemas que
plantea el arrendamiento de cosas para subsumir la relacion contractual ahora
analizada estan relacionados, mas que con la privacion de alguno de sus
componentes basicos, con la incorporacion de prestaciones que, en princi-
pio, resultan extrafias a su naturaleza, como todas aquellas que se relacionan
con la seguridad y la custodia,” 1o que hace la referida incardinacion mucho

20 SAVATIER, R., “Depot”, en PLANIOL, M., y G., Ripert, Traité pratique de Droit Civil
Frangais, t. X1, parte décima, 2a. ed., Paris, 1954, pp. 502 y 503, a la hora de distinguir
el deposito de otros negocios, cita expresamente, como problematico, el supuesto en que
se contrate un espacio con el objeto de guardar en ¢l bienes muebles y afirma que si, en
tal caso, es el contratante el que conoce en exclusiva la clave de acceso al habitaculo, el
contrato serd entonces, incostestablemente, un arrendamiento y no un depdsito. De hecho,
se muestra coherente con tal afirmacion y concluye, si bien indirectamente, que, tanto el
alquiler de cajas fuertes en bancos como el de cubas de vino, tipico del Midi francés, son
negocios en que la guarda es accesoria y, por tanto, seran siempre locaciones y no depd-
sitos. ENNECERUS, L., Derecho de Obligaciones, en ENNECERUS, L., KIPP, T. y M., WOLFF,
Tratado de Derecho Civil, t. 11,, 2* parte, Barcelona, 1966, pp. 643 y 644, en su empefio
por perfilar lo mas precisamente posible el concepto de deposito, sefiala, primero, que si el
“depositario” estd facultado para usar la cosa, entonces ya no se puede hablar de deposito
sino de arrendamiento o comodato segun sea oneroso o no el contrato y, a renglon seguido,
especifica que, en el supuesto de que el objeto del negocio sea la cesion de un local al que
la cosa debe de ser llevada o en el cual pueda dejarse, jamas habra contrato de depdsito,
sino arrendamiento de uso en el caso de que medie retribucion o commodatum loci si no
existe estipendio alguno. Concluye, en buena 16gica, apostando por atribuir al “contrato
sobre cajas en camaras acorazadas” la naturaleza de arrendamiento de uso con obligaciones
secundarias, al tiempo que niega tajantemente su posible condicion de deposito.

2! Incluso en los casos concretos en que al contrato de cajas de seguridad se le ha repro-
chado, de cara a su ubicacion pacifica en la estructura tipoldgica del arrendamiento, el
hecho de que al arrendatario se le limita sensiblemente la posibilidad de uso del espacio
cedido, cosa que no sucede habitualmente en los negocios arrendaticios, habria que sefialar,
no obstante, que asi como es perfectamente posible encontrar arrendamientos de natural
limitados, por singulares que sean, como el alquiler de un balcéon ante un evento cultural o
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mas asequible dogmaticamente. Se opta, por mantener al nuevo negocio
dentro de la tipicidad legislativa proporcionada por el arrendamiento, ya
que la desviacidon producida por la adicion de la obligacion de custodia es
irrelevante desde el punto de vista de la naturaleza del contrato.”

El contrato de cajas de seguridad encuentra acomodo en la estructura, de
por si flexible, del contrato de arrendamiento de cosas. Es precisamente la
variable naturaleza de estas ultimas la que permite que, al margen de la cesion
de uso principal y dentro de la obligacion genérica que corresponde al arren-
dador de garantizar el disfrute de la cosa al arrendatario, se puedan incardi-
nar, sin necesidad de salir del &mbito estructural de la locacion, multiples y
variopintas prestaciones que, si bien en un principio podrian parecer ajenas
al espiritu del arrendamiento, resultan precisamente las que, dependiendo
de la concrecion del bien arrendado, coadyuvan a que tal contrato pueda
cumplir la funcidon econdémico-social para la que ha sido perfeccionado.

Es, insistimos, la concreta naturaleza del bien cedido, asi como el espi-
ritu que acompafa a tal cesion, lo que desencadena el proceso obligacio-

deportivo o de una taquilla destinada a guardar la ropa de calle y los utiles de aseo durante
la practica del ejercicio fisico en un centro polideportivo, resulta imposible de todo punto
hallar depositos en los que no haya existido entrega previa alguna por parte del depositante,
lo que viene a reforzar, la tesis que sustenta al arrendamiento como figura mucho mas
apropiada, por flexible y adaptable, para acoger a un contrato “complejo”, como es la caja
de seguridad, que el depdsito, por el contrario, es esencialmente rigido y haria tremenda-
mente complicada una asimilaciéon como la pretendida. Por otro lado, y en relacion con las
referidas limitaciones que se imputan al arrendatario, hay que destacar que algunos autores,
como Vazquez Iruzubieta, entienden que tales cargas son mas para el arrendador que para
el arrendatario, ya que las mismas son articuladas a instancias de este ultimo para preservar
su seguridad e intimidad, viéndose el banco, por tal causa, privado del derecho a penetrar
en el recinto alquilado practicamente bajo ningin concepto. En VAzQuUEz IRUZUBIETA, C.,
Operaciones Bancarias, Madrid, 1985, p. 367.

22 Digz-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 1, 5a. ed., Madrid,
1996, pp. 387 y 388, especifica que la falta de sintonia entre el negocio concreto que las
partes perfeccionan y los tipos predeterminados por la norma, puede producirse de muy
diferentes maneras, siendo perfectamente posible que la autonomia de la voluntad genere
un contrato que, en principio, coincida basicamente con la estructura obligacional y la
funciéon econdémico-social de una figura tipoldgicamente preestablecida, diferencidndose
de la misma, inicamente, en la adicion de convenciones o pactos que no son propios de tal
tipo. En este caso, opina el autor, se deberia de mantener al negocio dentro del tipo legisla-
tivo ya que la desviacion no es en ningun caso bastante como para alterar esencialmente su
fisonomia o dejar sin efecto su causa tipica. En concreto, pone como ejemplo el hipotético
supuesto de un contrato por el que se ceda el uso de una cosa a cambio de una prestacion
distinta del dinero, incluso a cambio de la prestacion de un servicio, manteniendo, en todo
caso, la naturaleza arrendaticia de semejante negocio.



144 JULIO ALVAREZ RUBIO

nal subsiguiente. El hecho de que en la relacion contractual se produzca la
cesion de un espacio, no sitlia al negocio necesariamente en la 6rbita del
arrendamiento de fincas urbanas, con las particularidades que tal asimila-
cion generaria. Tampoco la existencia de obligaciones relacionadas con la
custodia, dindmica o estatica, ha de asociar el bien arrendado al concepto de
“cosa segura”, como ya se ha evidenciado, pues al margen del objetivo
de seguridad existen otros, como el acceso directo o, sobre todo, el manejo
en condiciones de especial intimidad y discrecion, que son tan importantes
o mas que el relacionado con la custodia.

Se ha de partir, sin prevenciones, del acomodo juridico que proporciona
la figura tipica del contrato de arrendamiento de cosas, de tal forma que, sin
renunciar a las especificidades propias del negocio analizado, se pueda utili-
zar como base estructural la de tal locacion, sacando provecho de su natural
flexibilidad asi como de su amplio complejo tipologico.

Del proceso que trata de verificar si el contrato de arrendamiento de cosas
es lo suficientemente flexible como para incorporar los aditamentos que
comportan las cajas de seguridad a sus prestaciones mas basicas, sin perder
su naturaleza esencial, se extraen dos evidencias:

Primera: el contrato de arrendamiento de cosas permite que, previo
pacto entre las partes, se pueda limitar la posibilidad que el arren-
datario tiene de usar la cosa cedida.” Lo tunico que propiciaria tal
convencion es una delimitacion del ambito de goce del arrendatario
en cuanto a intensidad o extension, lo que seria en todo caso compati-
ble con la naturaleza tipica, ya no del arrendamiento en general, sino,
del arrendamiento de inmuebles en particular. Este hecho redunda en
la idoneidad de la figura locaticia para asumir la cesion en que se
concreta el negocio de cajas de seguridad, a causa de su evidente y
constatada flexibilidad intrinseca.

Si se admite sin problemas la “restriccion’ de una obligacion esencial,
como es la garantia del uso pacifico de la cosa, en perjuicio ademas del
arrendatario, sin ninguna duda se habra de tolerar el supuesto contra-
rio que, lejos de coartar el derecho del usuario lo fortalece, afiadiendo
a ese uso pacifico unas obligaciones adicionales de vigilancia activa
y pasiva que son articuladas en beneficio y a solicitud del eventual
cliente.

23 Ver, en tal sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol de 18 de marzo de 1912
(Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nam. 107, t. 123, enero-marzo, pp. 852-
862), que admite expresamente la posibilidad de que el arrendatario renuncie al derecho
que, en principio, le confiere el articulo 1554.3 del Cédigo Civil.
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Segunda: ni siquiera hace falta incorporar convencionalmente al
contrato la totalidad del cimulo de obligaciones que singularizan
al arrendamiento de cosas como “complejo”, pues gran parte de
las mismas se derivan, de las caracteristicas insitas al propio objeto
cedido, de la propia condicion bancaria del arrendador.

El negocio no se ve transformado por la adicion o el anadido de una
serie de caracteres extrafios en principio a la locacion y cercanos, sin
embargo, al depdsito, sino que es el propio bien cedido, objeto del
arriendo, el que lleva implicitas semejantes exigencias, limitandose
la estructura propia de la locacion a servir de cauce para facilitar la
cesion del uso por un tiempo determinado y a cambio de un precio
de un compartimento, respecto del cual resultan consustanciales tales
caracteristicas.

En definitiva, los condicionantes que en materia de seguridad tanto han
“perjudicado” a la tesis del arrendamiento de cosas como solucion valida
al problema de la naturaleza juridica del contrato, han de ser considerados
COmo un prius, cOmo un presupuesto que, necesariamente, todo banco que
pretenda acometer una operacion como la ahora analizada ha de garantizar
de acuerdo con las exigencias legales, y nunca como un plus que pudiera
alterar la naturaleza primera del objeto.

La caja, sin duda, ha de ser implicitamente segura, pero a la vez, ha de
garantizar la absoluta reserva en relacion con lo guardado en la misma
propiciando un acceso libre al compartimento. Todos estos fines han de ser
conciliados y, al mismo tiempo, garantizados por las exigencias reglamen-
tarias aludidas, por lo que no cabe admitir la opcion doctrinal reduccionista
que vincula tales presupuestos, inicamente, con la seguridad.

La defensa de la teoria del arrendamiento de cosas supone que lo inico
que tiene que asegurar el arrendador al arrendatario es que la cosa cedida
esté en Optimas condiciones de ‘“funcionamiento”, encontrandose éstas
predeterminadas, en buena medida, en normas ad hoc, lo que simplifica
sensiblemente gran parte de las controversias originadas por el contrato.

La explicitacion de una serie de exigencias concretas en materia de segu-
ridad en el presente contrato solo es explicable desde la perspectiva locaticia
de la relacion, ya que, si la misma hubiera sido conceptuada como depdsito,
tal esfuerzo clarificador habria resultado de todo punto innecesario, al ser
consustancial a tal tipo contractual tan intensa obligacion de custodia. S6lo
es justificable ese afan regulador desde el convencimiento de que la figura
cuyo “complemento” se persigue es un arrendamiento complejo necesitado,
en todo caso, de un afiadido expreso que permita identificar aquellas pres-
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taciones adicionales que escapan, en principio, a la fisonomia tipica de tal
negocio.

El contrato de cajas de seguridad es, en nuestra opinidon, un arrenda-
miento “complejo” de cosas, en el que, al lado de las prestaciones tipicas
de la locacion (cesion de uso, fundamentalmente), aparecen otras prestacio-
nes esenciales propias de tipos contractuales diversos. Tal complejidad es
una complejidad sui generis, al no corresponderse en principio, al menos
completamente, las obligaciones adicionales que se incorporan a la estruc-
tura basica de la locacion con las existentes en otros tipos negociales.

Asi, la custodia concreta sobre ciertos bienes, con recepcion expresa de
los mismos, que se da en el clasico contrato de deposito presenta importan-
tes diferencias respecto del negocio ahora estudiado. En éste se opta por
una seguridad “abstracta”, que se mantiene vigente independientemente del
contenido de la caja,24 exista o no éste, y que tiene como objetivo, ademas
de la eventual conservacion de lo ubicado en el habitaculo, la garantia de
reserva o discrecion en relacion con los manejos del cliente. Esta intencion
se deduce de las medidas articuladas con el unico fin de permitir al usuario
la manipulacién en exclusiva del interior del compartimento, al margen de
miradas indiscretas, incluidas las del banco, y a costa, sin duda alguna, de
arriesgar la “seguridad juridica” de la propia operacion, dado el descono-
cimiento del contenido de la caja que la entidad tendrd en todo momento.
Insistimos ademas en que es precisamente esta particular funcion econoémica
del contrato la que hace al arrendamiento unica figura valida para sustanciar
semejantes pretensiones, pues so6lo a través de la cesion en exclusiva de un
espacio “contenido” en una caja, con las debidas limitaciones,” se podra
garantizar la absoluta confidencialidad de lo que contiene o no, la misma.

24 JorDANO FRAGA, F., La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, p. 531 sostiene,
muy acertadamente, que la actividad de la entidad bancaria no tiene como objetivo directo
la custodia de las cosas, sino la puesta a disposicion del cliente de la caja de seguridad, de
tal forma que, ain hallandose vacia ésta, se encuentra obligado a guardarla para garantizar
tal disfrute en las debidas condiciones.

25 GaBrIELLL E., “Il servizio bancario delle casete di sicurezza”, en Banca, Borsa e Titoli
di Credito, 1984, p. 392, define el contrato de cajas de seguridad como un contrato de arren-
damiento de cosa, por el que la banca pone a disposicion del usuario un espacio, del cual
éste puede disponer en modo exclusivo, para ubicar en ¢l los objetos cuya custodia desee.
A cambio, el cliente se obliga a pagar el canon convenido asi como a observar le norme
regolamentari; de esta manera tan sencilla, haciendo referencia a unas normas de obligado
cumplimiento, el autor incorpora sin esfuerzo al contenido de la relacion contractual todas
aquellas limitaciones que, durante tanto tiempo, se habian erigido en dificultades tedricas
insoslayables para hacer valer la locacion como estructura tipoldgica en la que apoyar el
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III. LA RESERVA COMO CLAVE EN LA CARACTERIZACION DEL NEGOCIO
COMO CONTRATO CONSENSUAL Y DE CONSUMO

El papel predominante que la cesion de uso desempeia en la estructura
técnica del negoci0,26 dada su relevancia de cara a satisfacer con éxito el
deseo de reserva del cliente asi como la posibilidad que éste tendra de modi-
ficar directamente el contenido de la caja en todo momento, determina el
caracter consensual del contrato, haciendo irrelevante, a efectos obligacio-
nales, la utilizacioén o no de la caja por el usuario.”’

Ademas, el secreto que protege en todo momento el contenido de la caja
impide verificar tanto la naturaleza de los bienes contenidos en su interior
como el uso que se realiza de los mismos, por lo que resulta imposible deter-
minar con certeza si el contrato se encuentra relacionado con una actividad
de carécter empresarial o profesional. Ni siquiera la identidad del abonado
o la calidad en la que realice la contratacion resultaran definitivas a efectos
de dilucidar el destino final de la caja.28

negocio. Quizas un planteamiento aprioristico como el comentado, que parte, como presu-
puesto, de la existencia de una serie de condicionantes en cuanto al uso pacifico de la
cosa por el arrendatario hubiera supuesto, sin duda, una sensible rebaja en la intensidad de
la discusion doctrinal mantenida, dejando sin efecto determinadas posturas que obvian la
existencia reglamentaria de semejantes limitaciones.

26 GARRIGUES, J., Contratos bancarios, 2a. ed., Madrid, 1975, p. 453 asocia la consen-
sualidad con la cesion de uso presente en el contrato de cajas de seguridad.

27 En tal sentido ANoveros Trias DE Bts, X., “El contrato Bancario de Servicio de
Cajas de Seguridad”, en Revista Juridica de Catalunya, 1990, 2, p. 340, quien sefiala que
la obligacion de custodia del banco es independiente de la relacion de hecho entre vigi-
lante y objeto. De cualquier forma, la obligacion bancaria, trasciende a la custodia strictu
sensu, pues al margen de guardar y proteger lo eventualmente contenido en el habitaculo,
la entidad de crédito, para cumplir con su cometido contractual, ha de facilitar el acceso del
cliente a la caja en las debidas condiciones de intimidad y reserva cuando aquél lo solicite,
prestacion que es claramente independiente del hecho de que, efectivamente, el cliente
decida o no introducir algo en el compartimento y que, por lo tanto, se hallara vigente en
todo momento, al margen de tal cuestion.

28 En cualquier caso tales datos nunca son definitivos al efecto de excluir al cliente de
su consideracion como consumidor pues, como sefiala Rojo con acierto, lo verdaderamente
relevante a la luz del tenor literal de la norma no es el destino previsto del bien sino el
destino efectivo del mismo, siendo éste el que determina la condicion legal del indivi-
duo. En Roso, A., “La responsabilidad civil del fabricante en el Derecho espaiol y en la
Directiva 85/374/CEE”, en Coleccion de Estudios Juridicos en homenaje al Prof. Dr. D.
José Pérez Montero, vol. 111, Oviedo, 1988, pp. 1262 y 1263. Por tanto, el hecho objetivo
del uso o consumo es el criterio decisivo para atribuir o no la condicion de destinatario final
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Tal circunstancia implica una general presuncion en favor de la conside-
racion del negocio como contrato de consumo, lo que es clave por cuanto
determina, en muchos casos, la aplicacion de normas de inspiracion clara-
mente tuitiva en relacion con los intereses del cliente.”

IV. LA RESERVA Y SU INFLUENCIA EN EL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD DEL BANCO

La garantia de secreto juega en contra de los intereses del cliente, cuando
¢ste denuncia dafios encontrandose el cierre de la caja intacto y el exterior
de la misma sin aparente afectacion. En este caso se podria presumir que
los dafios han sobrevenido en el momento en que el cliente se encontraba
manipulando el interior de la caja, Ginico instante en que la custodia, siquiera
indirecta, que la entidad ejerce sobre el contenido del compartimento, cede
momentaneamente. En cualquier caso la responsabilidad del banco decaeria
unicamente desde el momento en que practica la apertura del habitaculo en
colaboracion con el usuario hasta que procede al cierre del mismo, y no,
como se llega a sostener, desde la entrega del documento de legitimacion
hasta su devolucion.™

al usuario, en el contrato de cajas de seguridad, resulta una operacion casi imposible por la
reserva garantizada al cliente.

29 De la misma forma que se ha utilizado una presuncién en contra de considerar consu-
midora a una persona juridica que contrate con un profesional, a los efectos de aplicar una
determinada norma (sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 22
de noviembre de 2001 —La Ley, 002/2922—), cabe defender ahora la presuncion contraria
cuando la caja es utilizada sin una clara intencion empresarial, lo que, dada la intencionada
opacidad del servicio, sucede en la mayoria de las ocasiones.

30 El hecho de que el compartimento, durante ese espacio temporal, se halle abierto y
ajeno al control, siquiera visual, del banco, exonera a éste de cualquier responsabilidad,
tal y como recoge expresamente la norma doce de las Norme Bancarie Uniformi italianas,
que sefiala que e/ banco no responde de los daiios experimentados por el usuario en el
periodo comprendido entre la entrega del documento y su restitucion. Bien es cierto que en
el precepto se aprecia la impronta corporativa del sector bancario, al identificar el momento
a partir del cual carecen de responsabilidad con el de la entrega del documento (fessera
0 tesserino) y no, como hubiera sido mucho mas apropiado, con aquel en que el usuario
puede ya, efectivamente, proceder a la apertura del compartimento, una vez que la entidad
ha cooperado en tal acto con su llave de control. En controversia solventada por sentencia
del Tribunal Civil de Milan de 22 de abril de 1909, el Monte de Piedad, prestadora del
servicio de cajas de seguridad, sostenia que el contrato se habia celebrado verbalmente
y que la tessera lungi dal valere come scrittura di contratto (ViTaLl, C., “Questioni sulle
cassette-forti”, en Rivista di Diritto Commerciale, 1909, VI, p. 355). Ver MarTORANO, F.,
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La posibilidad que el banco se reserva de inspeccionar el contenido del
compartimento, con el objeto de comprobar si se respetan las prohibiciones
establecidas en el contrato ha de ser entendida muy restrictivamente.

La ejecucion de tal facultad resulta intrinsecamente contraria a una de las
funciones esenciales del negocio, como es la garantia del secreto respecto
del contenido de la caja, por lo que habria de fundamentarse siempre en
la existencia de indicios solidos y, en todo caso, sujetarse, en su concreta
materializacion, a un procedimiento que proteja los intereses del cliente. La
entidad de crédito no puede, arbitrariamente y amparandose en la existencia
de meras sospechas, violar la intimidad que previamente, y mediando pago,
ha garantizado, sin que la insercion de tal posibilidad en las condiciones
generales del contrato’' sea suficiente para sancionar la regularidad de la
practica, por resultar sin duda contraria a la propia causa del negocio.32

“Il tesserino riasciato dalle banche per 1"apertura delle cassette di sicurezza come docu-
mento di legittimazione”, en Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1959, vol. 11, pp. 405 y ss.

31 Credit Suisse, tras explicitar qué bienes se pueden cobijar en las cajas (primer parrafo
del articulo tercero de su reglamento), autoriza al banco a “controlar el contenido del cofre
en presencia del locatario o de su poderhabiente” (parrafo segundo del articulo tercero
del reglamento); en parecido sentido, condicion 1.5 del contrato utilizado por Banco
Santander:

A efectos de lo convenido en los parrafos que preceden (condiciones de uso de la
caja), el Banco podra comprobar cuantas veces estime oportuno el contenido de la
caja en presencia del arrendatario, manteniendo absoluta reserva sobre los conte-
nidos de aquélla. Cuando el arrendatario sea requerido para efectuar tal compro-
bacion el Banco le habra de indicar la fecha y hora para la practica de apertura de
la caja.

Si bien la redaccion de las estipulaciones citadas, permite al banco casi inmotivada-
mente practicar la inspeccioén de la caja, lo cual resulta contrario a la propia causa del
negocio y, abiertamente abusivo en funcion de lo preceptuado en los normas generales de
proteccion de los consumidores, lo cierto es que la presencia del arrendatario minimizaria
el perjuicio que podria incluso no existir en el caso de que la entidad optase, al negarse
aquél a ser inspeccionado, por resolver el contrato, cosa que en un negocio intuitus perso-
nae como el ahora analizado podria justificarse perfectamente en una pérdida de confianza
(entre las causas de resolucion previstas por Caja Cantabria, se recoge expresamente la
negativa del cliente a que su compartimento resulte inspeccionado —clausula sexta, letra e,
del formulario predispuesto por Caja Cantabria—). Lo que, creemos, resultaria inadmisible
es la apertura de la caja en funcioén de una mera sospecha.

32 Es esta una cuestion controvertida, en la que se enfrentan dos intereses opuestos.
Adviértase como el propio Garrigues da por hecho que el banco conoce efectivamente
que se ha introducido algo prohibido antes de proceder a la comprobacion, mientras que, a
renglon seguido, se conforma con la existencia de una sospecha, evidenciando una cierta
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La violacion del secreto respecto del contenido del compartimento
supone, en si mismo, un dafio que ha de ser indemnizado. El contrato de
cajas de seguridad no so6lo pretende garantizar una seguridad méaxima para
los bienes eventualmente ubicados en la caja, sino ademas, un secreto abso-
luto en torno a la misma existencia de esos bienes, por lo que desvelar la
naturaleza de los mismos o, incluso, evidenciar la ausencia de efecto alguno
en el interior del habitadculo supone un obvio incumplimiento de las obliga-
ciones asumidas por la entidad bancaria, lo que genera responsabilidad por
su parte.

La ruptura de la integridad de la caja, aun cuando no afecte a la integri-
dad misma de los bienes en ella contenidos, supone un incumplimiento que
habré de ser valorado al margen de la expectativa de seguridad defraudada.
La frustracion del objetivo de confidencialidad o reserva en el presente
contrato merece, independientemente de su concreta cuantificacion, una
reparacion separada, generando la omision de una referencia a este evento
dafioso una vision parcial e incompleta de la compleja cuestion de la respon-
sabilidad bancaria.”

inseguridad en la determinacion del presupuesto de esa facultad de inspeccion (GARRIGUES,
J., Contratos bancarios, ob. cit., p. 456). Otros autores, como VALENZUELA GARACH, F. y
F. J., VaLENZUELA GARACH, “Contratos Bancarios de gestion (I1)”, en JIMENEZ SANCHEZ, G.

(coord.), Derecho Mercantil, I, 11a. ed., Barcelona, 2006, p. 543, se refieren a una “seria”
sospecha.

33 Simplemente a titulo de ejemplo, en tal sentido, merece la pena citar la reflexion de
Jordano Fraga en relacion con el asunto. El autor, partidario como veremos de configurar
la obligacion asumida por el banco como una obligacion de resultado y no de medios,
identifica ésta con la facilitacion del uso de una caja de seguridad, garantizando asimismo
la preservacion de su integridad y la vigilancia de la misma. Como se puede observar, nada
dice en cuanto al deber bancario de asegurar al cliente que tal uso se produzca siempre en
condiciones de intimidad y secreto, lo que le lleva a afirmar, de manera coherente con su
primera conclusion, que la entidad de crédito no respondera en aquellos supuestos en los que
la caja haya sido abierta sin consentimiento del titular pero dentro de la misma no hubiera
bien alguno ya que, sostiene, a pesar de que es evidente que ha existido incumplimiento
no hay sin embargo dafio alguno, por lo que no ha lugar a la indemnizacion. En Jorpano
Fraca, F., op. cit., pp. 532, 533 y 534. Resulta claro, por tanto, que lo inico relevante para
Jordano a efectos de responsabilidad es la seguridad de los bienes eventualmente ubicados
en el compartimento, sin que considere al secreto bien juridico protegido en el presente
negocio, opinion respecto de la que discrepamos abiertamente, como veremos, al margen
de la relevancia de la cuantia indemnizatoria, cuestion que habra que determinar en cada
momento, es obvio que el descubrimiento de la ausencia de objeto alguno en el interior
de la caja puede generar, para algunos usuarios, un daflo mayor que la pérdida misma de
segun qué bienes. Por otro lado, tampoco la doctrina se preocupa de cuantificar, en el caso
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El secreto que el banco se compromete a garantizar al cliente es, de la
misma manera que sucede con la seguridad, un objetivo que no puede hacerse
depender de una mera obligacion de diligencia sino que ha de configurarse,
en todo caso, como una obligacion de resultado. Por tanto, y al igual que
sucedia con los circunstanciales problemas que afectaran a la seguridad de la
caja, cualquier merma de la reserva e intimidad garantizada, una vez eviden-
ciada ésta, supondria que la entidad de crédito habria de asumir la carga de
la prueba para conseguir exonerarse de su responsabilidad. Ademas, en este
supuesto, los problemas del cliente a la hora de probar el dafio serian cierta-
mente menores, pues éste no dependeria de la existencia o no de objetos en
el interior del compartimento, al ser también indemnizable, entendemos, el
hecho de descubrirse que nada habia cobijado en la caja, lo cual agravaria
sensiblemente la posicion del banco.

Bien es cierto, no obstante, que la cuantia indemnizatoria a satisfacer
por muy relevante que fuese el secreto a guardar seria, en la mayoria de
las ocasiones, muy inferior a la que corresponderia en caso de desperfecto,
destruccion o desaparicion de un objeto concreto, en especial si éste tiene
un alto valor material o, incluso sentimental, al haberse también de reparar
los dafios morales. En cualquier caso, insistimos en que no puede omitirse
la relevancia del secreto en la operacion ahora estudiada pues, al margen de
su valor intrinseco como bien juridico protegido, no puede olvidarse que es
precisamente ese plus ofrecido por el banco lo que propicia la aparicion de
este contrato en el trafico asi como su “ventaja” respecto de otras figuras
similares o cercanas. De hecho, de haberse tenido en cuenta este valor, no
se hubieran producido las discusiones ya referidas en torno a si cabe exigir
responsabilidad en un supuesto de forzamiento o acceso ilegitimo a una
caja vacia, al cuestionarse la existencia del dafio, pues es obvio que con el
secreto como referencia, aquél existiria siempre en forma de violacion del
mismo. Las especificaciones predeterminadas normativamente suponen la
mera concrecion de un nivel minimo de exigencia técnica, sin que en ningin
caso puedan identificarse con la determinacion aprioristica del complejo
de medios que el banco se encuentra compelido a adoptar para asi dar por
cumplidas, en todo caso, sus obligaciones.

de que si se evidencie la pérdida o destruccion de objetos, de cara a calcular el quantum
indemnizatorio, el valor de la pérdida de la reserva en torno a la identidad de tales objetos,
hasta ese momento desconocidos para el publico, limitdindose a tomar como referencia el
valor material de los mismos para, de esa forma, reparar el dafio originado al cliente, en lo
que vuelve a ser, un grave error que olvida una de las finalidades basicas del contrato y, sin
duda, la que lo singulariza frente a figuras similares.
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La opcidn de configurar la obligacion bancaria de custodia como obliga-
cion de resultado supone, a efectos practicos, la inversion de la carga de la
prueba en perjuicio de la entidad de crédito, que se vera abocada, una vez
constatada la fractura del cierre, el acceso de personas no autorizadas al inte-
rior del compartimento o la violacion de la integridad de la caja, a demostrar
que ha sido la intervencion de un hecho ajeno a su ambito de Previsién y
resistencia el que ha motivado la generacion del evento dafioso.” La posibi-
lidad de revertir el onus probandi a través de clausula contractual al efecto
no es posible dada la vigencia de las normas que disciplinan la contratacion
en régimen de condiciones generales o de las més rigurosas, en su caso,
protectoras de los derechos de los consumidores y usuarios.

Dos de los principales alicientes que presenta el contrato de cajas de
seguridad para el cliente, como son el acceso personal y directo al interior
de la caja y el secreto respecto de lo eventualmente guardado en la misma
suponen paraddjicamente, las mayores dificultades para el abonado de cara
a hacer efectiva la responsabilidad de la entidad de crédito en caso de que
la integridad de la caja se hubiera visto vulnerada.” Las teorfas que intentan
solucionar el problema de la doble probatio diabolica que se le plantea al
cliente, optan por defender la aplicacion de la prueba de presunciones o por
exigir, en todo caso, la acreditacion fehaciente del dafio. Mientras que la
primera construccion generaria evidente inseguridad, la segunda, cercenaria

34 En contra BUSTAMANTE ALSINA, J., “Responsabilidad de los bancos en la prestacion del

servicio de Cajas de Seguridad”, en La Ley (ed. Arg.), pp. 79 y 80, quien considera que la
prueba de la culpa es independiente de la fuente de la obligacion y la carga correspondiente
pesa sobre el actor o el demandado, segun la diferente naturaleza de la prestacion, inde-
pendientemente de que la misma sea de medios o de resultado. Sin embargo, en el conside-
rando tercero de la sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala
B, de 10 de abril de 1996 (comentada por BUSTAMANTE ALSINA, J., 0b. cit., pp. 78 y ss.), se
observa que:

la extension de la responsabilidad bancaria y el reparto de la carga de la prueba
estd en intima dependencia con la naturaleza del contrato [...] Cuando la obliga-
cion es de resultado, la carga de la prueba corresponde al deudor; el acreedor nada
tiene que probar para exigir responsabilidad en caso de incumplimiento; por el
contrario, cuando la obligacion es de pura diligencia, sera el acreedor quien tendra
que demostrar la negligencia del deudor para alegar su incumplimiento y derivar
las consecuencias propias de este incumplimiento.

35 Huerta Viesca, M. 1., La responsabilidad bancaria en el contrato de caja de seguri-
dad, Valencia, 2003, p. 403, sefiala que la referida dificultad probatoria no es sino el “contra-
punto” al beneficio que el cliente obtiene gracias al secreto que le proporciona el contrato.
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de raiz la posibilidad que el usuario del servicio tiene de acreditar el conte-
nido de la caja, lastrado como esta por la confidencialidad que caracteriza
al contrato. La insuficiencia de las soluciones apuntadas se deriva de que su
aplicacion practica conlleva, bien una sujecion a la declaracion de valor que,
de forma unilateral, realiza el cliente, bien una absoluta irresponsabilidad
del banco, lo que comporta, en cualquier caso, un patente desequilibrio.

El complejo problema de la prueba del dafio podria solucionarse de la
mano de la instauracion normativa de una compensacion minima cuantiosa
en caso de ruptura de la integridad de la caja. La intrinseca dificultad de
la prueba, la habitual magnitud del dafio y la propia naturaleza del contrato,
que propicia la absoluta excepcionalidad del supuesto de hecho, justifica-
rian la realizacion de tal esfuerzo legislativo. Ademas, dado el valor que el
secreto tiene en la relacion contractual, la simple apertura irregular de la
caja evidenciaria la existencia de un primer perjuicio para cliente, por lo
que, en todo caso, se contaria con un dafio que si se encuentra “acreditado”,
como es la vulneracion del secreto y la confidencialidad que la entidad de
crédito se habia comprometido a garantizar.

La evidencia de una caja vacia o simplemente abierta supone, de mano, la
existencia de un perjuicio cierto para el cliente. Tal perjuicio podré ir desde
la constatacion, en el mejor de los casos, de que el interior se encontraba ya
vacio, aspecto que podra generar dafio moral en segiin qué personas, hasta
la develacion de la naturaleza de los bienes que aun se encuentran en el
habitaculo (violacion “directa” del secreto). Incluso se podria materializar
en la necesidad de hacer publica, en la denuncia pertinente, la “identidad”
de todos y cada uno de los objetos que se encontraban en el habitaculo y
que han desaparecido (violacion “indirecta” del secreto), obvidndose que
si se hallaban en tal recepticulo era fundamentalmente para mantenerlos
al margen de ese conocimiento publico. De hecho, la doctrina comete el
frecuente error de circunscribir la responsabilidad del banco al valor material
de los objetos desaparec:idos,36 negando toda posibilidad de indemnizacion

36 Cuando es obvio que, en la cuantificacion del dafio, habria de incluirse, dada la norma
civil general, tanto el lucro cesante (especialmente relevante en el supuesto de que el afec-
tado dedicara la caja a albergar bienes que le sirviesen para su actividad profesional o
empresarial) en caso de ser acreditado, en el supuesto de que se tratase de numerario, los
intereses que esa suma hubiese devengado desde la fecha del robo. En el mismo sentido
HuerTA Viesca, M. L., op. cit., pp. 427 y 428 y, en relacion con la procedencia de computar
el lucro cesante aunque matizandolo cuando el cliente tenga la consideracion de consumi-
dor, en cuyo caso nunca procederia, Quicios MoLINA, S., El contrato bancario de cajas de
seguridad, Pamplona, 1999, pp. 179 y 180. Algunos bancos, conscientes de esta posibili-
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por dafnos morales al usuario, sin darse cuenta de que una parte fundamen-
tal de la funcidon econdmica del contrato de cajas de seguridad, reside en el
atractivo que el secreto proporciona de cara a guardar bienes, cuyo valor es
unicamente sentimental o, incluso, puramente estratégico o politico.37

dad, intentan limitar su responsabilidad acotando el concepto indemnizatorio con curiosas
clausulas como la que sigue: “[...] en el caso de que, por cualquier motivo, la compaiiia de
seguros o, en su caso, el Banco, vinieran obligados a satisfacer una indemnizacion al/los
usuarios, ésta sera fijada en funcion del dafio objetivamente producido, exclusion hecha
del perjuicio moral y lucro cesante”. Condicion quinta, letra h, del contrato utilizado por el
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria.

37 En nuestra opinién no cabe duda de que la indemnizacion a satisfacer por la entidad
de crédito, habria de comprender los dafios morales causados al cliente, especialmente en
aquellos supuestos en que el valor material del objeto es ciertamente escaso como para
tenerlo cobijado en una caja de seguridad, lo que vendria a demostrar, indirectamente, que
los motivos que mueven a su propietario para tenerlo alli custodiado son otros distintos
a los puramente econdmicos. También el hecho de que el bien, al margen de su relevante
valor material, haya pertenecido durante generaciones a la familia del cliente o cuente con
representaciones graficas o escritas que tengan que ver con la vida del mismo, suponen
elementos a favor de apreciar la existencia de un valor sentimental que, obviamente, habra
de compensarse en sus debidos términos. En este sentido se manifiesta HUERTA VIESCA,
M. L, op. cit., pp. 428 a 432, quien, tras afirmar que el dafo al contenido de una caja de
seguridad provoca al titular de la misma un perjuicio no so6lo a sus intereses econdmicos
sino también a sus “derechos de la personalidad”. En derecho comparado existen discre-
pancias en torno al tema: en Italia, hay serias dificultades para obtener resarcimiento por
dafio moral, dado el tenor literal del articulo 3 de las NBU (...escluso ogni apprezzamento
del valor di affezione...) y la tesis del Codice Civile, que limita la reparacion por dafio
moral a aquellos casos expresamente recogidos en la ley; en Alemania el paragrafo 253 de
la BGB se pronuncia basicamente en los mismos términos. Sin embargo, en Francia, ya se
mostraba favorable a la inclusion de semejante concepto VALERY, J. Traité de la location
des cofres-forts, Paris, 1926, pp. 89 y 90, existiendo decisiones judiciales en tal sentido
como la explicitada por la sentencia del Tribunal d’Instance de Saint Etienne Canton Sud
Est de 19 de marzo de 1996 (citada por HUERTA ViESCA, M. L., op. cit., p. 432, npp. 133), que
concede al cliente perjudicado una indemnizacion de 1000 francos en concepto de daiios
morales ocasionados por la pérdida de ciertos documentos y fotografias que se encontraban
ubicados en el interior del compartimento. Asimismo, en Portugal, la legislacion civil es
mucho menos restrictiva que la italiana y la alemana, como se evidencia con el tenor literal
del articulo 496.1 del Cdédigo Civil Portugués: Na fixagdo da indemnizagdo deve atender-
se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito”, y es
reforzado, en el caso de que el usuario de la caja sea considerado consumidor strictu sensu,
por el articulo 12.4 de la Lei 24/96 de 31 de Julho, que estabelece o regime legal aplicavel
a defesa dos consumidores, que sefiala que “sem prejuizo do disposto no numero anterior
(plazos de caducidad), o consumidor tem direito a indemnizagdo dos danos patrimoniais
e ndo patrimoniais resultantes do fornecimento de bens ou prestacoes de servigos defei-
tuosos. En la jurisprudencia espafiola también ha habido ya pronunciamientos favorables
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Tan es asi que, en nuestra opinion, no seria infrecuente encontrarnos con
supuestos en los que el titular de la caja, una vez forzada ésta, omite cons-
cientemente la presencia en la misma de determinados bienes atn a costa de
no percibir compensacion alguna por su pérdida, prefiriendo seguir mante-
niendo la reserva en torno a los mismos antes que una eventual indemniza-
cion, por lo que habria que sumar a los tradicionales dafios materiales, en
este caso concreto, uno intangible que justificaria, por si solo, la atribucion
de un valor especifico al secreto, como objetivo abstracto pero esencial al
contrato que ahora nos ocupa.38

a admitir como resarcible, en caso de robo de cajas de seguridad, el valor sentimental que
el cliente daba a los bienes sustraidos; asi, la SAP de Huelva, seccion 1%, de 5 de junio de
2002 (JUR 2002/269513):

No habiendo desarrollado la parte demandante actividad probatoria alguna en
ese sentido, debe partirse del precio de adquisicion de las joyas, es decir, el de
3.953.928 pesetas, si bien debe aceptarse, a la vista del nimero y antigiiedad de
los objetos, asi como su procedencia y el valor sentimental que, sin duda, alguna
de las piezas tendria para la demandante, incrementar, tal y como se solicita en la
demanda, el importe en un 10% en concepto de dafio moral, de lo cual resulta una
cantidad definitiva de 4.349.321 pesetas.

38 Huerta Viesca, M. L, op. cit., pp. 432 y 433 también, es partidaria de cuantificar la
ruptura del secreto dentro del montante total de la indemnizacion a satisfacer por la enti-
dad de crédito, conceptuandola como uno mas de los dafios morales que se le inflingen al
cliente a consecuencia de la apertura ilegitima de la caja de seguridad.





