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San José, 15 de enero de 2015

Sefior

Doctor Ricardo Salas Porras
Director del Area de Investigacién
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Estimado Doctor Salas Porras:

Con un atento saludo, me permito hacer del conocimiento
del Area de Investigacién, que doy por APROBADA la tesis para
optar por el grado de licenciatura en derecho del estudiante JOSE
PABLO ARCE PINAR, carné universitario nimero A10279, titulada:
“Las Lagunas en la hermenéutica contractual derivada de la
aplicacion practica del Contrato de Escrow en Costa Rica ”.

El trabajo cumple a plenitud con los requisitos formales y de
fondo exigidos por el Area de Investigacion y las demas directrices
aplicables.



La tesis aborda un modelo contractual que, no cbstante
gozar de un activo protagonismo en las transacciones de
ejecucion diferida —operaciones inmobiliarias, financieras,
adquisiciones de empresas en marcha, etc.—, a la fecha sigue
siendo desconocido para la mayoria de los profesionales del
Derecho, Las fuentes escritas lo ignoran. La jurisprudencia patria
acaso lo ha mencionado, aungue no sin cierto rubor de nedéfito.
Salvo una primera investigacion inédita —también a nivel de tesis--
, la literatura juridica patria lo ha preterido {al menos en obras
publicadas). Aqui, en nuestra Facultad, recién lo incorporamos a
nuestro curso de Contratos especiales, como un depdsito atipico
que, a diferencia de los depodsitos legalmente tipicos, no admite la
resiliacion ad nutum por el depositante, y que permite reproducir
la sincronia del “dando y dando” en contratos con prestaciones de
ejecucion  asincronica, facilitando, ademads, la ejecucidon
instantdnea y extrajudicial de condiciones resolutorias. La figura
también es objeto de estudio, con mayor detalle y profundidad,
en el curso de Contratos comerciales modernos.

José Pablo ARCE PINAR, ha abordado muy solventemente la
practicidad del contrato de escrow, partiendo de la fuente viva
desde donde efluye el Derecho Mercantil: la costumbre. A tal fin,
se dio a la tarea de ubicar el habitat donde el eserow ha venido a
anidar en nuestro pais, que es el giro cotidiano de las empresas
fiduciarias y depositarias profesionales reconocidas por SUGEF.
Ademas, el autor identifico, recogid y procesé fuentes de
informacion valiosa y Util de la prictica y la doctrina
estadounidenses, Por ellg, el estudio que hoy se somete a la



aprobacién final, goza del mérito de la lozania, asi como el
contrapunto de todo trabajo novedoso: la provisionalidad. El
autor identifica algunos focos problematicos de gran interés
juridico (las “lagunas de la hermenéutica contractual”) —v.gr., la
falta de neutralidad de los agentes de escrow-- que pasiblemente
en algdn momento desembocardan hacia la  solucién
jurisprudencial. Por lo pronto, el autor se conforma con ofrecer
consejos preventivos a los operadores juridicos, motivados por
cierto idealismo altruista. Me temo, sin embargo, como no hay
gquien escarmiente en cabeza ajena, que tarde o temprano
afloraran las controversias irreconciliables, y entonces esos
operadores lamentardn no haber tenido a mano, 0 no haber
seguido, los prudentes consejos recogidos en este trabajo.

Considero que la tesis elaborada por José Pablo llegé al
punto de maduracién suficiente para ser expuesta ante el tribunal
examinador, y ofrecida a la comunidad de estudiosos.

Por los motivos anteriorfiente/ expuestos, gustosamente
otorgo la aprobacién al presenfe trabajo de graduacién.

Quedo de U uy atentamehte,

Prof. Fedetico Torrealba Navas
Directo



San José, 15 de enero de 2015.

Sefior

Doctor Ricardo Salas Porras
Director del Area de Investigacién
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Estimado Doctor Salas Porras:

Tengo ¢l gusto de comunicarle que el egresado ARCE PINAR, JOSE PABLO,
portader del carnet universitario niimero A10279, me ha presentado el manuscrito final

de su Tesis de Grado intitulada “Lasiagunas e¢n la hermenéutica contractual
derivadas de la aplicacibn prdctica del Contrato de Escrow en Costa Rica.”.

La investigacién se enmarca dentro del interés que recientemente se ha generado
en nuestra Facultad en relacién con la adaptacion y aplicacién en nuestro medic de
contrates comerciales atipicos criginados en el sistema legal anglosajén, analizando
especificamente las dificultades hermenduticas que en razén de su atipicidad entrafia la
interpretacion de los contratos de “escrow”, cada vez més recurrentes en nuestro medio
comercial. Si bien ofras investigaciones se han dedicado ya a examinar las
generalidades de este contrato y de su aplicacién en el pafs, la tesis del egresado ARCE
PINAR va mas alld: desde una perspectiva préctica y recurriendo al andlisis de
contrates cominmente ufilizados en el mercade por los principales agentes de “escrow”,
se adentra en las dificultades inherentes a la atipicidad de esta figura y a su incorrecta
aunque frecuente asimilacion a otros actos juridicos recogidos en nuestra legislacién
civil y comercial, identificando graves falencias y asimetrias en la conceptualizacién de
la figura por parte de usuarios y operadores del Derecho, situacion que afecta la correcta
formacidn, gjecucion e interpretacién del contrato y que cierne la sombra de la duda
respecto de las herramientas pertinentes para determinar eventuales incumplimientos.
Estimo que este trabajo reviste gran actualidad y realiza un aporte relevante a la
discusion de los retos de la implementacion de contratos comerciales atipicos de
vocacion universal en nuestro medio.

Considero que el trabajo presentado por el egresado ARCE PINAR se conforma
tanto formal como substancialmente con las exigencias reglamentarias establecidas por
el Area de Investigacién de esta Facultad, por lo que me complace aprobar por este
medio su presentacién ante el Tribunal de Graduacién.

Atenfamente,

7 -

MSe. Carlos E. Valeaciano Géngora
Lector



San José, 26 de enero de 2015.

Seiior

Doctor Ricardo Salas Porras
Director del Area de Investigacién
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Estimado Doctor Salas Porras:

Tengo el gusto de comunicarle que el egresado ARCE PINAR, JOSE PABLO,
portador del camet universitario nimero A10279, me ha presentado el manuscrito final
de su Tesis de Grado intitulada “Las lagunas en la hermenéutica contractnal
derivadas de la aplicacién prictica del Contrato de Escrow en Costa Riea.”.

Estimo que el trabajo presentado por el egresado ARCE PINAR se conforma
tanto formal como substancialmente con las exigencias reglamentarias establecidas por
el Area de Investigacion de esta Facultad, por lo que me complace aprobar por este
medio su presentacion ante el Tribunal de Graduacion.

Atentamente,

oga Blanco

Lectora



San José, 21 de enero del 2015

Sefiores

Universidad de Costa Rica
Facultad de Derecho
Presente.-

Quien suscribe, hace constar que ha realizado la revision filoldgica del proyecto LAS
LAGUNAS EN LA HERMENEUTICA CONTRACTUAL DERIVADAS DELA
APLICACION PRACTICA DEL CONTRATO DE ESCROW EN COSTA RICA que,
para obtener el grado de licenciado en Derecho, presenta el estudiante JOSE PABLO
ARCE PINAR -~ A10275,

Manifiesto que la revisién ha versado sobre correccion gramatical y ortografica,
cuidado de estilo y redaccidn, asimismo sobre la expresion coherente de contenidos y
unidad en ¢l aparato de citas. Respecto de dichas areas, se indicaron las rectificaciones y
los cambios pertinentes que el graduando debe efectuar.

De ejecutarse los cambios sugeridos, considero que el proyecto de graduacién cumple
los requerimientos filolégicos adecuados para su publicacion.

Atentamente,

Fllo]oga Umversldad de Costa Rica
Camé profesional N°4795
Zapote, Cantén Central, San José

zuray.mora@gmail.com
Tel. 8884 5941
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Resumen.

El tema de la presente investigacion es “Las Lagunas en la hermenéutica
contractual derivadas de la aplicacion practica del contrato de Escrow en Costa Rica” , el
cual fue elegido por el autor debido a la relevancia que ha adquirido dicho Contrato en
muchas transacciones comerciales y legales dentro de nuestro pais. Asimismo, se intenta
analizar si hay alguna relacion directa entre la atipicidad de la figura con los problemas

practicos que se presentan al momento de aplicar la figura en nuestro pais.

Con base en lo anterior, es que parecié sumamente importante analizar dichos
problemas, para luego tratar de entender las soluciones que le han dado los profesionales
del derecho a los mismos y ver si es posible implementar algunas de las soluciones que se
le han dado en otras legislaciones a dichas situaciones. La figura es ampliamente usada en
el pais, en especial en transacciones inmobiliarias, pero al dia de hoy no se cuenta ni con
doctrina especializada ni con jurisprudencia que permita a los operadores resolver
conflictos que pueden surgir en dichas transacciones.

Lo anterior fue planteado como objetivo general, para, al analizar esos problemas,
poder brindar recomendaciones especificas y analizar si es necesaria la tipicidad de la
figura dentro de la legislacion en nuestro pais, o si en su defecto lo que procedia era una
serie de recomendaciones o sugerencias dirigidas a los profesionales del derecho. Se
pretendia estudiar si estos problemas a la vez, surgian de la atipicidad de la figura o de
una mala implementacion por parte de las partes en los contratos.

La metodologia utilizada fue principalmente la investigativa, histérica y la
comparativa. Se inici0 recopilando la escasa doctrina que existe, incluso en textos
extranjeros, sobre el tema, para analizar un poco sobre el contexto historico de la figura 'y
ver cOmo esto se habia trasladado a nuestro pais. Asimismo, se investigd recopilando
informacion de los profesionales que se dedican a dicha actividad en nuestro pais, o que
utilizan los servicios de empresas que fungen como Agentes de Escrow, de esta manera
se recopilé de primera fuente, cuéles son los problemas que se estan dando en la practica
y qué consideran se debe de regular en relacion dicha actividad, lo cual se logré mediante

xii



entrevistas. Asimismo se procedio a revisar los formatos de contratos que se utilizan en
nuestro pais para dicha actividad para poder analizar y deducir qué defectos pueden tener
a la hora de tener que interpretarlos a la luz de un conflicto entre las partes del mismo.
Finalmente se compar6 y analiz6 las soluciones que le ha dado la doctrina y
jurisprudencia anglosajona, que como se vera en el Trabajo, es donde mas se ha
desarrollado la figura, a algunos de los problemas citados por los entrevistados para luego
ver si algunas de estas soluciones pueden ser implementadas en nuestra legislacion
nacional o al menos ser tomadas en consideracién por los profesionales a la hora de

redactar sus contratos.

A lo largo de la Investigacion se pudo constatar cuales son los problemas
practicos que se presentan con mayor frecuencia en la aplicacion del Contrato de Escrow
en nuestro pais, y se logrd concluir que los mismos no nacen por la atipicidad de la
figura, sino que por la falta de impericia de las partes involucradas a la hora de redactar
los contratos que dan origen al Contrato de Escrow. Incluso se lleg6 a concluir que una
eventual tipificacion de la figura podria atentar contra la flexibilidad y naturaleza de la
figura, y se terminan dando una serie de recomendaciones o sugerencias basicas a los
profesionales que aplican la figura para que de esta forma eviten muchos de los
problemas que se han venido presentando a la hora de aplicar la figura.

Se concluye que nuestro pais ofrece un marco juridico apto para la
implementacién de la figura, por lo cual se considera que la atipicidad no le afecta ni el
hecho que su antecedente histdrico en nuestro pais provenga de una “tropicalizacion” de
una figura anglosajona. Se recomienda implementar la figura no sélo en transacciones
inmobiliarias, sino en cualquier otro contexto juridico en el que se necesite la figura, y se
recomienda a las empresas que ofrecen el servicio, como a los usuarios y profesionales a

no sélo profesionalizar el servicio dado, sino a exigir dicho aspecto.
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Introduccion

El Contrato de Escrow (en adelante, indistintamente, C de E), es un instrumento
legal que se utiliza a diario en Costa Rica, el cual sirve como contrato paralelo en
maultiples transacciones comerciales, que contribuyen con el progreso econémico y social
nacional. Pese a su importancia, en la préactica, aparentemente, hay un vacio legal
importante que genera incertidumbre acerca de como proceder a la hora de

implementarlo.

Gran parte de esa incertidumbre parece provenir del hecho de que la figura del C
de E no esta tipificada en nuestro pais y, por ende, muchos profesionales de Derecho no
cuentan con la normativa adecuada para resolver situaciones conflictivas que se puedan
dar al momento de la interpretacion de este tipo de contrato. Es importante mencionar que
esto no es el Unico hecho probable que puede estar causando esta incertidumbre, sino que
también se han visto otros defectos que la aumentan, tales como la errénea equiparacion
del C de E con otras figuras que si estan reguladas, asi como la mala practica juridica a la
hora de redactar el contrato y/o la tropicalizacion de conceptos que no necesariamente

son aplicables a nuestro ordenamiento juridico.

Por todo lo anterior, se considera necesario abordar el tema desde un punto de
vista practico; es decir, no basta con entender qué es la figura del Escrow, sus

caracteristicas, usos, antecedentes, entre otros, sino es importante identificar los



problemas que se estan presentando en la aplicacion del C de E en Costa Rica, y de esta
manera analizar la posibilidad de proponer, aungue sea de manera incipiente, una
regulaciéon o solucién para que la interpretacion juridica sea mas facil de aplicar a los
profesionales de Derecho. Esta identificacion de problemas solamente podra ser realizada
analizando los documentos legales que dan origen al C de E y entrevistando a
profesionales del ramo que tienen que lidiar con las lagunas que hemos venido

mencionando.

Una vez identificados los problemas que se dan en la aplicacion préctica del tipo
de contrato en cuestion, podemos empezar a analizar como se han tratado los mismos en
otras legislaciones que si tienen mayor desarrollo en este tema, para luego valorar si

dichas soluciones pueden ser aplicables a nuestro ordenamiento juridico.

Para completar la introduccion, creemos necesario hacer un pequefio recuento de
los antecedentes, justificacion, estado actual de la cuestién, hipotesis, objetivos vy

metodologia que seran desarrollados o utilizados en la presente investigacion.

A. Tema

El Tema de la presente investigacion es. Las lagunas en la hermenéutica

contractual derivadas de la aplicacion practica del Contrato de Escrow en Costa

Rica.



B. Antecedentes

En nuestro pais, e tema del C de E no ha sido mayormente abordado mediante
estudios o investigaciones. Al dia de hoy, solamente contamos con un trabajo de
investigacion sobre € tema, € cua da un muy buen analisis como punto de partida
para empezar a entender estafiguray su aplicabilidad en Costa Rica. Dicho trabgo de
investigacion se denomina El Contrato Escrow, figuras afines y su aplicaciéon en
Costa Rica, realizado a manera de trabajo fina de graduacion por las estudiantes

Ericka Lopez Arayay Valerie Sancho Bermiidez en julio del 2013.

Dicho trabajo aborda los temas mas generales del C de E. en efecto, toca temas
fundamentales como su origen, definicion, regulacion, el andlisis de dicho contrato en
relacion con otras figuras afines, asi como su aplicacion en Costa Rica y otras
legislaciones. En virtud de lo anterior, dicho trabajo servird a esta investigacién como
una buena base para empezar aanalizar con més detalle esta figura. No obstante que
dicho trabajo se utilizard como base, dista mucho de la presente investigacion, la cual
se concentrarg, por una parte, en identificar expresamente los problemas con que se
enfrentan |os abogados al aplicar el C de E en Costa Rica; por otra, como les afectala
falta de tipicidad de la figura al momento de interpretacion, como se ha manejado en
la legidacion de donde origind e contrato y, finalmente, dar recomendaciones

precisas y especificas de una posible regulacion, o en su defecto, aportar una serie de



recomendaciones minimas gque debe tener el C de E para que no se presenten tantas

lagunas a momento de su interpretacion y/o aplicacion.

Con base en lo anterior, se denota la importancia de seguir abarcando €l tema con
mas detalle, no solo para seguir contribuyendo con doctrina y estudio a tema en
Costa Rica, sino para contribuir con e desarrollo de una figura juridica de mucha

actualidad, flexibilidad y uso en la practica del Derecho costarricense.

. Justificacion

Debido alaversatilidad y atipicidad del Contrato de Escrow, la razon principal de
esta investigacion es analizar los problemas practicos que se estan presentando a la
hora de aplicar este contrato en nuestro pais, y de esta forma ver cudles son las
recomendaciones posibles para poder evitar las lagunas que necesariamente se
presentan a momento de lainterpretacion del contrato debido a su falta de regulacién

en nuestro pais.

Actuamente en nuestro pais, en especid en transacciones comerciales e
inmobiliarias, € C de E es una figura juridica que se usa habitualmente sin estar
regulada o incluso desarrollada a nivel doctrinal o jurisprudencial. Por |o anterior, dia
a dia se presentan situaciones que son de relevancia para los profesionaes de la
materia y que estos mismos han tenido que resolver utilizando la hermenéutica

juridica caso por caso. Consecuentemente, la presente investigacion pretende



descubrir de primera fuente (los usuarios) cuales son esas situaciones que se les estén
presentando, como las han solucionado y, sobre todo, ver si es necesario tipificar este
contrato para que haya legislacién expresa sobre € tema en € pais, 0 st mas bien una
posible tipificacion atentaria contra la flexibilidad y versatilidad de la figura. Lo
anterior se tratara de corroborar mediante la realizacion de entrevistas a empresas y/o
profesionales en nuestro pais que por su giro comercial emplean de manera usual la
figura que nos ocupa, asi como en & andlisis de los documentos legales que se estén

empleando en dichas relaciones juridicas.

Una vez que se tenga conocimiento de las lagunas que se presentan en la
actualidad, se analizarén las recomendaciones o soluciones que se le han dado en €l
derecho anglosgjon, fuente de origen del Contrato de Escrow, y de esta manera

ponderar si se pueden adaptar alarealidad juridica de nuestro ordenamiento.

Con base en lo anterior, la justificacion del presente trabgjo de investigacion
radica en el hecho de que es de suma importancia valorar el tema a nivel nacional e
internacional, para asi poder establecer cuales son los problemas que se estan dando
en la préctica, y de esta manera proponer recomendaciones para tratar de solucionar
los mismos, ya sea tipificando el Contrato o tomando elementos del Derecho

anglosgj 6n para perfeccionar los documentos legales que le dan origen.



D. Cuestion
¢Es necesaria la tipificacion del Contrato de Escrow en Costa Rica para llenar las
lagunas que se dan al momento de interpretar dicho contrato, pero teniendo siempre
en cuenta que el cuerpo normativo que lo regule debe considerar la flexibilidad de la

figura dentro del contexto de | as transacciones que asiste?

E. Hipoétesis

La hipétesis para esta investigacion es que la atipicidad y falta de regulacion del
Contrato de Escrow no representan necesariamente un obstéculo para la fiel
interpretacion de la voluntad de las partes durante la etapa de formacion del contrato
o, luego, durante la gecucion del mismo, respecto de la €lucidacion de las
prestaciones y obligaciones de las partes, por 10 que no es necesario tipificarlo. Sin
embargo, por tratarse de una figura del Derecho anglosgjén que fue incorporada en
nuestra practica contractual por via del uso y la costumbre sin reparar en su
adaptacion al sistema domeéstico, la interpretacion predominante de dichos contratos,
basada en su asimilacion a otros actos civiles y comerciales y sumado a la falta de
pericia legal a redactar |os contratos, no solo crea confusion sino que induce aerror

respecto de la voluntad de las partes contratantes.



F. Objetivos

F.1. Objetivo General

Analizar los problemas con los que se enfrentan los profesionales de derecho al
interpretar el Contrato de Escrow en Costa Rica, con € fin de comparar dichos
problemas con los presentados en otros ordenamientos y acotar, si fuera necesario, la

tipicidad de la figura en nuestro pais brindando |as recomendaciones necesarias.

F.2. Objetivos Especificos

F.2.1. Indicar los antecedentes y € origen del Contrato de Escrow a nivel
mundial y en Costa Rica, asi como un andlisis basico de su figuray su
aplicacion préctica en nuestro pais.

F.2.2. ldentificar los problemas que tienen los juristas a momento de interpretar
la aplicacion del Contrato de Escrow en Costa Rica y las soluciones que le
han dado a dichos problemas.

F.2.3. Mencionar cdmo se mangja € Contrato de Escrow en e Derecho
anglosgjéon y comparar € tratamiento que se le da a mismo en relaciéon a
temas que se han identificado como problematicos en la aplicacion en
nuestro pais, para tratar de determinar si ese tratamiento pudiera ser
implementado, previamodificacion, alarealidad juridica de nuestro pais.

F.2.4. Mencionar los intentos de tipificar la figura que se han dado en nuestro

pais.



F.2.5. Pronunciarse sobre los puntos especificos que deben ser regulados en
nuestro pais, en caso de que se considere necesaria dicha regulacion, o en su
defecto, recomendar sobre la redaccién que deberia de tener el C de E para

rellenar las lagunas que se presentan.

G. Metodologia
La Metodologia que se utilizara en la presente investigacion corresponde a una

combinacién de varios abordajes. investigativo, histérico, deductivo, y comparativo.

Inicialmente, se aplicardn las metodologias investigativa e histérica para analizar
el origen del C de E y su aplicacion en nuestro pais, mediante la revision bibliogréfica
y de entrevistas. La metodologia investigativa, se continuara para averiguar cuales
son los problemas a momento de aplicar la misma, mediante entrevistas, andlisis de
los contratos utilizados en nuestro pais, y paraver € tratamiento que se le ha dado en

el Derecho anglosgjon.

Asimismo, la metodologia comparativa ayudara a analizar la posibilidad de

aplicar algunas soluciones que le ha dado el Derecho anglosajon a dichos problemas.



CAPITULO PRIMERO

GENERALIDADES DEL CONTRATO DE ESCROW



1. Generalidades del Contrato de Escrow

1.1.Definicién

Tal y como se indico en la introduccion, el tema del Contrato de Escrow no ha sido
abordado por la doctrina y la jurisprudencia nacionales de manera exhaustiva, por lo que
es dificil adoptar una definicion Gnica sobre qué se entiende por Contrato de Escrow. Sin
embargo, antes de tratar de establecer una definicidn propia, la cual servira como base
para esta investigacion, es pertinente dar cuenta de la definicién que se le ha dado en la
doctrina y legislacion internacionales, asi como conocer la definicion dada por diferentes
sectores que aplican el C de E en Costa Rica, las cuales se han obtenido mediante
entrevistas, en virtud de la ya mencionada falta de literatura sobre el tema en nuestro pais.
Es importante anotar que muchas de las definiciones dadas guardan diferencias,
probablemente, a causa de la condicion del enunciante, (es decir, un abogado que utiliza
la figura para transacciones inmobiliarias dard una definicion un poco distinta del
funcionario bancario o del doctrinario estadounidense que se rige bajo una regulacion
distinta), por lo que es necesario analizar varias para poder establecer una definicion que

de manera sencilla y puntual armonice todas las definiciones brindadas.

1.1.1. Definicion dada por la doctrina estadounidense

Para empezar, es importante abordar la definicion que le ha dado la doctrina

estadounidense al tema, ya que como se mencionara luego en este trabajo, es el Derecho
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anglosajon el que no solo sirve de cuna para esta figura sino que también es el que mas ha
desarrollado el tema a lo largo de su existencia. En este sentido, vemos como el autor E.B

Feagans en su libro “Escrow Basics”, indica:

“Puesto de una manera mas sencilla, el Contrato de Escrow se describe
generalmente como el depdsito de dinero y/o documentos por dos 0 mas partes a un
tercero (agente de escrow), para ser usado solamente cuando las condiciones
estipuladas por el depositante hayan sido cumplidas. ... CUALQUIER cosa que haya
sido entregada en escrow para ser incluido en sus archivos de escrow se entrega de
manera CONDICIONAL. Es decir, hasta que las condiciones de las instrucciones
dadas al agente de escrow hayan sido cumplidas, ninguna entrega o uso de la cosa

depositada sera realizada™.!

Esta definicidn ya nos brinda una pincelada de su figura y de sus partes, las cuales se

abordaran mas adelante.

Para continuar con las definiciones dadas por la doctrina estadounidense, vemos
como los autores Walt Huber y Joe Newton, (“Escrow 1 An Introduction), una definicion
sencilla y concisa sobre qué es para ellos este contrato: “Un Contrato de Escrow es

creado cuando un acuerdo escrito por separado instruye a un tercero neutral a mantener

! FEAGANS, E.B. Escrow Basics. Escomp, lera Edicién, 1991, p. 5. Traduccion libre para los efectos de esta cita
cuyo texto original dice: “ More simply put, an escrow is generally described as the deposit of money and/or documents
by two or more parties with a third party (escrow holder), to be used only upon the stated conditions of the depositing
party having been complied with. ... ANYTHING delivered to an escrow for inclusion in an escrow file is delivered
CONDITIONALLY. That is, until the conditions of the instructions given the escrow officer have been carried out, no
delivery of the item so deposited may be used.”

11



en deposito fondos para solo proceder cuando todas las condiciones acordadas hayan

932

sido realizadas.”“ Una definicion, que si bien podria parecer poco elaborada, contiene los

elementos esenciales de la figura.

1.1.2. Definicion practica de operadores estadounidenses

Siguiendo en el plano internacional, indicaremos la definicién dada por entidades
privadas que tienen relacién practica con el contrato de marras. La primera es una
empresa que proporciona el servicio en el estado de California, Estados Unidos de
América (estado que se utilizara reiteradamente como referencia en este trabajo al ser uno
de Estados Unidos de América que tiene la materia regulada), y la segunda, la Asociacion

Californiana de Escrow.

La primera, es la empresa Tri-City Title & Escrow?®, proveedora de servicios de
Escrow que se relaciona con transacciones inmobiliarias, la cual define dicha figura de la

siguiente manera:

“Escrow es un término que describe el manejo, por parte de un tercero neutral, de

fondos, documentos y funciones relacionadas especificamente con el cierre (o

2 HUBER, Waly y NEWTON, Joe. Escrow 1 An Introduction. Educational Textbook Company Inc., 4ta Edicién, 2010,
p. 1. Traduccidn libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice: “An ESCROW is created when a separate
written agreement instructs a neutral third party to hold funds and only proceed when all the agreed to conditions have
been performed.”

3 En los Estados Unidos de América la figura del Escrow generalmente va de la mano de la figura del “Title” o “Title
Insurance, el cual consiste en una péliza de seguro que un comprador adquiere a una empresa para garantizar que el
titulo que estd adquiriendo esta libre de todo tipo de gravdmenes, restricciones, etc. Esto en virtud del sistema de
traspaso con el que se cuenta en dicho pais, al no tener un Registro Publico centralizado como nosotros, por lo cual es
comun que en un proceso de compra existan varias empresas que ofrezcan los servicios de Title & Escrow en un
paquete, y que de hecho se han vuelto casi que indispensables para los traspasos inmobiliarios en dicho pais.
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liquidacion de fondos como también es conocido), de conformidad con lo estipulado
en un contrato de compra venta de bien inmueble o de contrato de venta. El proposito
del Escrow es facilitar la transaccion por medio del manejo de los desembolsos de

fondos y documentos.”*

Esta definicién aporta una descripcién mas practica del C de E a la luz de una
transaccion inmobiliaria ya que determina que el agente de escrow sostiene los fondos o
documentos (que podrian ser los que dan titularidad sobre el bien) hasta que unas
condiciones especificas sean cumplidas, las cuales han sido delimitadas de previo por las

partes del contrato.

La segunda, es la definicion de la ya mencionada Asociacion Californiana de Escrow
(asociacion cuya finalidad, segun la informacién contenida en su pagina web, es liderar y
dar soporte a los servicios de escrow, bienes raices e industrias financieras a través de su
compromiso al crecimiento profesional y personal del practicante de escrow). Esta

Asociacion define el concepto de la siguiente manera:

“Escrow es un servicio que se brinda al pablico con un método de proteccion en el
manejo de fondos y/o documentos. El Contrato de Escrow le permite al comprador y
al vendedor realizar un negocio entre ellos por medio de una parte neutral

minimizando el riesgo. En el Contrato de Escrow, todas las partes involucradas le

* Tomado del sitio web de la empresa, direccion: http://www.tctitleco.com/home-buyers-sellers-title-insurancettitle-
insurance/history-title-insurance/. Traduccién libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice: “Escrow” is a
term that describes the neutral third-party handling of funds, documents, and tasks specific to the closing (or
settlement, as it is also known), as outlined on the real estate purchase agreement or sales contract. The purpose of
escrow is to facilitate the transaction by managing the disbursement of funds and documents.”

13



dan sus instrucciones a este intermediario neutral, el *agente de escrow’, cuya
funcidn es asegurar que ningin fondo o bien serd intercambiado hasta que todas las

instrucciones se hayan cumplido™. ®

Esta definicion continda con la aplicacion practica que se le da en el derecho
Anglosajon a las transacciones inmobiliarias y ratifica el elemento de neutralidad con el

que debe contar el agente de escrow.

1.1.3. Definicion Normativa Estadounidense

Con base en las diferentes definiciones que ofrece, tanto la doctrina como los
operadores de escrow a nivel internacional, nos parece importante mencionar como la
define formalmente alguna legislacion extranjera. En este sentido, tal y como se
mencioné anteriormente, California, ha sido de los estados que mas ha desarrollado el
tema, lo cual incluso se refleja en el hecho de que tiene una legislacion aplicable a la
figura, la cual sera mencionada en el Capitulo Ill del presente trabajo. No obstante lo
anterior, nos parece importante mencionar desde este momento la definicion que el estado
de California le otorga a la figura del Escrow, la cual podemos encontrar dentro de su
Cadigo Financiero, empezando especificamente en la Divisién 6, Seccién 17000 hasta la

Seccién 17703, en la que establece:

° Tomado del sitio web de la Asociacion, direccion: http://www.ceaescrow.org/_CONSUMER_FAQs.asp#ESCROW.
Traduccidn libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice: “Escrow is a service which provides the public
with a means of protection in the handling of funds and/or documents. Escrow enables the buyer and the seller to
transact business with each other through a neutral party, thereby minimizing their risk. In the escrow, all parties
involved give their instructions to this neutral intermediary, the ““escrow holder” whose duty it is to assure that no
funds or property will change hands until all instructions have been carried out to completion.”
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“(a) Escrow se refiere a cualquier transaccion en la cual una persona, con el
proposito de realizar una venta, traspaso, imposicién de gravamen, o arrendamiento
de bienes muebles o inmuebles a otra persona, entrega cualquier documento escrito,
dinero, prueba de titularidad a un bien mueble o inmueble, o cualquier otra cosa de
valor, a una tercera persona para que esta tercera persona lo conserve hasta que
suceda un evento especifico o la realizacion de una condicién preestablecida,
momento en el cual debe ser entregado por esa tercera persona a favor de un
cesionario, cedente, optante, acreedor, deudor, comodante, comodatario, o cualquier
agente o empleado de cualquiera de los mencionados. (b) En relacion a compafiias
de escrow por internet, “escrow’ también incluye cualquier transaccion en la cual
una persona, con el proposito de realizar una venta o transferencia de un bien
mueble o servicios a otra persona, entrega dinero, o su equivalente autorizado en
Internet, a una tercera persona para que esta tercera persona lo conserve hasta que
sucede un evento especifico o la realizacion de una condicion preestablecida,
momento en el cual debe ser entregado por esa tercera persona a favor de un
cesionario, cedente, optante, acreedor, deudor, comodante, comodatario, o cualquier

agente o empleado de cualquiera de los mencionados.”®

6 California Financial Code, Division 6, Section 17003. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto
original dice: “(a) ““Escrow’ means any transaction in which one person, for the purpose of effecting the sale, transfer,
encumbering, or leasing of real or personal property to another person, delivers any written instrument, money,
evidence of title to real or personal property, or other thing of value to a third person to be held by that third person
until the happening of a specified event or the performance of a prescribed condition, when it is then to be delivered by
that third person to a grantee, grantor, promisee, promisor, obligee, obligor, bailee, bailor, or any agent or employee
of any of the latter. (b) With regard to Internet escrow companies, “escrow” also includes any transaction in which one
person, for the purpose of effecting the sale or transfer of personal property or services to another person, delivers
money, or its Internet-authorized equivalent, to a third person to be held by that third person until the happening of a
specified event or the performance of a prescribed condition, when it is then to be delivered by that third person to a
grantee, grantor, promisee, promisor, obligee, obligor, bailee, bailor, or any agent or employee of any of the latter.”
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Esta definicion no solo ratifica la definicién dada por operadores de transacciones
inmobiliarias, sino que amplia y denota la versatilidad de la figura para referirse no solo a
transacciones inmobiliarias puras y simples sino que también permite su aplicacién en
relacion con otras figuras como comodatos, arrendamientos, préstamos, bienes muebles
etc., e incluso deja constancia de su dinamismo al establecer un portillo para el comercio

electrénico que se esta dando en la actualidad.

1.1.4. Definicion préctica a nivel nacional

Con base en una idea clara de lo que es el C de E a nivel internacional, nos parece
conveniente analizar la concepcion que se tiene de la figura en el ambito nacional para,
luego, tratar de establecer una definicion propia. Tal y como se ha venido mencionando a
lo largo de este trabajo, es necesario recurrir a la opinion de estos operadores en virtud de

la falta de doctrina, normativa y jurisprudencia que se tiene en nuestro pais.

Para iniciar, nos parece importante traer a colacion la opinion del licenciado Sergio
Solera Lacayo, abogado del bufete Facio y Cafias, citado por Ericka Lopez Araya y
Valerie Sancho Bermudez en el trabajo de investigacion ya mencionado. El Lic. Solera
define el contrato en los siguientes términos: ““una figura en la que se deposita dinero u
otro tipo de bienes para ser custodiados segun ciertas instrucciones que se le dan a la

1Ty

persona a la que se le deposita el dinero.”” Una definicién sencilla, clara y concisa, que

no por ello deja de ser de utilidad al describir el propdsito principal de la figura, y que

" LoPEZ ARAYA, Ericka y SANCHO BERMUDEZ Valerie. El Contrato Escrow, Figuras Afines y Su Aplicacion en
Costa Rica. Tesis Para Optar Por El Grado de Licenciatura en Derecho. San José, 2013, p. 58.
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deja ver la definicion practica de un abogado que ve la figura desde el punto de vista de

su utilidad.

Continuando en esta linea, mencionamos la definicion del licenciado Mauricio Lara
Ramos, socio fundador de la firma Red Consulting. Esta firma y el abogado,
respectivamente, se especializan y son reconocidos en la materia del Derecho
Inmobiliario®. El citado jurista fue entrevistado para los fines de este trabajo el dia 9 de
octubre del 2014, y manifestd no solo estar familiarizado con la figura sino que, ademas,
expresod que la utiliza mucho y se la recomienda a sus clientes. Al ser consultado sobre
cémo define la figura del Contrato de Escrow, el licenciado Lara Ramos indicé lo
siguiente: “Es un contrato en donde un tercero actia de intermediario y garante de la
fidelidad de una transaccién y el cumplimiento de las obligaciones de las partes”.® De

nuevo, una definicion sencilla, pero que ilustra claramente el espiritu de la figura.

Continuando con las definiciones a nivel local, nos parece interesante mencionar una
dada por una institucion financiera que funge como agente de escrow. La siguiente
definicion se obtiene de la entrevista realizada al sefior Omar Campos Salas, jefe del
Departamento de Fideicomisos del Banco BCT, también citado por Ericka Lopez Araya y

Valerie Sancho Bermudez, y definio el C de E de la siguiente manera:

““un contrato en el que hay dos partes que se ponen de acuerdo en un negocio, el cual

tiene una serie de condiciones que se deben cumplir para que la transaccion se

8 Segun informacién de su sitio web http://www.red506.com/contact.php

9 Entrevista realizada al licenciado Mauricio Lara Ramos, en las oficinas de Red Consulting el dia 7 de octubre del
2014.
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finiquite o se perfeccione y se necesita un tercero, en este caso es el administrador
que es el banco, encargado de recibir el bien u otro tipo que puede ser efectivo y que
cuando se cumplan las condiciones previamente establecidas por ellos, nosotros
entregamos la plata o el efectivo y si no cumple se la devolvemos al que la

depositg”.*°

Esta definicion nos refuerza el hecho de que en nuestro pais la vision que se tiene de
la figura no se limita solamente a transacciones inmobiliarias, sino que podria ser

utilizada en cualquier negocio que tenga esas caracteristicas.

De igual manera, el sefior Osvaldo Mora Gonzalez, de la empresa Geldstuck, S.A™, la
cual cuenta con mas de 10 afios de experiencia en el campo de los servicios de Escrow, al
ser entrevistado en sus oficinas para los efectos de este trabajo, el dia 13 de octubre del
2014, nos indica su definicion: “Para mi es una figura neutra con la autoridad y poder en
funcion de intereses de las partes, para hacer cumplir una transaccion, en la cual al no
haber condiciones ciertas en algin momento, es la figura la que intermedia en el tiempo

para que cuando se den esas condiciones se pueda dar finiquito a esa transaccion”.*?

Para finalizar la muestra de definiciones que se han dado a nivel local, nos parece
importante mencionar una definicion usada en un proceso judicial en el que una empresa

que brinda el servicio de Agente de Escrow (figura que se analizard mas adelante en el

19| 6PEZ ARAYA, Ericka y SANCHO BERMUDEZ Valerie. Op. Cit. p. 65.

1 Geldstuck, S.A es una reconocida empresa que brinda el servicio de Escrow desde hace més de 10 afios, se
encuentra debidamente inscrita ante la Superintendencia General de Entidades Financieras.

12 Entrevista realizada el dia 13 de octubre del 2014 en las oficinas de Geldstuck, S.A.
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trabajo y que formd parte del proceso legal) explica cual es su funcién y en virtud de queé,
dando de esta manera una definicion del C de E. De esta forma, en la sentencia nimero
046 emitida por el Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda a las doce horas del dia
veintiocho de febrero del afio dos mil once, en el expediente nimero 06-0000833-181-Cl,

el Juez de Segunda Instancia indica lo siguiente:

“Por su parte la codemandada STCR Costa Rica and Escrow Company Limited S.A.,
al contestar los hechos quinto y sexto manifiesta que su participacion en este negocio
se produjo con ocasion de un contrato de " Escrow account”, que ella describe
como un contrato donde las partes dentro de una transaccion inmobiliaria
depositan dineros en un tercero imparcial que sirve de garante y los tiene hasta que
se cumplan ciertas condiciones establecidas en el referido contrato.” (El resaltado

es nuestro).

Es interesante que en dicho expediente se denote la falta de conocimiento que se tiene
a nivel judicial de la figura, sobre todo, en profesionales que no se desenvuelven en el
campo del Derecho Inmobiliario. Para ilustrar lo anterior, vemos como en la misma
resolucion el Juzgador no comprende bien la funcion del agente de escrow al indicar: “La
naturaleza juridica de la labor realizada encomendada a STCR Costa Rica and Escrow

Company Limited S.A no se encuentra totalmente delimitada.”
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1.1.5. Definicion propia

Con las anteriores definiciones, nos parece que ya podemos rescatar los elementos
que se denotan como comunes denominadores dentro de las distintas definiciones dadas

para de esta forma tratar de llegar a nuestra propia definicion.

Estos elementos que se logran identificar como claves o que deben estar presentes en

la definicién del C de E son:

- La pre-existencia de una relacion civil o comercial entre dos 0 més partes en
virtud de la cual va a existir una transferencia de algin bien o documento y se
necesite el deposito de ese bien o documento para garantizar el cumplimiento de
ciertas condiciones u obligaciones.

- El depdsito de dinero y/o documentos que son necesarios para la formalizacién
de la relacién civil o comercial y que seran depositados en un tercero para velar
por el cumplimiento de ciertas condiciones y obligaciones.

- La figura de un tercero neutral e imparcial ante el cual se depositen los dineros
y/o documentos que son necesarios para la formalizacién de la relacion civil o
comercial. Esa condicion de neutralidad e imparcialidad nos parece importante
para la definicion y serd analizada con mas detalle adelante.

- La existencia de condiciones y/o instrucciones especificas que deben de ser
cumplidas por alguna de las partes para que la formalizacion de la relacién civil

o comercial se dé y el tercero neutral e imparcial, ante el cual se depositaron los
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dineros y/o documentos, pueda entregarlos de conformidad con dichas

condiciones y/o instrucciones.

Con lo anterior, nos parece que ya contamos con los elementos necesarios para
definir que es el Contrato de Escrow: “Un contrato mediante el cual dos 0 mas partes,
que estan en proceso de formalizar una transaccion en la cual se debe garantizar el
cumplimiento de ciertas obligaciones y/o condiciones, depositan dineros, bienes o
documentos, ante un tercero neutral e imparcial junto con instrucciones especificas
sobre cdmo proceder al momento en que se cumplan o incumplan dichas obligaciones

y/o condiciones en relacion con lo depositado.”

Esta definicion parece abarcar todos los elementos esenciales que implica la figura y

servira de base a lo largo del presente trabajo al referirse a la misma.

1.2 Antecedentes

1.2.1 Origen anglosajon

Hay poca informacion documentada sobre el origen de la figura, sin embargo si se
cuenta con informacion de que la figura era una practica aceptada de manera incipiente
en la época feudal. En este sentido, los autores Huber y Newton al referirse al origen

incipiente de la figura indican:
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“Este plan de depositar fondos y documentos con una tercera persona confiable
hasta su cumplimiento se convirti6 en una practica aceptada en tiempos feudales,
y el concepto fue adoptado en el antiguo Derecho Comun Inglés. El Diccionario
Black Law repetia el antiguo precedente: ““... y se entrega el titulo a un extrafio,
el escrow”. La palabra proviene del vocablo francés de Edad Media escroue, que

se utilizaba para denominar a la mayoria de documentos en esa época.”*

Desde ese momento ya se contaba con una forma incipiente de la figura, que al

parecer se daba en la practica comun pero sin regulacién alguna.

1.2.2. Aplicacion y desarrollo en Estados Unidos de América

El sistema de transferencia de propiedades en este pais guarda mucha relacion con
el tema de la aplicacion del Escrow en dicho pais, ya que a diferencia de Costa Rica, en la
mayoria de Estados de los Estados Unidos de América el titulo sobre un bien inmueble se
transmite mediante el intercambio, y en ocasiones endoso, de un documento de titulo que
no debe ser registrado en ningun registro inmobiliario ni autorizado por ninguna
autoridad (salvo casos excepcionales), lo que elimina en muchas ocasiones a la figura del
asesor legal y permite que empresas que brindan el servicio de “Title & Escrow” lleven a

cabo la transaccion. En este sentido vemos como, aparentemente, estas empresas tienen

13 HUBER, Waly y NEWTON, Joe, Op. Cit. P. 3. Traduccion libre para efectos de esta cita cuyo texto original dice:
“This very sensible plan of depositing funds and documents with a trustworthy third person until completion became
accepted practice in feudal times, and the concept was adopted in early English Common Law. Black’s Law Dictionary
repeats the ancient precedent: ... and deliver the deed unto a stranger, an escrow.” The word derives from the Middle
French escroue (scroll), the form of most documents in those early time.”
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mucho que ver con la extension de la figura, lo cual el autor E.B. Feagans nos ilustra de

la siguiente manera:

“Si una versién de cdmo se dio el primer Escrow en California es verdadera,
estos han existido por més de cien afios en California (version que es tan logica
como cualquier otra). Tal y como lo menciona una de las aseguradoras de titulo
mas grandes del pais, Title Insurance and Trust Company, (TICOR Title
Insurance Company la cual luego se fusiond en CHICAGO Title) lo relata:
Alrededor de los finales de los afios 1800, un hombre que habia venido a nuestra
oficina en Los Angeles para la compra de una poéliza de garantia de titulo en
relacion a una propiedad que estaba vendiendo, le informé al agente de titulo que
necesitaba salir de la ciudad por un periodo de tiempo que se extendia con
posterioridad a la fecha acordada de traspaso, por lo que entonces le pregunt6 al
agente de titulo si podria él mantener en depdsito el Documento de Titulo y
entregarlo en el momento en que el comprador pusiera los fondos en las manos

de dicho agente de titulo. Muchas gracias —dijo- y parti6 de la ciudad.”**

Aun cuando no hay veracidad de que esto ocurriera, y podria parecer como una
anécdota curiosa, lo cierto es que dicha situacidén se enmarca, en términos muy generales,

dentro de la definicibn que hemos dado para la figura; es decir, se deposita un

14 FEAGANS, E.B. Escrow Basics. Op. Cit. p. 1. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice:
“Escrows in California have been around for well over one hundred years if one version of how the first escrow in
California got started istrue (and its' aslogical as any of the others). As one of the nation’s largest title insurers, Title
Insurance and Trust Company, (TICOR Title Insurance Company merged into CHICAGO Title) tells it: Back in the
late 1800's a man, who had come into their offices in Los Angeles for the purchase of title insurance on property he
was selling, informed the title officer that he was leaving town for a period of time which extended beyond the agreed
date of transfer, so would he, the title Insurance man, hold the Grant Deed and deliver it when the buyer put his funds
into the hands of the title officer? Thank you very much, and he left town.
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documento que debe ser entregado por un tercero neutral al momento de cumplirse una

condicion.

Luego de estos inicios, la figura en los Estados Unidos de América se consolido,
al dar muestras de su versatilidad en su uso para contrarrestar uno de los efectos de la
Ilamada Gran Depresion que golped a los Estados Unidos de América en la década de
1930 en el sector hipotecario. Debido a esta crisis econémica, muchos propietarios de
viviendas empezaron a perder sus propiedades en procesos de remate debido a haber
incumplido en el pago de sus obligaciones tributarias. Con el fin de solventar este efecto
tan negativo para la ciudadania, se utilizé la figura del Escrow, mediante la cual los
acreedores de dichas viviendas cobraban en la mensualidad correspondiente del préstamo
de vivienda una pequefia suma mensual que iba dirigida al pago anual de impuestos. De
esta manera el propietario no tenia que desembolsar de una sola vez un monto
considerable y, en su lugar, iba contribuyendo paulatinamente con un monto mucho
menor que el acreedor se comprometia a mantener en depdsito para luego pagarlo en

nombre del propietario.

De lo anterior parece haber consenso entre varios operadores de Escrow que
catalogan dicho momento como el verdadero nacimiento masivo de esta figura. La
empresa Allie Mae, de reconocida trayectoria en los Estados Unidos de América por
proveer servicios de escrow indica en el apartado de la Historia del Escrow de su sitio

web:
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““Cuentas de Escrow hipotecarias iniciaron hace mas de 50 afios. En la década de
1930, muchos ciudadanos estadounidenses estaban perdiendo sus casas en
procesos de cobro debido a estar morosos con sus pagos tributarios. Para aliviar
esa carga en los propietarios que tenian que cumplir con un pago grande al
momento de pagar los impuestos, los acreedores acordaron tomar la
responsabilidad de recibir montos mensuales menores de los propietarios junto
con su pago mensual de hipoteca. En 1934, el Gobierno dispuso que todos los
acreedores manejaran cuentas de escrow en todas las hipotecas aseguradas por
la FHA. Esto luego se convirti6 en la practica estandar para todas las

hipotecas”.’®

De igual manera el sitio web “The Escrow Process” el cual agrupa varios
conceptos basicos de la figura, indica en su seccion sobre la historia de la figura lo

siguiente:

“Los Escrows fueron originalmente institucionalizados en los Estados Unidos de
América como ““escrows hipotecarios™ durante la Gran Depresion (década de
1930) como un vehiculo para proteger el interés de los propietarios de viviendas.
Muchos propietarios de viviendas estaban perdiendo sus hogares al momento de

cancelar los impuestos de bienes inmuebles cada afio. Debido a que en ese

15 Tomado del sitio web de la empresa Allie Mae, direccion: http://www.alliemae.org/escrowexplained.html.
Traduccidn libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice: “Mortgage escrow accounts came into being
more than 50 years ago. In the 1930's, many Americans were losing their homes foreclosure because of late tax
payments. To help ease the burden on homeowners who had to come up with large, lump sum payments at tax time,
lenders agreed to take on the responsibility by collecting smaller monthly sums from homeowners along with their
mortgage payment. In 1934, the government mandated that lenders manage escrow's on all FHA insured mortgages.
This then became the standard practice for all mortgages.”
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momento histérico era sumamente dificil ahorrar una suma grande de dinero
para pagar los impuestos de bienes inmuebles anuales, los acreedores acordaron
recoger 1/12 del impuesto anticipado, junto con el pago mensual de la

hipoteca.””*®

Ya con la aceptacion generalizada de la figura, e incluso con un mandamiento del
Gobierno en un caso especifico, la utilizacion de Escrow en los Estados Unidos de
América se estandariz6 a lo largo del territorio. Es importante anotar que, como lo hemos
mencionado a lo largo del presente trabajo, la figura es sumamente flexible y dinamica y
por lo tanto, se adapta a las constantes demandas de mercados en permanente desarrollo y
movimiento, como por ejemplo el inmobiliario en dicho pais. Para ilustrar lo anterior,
indicamos lo dicho por los autores Huber y Newton quienes al referirse al porqué la

practica es tan generalizada y comun en su pais indican:

“Transferir el titulo de un bien inmueble era un proceso simple en algln
momento. ElI comprador entrega un pago (dinero o cualquier otro bien de valor)
a cambio del titulo sobre la propiedad deseada. Con el arribo de las leyes de
propiedad comunal, reportes de impacto ambiental, escrituras de inquilinato
conjunto y leyes que obligan a proporcionar informacién, transferir propiedad se

ha vuelto un proceso mucho méas detallado. Comunidades pequefias tal vez

16 . . L,
Tomado del sitio web de la empresa Escrow Process, direccion:

http://www.escrowprocess.com/history of escrow.html. Traduccién libre para los efectos de esta cita cuyo texto
original dice: “Escrows were originally institutionalized in the United States as "mortgage payment escrows" during
the Great Depression (1930's) as a vehicle to protect the interest of homeowners. Many homeowners were losing their
homes when it was time to pay property taxes each year. Because it was hard to save a large sum of money for annual
property taxes in those days, lenders agreed to collect 1/12th of the anticipated taxes due, along with the mortgage
payment, each month.”
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todavia puedan operar de esta manera. No obstante, en areas mas grandes, en
donde las partes de una transaccion pueden no conocerse, un Proceso era
necesario para permitir a individuos extrafios transferir propiedad a cambio de

un pago. Este proceso se llama Escrow”."

Con esta cita denotamos como, ante los cambios que se han dado en los proceso
de compra-venta, en virtud de nuevas situaciones propias de estos tiempos, la figura no
solo persiste sino que se adapta a las necesidades, lo cual veremos en mas detalle cuando

se refiera a la aplicacion préactica que se le da en Costa Rica.

Con lo expuesto en esta seccion, podemos decir sin problema alguno que la
aplicacion del C de E en los Estados Unidos de América es, no solo generalizado, sino
que practicamente un hecho en las transacciones inmobiliarias. Hacemos la aclaracion
que la figura no solo se puede utilizar para el traspaso de bienes inmuebles, sino que
como se ha dicho anteriormente, podria servir como garantia en muchas otras situaciones

juridicas.

1 HUBER, Waly y NEWTON, Joe, Op. Cit. P. 3. Traduccion libre para efectos de esta cita cuyo texto original dice:
“Transferring title to real property was a simple process at one time. The buyer would hand over consideration (money
or something else of value) in exchange for a deed to the desired property. With the advent of community property
laws, environmental impact reports, joint tenancy grant deeds and disclosure laws, transferring property became a
much more involved process. Small communities might still be able to operate this way. In larger areas, however,
where parties to a transaction may not know each other, a process was needed to allow strangers to transfer property
for consideration. The process is called escrow™.
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1.2.3. Origen de la figura en Costa Rica

Sin duda alguna la explicacién previa sobre como se generalizd la practica de la
figura del Escrow en las transacciones inmobiliarias en los Estados Unidos de Ameérica,
guarda una relacién intrinseca con el surgimiento préactico de la figura en nuestro pais. Si
bien es cierto, tal y como lo abordan las autoras Lopez Araya y Sancho Bermudez en el
trabajo de investigacion ya mencionado, ya existian en nuestro pais figuras reguladas que
se asemejan a la figura del escrow (como por ejemplo el depdsito, el fideicomiso, etc.); es
con el arribo del auge inmobiliario, sobre todo en las costas, y su consecuente inyeccion
de capital extranjero, que la figura del escrow toma relevancia, puesto que se empiezan a
“tropicalizar” figuras propias del derecho anglosajon para que los compradores
extranjeros se sientan mas comodos y familiarizados con los instrumentos legales que se
estan utilizando al comprar en el pais. Es decir, los abogados encargados de realizar estas
transacciones inmobiliarias empezaron a tomar figuras propias del derecho anglosajony a
modificarlas de manera tal que mantuvieran su objetivo y esencia; pero a la vez, sin
entrar en conflicto con la normativa local (proceso conocido de manera informal como
“tropicalizacion” de figuras juridicas). Para ilustrar lo anterior, anotamos lo dicho por las
autoras Lopez Araya y Sancho Bermudez al referirse al servicio de escrow que la
empresa Stewart Title da en Costa Rica: ““La aplicacion del escrow en esta empresa se da
desde el 2000, iniciativa que se debié a que al ser una compafiia de Houston, ellos ya
tenian el modelo implementado por lo que solo ““tropicalizaron’ el patrén y lo ajustaron

al mercado costarricense.”®

18 | 6PEZ ARAYA, Erickay SANCHO BERMUDEZ Valerie. Op. Cit. p. 44.
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En esta misma linea, se tiene la respuesta del licenciado Mauricio Lara Ramos, en

la entrevista realizada para efectos de este trabajo:

“En nuestro derecho civil ya existia la costumbre y la ley de entregar arras para
formalizar un negocio. No obstante lo anterior estas eran entregadas al vendedor
y eso causd muchos problemas para compradores a los cuales, les incumplia el
vendedor; pero al tener el dinero ya no lo devolvia o si les salia un comprador
que les compraba mas caro solo devolvian el dinero, esto causaba indefensién al
comprador que estaba obligado a ir a un proceso judicial para hacer valer su
derecho contractual. Durante el "boom inmobiliario™ y especialmente la
afluencia de compradores de los Estados Unidos, la figura fue traida a Costa
Rica y se empezo a utilizar para darle mas seguridad al proceso y también para
amoldar el proceso de la transaccion de los Estados Unidos con la de nuestro

derecho civil.”

Para terminar de ilustrar con mayor claridad el origen y surgimiento de la figura
en Costa Rica, nos parece apropiado indicar lo expuesto por el licenciado Rafael Carias
Coto, socio fundador del bufete Sfera Legal, abogado y bufete catalogados como lideres
en nuestro pais en el mercado de Derecho Inmobiliario por la reconocida empresa
Chambers & Partners™®, quien al referirse al concepto y origenes de la figura en nuestro

pais indica:

! Informacién  contenida en el sitio web de Chambers & Partners en la direccién

http://www.chambersandpartners.com/64/11/editorial/9/1#101549 editorial, consultado el dia 11 de octubre del 2014.
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“Es una figura que se empieza a usar en Costa Rica hace unos 15 afios,
principalmente con la venida de un aumento en las transacciones inmobiliarias.
Con la entrada de compafiias de seguros de titulo como Stewart Title se toma el
concepto de las arras depositadas ante una de las partes, lo cual generaba
muchisima desconfianza para la parte que entregaba esas arras y no estaba
segura de que se le iban a devolver en caso de que la operacion no se llegara a
materializar. De este modo las pone en custodia de un tercero objetivo totalmente
ajeno a la relacion entre A y B para que las custodie y haga entrega de las
mismas, sea en el caso de que se materialice el contrato a favor del vendedor y
en caso de que no se materialice el contrato,(obviamente estamos hablando de la
compra y venta de por ejemplo de bienes y muebles), devolvérsela al promitente

comprador o al optante u otra opcién.”

Asimismo, el licenciado Cafias Coto, al ser consultado sobre si lo que sucedio fue

una “tropicalizacion” de una figura propia del derecho anglosajon, afirma:

“El nombre, particularmente si; no obstante, la figura de depositario ha existido
en el Codigo Civil por cientos de afios y realmente, el agente de escrow es un
depositario; sin embargo, para hacer mas amigable el proceso de compra de
bienes e inmuebles en un pais extranjero para compradores provenientes de
Estados Unidos principalmente, se empieza a hablar de la figura de agente de

escrow y del contrato de escrow per se para, simplemente, mantener un depoésito
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de confianza o un depdsito de garantia mientras se cumplen una serie de
condiciones y se llega a cerrar un negocio y eso entonces hace que la persona
que viene de Estados Unidos se siente muy a gusto con los nombres de las
figuras que se estan manejando en el pais y eso le da confianza para entrar en
estas transacciones, porque definitivamente uno de los més grandes obstaculos
para ellos es venir a comprar en un pais extranjero en donde no conocen las
leyes;, donde tal vez se siente que puede haber algin riesgo pais de
eventualmente perder o ver menoscabada su inversion y eso hace que adquieran
confianza; sucede igual con la figura del titulo de garantia que tampoco existia

en Costa Rica hasta ese entonces.”?°

Esta definicion brindada por el citado profesional, no solo ratifica la
“tropicalizacion” del C de E para Costa Rica, sino también muestra otro antecedente que
debe ser tomado en cuenta, la figura del depdsito debidamente regulada en el Cddigo
Civil a partir del articulo 1348, la cual si bien no es propiamente la figura del Escrow, si
guarda ciertas similitudes. No queremos ahondar en este tema, ya que las semejanzas y
diferencias entre la figura del Escrow y el depésito convencional fueron abordadas con
detalle en el trabajo de investigacién que se ha venido mencionando, realizado por las
autoras Lopez Araya y Sancho Bermidez?*. No obstante lo anterior, si nos parece de
suma utilidad mencionar el hecho de que la figura del deposito civil ha estado regulada

por muchos afios en nuestro pais, debido a que en virtud de sus semejanzas con el escrow

20 Entrevista realizada al licenciado Rafael Enrique Cafias Coto en las oficinas del Bufete Sfera Legal el dia 3 de
octubre del 2014.

21 . L, L. - . L, .
Para mayor informacion sobre la comparacién de ambas figuras, se recomienda leer la seccion 2.1.1. de dicho
trabajo.
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ayudo a que la transicion y “tropicalizacion” del C de E fuera mas facil de asimilar por

los profesionales de derecho en nuestro pais.

De conformidad con lo expuesto en esta seccion, podemos decir que hay tres factores que
ayudaron al surgimiento del C de E en Costa Rica 0 que sirvieron como antecedente para

el mismo, a saber:

- El auge inmobiliario que vivid nuestro pais, aproximadamente a principios de la
década del 2000, y con ello la adquisicién de propiedades en nuestro pais por
parte de compradores extranjeros, principalmente estadounidenses.

- La “tropicalizacion” del C de E utilizado en los Estados Unidos de América; es
decir, la adaptacion realizada por empresas 0 abogados de la figura utilizada en
dicho pais a la realidad juridica del nuestro, para de esta manera ofrecer a sus
clientes un producto con el cual se sentian mas comodos y familiarizados.

- La existencia en nuestro Cddigo Civil de la figura del depoésito, ya que al
guardar varias similitudes con la figura del Escrow, facilitdé la implementacion

de la figura en nuestro pais.

1.3. Elementos basicos del Contrato de Escrow

En esta seccidn mencionaremos de manera muy puntual los elementos basicos con

que debe contar un Contrato de Escrow, asi como establecer quiénes son las partes y cudl

es el objeto del contrato.
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1.3.1. Elementos béasicos

La doctrina y jurisprudencia estadounidense menciona de manera muy concisa
qué se necesita para que se dé el Contrato de Escrow desde un punto de vista préactico.
Los autores Melvyn Mitzner y Joseph Walsh, en su capitulo “Escrow Agreements”
recopilado y editado por el sefior Peter V. Coffey en “Attorney Escrow Accounts, Rules,
Regulations and Related Topics”, indican lo sefialado por la Corte de Distrito de Nassau,
New York dentro del caso denominado Menkins v Whitestone Savings & Loan

Assessment de la siguiente manera:

“Para que un Contrato de Escrow sea valido debe haber un acuerdo verbal o
escrito en el que se indique (1) el monto de los fondos o dinero y cdmo el mismo
sera entregado y mantenido en deposito; (2) la identidad de y la aceptacion por
parte de la tercera persona depositaria o del agente de escrow de que va a actuar
como tal; (3) entrega material de los fondos al agente de escrow por parte de la
parte obligada a hacerlo; (4) los términos y condiciones o actuaciones que deben
suceder o ser realizadas como condicion para que se dé la entrega de los fondos

por parte del agente de Escrow.”??

22 MITZNER, Melvin y WALSH, Joseph. Escrow Agreements. Publicado en la recopilacion realizada por COFFEY,
Peter. Attorney Escrow Accounts, Rules, Regulations and Related Topics. New York State Bar Association, 3era
Edicién, 2010, p. 35. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice: “For a valid escrow
agreement there must be an oral or written agreement as to (1) the amount of funds or money and how the same is to
be delivered and held; (2) the identity of and acceptance by the third-party depositary or escrow agent to act as such;
(3) actual delivery of the funds to the escrow agent by the obligor party; and (4) the terms and conditions or
performances to be met or performed as a condition to release of the funds by the escrow agent.”
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Continuan diciendo lo siguiente, para ratificar esos cuatro elementos y abordar un poco el

tema sobre la validez del contrato verbal y si hay formalidades necesarias:

“Como se menciond previamente, hay cuatro elementos en un Contrato de
Escrow: 1. Un contrato en el que se indique el negocio referido asi como la
entrega del dep6sito o instrumento a un agente de escrow; 2. un tercero a quien
se le entregara en depdsito; 3. entrega fisica de los fondos o instrumentos, etc., a
la tercera persona con las condiciones relacionadas con la realizacion de algun
acto o el acontecimiento de algun evento; y 4. Entrega juridica por parte del
depositante de los fondos o instrumentos. Se ha dicho que no se necesitan
palabras especificas para crear un Escrow. No hay requisito para que el
Contrato de Escrow sea realizado necesariamente por escrito. Puede ser verbal o
escrito. Puede ser establecido por palabras o conducta, o por intercambio de
cartas. Dado que los Contratos de Escrow normalmente requieren la entrega de
un bien al agente de escrow en anticipacion a condicionado a una actuacion o
evento futuro, la gran mayoria de esos contratos son establecidos por escrito.
Para imponer responsabilidad civil a un agente de escrow debe de estar
debidamente establecido que un Contrato de Escrow existio, que ese tercero
actué como agente de escrow en virtud de un Contrato de Escrow, y que ese
agente de escrow incumplié en el cumplimiento de cierto acto requerido segun lo

estipulado en el C de E.”#

23 Ibid-p. 38. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice: ““As previously noted, there are
four elements of an escrow agreement: 1. an agreement as to the subject matter and delivery of the deposit or
instrument to the escrow agent; 2. a third-party depositary; 3. delivery of the funds or instrument(s), etc., to the third
party conditioned upon the performance of some act or the happening of some event; and 4. relinquishment by the
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Las anteriores citas, si bien es cierto son realizadas bajo el esquema del Derecho
Comun Anglosajon, se amoldan a nuestro ordenamiento y también a la definicion dada en
este trabajo para dicho contrato. Para nosotros, los elementos basicos que se deben dar

para que haya un C de E son los siguientes:

- Que las partes tengan capacidad juridica para contratar.

- Que haya consentimiento de todas las partes.

- Que el objeto del contrato sea licito, posible y determinado.

- Que se detalle cudl es la transaccion y queé se le esta dando en depdsito al agente
de escrow.

- Entrega material de los bienes que el agente de escrow debe mantener en
depdsito.

- Instrucciones especificas o indicacion de las condiciones que deben suceder para
gue el agente de escrow proceda de conformidad con el contrato.

- Aceptacion por parte del agente de escrow de sus funciones.

Sobre si el contrato debe ser verbal o escrito, me parece que por no estar
tipificado, conviene guiarse por la materia contractual general en Costa Rica, y por ende,
no se visualiza problema alguno en que el contrato sea verbal para su existencia. No

obstante lo anterior, si nos parece importante que el contrato sea por escrito, para efectos

depositor of the funds or instruments. It has been stated that no precise words are necessary to create an escrow. There
is no requirement that the escrow agreement be in writing. It may be oral or written. It may be established by words
and conduct, or by an exchange of letters. Given that escrow agreement normally require a present delivery of the
subject matter to the escrow agent in anticipation of or conditioned upon a future performance or event, the vast
majority of such agreements are memorialized in writing. To impose liability upon an escrow it must be established
that an escrow agreement did exist, the third party acted as an escrow agent pursuant to the escrow agreement, and the
escrow agent failed to perform a certain act required to be performed under the escrow agreement.”
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probatorios y, sobre todo, para tener un documento firmado por las partes en el cual se
especifiquen las instrucciones y/o condiciones que deben de suceder para que el agente de

escrow distribuya posteriormente los bienes que le fueron entregados.

1.3.2. Las Partes

En el contrato que nos ocupa, se distinguen 3 partes: el depositante, el agente de
escrow, Yy beneficiario. Es importante mencionar que puede haber varios depositantes y
varios beneficiarios, asi como beneficiario en caso de incumplimiento o beneficiario en
caso de incumplimiento, y que en algunos casos, dependiendo de que las condiciones que
fueron estipuladas se den o no, podria haber identidad entre el depositante y el

beneficiario.

Estas tres partes pueden llamarse de manera distinta al aplicar la figura del
Escrow a un caso especifico, por ejemplo, las autoras Lépez Araya y Sancho Bermudez
indican lo expuesto por el licenciado Sergio Solera Lacayo al momento de consultarle

sobre el tema:

“Solera sefiala que el contrato escrow estaba compuesto por 3 partes,

“comprador y vendedor si la figura es una compraventa, donde el comprador

debe hacer un deposito inicial y ya dependiendo del contrato se sabra qué pasa
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con ese depdsito, aparte de estos dos sujetos esta el tercero que es el agente

escrow que es el que mantiene los fondos en custodia.””*

Ahora procederemos a dar rapidamente un vistazo a las partes individuales y a sus

responsabilidades dentro del C de E.

El Depositante: es la parte encargada de entregar los bienes al agente de escrow.
Asimismo, es el encargado, usualmente en conjunto con el beneficiario, de proveer al
agente de escrow con las instrucciones sobre las condiciones y/o eventos que deben de
suceder para que el agente de escrow proceda con la entrega o devolucion de los bienes

dados en escrow.

Es sumamente importante recalcar la obligacion que tiene el depositante de
entregar el bien, el cual como vimos anteriormente es un elemento esencial para que se
presente el contrato. En este sentido, es importante anotar que esta entrega del bien no
debe ser solo material, sino que el depositante al entregar el objeto debe, voluntariamente,
acceder a que si se dan las condiciones estipuladas debe entregar disposicidn juridica total
del bien. En este sentido, los autores Melvyn Mitzner y Joseph Walsh mencionan lo

siguiente:

“Asi las cosas, la entrega del bien objeto del escrow — sea dinero, bienes muebles

0 documentos — al agente de escrow es un requisito absoluto para la creacion de

24 LOPEZ ARAYA, Erika y SANCHO BERMUDEZ Valerie. Op. Cit. p. 58.
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un verdadero contrato de escrow. La sola entrega del bien sujeto al escrow a esa
tercera persona no necesariamente establece un escrow. Esa entrega debe venir
acompafiada con la intencion del oferente de entregar todo y cualquier derecho
de posesion o control de la propiedad, sujeto al cumplimiento o incumplimiento

de la actuacion o evento futuro ya establecido.” *°

En adicion a esto, nos parece que el depositante podria tener obligaciones
adicionales en virtud de las condiciones o acontecimientos que deben suceder de

conformidad con las instrucciones brindadas en el C de E.

El Beneficiario: es la parte que recibe los bienes al finalizar el C de E en virtud del
cumplimiento o incumplimiento de las condiciones contenidas en el contrato, a cuyo
recibimiento esta obligado de conformidad con lo estipulado en el contrato. Asimismo,

podria dar las instrucciones al agente de Escrow en conjunto con el depositario.

El beneficiario podria tener obligaciones adicionales en virtud de las condiciones

0 acontecimientos a las cuales esta sujeto el contrato.

El Agente de Escrow: Es quien recibe en deposito los bienes objeto del C de E y quien
tiene mas responsabilidad dentro de la relacion juridica. Debe ser idoneo, imparcial y

neutral respecto de las otras partes del proceso y esta obligado a seguir especificamente

25 MITZNER, Melvin y WALSH, Joseph. Op. Cit. p. 36. Traduccién libre para los efectos de esta cita cuyo texto
original dice: “Thus, delivery of the subject matter of the escrow — money, goods or documents — to the escrow agent is
an absolute requirement to establish the creation of a true escrow agreement. Mere delivery of the subject matter of a
purported escrow to a third party does not necessarily establish an escrow. Such delivery of the escrow subject must be
accompanied with the intent by the promisor to relinquish any right of possession or control of the property, pending
the happening or non-happening of a specific future performance or event.”
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las instrucciones que le han sido dadas en el contrato por las partes. Recibe una
retribucién econdémica por sus funciones, monto y condiciones que deben de ser

especificados previamente en el contrato.

En virtud de recibir un bien en depdésito, asume varias obligaciones propias de la
figura de conformidad con nuestro ordenamiento y en relacion con el bien que le ha sido
dado en deposito. Nos parece que aqui aplicarian reglas generales contenidas en el
Cadigo Civil relacionadas a este tema, e incluso a otros, como los atinentes al
fideicomiso en el Codigo de Comercio, con la obligacidon que tiene el agente de escrow
de guardar, cuidar y conservar las cosas como propias; con la obligacion de restitucion
de la cosa; con la obligacién de mantener la cosa separada de sus bienes u otros bienes

(ue tenga en escrow, entre otras.

En relacién con este tema, mencionamos lo mencionado por los autores Mitzner y
Walsh al explicar brevemente lo mas relevante de lo dispuesto por la Corte del Segundo
Distrito del Estado de Nueva York en 1964 en relacion con el caso Avalon E. Inc v.

Monaghan, en lo que interesa:

“Los Escrows también tiene una naturaleza fiduciaria. Por lo tanto, un agente de
escrow generalmente tiene obligaciones fiduciarias con las partes del contrato de
escrow que tienen un interés en los bienes sujetos a escrow. Los casos practicos
de ley, la mayor parte del tiempo, no hacen mayor diferenciacion entre las

obligaciones del escrow como tal y como fiduciario. Sin importar la terminologia
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empleada por una decision judicial particular, a los agentes de escrow se les
impone (1) un deber de alta lealtad hacia cada una de las partes; (2) el deber de
proteger y preservar los intereses de cada parte, sean ya adquiridos o
condicionales, en relacion con los objetos sujetos a escrow y de conformidad con
los términos y condiciones del escrow; (3) la obligacion de salvaguardar lo dado
en escrow y preservar o incrementar su valor mientras esté en escrow; (4) el
deber de cumplir estrictamente con los términos, condiciones e instrucciones del
contrato de escrow; (5) el deber de rendicion de cuentas con las partes; y (6) el
deber de cuidado. Con respecto al deber de cuidado, el agente de escrow esta
obligado a utilizar el mismo grado de cuidado que una persona prudente,

discreta e inteligente emplearia en relacién con sus propios asuntos.”?®

Nos parece que lo dicho en esta cita es aplicable a la figura del agente de escrow

tanto en el derecho estadounidense como en el de Costa Rica.

Asimismo, nos interesa mencionar brevemente caracteristicas que nos parece son
de suma importancia para la figura del agente de escrow: neutralidad, imparcialidad e

idoneidad.

26 MITZNER, Melvin y WALSH, Joseph. Op. Cit. p.36. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto
original dice: “Escrows also are fiduciary in nature. Thus, an escrow agent generally owns fiduciary duties to the
parties to the escrow agreement that have a beneficial interest in the subject property of the escrow. The case law, for
the most part, refers interchangeably to the escrow agent’s “trustee” and “fiduciary” duties. Regardless of the
terminology employed by a particular court decision, the cases impose on the escrow agent (1) a duty of high loyalty to
each party; (2) the duty to protect and preserve each party’s beneficial interest, vested or contingent, in the particular
property subject to the express terms and conditions of the escrow; (3) the duty to safeguard the escrowed property and
to preserve or enhance its value while in escrow; (4) the duty to strictly comply with the terms, conditions and
instructions of the escrow agreement; (5) the duty to account to the parties; and (6) the duty of care. With respect to the
duty of care, “the escrow agent is obligated to exercise that degree of care which a prudent person of discretion and
intelligence would employ in their own like affairs.”
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En este sentido, opinamos que el elemento (que vemos como uno solo) de
neutralidad e imparcialidad es esencial para el ejercicio de las funciones del agente de
escrow, ya que este no debe cuidar los intereses especificos de una de las partes, sino que
debe hacer cumplir los intereses de ambas partes de conformidad con lo establecido en el
C de E. Este elemento de neutralidad e imparcialidad es elemental para el éxito en sus
funciones. Esto se traduce en que el agente de escrow no tiene poderes de interpretacion o
de realizar un juicio subjetivo sobre si una condicion se cumplié o no, salvo que esos

poderes hayan sido dados por las partes mediante el contrato que nos ocupa.

De igual manera, es importante la figura de la idoneidad del agente en
transacciones relativamente sencillas en las que no se necesitan mayores atributos
intelectuales o personales para poder constatar el cumplimiento de una condicién. Es
probable que esto no sea algo relevante, pero podria haber alguna relacién juridica donde
se requiera de un conocimiento técnico especializado para corroborar alguna situacion.
En este sentido, los autores Huber y Newton, mencionan lo siguiente: “Un Agente de
Escrow no deberia aceptar un escrow en el cual sepa que esta afuera de su area de

conocimiento salvo que haga conocer esta situacion a sus instructores.” %/

Nos parece apropiado mencionar en este momento lo anotado por el licenciado
Rafael Enrique Cafas Coto, quien en la entrevista dada para efectos de este trabajo, y
ante la consulta sobre qué caracteristicas considera él debe tener un agente de escrow,

contesto: “Me parece que tiene que tener una reputacion absolutamente incuestionable

27 HUBER, Waly y NEWTON, Joe. Op. Cit, p. 19. Traduccidn libre realizada para los efectos de esta cita cuyo texto
original dice: “An Escrow Officer should not accept an escrow which he or she knows is outside of his or her scope of
knowledge unless he or she makes such fact first known to his or her principals.”
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intachable, tiene que tener una idoneidad en cuanto al caracter objetivo de su rol en la

transaccion ...”%%. Cita que engloba lo que se busca en un agente de escrow confiable.

Terceros ajenos al Contrato: Podria haber situaciones en las que se necesite la
intervencion de un tercero ajeno a este tipo de contrato para comprobar una situacion o
condicion que se establezca dentro del mismo. Ejemplo de esto podria ser un ingeniero
estructural que rinda un reporte sobre el estado de una construccion y en virtud del cual
se tendria por cumplida o no una condicién. Para la intervencion de uno de estos terceros,
las partes deben de haber autorizado dicha participacion dentro de las instrucciones dadas

previamente.

1.3.3. El Objeto

Sin duda alguna nos parece que el objeto principal del contrato es la custodia de
un bien (sea este dinero en efectivo, bienes, acciones, documentos, etc.) por parte de un
tercero imparcial para garantizar una obligacién principal. Esta custodia esta sujeta a una
serie de instrucciones dadas por las partes de la obligacion principal. Como se menciond
anteriormente, el objeto del contrato debe de ser licito, posible y estar dentro del

comercio de los hombres.

Nos parece que este tema es sencillo y no necesita mayor explicacién. Sin

embargo, si nos parece importante abordar mas detalladamente el tema de las

28 Entrevista realizada al Licenciado Rafael Enrique Cafias Coto en las oficinas del bufete Sfera Legal el dia 3 de
octubre del 2014.
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instrucciones que deben ser dadas al agente de escrow. Como fue mencionado
anteriormente, estas deben ser entregadas al momento de entregar el bien en custodia y
deben ser claras y explicitas, sin perjuicio de ser modificadas o adicionadas por las partes
posteriormente siempre y cuando se cuente con la aceptacion de todas las partes. Es
recomendable que las instrucciones, ademas, contengan mencion especifica de como las
partes van a tener la condicion por cumplida para que no haya diferentes interpretaciones

que podrian complicarle su funcidn al agente de escrow.

En este sentido, la doctrina estadounidense ha sido sumamente reiterativa en
cuanto a la claridad de esas instrucciones, ya que al ser el agente de escrow un sujeto
neutral e imparcial, no debera tener espacio para la interpretacion de las mismas. El autor

indica lo siguiente en relacion al tema:

“Un agente de escrow que es cuidadoso y prudente siempre preguntara cémo se
tiene una contingencia como cumplida; y si es estrictamente para el beneficio de
una parte o la otra, escribira en las instrucciones dadas al escrow que ““un
documento por escrito realizado por el comprador a el vendedor, indicando que
la contingencia se cumpli6é sera considerado como suficiente para eliminar esa
contingencia como un requisito para que se dé la transaccion o palabras que

indiquen lo anterior.”%

29 FEAGANS, E.B. Escrow Basics. Op. Cit. p. 110. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto original
dice: “ A careful and prudent escrow holder will always ask how the contingency is to be waived; and if it is strictly for
the benefit of one party or the other, write into the escrow instructions the fact that a “written waiver of this
contingency from the buyer (seller) shall be deemed sufficient with which to delete this contingency as a requirement
for the closing of this“ escrow” or words to such effect.”
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Queda claro que el objeto no solo se compone de la custodia del objeto, sino de la
custodia para ser realizada de conformidad con una serie de instrucciones especificas en

virtud de las cuales el agente de escrow debe realizar sus funciones.

Continua el autor Feagans indicando: “Cualquier instruccion dada por escrito al
Escrow debe ser firmada por las partes afectadas por esa instruccién con

anterioridad a que el Escrow pueda actuar en virtud de ellas.””*

Todavia mas claros, en cuanto a asuntos relacionados con posible futura

responsabilidad civil del agente de escrow, son los autores Mitzner y Walsh, al indicar:

“De conformidad, si las partes a las cuales les interesa el Contrato de Escrow no
han ofrecido un delineamiento suficiente de los términos y condiciones del escrow
en relacion con al acuerdo propuesto, el agente de escrow, antes de firmar y
aceptar su funcién, debe insistir en que el acuerdo sea revisado para clarificar el
objeto, términos y condiciones a los cuales el agente de escrow estara sujeto.
Para este proposito, el agente de escrow debe insistir que sus funciones sean
descritas con tal detalle que sus funciones sean estrictamente ministeriales. El
agente de escrow debe evitar la delegacion de cualquier discrecion o de
autorizacion para ejecutar cualquier juicio subjetivo. Si eso sucede, introducira
ambigliedad y el potencial para una futura disputa sobre interpretacion de qué

era necesario para provocar una accién (entrega al promitente comprador, 0 no

30 Ibid. p. 110. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto origina dice: “ Any instruction given to escrow
in writing must be signed by all parties affected by such an instruction before it can be acted upon by the escrow
holder.”
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entrega al promitente comprador, o devolucion al promitente ve ndedor) por

parte del agente de escrow.”*

1.3.4. Clasificacién del Contrato

Para cerrar el capitulo relacionado con las generalidades del C de E, nos gustaria
clasificarlo, ya que nos parece conveniente utilizar y enmarcar el mismo dentro de
algunas de las clasificaciones generales para contratos que utiliza el autor Federico
Torrealba Navas, profesor de Contratacion Privada en la Facultad de Derecho de la

Universidad de Costa Rica, en su libro Lecciones de Contratos.*

Nos parece conveniente mencionar las siguientes caracteristicas:

- Es un contrato a titulo oneroso. El agente de escrow recibe un pago por sus
funciones, y a razon de este pago se obliga con las otras partes del contrato a
recibirlo en depdsito.

- Es un contrato bilateral, es decir, crea obligaciones reciprocas para cada parte.
Es definitivamente un contrato sinalagmatico, aunque si se podria alegar que las

contraprestaciones no necesariamente son equivalentes econdémicamente

8l MITZNER, Melvin y WALSH, Joseph. Op. Cit. 38. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto original
dice: “Accordingly, if the parties in interest to the escrow agreement have not offered sufficient delineation of the terms
and conditions of the escrow in the proposed agreement, the escrow agent, before sighing and agreeing to assume such
role, should insist that the agreement be revised to clarify the purpose, terms and conditions that the escrow agent is
duty bound to strictly observe. To this end, the escrow agent should insist that his or her duties be spelled out in enough
detail so that the escrow agent’s function is strictly ministerial. The escrow agent should avoid the delegation of any
discretion or the authorization to exercise any subjective judgment. Doing so will introduce ambiguity and the potential
for dispute over interpretation of the thresholds necessary to trigger action (delivery to the promisee) or no action
(non-delivery to the promise or return to the promisor) by the escrow agent.

32 TORREALBA NAVAS, Federico. Lecciones de Contratos, Editorial Isolma. lera Edicidn, 2009, pgs. 53-154.
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hablando. En este Trabajo hemos visto cdmo cada una de las partes tiene
obligaciones dentro del contrato.

Es un contrato accesorio, ya que el contrato principal es el contrato entre las
partes que necesitan un garante para cumplir sus disposiciones.

Es un contrato de intercambio. En contraposicion a un acuerdo asociativo, las
partes tienen intereses contrapuestos.

Es un contrato conmutativo pero con componentes aleatorios. Es decir, las
partes tienen wunas prestaciones Yy obligaciones debidamente ciertas y
predeterminadas para sujetas a una condicion. El agente de escrow tiene
instrucciones para cada situacion, se cumpla o no la condicion. No obstante, no
se puede considerar un contrato aleatorio, ya que un contrato de este tipo esta
sujeto a un evento incierto, a un azar, a una prestacion incierta.

En términos generales, el Contrato de Escrow es un contracto sucesivo, no
instantaneo, las obligaciones se ejecutan a lo largo de un periodo, en el cual el
agente de escrow tiene el bien bajo su custodia, e incluso podria tener una
obligacion escalonada en casos en que se deban cumplir varias condiciones y
ante el cumplimiento de cada una de esos cumplimientos se vayan liberando
sumas de dinero.

Es un contrato real. No solo se necesita el consentimiento de las partes (como en
el contrato consensual) sino que se necesita la entrega del bien al agente. Sin esa
entrega del bien, como se ha mencionado en este trabajo, no se ha formalizado
el contrato.

En Costa Rica es un contrato atipico, carece de regulacién legal en nuestro pais.
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- Es un contrato obligacional que puede, posteriormente, llegar a producir efectos
traslativos de dominio. Es importante aclarar que a diferencia de la figura del
fideicomiso, si bien es cierto el bien se deposita a favor del agente de escrow, no

se le traspasa titularidad sobre el bien.

Con lo visto en este Capitulo, quedan claros no solo la definicion de la figura, sino

sus elementos esenciales, asi como una sencilla clasificacion. Lo anterior nos servira

como base para el resto de la investigacion.

47



CAPITULO SEGUNDO
EL CONTRATO DE ESCROW EN COSTA
RICA: APLICACION PRACTICA Y SUS LAGUNAS DE

INTERPRETACION
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La intencion del presente Capitulo es explicar como se ha venido aplicando el C
de E en nuestro pais, para qué tipo de transacciones y sobre todo cuéles han sido los
problemas que ha tenido la aplicacién practica de este tipo de contrato, tomando en
cuenta su atipicidad y “tropicalizacion” mencionados. Debido a la falta de documentacion
sobre el tema en nuestro pais, esta informacion se obtendrd de primera fuente, al
entrevistar a las personas que de manera constante lo aplican. Para esto se entrevisto a
reconocidos abogados que utilizan la figura y a empresas que brindan el servicio y que
fungen como agentes de escrow en nuestro pais. Asimismo, se procedera a auscultar los
documentos legales que se han venido utilizando en el pais para ver si estos pueden ser
los causantes de las lagunas y/o problemas que se vienen dando con la aplicacion del

contrato y no la atipicidad, como se ha pretendido decir.

El tema de la atipicidad de la figura toma importancia en este Capitulo, al analizar
la legislacion que errdbneamente se cree regula el tema, asi como estudiar consultas a los
profesionales anteriormente indicados sobre si consideran necesario la tipificacion de la
figura, y, en caso afirmativo, qué contenido minimo creen que deberia tener dicha

regulacion.

2.1. Aplicacion préctica del contrato en Costa Rica

Con lo expuesto en el capitulo primero y habiendo establecido que el surgimiento

de la figura del C de E va de la mano con el auge inmobiliario que nuestro pais empezé a

tener a principios de este milenio, es evidente que el campo en donde se aplica
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mayoritariamente este Contrato es en el de las transacciones inmobiliarias y, en especial,
en aquellas en las que alguna, 0 ambas partes, son extranjeras. En relacion con su uso en
el &mbito nacional, algunos de los entrevistados nos indicaron que en muchas ocasiones
les cuesta mucho aplicar esta figura con nacionales, ya que lo ven como un costo

adicional innecesario.

Analizando las respuestas dadas en el capitulo primero, por los licenciados
Mauricio Lara Ramos y Rafael Enrique Cafias Coto, ante la consulta sobre el origen del C
de E y la “tropicalizacion” de una figura del derecho anglosajon, ambos de inmediato,
asociaron la figura con la materia de transacciones inmobiliarias. En este sentido, nos

parece pertinente citar al referido Cafas Coto, quien afirma:

“Principalmente para negocios en los cuales exista la necesidad de darle una
seguridad a las partes de que hay un depoésito que respalda la buena fe de esas
partes de ir adelante con el negocio, pero que depende de la verificacién de una
serie de aspectos a través de un proceso de due-diligence y que se requiere que
sea una parte totalmente objetiva la que determina si se cumplieron o0 no esas
condiciones que se establecieron como precedentes o0 suspensivas para llegar a
cerrar la transaccion. Adonde méas la hemos utilizado nosotros ha sido en
transacciones inmobiliarias y tiene muchisimo mérito tanto desde la perspectiva
de arras custodiadas por un tercero como depdsitos para enganchar una pre-
venta de un proyecto de condominios o un desarrollo inmobiliario en donde lo

gue se busca es que se vayan haciendo pagos progresivos que coincidan con el
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avance de la obra que esté llevando a efecto un determinado desarrollador, para
que, valga la redundancia, lo que pretenden es asegurarse que ese dinero va a ir
a un fin especifico predeterminado por las partes sujeto al cumplimiento de una
serie de condiciones, pero con la garantia y la seguridad de que no se va a
entregar salvo que esas condiciones se cumplan vy se verifiquen objetivamente

por parte de ese agente de escrow.”*

(El resaltado es nuestro).
En esa misma linea, las autoras Lépez Araya y Sancho Bermudez, al referirse a la
entrevista que le realizaron a la sefiora Lizette Blanco Varela, en ese momento Jefa de

Operaciones de la empresa Stewart Title Costa Rica, indicaron:

“Sefiala también que ““hay tantas posibilidades de un escrow como posibilidades
de negocios; entonces es un contrato que se adecua a las necesidades del
mercado y nosotros, usualmente buscamos como objetivo que esté relacionado
con una transaccion de bienes raices porque ese es el mercado que nosotros

explotamos, pero no cerramos cualquier otra opcién”. *

Lo dicho por la sefiora Blanco Varela, no solo ratifica su predominancia en la
utilizacion de transacciones relacionadas con el mercado inmobiliario, sino que también

menciona lo que hemos venido manifestando en relacion a la flexibilidad y dinamismo

33 Entrevista realizada al Licenciado Rafael Enrique Cafias Coto en las oficinas del bufete Sfera Legal el dia 3 de
octubre del 2014.

34 LOPEZ ARAYA, Erickay SANCHO BERMUDEZ Valerie. Op. Cit. p. 44.
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con que cuenta la figura. En este sentido, se puede decir que la figura del Contrato de

Escrow puede ser utilizada como garante en un amplio nimero de transacciones.

Esta versatilidad y dinamismo es ratificada por el licenciado Cafias Coto, quien al
ser consultado sobre si el dinamismo y versatilidad de la figura permiten que la misma
sea usado en otros negocios que no sean inmobiliarios, mencion6: “Claro que si,
ejemplo, la compraventa de un establecimiento mercantil o una empresa o una fusion o

una adquisicion, claro que aplica definitivamente incluso al derecho corporativo™. *

De igual manera don Osvaldo Mora Gonzalez, de Geldstuck, S.A, ante la misma
consulta nos indico: “Totalmente. Me parece que méas bien que llega a complementar lo
que cuesta o es dificil de poner en las condiciones de los contractos y que a través de un
escrow es mas flexible y més adaptable que en funcion del tiempo y garantias de un
tercero, dada la confianza entre las partes, se puede dar finiquito exitoso a una

transaccion.”3®

Asimismo, notamos como los abogados que utilizan esta figura, mencionan que la
utilizan en casi todas las transacciones inmobiliarias en que toman parte los extranjeros
por su facilidad de implementacion, dinamismo, versatilidad y sobre todo por la

tranquilidad y seguridad que le da a las partes de que hay un tercero neutral que esta

% Entrevista realizada al Licenciado Rafael Enrique Cafias Coto en las oficinas del bufete Sfera Legal el dia 3 de
octubre del 2014.

36 Entrevista realizada al sefior Osvaldo Mora Gonzalez en las oficinas de Geldstuck, S.A, el dia 13 de octubre del
2014.
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fungiendo como garante, lo cual se ve incluso aumentado cuando el servicio lo da una

empresa que brinda al servicio a nivel mundial como Stewart Title o Chicago Title.

Para ilustrar lo anterior, aportamos la respuesta del licenciado Mauricio Lara
Ramos del bufete Red Consulting, al referirse a la versatilidad de la figura y ante la

consulta sobre si la recomienda a sus clientes:

“Si, es una figura versatil. Siempre la recomiendo a mis clientes. Los clientes
extranjeros nunca dudan en usarla, los clientes nacionales por lo general dudan
en usarla por considerarla un gasto adicional. Sin embargo, hemos empezado a
usar figuras de custodia de libros en lugar de custodia de dineros para hacer
menos oneroso el proceso para los clientes. También en el caso de los nacionales,
los vendedores por lo general quieren recibir el dinero ellos, por lo que la figura

de custodiar los libros ha sido provechosa para esos casos.”*’

De igual manera, el licenciado Eduardo Zufiiga, abogado del bufete Arias y
Mufioz, menciond las ventajas de la figura, al ser entrevistado por las autoras Lopez
Araya y Sancho Bermudez, de la siguiente manera: “da la confianza a la otra parte de
que el negocio se va a dar porque los fondos estan depositados con una persona diferente
a ellas™. De igual manera citd entre sus desventajas lo siguiente: “solo se puede hacer lo

que se dice en las instrucciones para lo cual hay que ser muy preciso.”®

37 Entrevista realizada al Licenciado Mauricio Lara Ramos, en las oficinas de Red Consulting el dia 7 de octubre del
2014.

%8 LOPEZ ARAYA, Erika y SANCHO BERMUDEZ, Valerie. Op. Cit. p. 57.
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Lo anterior fue ratificado por el licenciado Sergio Solera, quién indico entre sus

ventajas lo siguiente:

“Da seguridad a las partes porque el dinero lo mantiene un tercero que dispone
del mismo segln las instrucciones que se le den; es mas agil y sencillo que el
fideicomiso ya que al haber autonomia de la voluntad, entonces las partes tienen

flexibilidad de pactar las condiciones que quieren.””*®

Ya teniendo claro que la figura se utiliza en nuestro pais, primordialmente para
garantizar transacciones inmobiliarias, nos parece conveniente citar un ejemplo practico,

para ilustrar lo anterior con el cuadro factico bajo el que maés se utiliza la figura:

A desea venderle una finca a B por la suma de US$100,000.00 (cien mil ddlares
exactos), y B la quiere comprar por ese monto. Antes de comprarla, B desea
verificar lo siguiente: que la propiedad estd libre de todo de gravamenes
hipotecarios, anotaciones, embargos, poseedores; asimismo, que no haya deudas
por concepto de impuestos territoriales ante la municipalidad; que se conozca el
uso de suelo asignado a dicha propiedad por parte de la municipalidad
correspondiente, y ademas, desea verificar con esta entidad que la propiedad se
encuentra fuera de todo tipo de areas protegidas. Para lo anterior B necesita por lo
menos 30 dias habiles para realizar los estudios correspondientes (denominado

por los operadores del derecho inmobiliario como el periodo de la debida

%9 1bid, p. 60
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diligencia o due-diligence *° por su antecedente anglosajon), pero quiere desde ya
una obligacién reciproca con A para asegurarse que A le va a vender esa
propiedad en ese precio y que luego no va a retirarse del negocio en caso de que le

salga una mejor oferta.

Por su parte, A no esta dispuesto a sacar la propiedad del mercado inmobiliario
sin garantia de la seriedad del comprador, y sin la certeza de que si al final de los
30 dias que necesita B para realizar los estudios si estos fueran positivos, van a
proceder a formalizar el negocio. Para confirmar lo anterior, A le solicita a B un
depésito de arras de un 10% (diez mil ddlares exactos) del precio de venta, el cual
sera descontado del precio final de venta; pero B no quiere hacerlo ya que luego,
en caso de que el “due-diligence”, no sea satisfactorio y si A no quiere devolver
las arras debera entablar un proceso de litigio que sera cuantioso en cuanto a

dinero y tiempo.

Asi las cosas, A 'y B deciden firmar un contrato de opcién de compra-venta en el
cual establecen los aspectos esenciales del contrato (identidad del objeto, precio
de venta, periodo de due-diligence, etc.) y, ademas, que B entregara a un tercero
imparcial (agente de escrow) un 10% del precio de venta para garantizar la

transaccion.

40 Este periodo de “due-diligence” generalmente es un plazo en el cual el Asesor Legal del futuro comprador de una
propiedad o un negocio, revisa todas las contingencias que pudiera tener esa propiedad o negocio, para asi analizar si
existe algun riesgo considerable en comprar el mismo. Estos estudios pueden variar dependiendo de las condiciones de
la transaccidn y de la intencion que tenga el Comprador con dicho bien. Puede ser desde simplemente verificar que la
propiedad esta libre de gravdmenes, hasta una revisién exhaustiva de estados financieros o contable en transacciones
corporativas complicadas.
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En adicion a este Contrato de opcion de compra-venta, las partes firman un
contrato accesorio -un contrato de escrow- el cual, adicionalmente, firma el agente
de escrow para aceptar sus funciones. En este contrato se estipularan las
instrucciones que las partes dan al agente de escrow sobre la custodia de ese 10%
que va a tener en depdsito. Si fuera una transaccion sencilla, las instrucciones
dirian que de ser satisfactorio el due-diligence, el agente debera entregar ese 10%
al vendedor y que si ese due-diligence no es satisfactorio y existe un documento
fehaciente mediante el cual se documente una inconsistencia previamente
establecida como una condicion que impide que se lleve a la cabo la transaccion
(ejemplo: existencia de una demanda ordinaria anotada sobre la propiedad), el
agente, previa audiencia al vendedor para que realice su descargo en caso que
procediera, entregard ese 10% al comprador sin mayor responsabilidad entre las

partes.

Es importante destacar, pese a haber sido mencionado a lo largo de este trabajo, la

importancia que tiene la claridad de las instrucciones con base en las cuales debe el

agente de escrow actuar; por ejemplo, las partes deben especificar qué documento se debe

tener como valido para establecer si una condicion se cumplié o no.

Asimismo se hace énfasis en que este es un ejemplo sencillo dado simplemente

para efectos ilustrativos, y que debido a lo flexible de la figura el cuadro factico puede

variar considerablemente e incluir condiciones que son sumamente dificiles de

corroborar, por lo cual se insiste en la importancia de las instrucciones dadas por las
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partes al agente de escrow. Dentro de esta tematica, entre mas detalladas y especificas
sean las instrucciones mejor sera para todas las partes del contrato e incluso mucho mejor

para el especialista en derecho que necesite interpretar ese contrato.

Con base en lo anterior podemos concluir que, en virtud de las opiniones de
primera fuente brindada por abogados que utilizan constantemente la figura, en nuestro
pais el C de E va intimamente ligado a las transacciones inmobiliarias. Asimismo, es
evidente entre los profesionales que utilizan la figura, que la misma puede ser adaptada y
utilizada en otros negocios que no necesariamente estan relacionados con transacciones
inmobiliarias, pero que por las condiciones propias del negocio necesitan una figura que

sirva de garante tal y como lo es este tipo de contrato en especifico.

2.2. Normativa Relacionada

Como se ha venido indicando a lo largo del presente trabajo y que es, incluso, un
punto clave de la hipétesis propuesta, una de las caracteristicas principales del C de E es
que es atipico, es decir, carece de regulacidon expresa. No obstante lo anterior, nos parece
importante referirnos a los textos normativos que guardan alguna relacion con la figura,
para identificar las lagunas que se presentan en la aplicacién de estos contratos en Costa

Rica, y analizar si estos textos pueden dar alguna solucion.
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2.2.1. LaLey 8204

En nuestro pais, hay un concepto erréneo acerca de que la Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotrépicas, drogas de uso no autorizado, actividades
conexas, legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo, mas conocida por su
namero, la Ley #8204 y la Superintendencia General de Entidades Financieras, (Sugef)
regulan y supervisan el ejercicio de la actividad de escrow. Valga aclarar que esta Ley fue
creada para regular la prevencién, suministro, administracion y otros aspectos.,
relacionados con las sustancias contenidas en su titulo, y que abarca, ademas, las
actividades conexas a estas, incluidas las actividades financieras que pueden llevar a la
legitimacion de capitales que han sido obtenidos mediante métodos ilegales. Lo anterior

se ve claramente en su Articulo 1, el cual literalmente dice:

“Articulo 1. La presente Ley regula la prevencion, el suministro, la prescripcion,
la administracion, la manipulacion, el uso, la tenencia, el trafico y la
comercializacion de estupefacientes, psicotrdpicos, sustancias inhalables y demas
drogas y farmacos susceptibles de producir dependencias fisicas o psiquicas,
incluidos en la Convencion Unica sobre Estupefacientes de las Naciones Unidas,
de 30 de mayo de 1961, aprobada por Costa Rica mediante la Ley N.° 4544, de
18 de marzo de 1970, enmendada a la vez por el Protocolo de Modificacion de la
Convencién Unica sobre Estupefacientes, Ley N.° 5168, de 25 de enero de 1973,
asi como en el Convenio de Viena sobre Sustancias Psicotrépicas, de 21 de

febrero de 1971, aprobado por Costa Rica mediante la Ley N.° 4990, de 10 de
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junio de 1972; asimismo, en la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, de 19 de diciembre
de 1988 (Convencién de 1988), aprobada por Costa Rica mediante la Ley N.°
7198, de 25 de setiembre de 1990.

Ademas, se regulan las listas de estupefacientes, psicotropicos y similares licitos,
que elaboraran y publicaran, en La Gaceta, el Ministerio de Salud y el Ministerio
de Agricultura y Ganaderia (MAG). Asimismo, se ordenan las regulaciones que
estos Ministerios dispondran sobre la materia.

También se regulan el control, la inspeccion y la fiscalizacién de las actividades
relacionadas con sustancias inhalables, drogas o farmacos y de los productos, los
materiales y las sustancias quimicas que intervienen en la elaboraciéon o
produccion de tales sustancias; todo sin perjuicio de lo ordenado sobre esta
materia en la Ley general de salud, N.° 5395, de 30 de octubre de 1973, y sus
reformas; la Ley general del servicio nacional de salud animal, N.° 8495, de 6 de
abril de 2006 y sus reformas; la Ley de ratificacion del Contrato de Préstamo
suscrito entre el Gobierno de Costa Rica y el Banco Interamericano de
Desarrollo, para un Programa de Desarrollo Ganadero y Sanidad Animal
(Progasa), N.° 7060, de 31 de marzo de 1987.

Ademas, se regulan y sancionan las actividades financieras, con el fin de evitar la
legitimacion de capitales y las acciones que puedan servir para financiar

actividades terroristas, tal como se establece en esta Ley.
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Es funcion del Estado, y se declara de interés publico, la adopcion de las medidas
necesarias para prevenir, controlar, investigar, evitar o reprimir toda actividad

ilicita relativa a la materia de esta Ley.”*

Ahora bien, ya establecimos que esta Ley no regula la figura del escrow en Costa
Rica, entonces ¢por qué existe ese concepto de que esta Ley y la Sugef regulan y
supervisan la funcion del escrow? La respuesta es muy sencilla. El inciso d) del articulo

15 de la Ley #8204, establece, en lo conducente, lo siguiente:

“Articulo 15. Estaran sometidos a esta Ley, ademas, quienes desempefien, entre
otras actividades, las citadas a continuacion:

d) Administracién de fideicomisos o de cualquier tipo de administracion de
recursos, efectuada por personas, fisicas o juridicas, que no sean intermediarios
financieros.

Las personas, fisicas o juridicas, que desempefien las actividades indicadas en
los incisos anteriores de la presente Ley y no se encuentren supervisadas por
alguna de las superintendencias existentes en el pais, deberan inscribirse ante
la Sugef, sin que por ello se interprete que estan autorizadas para operar;
ademas, deberan someterse a la supervision de esta, respecto de la materia de
legitimacion de capitales y las acciones que puedan servir para financiar
actividades terroristas u organizaciones terroristas, establecidas en esta Ley. La

inscripcién sera otorgada por el Consejo Nacional de Supervisién del Sistema

41 Articulo 1. Ley Sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de Uso no Autorizado, Actividades
Conexas, Legitimacion de Capitales y Financiamiento al Terrorismo. 26 de diciembre del 2001.
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Financiero, previo dictamen afirmativo de esa Superintendencia, cuando se
cumplan las disposiciones legales y reglamentarias aplicables. Las
municipalidades del pais no podrén extender nuevas patentes ni renovar las
actuales para este tipo de actividades, si no han cumplido el requisito de
inscripcion indicado.

La Sugef, la Sugeval, la Supen y la Sugese, segin corresponda, deberan velar por
que no operen, en el territorio costarricense, personas fisicas o juridicas,
cualquiera que sea su domicilio legal o lugar de operacion que, de manera
habitual y por cualquier titulo, realicen sin autorizacion actividades como las
indicadas en este articulo.

Cuando, a juicio del superintendente, existan motivos para que una persona fisica
0 juridica realice alguna de las actividades mencionadas en este articulo, la
Superintendencia tendra, respecto de los presuntos infractores, las mismas
facultades de inspeccidn que le corresponden segun esta Ley, respecto de las
instituciones sometidas a lo dispuesto en este titulo, en lo referente a

legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo.”*? (El subrayado es

nuestro).

Este inciso d) del articulo 15 de la Ley #8204, enmarca a las personas, fisicas o
juridicas, que brindan el servicio de agente de escrow, puesto que en la mayoria de casos

estdn manejando fondos de terceros. Si bien es cierto las empresas deben seguir un

42 Articulo 15. Ibid.
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procedimiento y tener incluso un Manual de Cumplimiento®, todo lo solicitado por Sugef
es con miras a asegurarse que cualquier administracion de recursos que se esté dando por
parte del agente de escrow, se haga con recursos que han sido debidamente verificados y
con ello no ir en contra de las disposiciones de la Ley #8204. Prueba de esto es el primer
parrafo del articulo 1 del Acuerdo 12-10 de Sugef, denominado “Normativa para el

Cumplimiento de la Ley #8204”, el cual dice:

“Articulo 1. Objeto y &mbito de aplicacion. Esta Normativa tiene por objeto
establecer los requisitos minimos para prevenir las operaciones de ocultacién y
movilizacion de capitales de procedencia dudosa y otras transacciones,
encaminadas a legitimar capitales o a financiar actividades u organizaciones

terroristas.**”’

Con lo anterior podemos ver que la inscripcion ante Sugef si es un requisito para
que una empresa, o persona fisica debe cumplir si quiere brindar el servicio de agente de
escrow, pero eso no puede ser malinterpretado de manera tal que se diga que Sugef
supervisa y regula las funciones del agente de escrow. Lo que Sugef brinda al agente es la
“autorizacion o licencia” para poder dar el servicio pero no fiscaliza ni supervisa las

funciones de este, mas alla de lo atinente a la relacion de los objetivos de la Ley #8204.

Para mayor informacion sobre el procedimiento de inscripcion ante Sugef, se recomienda revisar las paginas 15 a 26
de LOPEZ ARAYA, Erika y SANCHO BERMUDEZ, Valerie. El Contrato Escrow, Figuras Afines y Su Aplicacion en
Costa Rica.

44 Acuerdo SUGEF 12-10, publicado en La Gaceta el dia 22 de diciembre del 2010.
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El licenciado Rafael Enrique Cafias Coto, al preguntarle sobre la inscripcion ante

Sugef, nos indico en la entrevista realizada lo siguiente:

““... esa regulacion es principalmente para evitar que se estuviera prestando para
lavar fondos provenientes del trafico de drogas y del lavado de dinero en general,
y es0 ya es algo positivo; sin embargo, es una adaptacion de una figura que lo
que pretende es regular o evitar el lavado de dinero o los fondos provenientes de
trafico de drogas, y no una figura especifica que se relacione con el agente de

escrow...”®

Para ilustrar mejor esto, transcribimos parcialmente lo estipulado en la constancia
namero ST 015-2014 emitida por Sugef el dia 2 de mayo del 2014, mediante la cual esta

autoridad certifica la inscripcion de la empresa Geldstuck, S.A*® ante ellos:

“JAVIER CASCANTE ELIZONDO, SUPERINTENDENTE GENERAL. Al amparo
de lo dispuesto en el articulo ciento treinta y uno incisos a) y fi) de la “Ley
Organica del Banco Central de Costa Rica”, hago constar que .... SEGUNDO:
En virtud del acuerdo mencionado en el punto anterior, la inscripcién de la
empresa GELDSTUCK, S.A fue inscrita el cuatro de octubre del dos mil once, en
el Tomo dos, Folios del cuarenta y cuatro al cuarenta y cinco, Asiento ciento
cincuenta y ocho, del Registro de Personas Fisicas y Juridicas inscritas a la luz

de la “Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no

45 Entrevista realizada al licenciado Rafael Enrique Cafias Coto en las oficinas del bufete Sfera Legal el dia 3 de
octubre del 2014.

46 . . L,
Documento reproducido con la autorizacion de Geldstuck, S.A.
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autorizado, actividades conexas, legitimacion de capitales y financiamiento al
terrorismo (Ley 8204)” que al efecto mantiene esta Superintendencia.
TERCERO: Si bien es obligatoria, la inscripcion ante la Superintendencia
General de Entidades Financieras es solo uno de los multiples requisitos de
operacion que por ley deben cumplir las personas que deseen llevar a cabo las
actividades establecidas en el articulo 15 de la ““Ley sobre estupefacientes,
sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas,
legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo (Ley 8204).
Consecuentemente, la inscripcién de la empresa GELDSTUCK, S.A. ante la
SUGEF no implica una autorizacién para operar, y la supervisién que ejerce
esta Superintendencia sobre dicha entidad es solo en materia de legitimacion de
capitales segun lo dispuesto en la citada ley. Por lo tanto, la SUGEF no
supervisa los negocios que realizan, ni su seguridad, estabilidad o solvencia.
3947

Las personas que contraten sus servicios lo hacen bajo su cuenta y riesgo.

(El subrayado es nuestro).

Con lo anterior podemos afirmar que la inscripcion ante Sugef es un requisito

esencial para poder realizar las funciones de agente, pero que a la vez esta entidad no

supervisa sus funciones, salvo en lo relacionado con la Ley #8204. Es decir, el cliente que

quiera tomar ese servicio, debe tener en consideracion que Sugef no tiene capacidad ni

puede imponer sanciones por incumplimientos por parte del agente, y que eso solo podria

ser dirimido en el &mbito judicial.

47 Constancia ST 05-2014 emitida por la Superintendencia General de Entidades Financieras el dia dos de mayo del
dos mil catorce.
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No obstante el hecho que no sea regulado por Sugef, la inscripcidon ante esta
entidad debe ser tomada en consideracion a la hora de elegir a un proveedor del servicio,
ya que aparte de ser un requisito esencial, denota el interés por parte del operador de estar
en orden con su inscripcion. Cabe anotar que el procedimiento de inscripcion y
mantenimiento de dicha inscripcion ante Sugef, es sumamente complicado y tedioso, por
lo que las empresas que desean brindar este servicio deben asignar una gran cantidad de
recursos y tiempo para poder mantenerse al dia (se deben rendir reportes mensuales a
Sugef en relacién con los fondos recibidos de conformidad con la Ley #8204), por lo que
el hecho que una empresa se haya tomado la molestia de pasar por todo el proceso le da
mayor credibilidad al proveedor. El licenciado Cafias Coto menciona esa importancia de
inscripcion, al ser consultado sobre cémo debe de escogerse un buen operador de escrow,

diciendo lo siguiente:

“Como minimo no le recomendaria a ningun usuario hacer uso de un agente de
escrow que no esté regulado o inscrito ante SUGEF; eso es en este momento lo
Unico que se puede dar como referencia de good standing por parte del agente de

escrow.”*

Con lo anterior, aclaramos la mala concepcidn que se tiene en nuestro pais de la

regulaciéon y/o supervision por parte de Sugef hacia los agentes de escrow cuando en

48 Entrevista realizada al licenciado Rafael Enrique Cafias Coto en las oficinas del bufete Sfera Legal el dia 3 de
octubre del 2014.
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realidad se trata del cumplimiento de requisitos que no regulan las propias actuaciones

del agente, ni brinda regulacion especifica para la actividad.

2.2.2. Proyecto de Ley Expediente #17595

En el afio 2009 se introdujo en la corriente legislativa un ambicioso proyecto de
ley que pretendia introducir la “Ley Reguladora de los Contratos Inmobiliarios y de la
Correduria de Bienes Raices”. Este Proyecto tal y como consta en su exposicién de
motivos, buscaba adaptarse a los tiempos actuales de contratacion en materia inmobiliaria
en virtud del cambio que ha tenido el pais a razon del incremento en el turismo,
desarrollo de la hoteleria, inyeccién de inversion extranjera, etc., consecuentemente
tratando de regular figuras que ya se estan dando en la practica como la figura del C de E.

En este sentido en su exposicién de motivos se encuentra lo siguiente:

“Finalmente, la interaccién del sector con nuevos operadores inmobiliarios
provenientes de otros paises de tradicion anglosajona, ha permitido la
introduccion de otras figuras como el leasing inmobiliario, la figura del escrow o
depositario de cumplimiento, asi como lo seguros inmobiliarios y los sistemas

privados de proteccion de las propiedades™.*°

Este Proyecto de Ley, tenia la particularidad de tratar de regular figuras actuales,

pero desde un punto de vista totalmente practico, en muchos casos simplemente dandole

49 Expediente Legislativo #17.595, p. 2. Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica.
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un contenido minimo a la figura para no interferir con su flexibilidad y versatilidad. Este
Proyecto de Ley, evidentemente fue redactado por profesionales que estan envueltos en el
mercado inmobiliario de nuestro pais ya que denota un alto conocimiento no solo de las
figuras, sino de los problemas que usualmente se han venido dando en la practica. Aparte
del contrato de escrow, el Proyecto introducia figuras tan modernas como el Fideicomiso
Inmobiliario, el Contrato de Seguros de Titulos Inmobiliarios, la Correduria de Bienes

Raices, entre otras.

En sus articulos 25 al 34 el Proyecto de Ley regula, en su Capitulo I, lo que
denomina el Deposito de Cumplimiento, que es, tal y cdmo lo mencionaron en su
exposicion de motivos, una denominacion nacional para lo que aqui hemos venido
desarrollando como el contrato de escrow. Nos parece que en pocos articulos logran
establecer los puntos claves, entre los que destacamos los siguientes: concepto, poliza de
fidelidad, obligaciones del depositario de cumplimiento, honorarios, incompatibilidades,
rendicion de cuentas. Para los efectos de este trabajo nos parece conveniente el

tratamiento que se les dio a estos temas dentro del Proyecto.

El articulo 25 del Proyecto establecia la definicion del concepto de Depdsito de

Cumplimiento, la cual nos parece bastante completa y que engloba los conceptos que se

incluyeron en la definicion dada por nosotros. En este sentido, el articulo decia:

“Articulo 25. EIl deposito de cumplimiento es un contrato mediante el cual un

tercero imparcial, sin relacién alguna con las partes, denominado depositario de
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cumplimiento, recibe dinero, documentos, valores u otros instrumentos por
instruccién de las partes y los entrega posteriormente de acuerdo con esas
instrucciones, en el marco del proceso de cierre de un negocio juridico
relacionado con bienes inmuebles. Para estos efectos se entendera que son partes
del contrato el depositante, el depositario y el beneficiario. El depositario tendra
un deber de cumplimiento no solo con el depositante, sino también con el

beneficiario.”

Es importante subrayar que se incluye la caracteristica de imparcialidad que debe
tener el depositario de cumplimiento (el equivalente a nuestro agente). Con lo que no
estamos de acuerdo es en la limitacion que le dan a la figura de ser utilizada solamente en
relacion con bienes inmuebles, ya que como hemos venido mencionando la figura se

presta para ser utilizada en otros negocios juridicos.

El articulo 26 ratifica la necesidad de inscripcién por parte del depositario de
cumplimiento ante la Sugef, al igual que la Ley #8204; sin embargo, introduce un nuevo
elemento que nos parece sumamente importante para los efectos de este trabajo: el
establecimiento del requisito de contratacion de una poéliza de fidelidad por parte del
agente de escrow. Esto es un instrumento que se negocia en el mercado de las
aseguradoras, que basicamente cubre a las empresas contra las pérdidas econémicas o de
bienes a consecuencia de un acto doloso causado por un empleado. En este caso

especifico, este articulo establece la obligacion por parte del depositario de cumplimiento
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de una pdliza de fidelidad o instrumento equivalente por la suma de doscientos cincuenta
mil délares exactos. Lo anterior toma relevancia puesto que fue mencionado por 2 de los

entrevistados.

Se le consulté a don Osvaldo Mora Gonzalez, de Geldstuck, S.A, su posicion
sobre la préactica de algunos estados de los EE.UU. de solicitar a aquellas personas que
querian ejercer las funciones de un agente de escrow un depdsito de garantia por su

practica y si creia apropiado implementar eso en nuestro pais, al respecto indico:

“En realidad, lo sustituyo mas que por un depdsito de dinero por una péliza de
fidelidad. Cuando se participa en el escrow account como intermediario, para
una transaccion exitosa con las otras dos contra partes, se deberia tener casi fe
publica y eso hay que ganarselo. Desde el punto de vista de interés publico, no
deberia ser cualquiera el que deberia tener la calidad y la capacidad de hacer
escrows. Entonces, la pdliza de fidelidad a través de los seguros, o algo por el

estilo, puede ser unas de esas condiciones limitantes.”*°

Ante la misma consulta el licenciado Rafael Enrique Cafas Coto, de Sfera Legal,

nos indico:

“Eso me parece que seria fundamental; de hecho eso podria ser un equivalente a

una poliza de fidelidad como la que pagan algunos otros profesionales o

50 Entrevista realizada en las oficinas de Geldstuck, S.A el dia 13 de octubre del 2014.
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funcionarios en relacion con el ejercicio de sus funciones; por otro lado,
recomendaria que exista algun tipo de seguro con respecto a los fondos que se
manejan en escrow, porque una cosa es que el agente siga todos los pasos
necesarios para darle la custodia apropiada a esos fondos y otra cosa es que esos
fondos por un riesgo de pais, un riesgo bancario, o un riesgo de ““hackeo” de
las cuentas de los bancos, etc. pudieran estar sujetas a desaparecer o verse
malversadas de alguna manera, entonces me parece que las dos cosas deberian

de existir.””>

El articulo 27 enuncia las obligaciones que tiene el depositario de cumplimiento,
por lo cual destacamos que se reitera su caracter imparcial, su apego a las instrucciones
recibidas y a otros requisitos que ya hemos mencionado en este contrato como el cuido

que se le deben dar a los bienes dados en deposito.

El articulo 28 se relaciona con honorarios, en el que se establece que el contrato

S€ presume oneroso.

El articulo 29, es importante ya que también roza uno de los puntos que generan
conflicto en nuestro pais: las incompatibilidades para ejercer la funcion de Escrow. Este
tema se va a analizar con mayor detalle en este capitulo, pero una de las quejas
recurrentes es que en muchas ocasiones el agente de escrow es el asesor legal de una de

las partes de la transaccion, lo cual en caso de algun conflicto, podria generar problemas.

51 Entrevista realizada al licenciado Rafael Enrique Cafias Coto en las oficinas del bufete Sfera Legal el dia 3 de
octubre del 2014.
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Este articulo 29 establece que no podran ser depositario de cumplimiento el corredor de
bienes raices que interviene en el negocio, el abogado de cualquiera de las partes, el
notario que intervenga como tal en el negocio, y va aun més all& limitando a los socios,
comparferos de trabajo, empleados de cualquiera de las partes, sus abogados o
representantes. Este articulo en especifico no solo ratifica la neutralidad e imparcialidad
que debe tener el agente de escrow sino que denota, como ya lo habiamos mencionado,
gue quienes se encargaron de su redaccion estan al tanto de los problemas practicos de la

figura.

El articulo 30 ratifica el deber de rendicién de cuentas que tiene el depositario de

cumplimiento en relacién con los depdsitos.

El articulo 31, regula la entrega o devolucion de los bienes depositados. Este
aspecto es importante ya que introduce la facultad que tiene el depositario de, en caso de
conflicto o ambigledad de los términos de contrato, depositar lo dado en custodia a la

orden del juez civil. Lo anterior sera estudiado méas adelante en este capitulo.

Los articulos del 32 al 34 hablan de particularidades sobre el lugar para la entrega

0 devolucion, la imposibilidad de embargo de algunos bienes y la norma supletoria

aplicable (usos, costumbres y principios generales del derecho mercantil).

Este Proyecto no fue aprobado por la Asamblea Legislativo; mas bien tuvo un

dictamen de mayoria en su contra, de modo que fue archivado por asuntos no
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relacionados con el Capitulo Il del Depdsito de Cumplimiento, sino fundamentalmente
porque contenia aspectos que podian estar viciados de inconstitucionalidad y que,
ademas, no contaban con el apoyo del sector bancario que alegaba que iba a ser afectado

directamente por algunas de sus disposiciones.

Podemos concluir, segun lo analizado, que este Proyecto de Ley, estrictamente en
lo relacionado con el contrato de escrow iba bien intencionado y abordaba temas que en
la practica son de atencién a la figura, lo cual se vera mas adelante en este trabajo. Nos
parece que este Proyecto podria ser utilizado como base en caso de que en algln

momento se decida retomar la iniciativa.

2.3. Las lagunas de interpretacion

Sin duda alguna es este uno de los puntos clave de este Trabajo, ya que en la
actualidad hay una equivocacion por parte de muchos profesionales de derecho sobre
cémo interpretar la figura del C de E, e incluso, se ha llegado a una “liberalizaciéon” de la
figura tomando como excusa su antecedente anglosajon. En la practica se estan
presentando muchos problemas con la interpretacion y la aplicacion de la figura sin tener
al dia de hoy documentacién sobre cuales son esos problemas, a qué se deben y cudles

son sus posibles soluciones, en caso de haberlas.

Con frecuencia se ha afirmado que estas lagunas o vacios legales se dan en virtud

de la atipicidad de la figura, por lo cual nos parece conveniente abordar este tema
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analizando los elementos con los que se cuenta al dia de hoy en nuestro ordenamiento
juridico. Valga aclarar que no hubiéramos llegado a este punto del Trabajo sin antes
haber establecido los elementos esenciales y generalidades del C de E ni la aplicacion
practica de la figura en nuestro pais. Una vez abordado esos temas, ya contamos con
suficientes elementos de conocimiento para tratar de empezar a analizar los problemas

practicos que se dan al dia de hoy.

No obstante lo mencionado anteriormente en relacion a la atipicidad de la figura,
nos parece que esto no es del todo correcto, tal y como se manifest6 en la hipétesis del
presente Trabajo, puesto que puede haber otra serie de situaciones que estan
contribuyendo a la creacion de estas lagunas en relacion con la aplicacion de la figura en

nuestro pais.

Comenzaremos analizando los documentos legales que le dan vida a la figura en
Costa Rica, para luego analizar lo dicho por especialistas de la figura en nuestro pais, y

de esta manera, identificar y enumerar las lagunas que se dan y averiguar su origen.

2.3.1. Contratos de Escrow y otros documentos utilizados en Costa Rica

En esta seccidn trataremos de analizar los documentos legales que los proveedores

del servicio de Escrow utilizan para documentar el C de E, asi como documentos

adicionales que utilizan en sus transacciones. El proposito de dicho analisis es tener una

idea general de como se documenta esta relacion juridica en nuestro pais, y sobre todo,
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para posteriormente en conjunto con otra informacion recabada en este trabajo, tratar de
determinar si los contratos utilizados estan causando los problemas practicos o lagunas

que los juristas alegan, o si esto es estrictamente debido a la atipicidad de la figura.

Para esta seccion, analizamos los documentos que utilizan dos empresas
proveedoras del servicio de escrow, STCR Costa Rica Trust and Escrow Company
Limited, S.A (conocida como Stewart Title Costa Ricay como STCR para los efectos de
esta seccion), y la empresa Geldstuck, S.A.° En ambos casos se obtuvo autorizacion;

asimismo, los documentos analizados lo son en razdn de transacciones inmobiliarias.

2.3.1.1. El Contrato de Escrow de Stewart Title Costa Rica

El Contrato de Escrow utilizado por la empresa STCR consta de alrededor de 6-7
paginas, dependiendo de la transaccidn, y viene redactado en idioma inglés por la
nacionalidad de las partes intervinientes (aunque la empresa también tiene un documento
en espafol que no se usa muy a menudo). Habiendo revisado varios contratos de la
empresa, nos parece que pudiera ser considerado un “contrato de adhesion”, aunque al
examinar las clausulas ninguna parece contener alguna disposicion que, a simple vista,

sea abusiva para alguna de las partes.

El contrato comienza asignandole un nimero Unico para los efectos de la empresa,

continla con una identificacion de las partes, en la cual en virtud de su naturaleza

52 L. . L. -
Estos documentos pueden ser consultados en la seccién de Anexos. Toda informacion de las partes especificas ha
sido eliminada por razones de confidencialidad.
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inmobiliaria identifica a las partes como vendedor y comprador, de igual manera, la
empresa STCR se denomina a si misma como agente de escrow dentro del contrato.
Continua el contrato, con el vendedor y comprador, manifestando que desean nombrar a

STCR para que provea los servicios descritos en el contrato.

Acto seguido se detallan los términos y condiciones del contrato, lo que se
denomina Escrow Agreement. A continuacion se hara una descripcion breve de cada uno

de sus articulos bajo la misma numeracion en la que se encuentra redactado:

1. El agente de escrow acepta expresamente actuar como depositario y a custodiar y
distribuir los fondos dados en escrow de acuerdo con las provisiones del contrato.
Esto es sumamente importante, ya que hay una manifestacion expresa por parte
del agente de escrow de cumplir su funcion.

2. Se menciona cudl es el bien inmueble objeto de este contrato. Respecto de este
punto consideramos que esto no es correcto pues el bien inmueble es el objeto del
contrato principal que firmaron el comprador y vendedor; en el contrato de
escrow, el objeto se refiere, mas bien, a los bienes depositados en escrow.

3. Las partes solicitan la creacion de una cuenta de escrow con el agente de escrow
con el objeto de recibir, custodiar, administrar y distribuir los fondos, segun lo
estipulado en este contrato.

4. Esta clausula se refiere a que el comprador se compromete a entregarle al agente
de escrow una serie de documentos que este Gltimo requiere para cumplir con lo

establecido en la Ley #8204.
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5. Se establece que la suma que equivale al deposito inicial de garantia, el cual es el
bien depositado en escrow, serd depositado por el comprador con el agente de
escrow por medio de transferencia electrénica. Se detalla la informacidn necesaria
para efectuar el depdsito.

6. Se establece el monto a ser recibido por parte del agente por sus funciones y quién
asumird dicho cargo.

7. Se establece que en caso de que la transaccion sea cancelada por el comprador o
vendedor, el agente igual cobrard una suma, aunque menor, a la establecida en el
articulo 6.

8. Esta clausula es tal vez la mas importante del contrato ya que se refiere
propiamente a las instrucciones que son recibidas por parte del agente de escrow.
En virtud de su importancia nos permitimos citarla en lo conducente (eliminando
la informacion confidencial) para posteriormente analizarla:

“8. Instrucciones de Desembolso. ElI Agente de Escrow esta autorizado por las
Partes para entregar los Fondos dados en Escrow a favor del Vendedor al
momento en que se dé la firma de la escritura de traspaso a favor de una
sociedad costarricense constituida por el Comprador y de conformidad con el
Anexo A que debera ser firmado por las partes.

Los Fondos dados en Escrow fueron depositados por el Comprador de la
siguiente manera: un depdsito de ... que fue transferido electronicamente por
parte del Comprador a la cuenta de Escrow el dia ... y que sera custodiado como
depésito inicial y como pago parcial del precio de venta. Este deposito sera

devuelto al Comprador si el Vendedor incumple con la transaccion de
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compraventa y/o si el “due-diligence” realizado por el abogado del Comprador
no estd en concordancia con los requerimientos del Comprador. En este caso el
Comprador solicitara la devolucién del depoésito inicial antes o incluso el dia ... y
el Agente de Escrow procedera segun lo solicitado sin mayores requisitos. Para
el dia ... el deposito inicial se considerara no reembolsable y el Agente de Escrow
estd autorizado a liberar dicho monto al Vendedor en caso de incumplimiento por
parte del Comprador o continuar con la transaccién de compraventa. En este
caso, el Vendedor debera proporcionar al Agente de Escrow con una notificacion

formal en la cual detalla las instrucciones de transferencia”. >

Nos parece sumamente importante analizar esta clausula, ya que son las
instrucciones mediante las cuales el agente debe actuar. Por una parte, se indican
las condiciones que deben suceder para que el agente actle de una u otra forma;
pero a la vez, deja muchas inconsistencias en la forma en la que se deben dar esas
condiciones. Por ejemplo, el articulo no indica cudles son los puntos que se van a
estudiar en el due-diligence ni tampoco como se tendran por cumplidos o no.
Como vimos en la seccion de elementos del contrato, las instrucciones deben de

ser especificas en este sentido para que asi el agente de escrow no tenga ningun

53 Articulo 8 del Contrato de Escrow de STCR Cota Rica Trust and Escrow Company Limited, S.A.
Traduccidn libre para los efectos de esta cita, cuyo texto en inglés dice: “8. Disbursement Instructions. Escrow
Agent is hereby authorized by the Parties to release the Escrowed Funds to the Seller upon the execution of the
transfer deed in favor of a Costa Rican Corporation set up by Purchaser and in accordance with the Exhibit A
to be executed by the Parties. Escrowed funds has been deposited by Purchasers as follows: A deposit of ... has
been wired by the Purchaser to Escrow Account, on ... and will be held as earnest deposit and as a partial
payment of the purchase price. This deposit will be refunded to Purchaser if Seller defaults on the purchase and
sale transaction and/or if the Due Diligence executed by Purchaser’s attorney is not in accordance with
Purchasers requirements. In this case Purchaser will request the refund of the initial deposit on or before ...
and Escrow Agent shall proceed as requested without further requirements. By ..., the initial deposit will
become non-refundable and Escrow Agent is hereby authorized to release said amount to the Seller in case of
default of the Purchaser to continue with the purchase and sale transaction. In this case, Seller shall provide
escrow agent with a formal notice in which Seller will specify the wiring instructions.”
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10.

11.

problema a la hora de actuar y no tenga que interpretar nada del contrato. Lo mas
probable es que los términos en los cuales se va a realizar y tener por cumplido
ese due-diligence se habran estipulado en el contrato principal que firmaron
comprador y vendedor, en cuyo caso ese contrato principal debid de haber sido
reconocido por parte del agente y aceptado el procedimiento establecido en dicho
contrato para el due-diligence. Lo anterior se suma al hecho que esta clausula no
otorga al vendedor ningun plazo para poder corregir su incumplimiento o incluso
alegar su inconformidad a los alegatos dados por el comprador. En ninguna parte
de la clausula se hace referencia formal a la clausula y condiciones del contrato
principal, lo cual nos parece esencial, en virtud de lo “generales” y poco
especificas que son las instrucciones en esta clausula.

El comprador indica adonde enviar cualquier saldo positivo que quede luego de
efectuar los desembolsos correspondientes.

Se establece una clausula que indica que si en caso de disputa a los fondos dados
en escrow y/o si el agente lo considera necesario, este Gltimo podra y se le da el
derecho a depositar los fondos ante un juzgado que tenga jurisdiccion sobre el
tema y deducir sus honorarios y costos por realizar dicho deposito.

Una clausula propia de un contrato de adhesion en la cual las partes liberan de
todo tipo de responsabilidad al agente de escrow en virtud de sus acciones u
omisiones de conformidad con las clausulas de este contrato, salvo que haya
negligencia o dolo. Esta clausula podria no ser valida ante un tribunal nacional, si
se considera que hay una responsabilidad civil que sobrepase a esta liberacion de

responsabilidad.
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12. Una clausula que regula la manera en que el agente puede renunciar a su cargo.

13. Provisiones miscelaneas, entre la que destaca que el contrato no puede ser
modificado, adicionado o alterado excepto por acuerdo de las partes.

14. Cléausula de confidencialidad sobre la informacién del escrow.

15. Manifestacion expresa de las partes en relacion con la Ley #8204.

Luego se indica la fecha y se incluye la seccién para firmas de las partes. En
adicién al C de E, las partes firman un anexo A, en la cual se detallan las instrucciones de
desembolso segun las condiciones particulares del negocio. Es decir, se le autoriza
expresamente a STCR a realizar las transferencias necesarias para liberar los fondos
dados en escrow al momento en que se firme la formalizacion de la compraventa de la
propiedad a favor del comprador o de una sociedad. En estas instrucciones se incluyen el
pago al vendedor, cualquier comisionista de bienes raices, abogados, impuestos

pendientes, etc., que hayan sido necesarios para llevar a cabo la transaccion.

Una vez mas se incluye la misma liberacion de responsabilidad que se incluyé en

la clausula 11 del contrato.

En términos generales nos parece que el contrato de escrow utilizado por STCR
tiene sus aspectos positivos pero, a la vez, tiene aspectos que pueden ser mejorados, pues
de lo contrario podrian presentar problemas al momento de aplicarse o interpretar el

contrato.
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Entre sus aspectos positivos podemos citar los siguientes:
- Correcta identificacion de las partes.
- Aceptacion expresa por parte del agente de las funciones por realizar.
- Inclusién de una clausula especifica relacionada con las instrucciones de
desembolso que debe realizar el agente.
- Honorarios por cobrar por el agente.
- Inclusidn de clausula especifica que permite el depdsito de los bienes ante un

juzgado competente en caso de disputa.

Entre sus aspectos que pueden causar lagunas o problemas practicos identificamos
los siguientes:

- No se estipula a plenitud la causa del contrato, deberia de indicar, como minimo
que las partes de previo han firmado un contrato de opcion o de promesa
reciproca y que, en virtud de lo anterior, requieren los servicios de un agente de
escrow.

- Mal identificado el objeto del contrato, ya que se indica como el objeto la
adquisicion de una propiedad, cuando en realidad este es el objeto del contrato
principal.

- Si bien es cierto hay instrucciones dadas al agente de escrow, las mismas tienen
algunas carencias en cuanto a las circunstancias para que se den esas
condiciones; tal y como mencionamos antes, no se estipula correctamente en
qué consiste el due-diligence, ni como se tendran por verificadas la condiciones,

entre otros aspectos.
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Estos términos y condiciones que pueden afectar las instrucciones,
probablemente estan en el contrato principal. EIl contrato de escrow, al ser un
contrato accesorio, deberia mencionar especificamente el contrato principal, y
no solo mencionarlo, sino que el agente manifiesta conocer el mismo y aceptar
sus términos. Los autores Huber y Newton, indican lo siguiente en relacion con
este tema: “El contrato de opcion de compraventa que las partes firman con
anterioridad al Escrow también es vinculante, y las instrucciones de Escrow
trabajan en conjunto con este con el fin de explicar exactamente cuando y como
se va a perfeccionar el contrato de compraventa.”*

Al haber analizado varios contratos de STCR vy viendo como son
proporcionados a sus clientes en la practica, nos parece que el contrato podria
ser catalogado como un contrato de adhesion y que esto pudiera dar lugar a
alegato de alguna de las partes para declarar alguna clausula como nula. Si bien
es cierto, esta materia se rige por la libertad contractual y la autonomia de la
libertad de las partes, no hay evidencia, al haber analizado varios contratos de
STCR que las partes tomen parte del proceso de redaccion del contrato, por lo
gue nos parece que podria darse esa situacion. Esto podria retomar importancia
en temas como la facultad de STCR de depositar los bienes ante el Juzgado, en

caso que alguna de las partes se sienta afectada por dicha disposicion.

54 HUBER, Waly y NEWTON, Joe. Op. Cit., p. 9. Traduccidn libre para los efectos de esta cita cuyo texto original
dice: “The purchase agreement that parties sign before coming to escrow is also a binding contract, and the escrow
instructions work together with it to explain exactly when and how the sale agreement will be worked out.”
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2.3.1.2. El Contrato de Escrow de Geldstuck, S.A

Ahora analizaremos el contrato utilizado por esta empresa proveedora del servicio
de escrow. La misma tiene una particularidad, y es que en algunas ocasiones usa un C de
E accesorio totalmente independiente del contrato principal, y en otras ocasiones
solamente solicita a los asesores legales que estan asesorando a las partes al momento de
redactar el contrato principal, una serie de clausulas relacionadas con sus funciones de
escrow. Segun consulta realizada a Geldstuck, S.A, esto va a variar dependiendo del
cliente ya que algunos firman el contrato principal y luego buscan el servicio de escrow,
Yy, en algunas ocasiones, ya se sabe que van a realizar el escrow con la empresa por lo que
se involucran desde la confeccion del contrato principal. Desde un punto de vista practico
no vemos problema con ninguna de las figuras, ya que en virtud de la autonomia
contractual de la figura no hay ninguna formalidad establecida, siempre y cuando se

establezcan la obligacién y relacién principal, y la accesoria, en este caso la de escrow.

Primero analizaremos el C de E incluido dentro del contrato principal. Es decir,
las partes del contrato principal firman un contrato de opcion de compra y venta de un
bien inmueble, y en el mismo incluyen clausulas relacionadas con el escrow, las cuales
son aceptadas por Geldstuck, S.A al firmar el contrato. Es importante tomar en cuenta
que el contrato es confeccionado por el asesor legal de alguna de las partes de la
transaccion inmobiliaria pero que Geldstuck, S.A solicita expresamente la inclusion de

las clausulas. La extension del contrato va a variar dependiendo del negocio y del asesor
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legal que redacte el mismo, por lo que en este caso nos limitaremos a analizar las

clausulas relacionadas con el escrow, las cuales explicaremos a continuacion:

- El contrato se denomina “contrato de opcidn de compra y venta”.

- Previo a que se mencione a la figura del escrow, las partes se identifican y
detallan en un considerando previo su intencién de comprar y de vender una
propiedad en especifico por un monto determinado.

- Las partes proceden a indicar que contra la firma del contrato de opcion, el
comprador iniciara la transferencia de un depdsito inicial (usualmente entre un
8% a un 10%, aunque esto queda a criterio de las partes).

- Hay una clausula especifica sobre el escrow agent, en el caso de este ejemplo es
la clausula 5ta que especificamente dice:

“5. AGENTE DE ESCROW. Geldstuck, S.A, cédula de persona juridica nimero
3-101-22056, por este medio es nombrada como Agente de Escrow para este
Contrato. Geldstuck, S.A es una empresa debidamente autorizado para fungir
como Agente de Escrow y esta debidamente autorizada por las autoridades
costarricenses para llevar a cabo sus funciones y obligaciones aqui
mencionadas.

El Deposito Inicial debera ser transferido por el Comprador a la cuenta de
Escrow de Geldstuck, S.A antes de o el dia indicado para dicho propdsito, y
sera custodiado por el Agente de Escrow hasta el dia de formalizacion

asegurando las obligaciones aqui contraidas.
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Si el Comprador incumple en entregar el Deposito Inicial al Agente de Escrow
dentro del plazo estipulado, este Contrato se terminara automaticamente sin
mayor responsabilidad entre las Partes.

Cualquier deposito o pago adicional llevado a cabo en virtud de este Contrato
sera transferido a la cuenta de Escrow y sera custodiado por el Agente de
Escrow hasta la fecha de formalizacion o a la terminacion de este Contrato de
conformidad con lo aqui estipulado.

El Agente de Escrow deberd proporcionar las instrucciones de transferencia a
las Partes en un documento separado.”

Con esta clausula se incorpora la figura del agente de escrow dentro del contrato
y se empiezan a estipular sus funciones.

El contrato incluye una serie de condiciones y obligaciones que deben ser
verificadas en relacion a la propiedad o cumplidas por el vendedor para que la
transaccion se dé. Si bien es cierto no se menciona al agente de escrow en estas
clausulas, las mismas van a ser relevantes para su funcién. Estas clausulas (para

este caso en especifico) incluyen desde comprobacion de que el vendedor no

adeuda impuestos territoriales hasta que la propiedad no tiene problemas de

% Acrticulo 5to del Contrato proporcionado por Geldstuck, S.A. Traduccidn libre al espafiol para los efectos de esta
cita, cuyo texto literal dice: “5. ESCROW AGENT. Geldstuck, S.A., with corporate identification number 3-101-
222056, is hereby appointed as Escrow Agent for this Agreement. Geldstuck, S.A. is a fully licensed Escrow Agent and
is duly authorized by the Costa Rican Authorities to perform the duties and obligations entrusted herein. The Initial
Deposit shall be wire transferred by Buyer into the Escrow Account of Geldstuck, S.A. on or before the Deposit Date,
and will be held by the Escrow Agent until the Closing Date securing the obligations contracted herein. If Buyer fails to
deliver the Initial Deposit to the Escrow Agent within the stipulated time frame, this Agreement will be automatically
terminated without any further liability to the Parties. All additional deposits and/or payments performed under this
Agreement shall be wired to the Escrow Account and held by the Escrow Agent until Closing Date or the termination of
this Agreement as hereinafter set forth. The Escrow Agent will provide the wire transfer and payment instructions to
the Parties through a separate document.”
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drenaje o inundaciones (no se indica expresamente quién va a dar un reporte
sobre este tema).

Luego viene una clausula de suma importancia, nombrada por las partes como
due diligence. En esta clausula se establece que el comprador tendra un plazo
especifico para verificar, mediante las investigaciones y estudios que estime
convenientes, que las condiciones y/u obligaciones que deben ser verificadas o
cumplidas por el vendedor. Establece que si durante ese plazo el comprador no
logra comprobar alguna de las condiciones, o encuentra que esas condiciones
son inexactas o falsas, este, a su eleccidn, tendrd un mecanismo para darle
tiempo adicional al vendedor para cumplir con dicha condicion; proceder con la
formalizacidon aun no habiéndose cumplido lo estipulado o solicitarle al agente
de escrow todos los dineros dados en deposito y, unilateralmente, rescindir el
contrato sin mayor obligacién para con el vendedor.

Continua la clausula indicando que si el comprador decide solicitar la rescision
del contrato, debera notificar por escrito al vendedor y al agente de escrow,
indicando la razén de su decisién y solicitando la terminacion del contrato y el
reembolso de todos los dineros dados en escrow. Se estipula una fecha de 3 dias
habiles, a partir de la notificacion, para que el vendedor acepte o rechace la
terminacion del acuerdo. Una vez transcurrido ese plazo, en caso de que el
vendedor haya aceptado la terminacion del contrato o no haya comunicacion
alguna, el agente de escrow procedera a reembolsar al comprador. Indica que
ninguna parte podra realizar reclamos posteriores en relacién con el contrato

luego de realizado este procedimiento.
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Asimismo indica, que si el vendedor no acepta la terminacion del contrato dentro
del plazo dado, o si se da un conflicto en relacion con los fondos depositados, o si
el agente de escrow lo considera necesario, este Ultimo podrd a su discrecion
depositar los fondos en un juzgado que tenga jurisdiccion.
En caso que sea el comprador el que incumpla con las obligaciones del contrato,
el vendedor podra solicitar el reembolso del deposito inicial y debera seguir el
procedimiento anteriormente mencionado.
En relacion a este tema le consultamos a Geldstuck, S.A sobre si lo han tenido que
implementar y nos indicaron que si, y que con bastante facilidad. Se coordina la
notificacion de la parte demandante e inmediatamente Geldstuck, S.A le notifica
formalmente a la otra parte que recibio dicha solicitud y que tiene un plazo de tres
dias habiles para hacer valer su derecho de conformidad con el contrato. Si
transcurren estos dias sin recibir respuesta (lo cual nos indican generalmente
sucede), proceden a enviar una segunda nota indicando que en virtud de haber
pasado el plazo establecido, procederan a desembolsar los dineros segun lo
solicitado.

- Se incluye una clausula de arbitraje en caso de cualquier disputa, reclamo o

litigio.

- Todas las partes firman el contrato.

En términos generales nos parece que este contrato tiene mayores virtudes que el

analizado en la seccion 2.3.1.1., pero a la vez tiene algunas deficiencias, que también

mencionaremos.
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Entre sus virtudes podemos mencionar:

- Al incorporarse dentro del contrato principal, el contrato establece claramente la
causa de ambos contratos. La obligacion principal es la de querer comprar por
parte del comprador y vender por parte del vendedor una propiedad en ciertos
términos y condiciones y la obligacion accesoria, la necesidad de mantener un
depdsito garantizando el cumplimiento de unas condiciones especificas.

- Aceptacion y plena identificacion del agente de escrow y de sus funciones.

- Incorpora especificamente las condiciones que se revisaran durante el due-
diligence, relacionandolas con la figura del Escrow Agent al aceptar el contrato
y se acepta la existencia de estas condiciones.

- Se establece un procedimiento para la devolucion de dineros, esto es importante
ya que le da oportunidad a la otra parte de tener un “debido proceso”,
protegiendo a la vez al agente de escrow de un futuro reclamo por beneficiar a
alguna de las partes.

- Posibilidad de depdsito judicial.

- Se establece una clausula de arbitraje para cualquier controversia que surja del

contrato.

Entre sus deficiencias notamos las siguientes:
- No hay mencidn a la remuneracion del agente de escrow.
- Si bien es cierto se especifican mejor las condiciones que se deben cumplir para

proceder con la formalizacion, no se especifica en todos los casos cOmo se daran
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esas condiciones por cumplidas. Hay algunas situaciones donde ese
cumplimiento es facil de verificar, por ejemplo si se adeudan o no impuestos
municipales, una simple certificacion emitida por la municipalidad
correspondiente es prueba de ello; sin embargo, como en el caso concreto
analizado, puede haber condiciones un poco mas subjetivas y no se establece
quién las va comprobar, al indicar que como condicion se tiene que la
propiedad no tendrd problemas de inundacion o drenaje. En este caso, incluso
dos profesionales de esa area podrian tener opiniones contradictorias, por lo que
lo mejor es que de una vez se establezca, en acuerdo, quién va a corroborar eso

para lo cual ser recomienda un especialista en el campo.

Habiendo analizado esta version de contrato de Geldstuck, S.A, ahora nos
dedicaremos a ver el segundo contrato que nos proporcionaron. En este, las partes ya
habian firmado un contrato principal y, posteriormente, desean contratar los servicios de
escrow. Este contrato, a diferencia del analizado anteriormente, si es realizado por
Geldstuck, S.A. y es de una corta extension (3 paginas). Para este caso en especifico, si
nos proporcionaron una version en espafiol del documento. A continuacion mencionamos

los elementos que trae el contrato.

- El Contrato se denomina formalmente “Contrato de Servicios de Escrow
Geldstuck, S.A.”
- Se incluye una seccidn de antecedentes previos en los cuales se menciona que en

fecha especifica el comprador y vendedor firmaron un contrato de opcion
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reciproca de compraventa mediante el cual acordaron comprar la totalidad del
capital social de una sociedad, que a su vez posee una propiedad determinada y
en unos términos y condiciones acordados. Que en virtud de los compromisos
ahi acordados, necesitan los servicios de una empresa de escrow debidamente
inscrita y que estando Geldstuck facultada para proporcionar dicho servicio
desean contratar sus servicios en los términos y condiciones estipuladas en este
contrato.

La primera clausula estipula que la transaccion se regira por las estipulaciones
contenidas en el contrato principal firmado por comprador y vendedor, del cual
Geldstuck, S.A ha recibido una copia firmada y autenticada, lo cual acepta y
afirma haber entendido los compromisos asumidos por las partes mediante dicho
documento.

Se da en depdsito lo dado en garantia, en este caso especifico no se trata de
dinero, sino de unos libros legales y acciones cuya posesion posteriormente dara
paso a la titularidad de la sociedad y por ende del bien que se pretende traspasar.
Aceptacion expresa de Geldstuck, S.A de su nombramiento como agente de
escrow y compromiso de ejercer sus funciones con lo estipulado en la Ley,
disposiciones de Sugef y para la transaccion en especifico por el contrato
principal firmado por comprador y vendedor. Se estipula que cualquier otra
solicitud o instruccion debe ser firmada por ambas partes.

Honorarios a cobrar por el agente de escrow.

Liberacién de responsabilidad en relacién al citado agente, siempre y cuando

todo lo actuado sea de conformidad con este contrato y con el contrato principal.
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- Geldstuck, S.A se compromete a tener el cuidado de “un buen padre de familia”
en relacion con los documentos entregados en escrow.
- Clausula de confidencialidad.

- Fecha y firmas.

Este contrato, a pesar de su sencillez y poca extension, nos parece muy completo,
aungue no por eso deja de tener algunas deficiencias. No obstante lo anterior, nos deja la
impresion de que no se trata de un contrato de adhesion y que si se redacté tomando en
cuentas las especificidades propias de la transaccién en cuestion. Asimismo, queremos
destacar como en este contrato la figura que se da en depdsito son documentos, diferente

a lo que habiamos venido observando en otros casos donde lo entregado era dinero.

Entre sus fortalezas destacamos:

- La inclusion de una seccién de Antecedentes, en la cual se indica expresamente
sobre la previa firma de un contrato principal entre comprador y vendedor, y la
necesidad, en virtud de dicha firma, de requerir los servicios de un escrow.

- La aceptacion expresa por parte de Geldstuck, S.A no solo de su nombramiento
como agente de escrow, sino también de los términos y condiciones del contrato
principal firmado por las partes.

- Una liberacion de responsabilidad sencilla que no deja la sensacién de ser una

clausula tipica de contrato de adhesion.

Entre sus deficiencias mencionamos lo siguiente:
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- Remite casi la totalidad de la funcién del agente al contrato principal, es decir,
si los términos y condiciones de ese contrato no estaban bien estipulados, el
agente va a tener problemas al momento de aplicar o interpretar dicho contrato
ya que no fue redactado con su participaciéon y, por ende, no engloba sus

necesidades desde el punto de vista del garante de la transaccion.

Habiendo analizado los contratos que utilizan dos empresas reconocidas dentro
del mercado de servicios de escrow, podemos decir que aunque en general los contratos
utilizados establecen las condiciones bésicas y necesarias para llevar a buen fin el
propésito del C de E, todavia tienen importantes deficiencias que podrian salir a relucir al
momento en que un abogado necesite interpretar el contrato a la luz de una situacion en
particular, o en casos en los que ya hay un conflicto manifiesto entre las partes. Es
importante anotar que debido a la atipicidad de la figura, la mayoria de sus clausulas se
van a negociar tomando como punto de partido la libertad contractual con la que cuentan
las partes, y esta misma libertad de forma, a la hora de contratar, hace que las partes
deban estipular qué procedimiento seguir en casos especificos (claramente siempre dentro
del marco de la legalidad de nuestro ordenamiento juridico). No obstante lo anterior,
consideramos que deben estipularse procedimientos que ratifiquen la imparcialidad del
agente y que a la vez garanticen a las demas partes el ejercicio de sus derechos,

incluyendo un debido proceso y derecho de descargo.

Asimismo, nos parece importante que todas las partes, incluyendo el, participen

en la redaccion y confeccion de los contratos que van a regir la relacion de escrow, para
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que, ejerciendo esa libertad contractual, puedan tratar de estipular los términos y
condiciones que mejor les favorezca a todos; incluso es deber del agente, como ya se ha
indicado en este trabajo, indicar si, en la etapa preparatoria del contrato, alguna
instruccion o condicién no esta lo suficientemente clara. En este sentido, nos remitimos a

lo dicho por los autores Mitzner y Walsh, quienes indican al respecto:

“No hace falta mencionar, que las partes del Contrato de Escrow deben prestar
mucha atencion a los propdsitos y objetivos del acuerdo de escrow. A pesar de
que las partes del Contrato de Escrow pueden tener objetivos opuestos e intereses
diferentes, el Agente de Escrow, tiene tal vez, el mayor interés en asegurarse que
los términos y condiciones del escrow sean delineados de manera clara y precisa
en el contrato. Si los términos y condiciones son vagos o inciertos, es mucho mas
posible que el Agente de Escrow pueda enfrentar alguna responsabilidad por
incumplir con adherirse estrictamente a las instrucciones dispuestas en el

Contrato de Escrow”.>®

2.3.2. Lagunas de interpretacion: identificacion de problemas

El objetivo de esta seccion es analizar de primera fuente cuales son las

deficiencias del C de E, qué problemas se dan a la hora de ponerlo en practica en nuestro

% MITZNER, Melvin y WALSH, Joseph. Op. Cit, p. 38. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto
original dice: “Needless to say, all parties to the escrow agreement should pay careful attention to the purposes and
objectives of the escrow arrangement. Although the parties to the escrow agreement may have opposing objectives and
differing interests, the escrow agent, perhaps, has the greatest interest in assuring that the terms and conditions of the
escrow are clearly and precisely delineated in the agreement. If the terms and conditions are left vague ad unclear, it is
more likely that the escrow agent may face liability for failing to strictly adhere to the instructions provided by the
escrow agreement.”
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pais y cuales son sus posibles soluciones. Lo anterior se tratara de obtener entrevistando
tanto a abogados que utilizan constantemente el servicio y tienen gran experiencia en el
campo del Derecho Inmobiliario, y a representantes de empresas que brindan el servicio
de escrow. Muchas de las respuestas dadas por estos profesionales ya se han venido
mencionando a lo largo del trabajo pero en esta seccién trataremos de comentar las mas

relevantes para el tema en especifico.

Asimismo, se les consulto a estos profesionales sobre si consideran necesario la
regulacion de la figura y, en caso de considerarlo necesario, cual seria el contenido

minimo que consideran deberia tener esa regulacion.

2.3.2.1 Entrevista al licenciado Rafael Enrique Cafias Coto de Sfera Legal.

A manera de introduccién, el licenciado Cafias Coto es abogado y notario
graduado de la Universidad de Costa Rica, con maestria en Derecho de la Universidad de
Stanford en los EE.UU. Tanto don Rafael como su oficina, son reconocidos a nivel
nacional por su practica en derecho inmobiliario. Segun lo dicho por don Rafael, la
mayoria de la clientela de su oficina es extranjera por lo que la figura del C de E es un
recurso legal que utiliza y recomienda de manera habitual. La entrevista a don Rafael fue

realizada en su oficina el dia 3 de octubre del 2014.

Don Rafael comienza dandonos su definicion de la figura (la cual ya fue citada) y

reiterando el dinamismo vy flexibilidad de la figura, asi como la “tropicalizacion” que
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sufrio al comenzarse a utilizar en nuestro pais en virtud de la entrada de compafiias de
seguros de titulo y la fuerte oleada de inyeccidn de capital extranjero cerca del afio 2000.
Indica que lo recomienda para todo tipo de negocios en los que sea necesario el
cumplimiento de una condicién y de la figura de un garante para el cumplimiento de esa
condicion, extensivo a negocios mercantiles de cualquier indole, incluso para figuras de
propiedad intelectual (ej. Traspaso de patentes, revelacion de recetas secretas dentro de la

fusion o adquisicion de empresas, etc.)

Al ser consultado sobre si el hecho de que el C de E en Costa Rica sea atipico,

afecta su puesta en practica en Costa Rica nos indica lo siguiente:

“Desde un punto de vista practico no. El hecho de que sea atipico es simplemente
porque no existe un tipo legal especifico que defina esta figura, pero eso no
significa que no haya tipos legales que puedan ser adaptados o tropicalizados
para cumplir las veces de la figura del contrato de escrow. En mi opinion, no ha
habido hasta ahora una deficiencia concreta por el hecho de ser un contrato
atipico, porque la forma en la que se ha estructurado ha sido una en la que
simplemente se le cambio de nombre al depositario para hacerlo mas amigable

para el usuario.”

Lleva razon el licenciado Cafias Coto en que la caracteristica de atipicidad de la

figura no conlleva por en si misma un problema a la hora de ser aplicada. Hay multiples

figuras legales en la vida econdmica y juridica de nuestro pais que no estan reguladas;
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muchas de ellas también producto de procesos de “tropicalizacion”, y que son puestas en
practica con agilidad y éxito por los profesionales de derecho (ej. Leasing, contratos de
“joint-venture”, etc.). De la definicion dada por don Rafael, se podria pensar que de
presentarse problemas practicos con la figura, estos no serian producto de su atipicidad

sino de otros elementos.

También se le consulta sobre la probleméatica que ha encontrado durante su
practica profesional con la figura, y nos indica que una de las principales ha sido que en
algunas ocasiones las responsabilidades y obligaciones que tiene el agente de escrow no
estan claras debido a contratos mal redactados, instrucciones contradictorias o incluso a
gue en ocasiones se confunde el escrow con otras figuras, como la del depositario civil.
Indica que esto se evitaria con una buena préactica juridica a la hora de redactar los
contratos y que el agente sea parte de la etapa tanto pre-contractual como contractual de
la relacion juridica principal. Asimismo, sefiala como problema més comun la falta de
imparcialidad u objetividad del agente, debido a que en muchas ocasiones el abogado, o
alguna empresa afiliada a su oficina, realiza las funciones de agente de escrow, lo que a
menudo conlleva una clara imparcialidad a favor de una de las partes. Indica que cuando
se presenta un conflicto sobre el cumplimiento o no de una condicion, el agente, de una u
otra manera trata de beneficiar a su cliente, y esto se traduce en que la otra parte tendria
que activar mecanismos judiciales para poder entablar cualquier reclamo. En este sentido,

el especialista indico:
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“Muchas veces las partes son celosas en cuanto a la idoneidad u objetividad del
Agente de Escrow, en el sentido que tiende a ser el abogado de una de las dos
partes. Existieron en algin momento empresas que se dedicaban a eso, y que
supuestamente no tenian ningun vinculo o interés en la transaccion, pero fueron
pocas y eso tampoco generaba mucha confianza, por lo cual quien generalmente
se propone como agente de escrow, es el abogado de la parte para quien es mas
importante la custodia de esos fondos, entonces, obviamente si es alguien que
esta vendiendo una propiedad y al sacarla del mercado por un tiempo equis,
mientras esta en el proceso de ““due diligence”, quiere asegurarse que la plata
estd en custodia de su abogado, propone evidentemente a esa persona como
agente de escrow. Eso genera algln grado de celo o de desconfianza por parte de
la contraparte; por otro lado, en caso de que las condiciones que se establecen
que se deben cumplir a lo largo de ese periodo de due diligence no se cumplan
del todo, o de manera estricta, y pueda haber una controversia en cuanto a si se
debe devolver ese depdsito, o aplicar como una indemnizacién por
incumplimiento del contrato, o ya sea aplicarlo al precio pactado, ahi puede
haber en algun momento alguna tension en cuanto a si el agente de escrow tiene
el derecho a retener esos fondos o no, si los debe devolver de inmediatamente, o
si los debe pagar como indemnizacion y demas, pero bueno como cualquier otro
depdsito, en el que medien condiciones suspensivas para determinar en qué
direccion u otra se puede ir, no particularmente por el nombre de la figura y no

particularmente por la tipicidad del contrato.”
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En virtud de esta respuesta, se le consultd expresamente al licenciado Cafias Coto,
si se puede afirmar que algunos agentes de escrow no son totalmente imparciales o

neutrales como en teoria deberian de serlo, ante lo cual manifesto:

““Correcto, tienden a ser el abogado de una de las partes y por ende tienen algin
grado de parcialidad, lo que es importante es que la tendencia ha sido que con el
desarrollo y la sofisticacion de la figura, algunas firmas de abogados hayan
creado empresas paralelas que se dedican a eso y que las han tratado de ir
desvinculando cada vez més de la practica del dia a dia del derecho, y eso le da

un mayor grado de confianza a las partes y de objetividad a la figura.”

Al ser consultado sobre si considera que la figura debe ser o no regulada, el
entrevistado nos indico que habria que analizar el “costo-beneficio” de regularlo, ya que
considera que en nuestro pais el proceso legislativo es sumamente desgastante como para
impulsar un proyecto que regule el tema; asimismo porque él considera que la mayoria de
los problemas préacticos no se estan dando por la atipicidad de la figura. No obstante lo
anterior, si indica que una regulacion podria ser beneficiosa para regular algunos temas
claves y que tal vez este sea un buen momento en virtud de la desaceleracion que vive la
economia, tanto a nivel nacional como global, que ha repercutido en una baja
momentanea de la inversion extranjera directa en el mercado inmobiliario, si se le
compara con lo que sucedia al principio de los afios 2000. Al ser consultado sobre esa

necesidad de tipificar la figura, contestd lo siguiente:

97



““Yo creo que ahi lo que habria que valorar es el costo-beneficio de regularla. Me
parece que la figura per se no tiene deficiencias importantes como para que
amerite entrar en un proceso complejo legislativo de un proyecto de ley que
venga a regular el contrato especificamente, sin embargo, los beneficios de que
exista un tipo contractual especifico con una regulacion especifica que establezca
inclusive sanciones por incumplimientos y demdas de parte de este agente,
definitivamente seria beneficioso. En este momento, tal vez la caida en el volumen
de transacciones inmobiliarias en el pais haria menos urgente tener que salir a
regular la figura pero, méas bien aprovechando que estamos en un periodo de
baja en materia de transaccion inmobiliaria si alguien quiere darse a la tarea de
ir haciendo ese proyecto sin duda alguna no estaria de mas 'y vendria a ser algo

muy positivo.”

Con base en su respuesta, se le consultd expresamente acerca de que si se tuviera
que establecer esa regulacion, qué contenidos minimos deberia tener. Ante lo cual

contesto:

“Me parece que lo primero deberia ser: definir el contrato como tal, las partes, el
objeto, qué es especificamente lo que persigue este contrato y qué lo hace
diferente de un contrato de depoésito, de custodia y que de esa manera este
claramente tipificado en que consiste. En segundo lugar, establecer las
obligaciones, derechos y responsabilidades del agente, y de las partes que

conformarian este contrato y, sin duda alguna, un capitulo de sanciones por el
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incumplimiento, por la falta de idoneidad u objetividad del agente en cuanto a la
funcion que debe cumplir para las partes y quizas, no estaria de mas, algun
formato medio de resolucion de conflictos en relacion con este tipo de contratos
que sea especifico para esa figura, que se puede complementar con cualquiera de
las resoluciones alternas de conflictos que hay, y las resoluciones judiciales que
ya hay, pero si se pudiera hacer especificamente un mecanismo, ojala lo més

expedito y sumario posible, seria lo ideal.”

La entrevista continud con algunas consultas y respuestas que ya han sido tratadas
y citadas a lo largo de este trabajo, relacionadas con la posibilidad de instaurar en nuestro
pais, un requisito hacia las empresas que brindan el servicio de escrow, de contratar una
poliza de fidelidad en relacion a su giro comercial. Asimismo, el licenciado Cafias Coto
continué diciendo que para eso, o para la emision de algan tipo de licencia especifico
para los agentes de escrow, no es necesaria una ley especifica para el tema, sino que se
podria utilizar la inscripcion ante Sugef (necesaria en virtud de la Ley #8204) como

plataforma para imponer esos requisitos.

Finalizd la entrevista comentando sobre las caracteristicas que debe de tener un
buen agente de escrow. Tener una reputacion intachable e idealmente que las empresas
que brindan el servicio tengan personas capacitadas no solo para proveer el servicio sino
para cumplir con los reportes y regulaciones que deben de cumplir ante Sugef, como ideal
seria una persona con maestria en administracién de negocios. Indica que es esencial, e

incluso un deber de ellas, que las personas que se involucran en una transaccién
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inmobiliaria que necesiten utilizar los servicios de escrow, hagan un estudio adecuado de
las empresas que brindan el servicio para de esta forma evitar posteriores problemas por
asuntos relacionados con imparcialidad, o todavia peor, incumplimientos que pudieran

afectar el patrimonio de las partes.

Con base en la entrevista realizada a don Rafael, se puede subrayar como

relevante para esta seccion:

- Que no hay problemas que se den a la hora de aplicar en la préactica la figura del
contrato de escrow debido a su atipicidad, ya que hay muchas otras formas
legales que no estan reguladas, que han sido “tropicalizadas” e implementadas
en nuestro pais con éxito.

- Que los problemas que se dan con la figura provienen mas bien de malas
practicas a la hora de redactar los contratos, instrucciones mal dadas o
contradictorias, y de la mala equiparacion de la figura con otras figuras que si
estan reguladas.

- Que los problemas que mas se le han presentado en la practica son: a) la falta de
imparcialidad u objetividad del agente de escrow en virtud de su asociacién con
una de las partes; b) la falta de claridad en cuanto a las obligaciones y
responsabilidades del C de E.

- Que no es absolutamente necesario regular la figura ya que en la préactica la
atipicidad no afecta tanto, pero que considera que es un buen momento para

impulsar una iniciativa legislativa para su regulacion.
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- Que considera que en caso de darse esa regulacion, la misma deberia contener
como minimo los siguientes puntos: delimitacion de los elementos basicos de la
figura, establecimiento de derechos y responsabilidades del agente de escrow,

sanciones al mismo, y algun formato para resolucion alternativa de conflictos.

2.3.2.2. Entrevista al licenciado Mauricio Lara Ramos de Red Consulting

A manera de introduccién, el licenciado Mauricio Lara Ramos es abogado y
notario, graduado de la Universidad de Costa Rica. Tanto él como su oficina, se
especializan en derecho inmobiliario, y han tenido mucho éxito con la implementacion de
la figura de condominio de multipropietarios 0 como se le conoce en inglés,
Condominium Fractional Ownership. En virtud de lo anterior, el licenciado Lara Ramos,
representa en la actualidad a varios desarrolladores extranjeros en la implementacion de
sus proyectos en Costa Rica, no solo para la implementacion a nivel de condominios sino
para el proceso de ventas. Segun lo indicado por don Mauricio, es en esta parte del
proceso donde generalmente utiliza la figura del C de E, la cual recomienda a la mayoria
de sus clientes. La entrevista al licenciado Lara Ramos fue realizada en su oficina el dia 9

de octubre del afio 2014.

El licenciado Lara Ramos nos comienza brindando su definicion de la figura en

cuestion y reitera el antecedente anglosajon de la misma. Asimismo, se refiere a la

versatilidad que tiene la figura, que siempre la recomienda para sus clientes que son
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extranjeros y nunca dudan en utilizarla; relata clientes nacionales no la han utilizado

porque en ocasiones la consideran un gasto adicional.

Al ser consultado sobre si la tipicidad de la figura afecta o no al momento de
aplicar la figura en nuestro pais, contesta:

“Si afecta. Los actores que estan involucrados en el proceso han hecho lo mejor

que pueden para acoplar la figura, pero el solo hecho que el regulador bancario

esté regulando la figura desnaturaliza su propésito como instrumento de garantia

de una transaccion civil o comercial. Incluso, puedo decir que la figura no ha

tenido mas auge a causa de la falta de regulacion y por qué no, a falta de hacerla

obligatoria en toda transaccion.”

Aqui discrepamos con lo expuesto por el licenciado Lara Ramos, en cuanto a que
la figura es regulada por un ente bancario. Don Mauricio se refiere al erréneo concepto, el
ya abordado en el desarrollo de este trabajo, de que la Sugef supervisa la funcién del
agente de escrow, lo cual no es del todo cierto. Tal y como vimos en la certificacion
emitida por la Sugef, esta entidad no supervisa ni los negocios, ni la seguridad,
estabilidad o solvencia de los agentes de escrow; lo Unico que realiza es una supervision
de los dineros que entran a las cuentas para evitar asuntos relacionados con narcotrafico y
lavado de dinero de conformidad con la Ley #5204. No obstante lo anterior, cabe resaltar
lo anotado por el entrevistado al mencionar que considera que la figura no se ha

desarrollado mas en virtud de falta de regulacion.
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También se le consultd sobre los problemas que en su préactica profesional ha
encontrado al momento de aplicar la figura y menciond dos problemas en especifico. El
primero es la falta de instrucciones para proceder en caso de disputas; y el segundo, la

falta de imparcialidad en algunos casos por parte del agente de escrow.

En cuanto al primer punto sefiald haber tenido problemas en la puesta en préactica:

“Si, especificamente en el caso de disputas, donde no es claro en qué momento
cesa la funcién del agente escrow. Recuerdo un caso en especifico en donde el
Escrow Agent, sin instancia de las partes, procedié a consignar judicialmente los
fondos ante un juzgado civil porque existia una disputa entre el vendedor y

comprador, la cual al final fue resuelta por las partes.”

Al ser consultado sobre la falta de imparcialidad nos indico:

“La falta de imparcialidad siempre ha sido un tema a considerar. Costa Rica es

un pais pequefio y muchos abogados nos conocemos entre nosotros. Entonces,

puede darse el caso que un Escrow Agent, para no disturbar a un cliente suyo

abogado de muchos afos, decida fallar a favor del cliente de ese y no del otro.”

Una vez establecidos esos dos puntos, se le consultd sobre si consideraba

necesario su tipificacién en nuestro ordenamiento, y de ser asi qué deberia tener dicha
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regulacion a manera de contenidos minimos. Ante la primera consulta nos indico lo

siguiente:

“Considero que si deberia regularse la figura e incluso ser obligatoria en toda
transaccion comercial y civil. Tal vez se podria pensar en un minimo del monto
de la transaccién para no hacerla tan onerosa, como por ejemplo: transacciones

mayores a los $300,000.00.”

En relacién a la segunda consulta, nos indico:

“Considero que se deberia regular: i- la supervision (que no venga de Sugef), ii-
responsabilidad de perfil de cliente debe ser del abogado, no del Escrow Agent,
iii- objetividad del Escrow Agent y formas de actuar o, por lo menos,
procedimiento para disputar o para dejar de ser el Escrow Agent, iv-
responsabilidad por incumplimiento del cargo de Escrow Agent, v- si el Escrow
Agent usa los fondos en escrow para otros fines, que sea una falta gravisima que

implique la cancelacion de su licencia de escrow.”

Por ultimo nos indica que tipificar la figura no atentaria contra su dinamismo y
que, mas bien, permitiria su aplicacién para muchas otras transacciones tanto comerciales
como civiles. Podemos denotar como la posicién de este profesional guarda ciertas

similitudes con la del sefior Cafias Coto, en especial, lo relativo a los problemas practicos
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que se dan a la hora de aplicar el contrato en Costa Rica, aunque opinan de manera

contraria en cuanto a la necesidad de regular la figura.

De conformidad con lo expuesto en la entrevista realizada al licenciado Lara

Ramos, podemos concluir:

- Que la atipicidad de la figura del C de E si afecta la aplicacion préctica de la
misma, y que eso ha hecho que no se utilice con mas frecuencia.

- Que los problemas practicos que se le han presentado mas seguido en la préctica
son: a) que en caso de disputa no hay instrucciones claras o un procedimiento
establecido para que el agente de escrow proceda; b) falta de imparcialidad por
parte de este.

- Que si se debe regular la figura, y que dicha regulacion no va a atentar contra el
dinamismo de la figura.

- Que como minimo, se deberia regular qué entidad va a supervisar a los agentes
de escrow; determinar la responsabilidad y objetividad que este debe tener;
procedimiento en caso de disputas y establecimiento de sanciones para las

acciones del agente.
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2.3.2.3 Entrevista al licenciado Osvaldo Mora Gonzalez de Geldstuck, S.A

A manera de introduccién, don Osvaldo Mora Gonzélez es licenciado en
Economia de la Universidad de Costa Rica, y cuenta con una Maestria de Negocios de
INCAE. Durante su practica profesional ha logrado un amplio conocimiento del sector
bancario y empresarial nacional; ha laborado por més de 20 afios en el banco BCT, en el
que ha ocupado el puesto de vice-presidente de Banca Privada en dicha organizacion.
Actualmente funge como asesor financiero de Geldstuck, S.A. Por su parte, Geldstuck,
S.A, es una empresa nacional que brinda servicios de fiduciaria y de agente de escrow
desde hace mas de 10 afios. Geldstuck, S.A comenzd ligada a un reconocido bufete a
nivel nacional, pero en virtud de querer brindar su servicio a méas oficinas y para darle
objetividad e imparcialidad a sus funciones, decidi6 empezar a operar de manera
independiente y desligada de cualquier bufete en particular. Geldstuck, S.A esta
debidamente inscrita ante Sugef para realizar sus funciones. La entrevista a don Osvaldo

fue realizada en su oficina el dia 13 de octubre del 2014.

Esta entrevista nos parece de suma utilidad ya que nos brinda el enfoque
especifico que tiene una empresa que brinda el servicio de agente de escrow y, ademas,
porque el entrevistado es una persona con un perfil mucho mas financiero y bancario que
legal. Don Osvaldo comienza indicandonos qué es el contrato de escrow para él - ya
mencionado anteriormente- , cdmo se dio el crecimiento de la figura en Costa Rica.

Ratifica que es lo suficientemente versatil para ser utilizado para todo tipo de
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transacciones en donde se necesita un garante, sin tener que limitarse a transacciones

inmobiliarias.

Se le consulta especificamente sobre si considera que el hecho de que no exista
una ley especifica que regule el tema del escrow en nuestro pais ha afectado en la practica
la aplicacion de dicha figura. Ante ello nos contesta con una respuesta sumamente
practica desde el punto de vista empresarial, al decir que en nuestro pais muchas veces se
necesitan leyes para regular situaciones por razones de volumen (cantidad de veces que se
estd presentando esa situacion) o para defender los intereses de alguna parte en
especifico. Considera que al no haber un volumen considerable de las transacciones en
que se utiliza la figura, no deberia ser necesaria la tipificacion de la misma, sumado a que
el proceso legislativo en nuestro pais es sumamente engorroso. De igual manera afirma
que una eventual ley podria mas bien entorpecer esta figura que en la practica esta
demostrando que brinda soluciones a transacciones mercantiles o financieras. Para

ilustrar lo anterior, se transcribe textualmente lo dicho por don Osvaldo:

“Muchas veces las leyes existen para regular algo que tenga o volumen o defensa
de los intereses de las partes, no habiendo constancia de que necesariamente
exista el volumen para regularlo a través de una ley, (y esta consideracion la
hago porque para poder sacar una ley en Costa Rica hay que realizar una
cantidad considerable de inversion en tiempo, dinero y costo social y politico) la
figura amerita que exista tal vez reglamentada bajo el Cédigo de Comercio, o el

Cadigo de transacciones bancarias y financieras, pero no necesariamente a
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través de una Ley, creo que a veces las leyes llegan a entorpecer esta figura que
puede mas bien solucionar un monton de deficiencias que tiene nuestra
legislacion y que se puede dar por hecho que cumplen una necesidad dentro de

todas las transacciones mercantiles o financieras.”

Continda don Osvaldo indicando que, en términos generales, no hay problemas a
la hora de aplicar el C de E pero que cuando los hay, estos provienen generalmente de
problemas a la hora de la redaccion de los contratos o por falta de participacion de los
agentes de escrow en el proceso de redaccion de los contratos que dan base a la relacion.

En este sentido, indico lo siguiente:

“Para poder cumplir lo pactado a mi me parece que los borradores del contrato
de escrow debieron haber sido revisados y haber participado las partes en su
confeccidn, eso te evita muchas veces que vos como escrow account 0 como
figura fiduciaria para el cumplimiento, podas tener problemas para dar un
finiquito exitoso a la transaccion. La otra parte es que muchas veces no se
redacta adecuadamente y con precision y exactitud los alcances de estas
clausulas y que eventualmente la subjetividad e interpretacion de estas terminan

dirimiendo segln la caAmara de arbitraje o algo por el estilo.”

Continua la entrevista, y se le consulta a don Osvaldo que si eventualmente se

regulara la figura, cuéles elementos deberian de incorporarse como minimo en ese cuerpo

normativo. Ante esto nos indica que le parece que se debe establecer cuales son los
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alcances de la figura del escrow y definir para qué tipo de transacciones se puede utilizar
la figura ya que podria ser que desde un punto de vista legal (el cual manifiesta no es su
campo y que por eso indica que pudiera ser) haya algin problema en caso de que se le
aplique a alguna figura que no le convenga. Indica que méas que todo el marco de accion y
los alcances de la figura es lo que se deberia regular y que no ve mayor necesidad de
regulacion. Finaliza la entrevista indicando que le parece conveniente la contratacion de
una poliza de fidelidad por parte de los agentes de escrow, Yy reitera que, a Su parecer, un
buen agente debe tener una honorabilidad y reconocimiento total en los medios bancarios,

financieros y legales del pais.

La entrevista con don Osvaldo nos parece muy beneficiosa ya que efectivamente
nos da un punto de vista de alguien con un perfil ajeno a la practica juridica, pero que sin
duda alguna forma parte importante del C de E en el cambiante y practico mundo de los
negocios y las finanzas. En algunas partes de la entrevista don Osvaldo equivoca
términos juridicos pero es totalmente excusable en virtud de su perfil experto en otras
ramas, por lo que consideramos que es necesario tomar eso en cuenta a la hora de analizar
sus respuestas. Es notable como, desde su punto de vista, no es necesario regular algo que
en la préctica esta funcionando, dejando de lado temas legales y basandose puramente en

un tema de resultados y funcionalidad.

Con base en sus respuestas, podemos concluir que es de su opinién lo siguiente:
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- Actualmente no hay necesidad de regular la figura de escrow en Costa Rica ya
gue no hay un volumen que lo haga necesario, y debido a que el proceso
legislativo en nuestro pais es sumamente tedioso.

- Los problemas précticos se dan principalmente por la falta de instrucciones en
los contratos, los cuales considera son producto de la mala elaboracion de los
mismos y en algunas ocasiones debido a que no hubo participacion adecuada del
agente desde el principio.

- Que en caso de que se dé una regulacién de la figura, esta deberia tener como

contenido minimo, los alcances y el marco de accion de la figura.

2.3.2.4. Citas de relevancia

Como se ha venido indicado a lo largo de este trabajo, uno de los principales
problemas es la falta de informacion que hay sobre el tema en nuestro pais, tanto de
doctrina como de jurisprudencia, de forma que no hay mayores fuentes de informacion
sobre todo para cubrir el aspecto practico. Tal y como se ha mencionado, el Trabajo de
Graduacion de las autoras Ericka Lopez Araya y Valerie Sancho Bermudez, titulado “El
Contrato Escrow, Figuras Afines y su Aplicacion en Costa Rica” ha servido como punto
de partida de nuestro Trabajo, y aun cuando no presenta una seccién especifica sobre
problemas précticos de la figura, en las entrevistas que realizaron se presentan respuestas
que guardan relacién con esta seccion en especifico por lo que consideramos importante

traerlas a colacion.
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Al entrevistar a la sefiora Lizette Blanco Varela, representante de Stewart Title,

indica, ventajas y desventajas de la figura:

*“... como deficiencia indica que no esta regulada y resalta la importancia de
reglamentarla, “porque a veces cuando hay conflicto entre las partes es
complicado por la falta de regulacion o también por ejemplo si hay un arbitraje

se le puede confundir con la figura del fideicomiso porque no esté regulada.”>’

La sefiora Blanco Varela menciona en su respuesta un tema mencionado con
antelacion: la confusion de los operadores de derecho con otras figuras, en este caso el
fideicomiso. Nos parece que eso es mas por impericia del operador que por falta de

regulacion, pero es un tema a analizar en las conclusiones.

Otra cita de referencia es relativa a la entrevista al licenciado Eduardo Zufiiga,
abogado del bufete Arias y Mufioz realizada por las autoras citadas, en la que al describir
a la empresa bajo la cual utilizan los servicios, deja entrever una posible imparcialidad.

En este sentido se indica lo siguiente:

“ Es sumamente importante destacar que este bufete no efectia los contratos
escrow directamente, sino que tiene un departamento paralelo o subsidiario del
bufete, que lleva dia a dia este tipo de contrato, la empresa encargada se llama

Anchor Trust, Zuiliga sefiala que esto se da ““debido a que por un tema de

% LOPEZ ARAYA, Erika y SANCHO BERMUDEZ Valerie. Op. Cit. p. 48.
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responsabilidad y en vista de los requisitos que establece la SUGEF, mejor se
extrae de la esfera legal y se incluye dentro de lo que Anchor Trust hace, en esta
empresa paralela laboran diariamente dos contadores y al menos 3 abogados que

revisan los contratos.” *8

(El resaltado no es del original).

Luego, el licenciado Eduardo Zufiiga, al referirse a las desventajas de la figura,
indica: *“... solo se puede hacer lo que se dice en las instrucciones para lo cual hay que
ser muy preciso.”*® Aunque no lo manifiesta expresamente, se podria inferir de su
declaracion que pueden surgir lagunas de interpretacion, pero como consecuencia de que
en los documentos de respaldo no se proporcionan las instrucciones necesarias sobre

cémo proceder, guardando similitud con lo dicho por los entrevistados de este trabajo.

En una linea parecida se expresé el licenciado Sergio Solera Lacayo, del bufete
Facio y Cafias, quien al referirse a las desventajas de la figura indico: “Como desventaja
concluyo que como no esta regulado, si hay algo que las partes no establecieron en el
contrato entonces van a tener que establecer un arbitraje o un proceso judicial para
resolver el conflicto.”®® Esta declaracién nos parece sumamente importante comentarla
ya que de ella podemos inferir que si las partes establecieran correctamente los alcances
del contrato no habria conflictos. Es decir, es importante recordar que el C de E esta
basado en la libertad contractual de las partes, al igual que otras figuras que si estan

tipificadas como las opciones de compra o la oferta, por lo que muchos de los términos y

%8 |bid. p. 55
% |bid. p. 57
%0 1hid. p. 60
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condiciones se regulan por aquellos que las partes estimen convenientes. Es decir, por
mas regulacion que exista sobre un tema, no va a poder regular todos los negocios y
particularidades que dos partes quieren en un negocio; por lo tanto, las partes deben de
ser sumamente cuidadosas a la hora de confeccionar los contratos y ser especificos en

cuanto a los términos y condiciones de su transaccion.

Las anteriores citas son sumamente Utiles ya que complementan las entrevistas
que se realizaron especificamente para este trabajo y permite tener una vision mas

extensa de la aplicacion préctica de la figura en nuestro pais.

2.3.3. Caso practico

Para terminar de ilustrar esta seccién, nos parece conveniente referirnos a uno de
los pocos casos que logramos identificar dentro de nuestra jurisprudencia en el que,
brevemente, se identifica o toma en consideracion la funcion de un agente de escrow, y
que ya ha sido nombrado a lo largo de esta investigacion. Si bien es cierto, el Tribunal no
entra en demasia al analizar la figura propia del agente de escrow, la sentencia si tiene

algunos elementos que nos parece interesante mencionar.

La sentencia a la cual nos referimos es la sentencia nimero 047 emitida a las doce

horas del dia veintiocho de febrero del dos mil once por el Tribunal Segundo Civil de San

José, Seccion Segunda en relacion con el expediente 06-000833-181-Cl. Esta sentencia es
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de conocimiento publico y se puede ser acceder por la pagina de jurisprudencia que para

tal propésito tiene el Poder Judicial de nuestro pais.™

En el caso en especifico, la parte actora (comprador) ofrece comprar a la
demandada (vendedora) 4 propiedades por un monto de $800,000.00, de los cuales el
comprador da $50,000.00 para que sean entregados en escrow a un agente, (STCR Costa
Rica and Escrow Company Limited, S.A), quien recibe y custodia los fondos. Para estos
efectos firman un contrato de opcion de compra, en el cual indican que ese depdsito de
$50,000.00 le va a ser entregado al agente, pero no es firmado por este.. La transaccion
estaba sujeta a que el vendedor cumpliera con una serie de condiciones (Ej. visado
municipal, cartas de disponibilidad de agua y electricidad); cumplimiento sobre el cual
surge un conflicto en virtud de que el vendedor considera que si se cumplieron y el
comprador opina que no se cumplieron correctamente. No se firmé un contrato accesorio
de escrow sino que, segln la sentencia, el agente realiz6 sus acciones sin un contrato por
escrito. Tanto actor como demandado, previo al litigio, le solicitan al agente de escrow la
devolucién de los $50,000.00 a cada uno de ellos, en detrimento de su contraparte, acto
que el agente no hace para no perjudicar a ninguna de las partes. En ese momento, el
agente, de oficio y sin tener instrucciones especificas para el procedimiento, le solicita al
vendedor pruebas de que cumplié con lo que tenia que cumplir y, ante la incapacidad de
este de aportar dicho comprobante, no entrega los fondos. El agente, al no tener
instrucciones ni capacidad subjetiva para verificar si las condiciones se cumplieron,

improvisa un procedimiento para verificar que alguna de las partes presente documentos

o1 http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/pj/scij/
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idéneos o si le presentan un acuerdo con instrucciones firmado por ambas partes. Al no
entregarse ninguna de las dos, el agente opta por mantener los fondos en custodia por
mas de diez meses sin saber qué hacer con ellos. Luego, al ser amenazado por una de las
partes de una posible demanda por el delito de retencion indebida y, en via civil, por
dafios y perjuicios, el agente procede a depositar judicialmente el monto para que sean los

tribunales de justicia los que decidan segun los elemento de juicio necesarios.

En virtud de lo anterior, el comprador demanda no solo al vendedor por
incumplimiento, sino que también al agente, alegando que este incumplié en sus
obligaciones al no devolverle de manera inmediata los $50,000.00 y al actuar de manera

imparcial a favor de su contraparte en la transaccion.

En lo referente al agente de Escrow, que es lo que nos interesa en este trabajo, el

Tribunal indic6:

“La naturaleza juridica de la labor realizada encomendada a STCR Costa Rica
and Escrow Company Limited S.A no se encuentra totalmente delimitada. Si bien,
en el contrato de opcion de venta se establecié que esa compafiia recibiria el
dinero correspondiente al depoésito, y lo mantendria en fideicomiso, lo cierto es
que esa sociedad no firmd el contrato en mencion. Se cita también que se llenaria
una "férmula de solicitud de fideicomiso”, sin embargo, segun el actor ese
requisito no se cumplié (ver folio 51). Por su parte la codemandada STCR Costa

Rica and Escrow Company Limited S.A., al contestar los hechos quinto y sexto
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manifiesta que su participacion en este negocio se produjo con ocasion de
un contrato de " Escrow account”, que ella describe como " un contrato donde las
partes dentro de una transaccion inmobiliaria depositan dineros en un tercero
imparcial que sirve de garante y los tiene hasta que se cumplan ciertas

condiciones establecidas en el referido contrato. Mi representada tenia que

cumplir con una serie de instrucciones que ambas partes le dieron , no solo la

actora como maliciosamente se indica en la demanda. De surgir controversia,

disputa o contencion entre las partes, el mismo contrato nos obliga a depositar
judicialmente el monto mantenido en deposito en espera de que sean los
tribunales de justicia los que resuelvan el diferendo surgido entre las partes” (ver
folio 143). Esa es la Unica noticia que se tiene en autos sobre el mencionado
convenio, puesto que ninguna de las partes lo aportd, si es que se formaliz6 por
escrito. De las instrucciones que le dieron las partes, no se conoce detalle, mas
que ambas le solicitaron el giro del dinero, "una en calidad de devolucién del
dinero y la otra, para ser aplicado al precio". Ante esa situacién, la
sociedad STCR Costa Rica and Escrow Company Limited S.A., dice que opt6 por
depositar judicialmente el dinero, tal y como era su deber. Dentro de ese
contexto, los reproches que le hace la apelante no resultan pertinentes. En primer
lugar, consta que cuando se iniciaron las divergencias entre las partes STCR
mantuvo comunicacion comun con ambas, y que cuando le solicité a Condor
Properties Corporation demostrar la entrega de la documentacion requerida por
el comprador, lo hizo, precisamente para estar segura de cual debia ser su

proceder, es decir, no se aventurd a entregar el dinero al comprador, sin antes
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verificar la situacion de hecho que éste invocé como fundamento de su solicitud
de entrega del dinero. Por ese motivo tratdé de corroborar con la vendedora la
informacion que recibid, invitandola a demostrar que habia cumplido la
prestacion a su cargo. No hizo lo mismo con el comprador, porque hasta ese
momento la vendedora no le habia solicitado el giro del dinero, por lo que
I6gicamente se podria presumir que el comprador estaba cumpliendo su
prestacion. Sin embargo, su actitud varié cuando se completé el panorama y
determind que ambas partes sefialaban a la contraria como incumpliente.
Entonces, les informd su intencion de realizar el depdsito judicial del dinero, lo
que finalmente sucedié. Hasta aqui no se percibe una intencion de favorecer a
alguna de las partes en detrimento de la otra. Es cierto que las diligencias de
consignacion se iniciaron varios meses mas tarde, incluso después de que la
compradora interpuso una medida cautelar solicitando a la autoridad judicial
que le previniera a STCR Costa Rica Trust and Escrow Company Limited el
depésito de los cincuenta mil délares. A pesar de ello, no se observa por parte de
esta sociedad ningln comportamiento antijuridico porque no se ha demostrado
que estuviera sujeta a un plazo predeterminado para hacerlo, interpuso las
diligencias de consignacion antes de que se le notificara la existencia del proceso
cautelar mencionado, ademas, cumplié con la orden judicial de depoésito en
cuanto se le previno y si lo hizo dentro del proceso cautelar citado, fue porque fue
alli donde se dictdé primero la resolucion de prevencién, antes que en las
diligencias de consignacion interpuestas por ella. Por otra parte, no se demostré

que esa tardanza le haya causado un perjuicio a la vendedora, a la que por
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cierto, ya se determind que no le pertenecia el dinero depositado. Su proceder no
refleja una intencion de burlar los derechos de la vendedora, por el contrario, a
pesar de que sus obligaciones no aparecen claramente delimitadas, su actuacion

denota un trato equilibrado para ambas partes.”

De la anterior sentencia podemos identificar varios puntos importantes para

efectos nuestros:

- El problema principal se da por no tener el agente un procedimiento establecido
0 instrucciones sobre como proceder en cuanto a la verificacion del
cumplimiento de una condicion. Lo anterior se ha venido mencionando a lo
largo del trabajo como un problema préactico de la figura.

- Por una aparente mala préactica juridica, el agente de escrow no firmé el contrato
principal, ni firmo uno accesorio que diera origen a su relacion.

- Hay alegatos de imparcialidad por parte del agente de escrow, lo cual en este
trabajo se ha identificado como un problema practico de la figura.

- Ante la falta de instrucciones especificas, el agente tuvo que improvisar un
procedimiento para darle un trato equilibrado a las partes, y no entregar dineros
de manera tal que pudiera causar perjuicio a la otra parte.

- Hasta que se presentaron amenazas de demandas judiciales tanto en via penal
como civil, el agente no procedi6 con el deposito judicial de los bienes.

- De suma importancia es destacar que tanto el juez de Primera Instancia como el

de Segunda Instancia no estaban familiarizados con la figura de “escrow”.
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- Que no obstante la atipicidad de la figura que establezca un procedimiento
especifico en caso de disputas, el agente podria no tener responsabilidad y actuar
de manera correcta si pone en marcha un procedimiento que logre garantizar un

trato equilibrado a las partes y no le cause perjuicio a ninguna.

2.3.4. Enumeracion de lagunas y/o problemas practicos

Con todo lo analizado en esta seccion, consideramos que ya tenemos elementos
suficientes para enumerar los problemas practicos y/o lagunas a la hora de la
interpretacion del C de E en Costa Rica. Lo anterior se logré al analizar con detalle los
contratos que se utilizan como base en el pais, las entrevistas dadas en relacion al tema, la
observacién de como se desarrolla la figura en la practica y lo expuesto en el caso

practico mencionado.

Nuestro criterio es que en la actualidad la mayoria de las lagunas de interpretacion

y/o problemas préacticos que se dan con el uso de la figura en nuestro pais son:

1. Falta de claridad en cuanto a las obligaciones y responsabilidades del
agente dentro del contrato Escrow. En algunas casos no se tiene claro si
es el agente el que tiene que verificar el cumplimiento de las
condiciones; si tiene capacidad subjetiva para decidir sobre las mismas

y gqué obligaciones tiene para con las partes.
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2. Falta de imparcialidad/objetividad del agente de escrow. Al parecer, en
nuestro pais sucede que el agente es el abogado de una de las partes o
alguna empresa afiliada a esta, por lo que de una u otra forma, en caso
de algun conflicto, podria caer en algun tipo de imparcialidad para con
su cliente, desnaturalizando una de las caracteristicas esenciales del
agente de escrow: su neutralidad e imparcialidad.

3. No hay claridad en las instrucciones dadas al agente, por lo que, en caso
de conflicto, este no cuenta con un procedimiento a seguir en relacion a
los bienes dados en custodia. De igual manera, podria ser que esa falta
de claridad en las instrucciones no deje claro quién debe decidir sobre el

cumplimiento de las obligaciones condicionales.

A simple vista, pareciera que estas lagunas o problemas préacticos se dan por la
falta de pericia a la hora de redactar los C de E, lo cual provoca que se falle a la hora de
prever y estipular las situaciones que pudieran darse en relacion a la transaccion, y no

como producto de la atipicidad de la figura.

Habiendo identificado estos tres problemas practicos, podemos pasar al siguiente

capitulo, el cual precisamente trata de las soluciones que se le dan a estos problemas.
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CAPITULO TERCERO
TRATAMIENTO DE PROBLEMAS PRACTICOS DENTRO

DEL DERECHO ANGLOSAJON
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La intencion del presente capitulo es analizar el tratamiento y las soluciones que
le ha dado el derecho anglosajon, en especifico el de los Estados Unidos de América, a
las lagunas de interpretacion o problemas practicos que se han presentado en relacion al
tema del C de E, para luego analizarlos a la luz de los problemas que se presentan en
nuestro pais y valorar si es posible implementar algunas de esas medidas o soluciones a
nuestro ordenamiento juridico. Tal y como se menciond al inicio, lo anterior se hace en el
entendimiento de que los sistemas legales que se aplican en los EE.UU. y en Costa Rica
son distintos por lo que no se pretende tratar de simplificar y homologar; ni pretender que
la solucion sea tan sencilla como importar una figura propia del derecho estadounidense a
nuestro pais ya que eso es ildgico pero, por o menos, vale el ejercicio de tener una idea

de cémo podria adaptarse esta solucion a nuestro ordenamiento.

La raz6n por la que escogimos el tratamiento utilizado en el derecho
estadounidense es debido a la relacion que guarda el origen de la aplicacion de la figura 'y
nuestro pais, ya que como se ha reiterado, su implementacién en suelo costarricense fue
producto de una “tropicalizacién” de la figura legal que ya se utilizaba en los EE.UU. y
que empezd a ser comun utilizarla para facilitar el proceso de asimilacion a los clientes

extranjeros que empezaron a invertir en nuestro pais.

Es importante anotar que, dado que Estados Unidos de América se basa en un
gobierno federal, con gobiernos estatales que tienen capacidad para emitir sus propias
leyes locales, nos vamos a centrar en el tratamiento que le han dado a la figura los

Estados de California y Nueva York, que son dos Estados que han desarrollado la figura a
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plenitud. De igual manera se advierte que mucho del tratamiento normativo que se la da
en los Estados Unidos de América a estos temas es puramente casuistico, pues el sistema
legal que impera en dicho pais es el de Derecho Comun (Common Law), el cual toma

como su principal fuente normativa la jurisprudencia emitida por sus cortes.

3.1. Marco General

Antes de empezar a analizar el tratamiento que los estados de California y Nueva
York le han dado a los temas en especifico, nos parece importante mencionar qué

tratamiento se le ha dado al C de E en cada uno de ellos.

El estado de California es probablemente en el que mas se ha desarrollado el
tema, llegando incluso a codificarlo al crear una division especifica dentro de su codigo
financiero. En dicho cdédigo se encuentra la division denominada como “Ley de Escrow”
(Escrow Law por su denominacién en inglés), y trata aspectos relacionados al tema. No
obstante lo anterior, los puntos que toca son mas relacionadas a los requisitos necesarios
para inscribirse como agente: los procedimientos necesarios para dicha inscripcion,
procedimientos en caso de pérdida de licencia, y otros asuntos mas que todo regulatorios,
pero que no se refieren a un contenido minimo en cuénto a la puesta en préactica de la
figura. No obstante lo anterior, si hay algunas normas que seran de suma utilidad para los
efectos de este trabajo. Asimismo, se han desarrollado algunas normas que aunque no
son vinculantes, le ayudan al agente de escrow en su labor, como por ejemplo el Cddigo

de Etica que para el efecto tiene la Asociacion Californiana de Escrow.
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En cuanto al Estado de Nueva York, no hay un texto normativo en especifico,
pero sus cortes han juzgado varios casos en relacion al tema que han permitido que el

desarrollo jurisprudencial sea relevante para efectos nuestros.

3.2. Obligaciones y responsabilidades del agente de escrow

Uno de los temas en que se menciond que existen lagunas de interpretacion es en
relacion a las obligaciones que tiene el agente de escrow a la luz del C de E. Es
importante comenzar diciendo que en el derecho estadounidense se ha ratificado que las
obligaciones y responsabilidades especificas del agente vienen dadas por el contrato en si,
es decir, ratifica el hecho de que la relacion nace del derecho contractual y de esa libertad
contractual que tienen las partes para que sean ellas mismas las que decidan los términos
en los cuales debe fungir el agente. Asimismo, indica que este es libre 0 no de ofrecer sus

servicios, por lo que no esta obligado a asumir responsabilidades que no estan definidas.

El estado de Nueva York ha equiparado en muchas de sus decisiones, las
responsabilidades de este agente con las de un fiduciario, indicando expresamente que el
primero tiene tanto obligaciones como responsabilidades de fiduciario. En este sentido
los autores Mitzner y Walsh, al referirse el tema ante consultas realizadas por la

Asociacion de Abogados de Nueva York, indican: “Tal y como se mencionard mas
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adelante, incluso cuando el Agente de Escrow o custodio de los bienes no es un abogado,

deberes y responsabilidades fiduciarias le son impuestas al Agente de Escrow.””®?

Asimismo, la Corte del Segundo Distrito del Estado de Nueva York en su
resolucion de 1966 dentro del caso denominado Entertainment and Amusements of Ohio,

Inc contra Lawson Barnes indico lo siguiente:

“Como resultado de ser un fiduciario, el Agente de Escrow es responsable por
cualquier dafio causado a alguna de las partes cuando este resulte por el
incumplimiento de los deberes fiduciarios del Agente de Escrow. Un corolario de
este deber de fiduciario es que el Agente de Escrow “debe tomar cualquier

medida que sea necesaria para cumplir con sus deberes apropiadamente.”®

Esta misma sentencia indica y ratifica, que toda la autoridad y mandato bajo la
cual un Agente de Escrow funge sus funciones es dada por el Contrato de Escrow y que
por lo tanto todas sus funciones seran regidas por el mismo, indicando expresamente que
de hacer una entrega inapropiada del bien esto podria considerarse un delito penal que

podria ser interpuesto en su contra.

62 MITZNER, Melvin y WALSH, Joseph. Op. Cit. p, 35. Traduccion libre para efectos de esta cita que en lo literal
dice: “As will be discussed below, even when the escrow agent or safekeeper of the property is not an attorney,
fiduciary duties and trustee responsibilities are imposed upon the escrow agent.”

Ibid. p. 40. Traduccion libre para efectos de esta cita que en lo literal dice: “As a result of being a trustee, the escrow
agent is liable for any damage incurred by a principal that results proximately from the escrow agent’s breach of his or
her trustee duties. A corollary of this trustee duty is that the escrow agent ““must take whatever steps may be necessary
to fulfill his or her duties properly.”
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Con este panorama, parece que el estado de Nueva York sigue una linea de
causalidad en relacién a la responsabilidad civil que tiene el agente respecto de sus
funciones. Si se comprueba que hay un dafio a algunas de las partes, y que este dafio fue
provocado por una accién directa o indirecta producto del incumplimiento por parte del
mencionado agente de sus obligaciones y responsabilidades dadas por el C de, este podria
tener responsabilidad civil, sin perjuicio de acciones penales que pudieran sefialarse en su

contra.

Para ilustrar lo anterior, los autores Mitzner y Walsh nos proporcionan el

siguiente ejemplo:

““Un caso de Noviembre 2002 del Primer Departamento, Division de Apelaciones,
probo ser la peor pesadilla para un Agente de Escrow que a la vez era abogado
de una de las partes. En este caso, los abogados del vendedor, acordaron
custodiar la suma de $110,000 en Escrow para pagar una hipoteca dentro del
plazo de 30 dias, y una vez cancelado dicho momento proporcionar comprobante
de pago de la misma ... de esta manera teniendo la hipoteca por cancelada ...
para ser entregada a la ahora parte actora. Los Agentes de Escrow fallaron con
el cumplimiento estricto del pago de la hipoteca pendiente (cuyo capital era de
$104,000) y como resultado a la Compafiia de Titulo del actor se le tuvo que
solicitar que pagara la hipoteca luego de que un proceso de remate ya habia
iniciado por mas de $158,000. En Primera Instancia se confirmé una sentencia

condenatoria de $48,000 a favor de la Compafia de Titulo, indicando que los
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Agentes de Escrow eran responsables de pagar la totalidad de la hipoteca aun
cuando s6lo tenian $110,000 en Escrow, porque expresamente prometio que iba a
proporcionarle al ahora actor un recibo de pago y de cancelacion de la

hipoteca.”®

Continuamos mencionando lo recopilado en relaciéon a esta condicion de
“fiduciario” tomada de decisiones emanadas por las Cortes de Nueva York,
especificamente desarrolladas en la decisién ya mencionada de 1966, y en la resolucion
de 1964 emitida por la misma Corte dentro del caso Avalon Enterprise Inc contra

Monaghan, que aungue ya habia sido mencionada nos parece importante retomar:

“Los Escrows también tiene una naturaleza fiduciaria. Por lo tanto, un agente de
escrow generalmente tiene obligaciones fiduciarias con las partes del contrato de
escrow que tienen un interés en los bienes sujetos a escrow. Los casos practicos
de ley, la mayor parte del tiempo, no hacen mayor diferenciacion entre las
obligaciones del escrow como tal y como fiduciario. Sin importar la terminologia
empleada por una decision judicial particular, a los agentes de escrow se les
impone (1) un deber de alta lealtad hacia cada una de las partes; (2) el deber de

proteger y preservar los intereses de cada parte, sean ya adquiridos o

64 Ibid. p. 40 Traduccion libre para efectos de esta cita que en lo literal dice: ““A November 2002 Appellate Division,
First Department case proved to be an attorney-escrow agent’s worst nightmare. In this case, the sellers’ attorneys
agree to “hold the sum of $110,000 in escrow to pay off a mortgage within thirty (30) days and upon paying said
amount due provide proof of said payment ... and have a satisfaction of the mortgage ... forwarded to plaintiff. The
escrow agents failed to strictly perform and pay off the outstanding mortgage (in the principal stated amount of only
$104,000) and as a result the plaintiff title insurer was compelled to pay off the mortgage after a foreclosure action had
been commenced for more than $158.000. The First Department affirmed the $48,000 summary judgment in the title
insurer’s favor, holding that the escrow agents were liable to pay off the mortgage in full even though they only held
$110,000 in escrow, because this meaning is unambiguously conveyed by defendants’ promise to provide plaintiff with
a payoff receipt and satisfaction of the mortgage.”
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condicionales, en relacion a los objetos sujetos a escrow y de conformidad con
los términos y condicione de este; (3) la obligacién de salvaguardar lo dado en
escrow y preservar o incrementar su valor mientras esté en escrow; (4) el deber
de cumplir estrictamente con los términos, condiciones e instrucciones del
contrato de escrow; (5) el deber de rendicion de cuentas con las partes; y (6) el
deber de cuidado. Con respecto al deber de cuidado, el agente de escrow esta
obligado a utilizar el mismo grado de cuidado que una persona prudente,

discreta e inteligente emplearia en relacién con sus propios asuntos.”®®

Asimismo las sentencias de esa misma Corte, la Corte del Segundo Distrito de
Nueva York, en los afios 1969 en el caso National Union Fire Company contra
Proskauer, Rose, Goetz & Mendelsohn, y 2008 en el caso Beagle Developers LLC contra
Long Island Beagle Club Il Inc, elaboran aun mas esa responsabilidad que debe tener el

agente en cuanto:

“El Agente de Escrow debe cumplir estrictamente con las condiciones impuestas
para poder entregar lo dado en depdsito. Dafios pueden ser reclamados contra el
depositario por entrega errénea, y el Agente de Escrow podria ser culpable del

delito de apropiacion por modalidad de entrega errénea. Si se establece

65 Ibid. p. 36 Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice: “Escrows also are fiduciary in
nature. Thus, an escrow agent generally owns fiduciary duties to the parties to the escrow agreement that have a
beneficial interest in the subject property of the escrow. The case law, for the most part, refers interchangeably to the
escrow agent’s “trustee” and “fiduciary” duties. Regardless of the terminology employed by a particular court
decision, the cases impose on the escrow agent (1) a duty of high loyalty to each party; (2) the duty to protect and
preserve each party’s beneficial interest, vested or contingent, in the particular property subject to the express terms
and conditions of the escrow; (3) the duty to safeguard the escrowed property and to preserve or enhance its value
while in escrow; (4) the duty to strictly comply with the terms, conditions and instructions of the escrow agreement; (5)
the duty to account to the parties; and (6) the duty of care. With respect to the duty of care, “the escrow agent is
obligated to exercise that degree of care which a prudent person of discretion and intelligence would employ in their
own like affairs.”
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responsabilidad por esa entrega errénea, el Agente de Escrow puede ser
ordenado a pagar esa suma. En la accién por entrega errénea, no es necesario
que la parte reclamante nombre a la otra parte del Contrato de Escrow como
codemandado. Si el bien objeto de escrow fue debidamente entregado al Agente
de Escrow por el promitente, y el Agente de Escrow posteriormente, y con
negligencia, o de manera indebida entrega esos bienes a la persona erronea, o se
lo deja para su propio uso, un derecho de accidén nace a favor de la persona
dafiada directamente en contra del fiduciario/Agente de Escrow. Muchas vy
distintas teorias puede ser tomadas en cuenta en contra del Agente de Escrow por
entrega errénea: (1) incumplimiento de sus deberes de fiduciario; (2)
incumplimiento contractual; (3) incumplimiento de rendicién de cuentas; (4)
enriquecimiento ilicito; (5) fraude o engafio al emitir representaciones falsas; (6)
apropiacion indebida; (7) dinero tomado y recibido incorrectamente; y (8)
negligencia dolosa o culposa. Esta son las teorias avanzadas mas comunes. ®°
Es importante anotar como la jurisprudencia del Estado de Nueva York establece
tanto acciones civiles como acciones penales en contra del agente en caso de incumplir
con sus obligaciones. Asimismo, no hace diferencia en cuanto a si hay dolo o no, siempre

y cuando se dé el resultado y esto haya sido causa de las acciones del agente de escrow

66 Ibid. p. 41. Traduccidn libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice: “The escrow agent has to strictly
comply with the conditions imposed for delivery of the escrow deposit. Damages can be sought against the depositary
for wrongful delivery, and the escrow agent can be found guilty of conversion for wrongful delivery. If liability for
wrongful delivery is established, the escrow agent can be ordered to pay such sum. In an action for wrongful delivery,
it is not necessary for the injured claimant to also name the other party to the escrow agreement as a party defendant.
If the subject of the escrow was properly delivered to the escrow agent by the promisor, and the escrow thereafter
negligently or otherwise improperly delivers the escrow property to the wrong party, or converts it to his or her own
use, a right of action accrues to the injured party directly against the fiduciary/escrow agent. Many separate and
distinct theories of liability may be asserted against the escrow agent for wrongful delivery: (1) breach of fiduciary
duty; (2) breach of contract; (3) breach of duty to account; (4) unjust enrichment requiring the imposition of a
constructive trust; (5) equitable fraud/misrepresentation; (6) conversion; (7) money wrongfully had and received; and
(8) negligence and/or gross negligence. These are the most common theories advanced.”
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podria ser responsable. Estas sentencias aqui mencionadas, también indican que los
agentes deben tomar en cuenta que en toda transaccion va a existir el riesgo que alguna
de las partes se sienta afectadas por sus acciones, y que esto es algo que debe de tomar en

consideracién antes de entrar en el negocio de agente.

Por otra parte, el Estado de California también sigue esa misma linea,
equiparando las obligaciones de un agente a las de un fiduciario. En este sentido, los
autores Huber y Newton, especificamente, refiriéndose al Escrow en el Estado de

California, indican:

“Cuando una parte autoriza a un agente de escrow a entregar fondos o
documentos en representacion de otros, esta parte esta autorizando a ese agente
a actuar en su nombre. Un AGENTE DE ESCROW es agente para ambas partes
(compradores y vendedores) ... La relaciéon entre el Agente de Escrow y las
partes del Escrow es una RELACION FIDUCIARIA, es decir, el agente tiene el
deber de actuar con la mayor fe, y proteger la confianza e interés de las partes.

Este rol fiduciario es absolutamente basico para la industria de escrow.”®’

No obstante lo anterior, y en virtud de que mencionamos que el estado de

California tiene codificado algunos temas relacionados con el C de E, nos parece

o7 HUBER, Waly y NEWTON, Joe. Op. Cit. p. 11. Traduccién libre para los efectos de esta cita cuyo texto original
dice: “When a principal authorizes an escrow officer to deliver funds or documents to others, the principal is
authorizing that officer to act for him. An ESCROW OFFICER is agent to both principals (buyers and sellers) ... The
relationship of an escrow agent with the parties to an escrow is a FIDUCIARY RELATIONSHIP; that is, the agent
has a duty to act in the highest faith, and to protect the trust and confidence of his principals. This fiduciary role is
absolutely basic to the escrow industry.
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conveniente referirnos a la Division 6, Seccion 17414 del Cédigo Financiero del Estado

de California, que en lo que interesa dice:

17414. (a) Es una violacion para cualquier persona sujeta a esta division o
cualquier director, accionista, fiduciario, oficial, agente, o empleado de esa
persona hacer cualquiera de las siguientes acciones:

(1) A sabiendas o por negligencia entregar o provocar la entrega de bienes dados
en escrow de manera contraria a lo indicado en las instrucciones de escrow,
0 a sabiendas o por negligencia, participar, ayudar o colaborar de forma
material en cualquier actividad que constituya robo o fraude en relacién con
cualquier transaccion de escrow.

(2) A sabiendas o por negligencia realizar o causar que se realice una falsa
declaracion u omision para representar una situacion material, de manera
oral o escrita, en libros de escrow, cuentas, expedientes, reportes, anexos,
declaraciones o cualquier otro documento relacionado a un escrow 0 a
asuntos de escrow.

(b) Cualquier director, oficial, accionista, fiduciario, empleado o cualquier otro

agente de agente de escrow, que de manera abstracta o voluntaria se apropie

indebidamente de dinero, fondos, obligaciones fiduciarias o bienes depositados
con un agente de escrow, sera culpable de un delito. En el momento de la
condena, de cualquier delito mencionado en esta seccion o cualquier otro delito

especificado en el capitulo 4 (comenzando con la seccion 470), Capitulo 5

(comenzando con la seccidn 484), o Capitulo 6 (comenzando con la seccion 503)
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del Titulo 13 de la Parte 1 del Cddigo Penal, la corte le ordenara a dicha
persona, en adicion a cualquier otro castigo impuesto, la restitucion completa,
primero al agente de escrow y luego a la empresa con la que se contraté la Péliza
de Fidelidad, en el caso que esta haya indemnizado al agente de escrow. Nada en
esta seccion sera considerado o interpretado para repelar, adicionar o
imposibilitar cualquier provision existente por ley que estipule un castigo para
estos delitos.

(c) Cualquier persona sujeta a esta Divisidbn que tenga conocimiento del
involucramiento de una persona en una apropiacién indebida de dineros, fondos,
obligaciones fiduciarias, o de bienes depositados con un agente de escrow
autorizado deberd reportar inmediatamente dicha situacion por escrito al
Comisionado y a la empresa con la que se contratd la Poéliza de Fidelidad.
Ninguna persona sera responsable civilmente por reportar de conformidad con lo
aqui establecido, salvo que la informacién contenida en el reporte sea falsa y la
persona que proporciond dicha informacién falsa lo hizo con conocimiento y
malicia. Los reportes presentados en virtud de esta seccion, incluyendo la
identidad de la persona que lo realiza, seran confidenciales de conformidad con

lo establecido en la Ley Estatal.””®®

68 California Financial Code, Division 6, Section 17414. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto
original dice: ““17414. (a) It is a violation for any person subject to this division or any director, stockholder, trustee,
officer, agent, or employee of any such person to do any of the following: (1) Knowingly or recklessly disburse or cause
the disbursal of escrow funds otherwise than in accordance with escrow instructions, or knowingly or recklessly to
direct, participate in, or aid or abet in a material way, any activity which constitutes theft or fraud in connection with
any escrow transaction. (2) Knowingly or recklessly make or cause to be made any misstatement or omission to state a
material fact, orally or in writing, in escrow books, accounts, files, reports, exhibits, statements, or any other document
pertaining to an escrow or escrow affairs. (b) Any director, officer, stockholder, trustee, employee, or agent of an
escrow agent, who abstracts or willfully misappropriates money, funds, trust obligations or property deposited with an
escrow agent, is guilty of a felony. Upon conviction, of an offense under this section or similar offenses specified in
Chapter 4 (commencing with Section 470), Chapter 5 (commencing with Section 484), or Chapter 6 (commencing with
Section 503) of Title 13 of Part 1 of the Penal Code, the court shall, in addition to any other punishment imposed, order
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De lo anterior se infiere que el estado de California también establece
responsabilidad penal no solo para el agente sino también para los empleados, directores
y accionistas, entre otros, siempre y cuando tengan participacion directa o indirecta en

alguno de los supuestos establecidos.

A continuacién, veremos el caso del estado de California que para asegurarse que
los usuarios tengan mecanismos para lograr recuperar parte de los fondos que han perdido
en algin caso de mala praxis o negligencia por parte de un agente de escrow, ha
establecido ciertos requisitos. A diferencia del estado de Nueva York, California si exige
que todo aquel que desea ofrecer los servicios de agente debe inscribirse y solicitar una
licencia para tal proposito ante el estado de California, con algunas excepciones, como es
el caso de los abogados que se analizard mas adelante. En relacién con esto notemos lo

siguiente:

“Cualquier persona que desee entrar en el negocio de ofrecer servicios de agente
de escrow en California debera ser una empresa creada para dicho proposito.
Asimismo, los siguientes criterios deberan ser cumplidos:

a. Tener un patrimonio tangible neto de al menos $50,000 y $25,000 en

bienes liquidos.

the person to make full restitution, first to the escrow agent and then to Fidelity Corporation, to the extent it has
indemnified the escrow agent. Nothing in this section shall be deemed or construed to repeal, amend, or impair any
existing provision of law prescribing a punishment for such an offense. (c) Any person subject to this division who
knows of a person's involvement in an abstraction or misappropriation of money, funds, trust obligations, or property
deposited with a licensed escrow agent shall immediately report the abstraction or misappropriation in writing to the
commissioner and to Fidelity Corporation. No person shall be civilly liable for reporting as required under this
subdivision, unless the information provided in the report is false and the person providing false information does so
with knowledge and malice. The reports filed under this section, including the identity of the person making the filing,
shall remain confidential pursuant to state law.”
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b. Tener una garantia de fianza de seguridad de al menos $25,000.

C. El gerente de la compafiia debera tener al menos 5 afios de experiencia
de experiencia relacionada con responsabilidad de escrow.

d. Debera ser parte de una empresa cubierta por una Poéliza de Fidelidad
para Escrow y pagarle a esta una cuota inicial de $3,000.

e. Todos los oficiales, directores, accionistas, gerentes y empleados
deberan presentar sus huellas digitales con la aplicacion, y

f. Debera pagar una tasa por presentacion de documento de $625 y una
tasa por gastos de investigacion de $100.

Las personas con autorizacion por el Departamento de Empresas para actuar

como escrow agent estan sujetas a las provisiones de la Ley de Escrow (Division

6 del Cddigo Financiero de California) y las Regulaciones de Escrow (Titulo 10,

Capitulo 3, Subcapitulo 9 del Cédigo de Regulaciones de California.”®

Lo anterior nos demuestra que como requisito de inscripcién, se le solicitan
eventual agente hasta tres mecanismos para garantizar que tiene la capacidad financiera
no solo para operar, sino para responder ante sus clientes por acciones u omisiones. El
Cadigo Financiero de California establece casos en que el estado puede solicitar la

ejecucion de estos requisitos para indemnizar a quien considere necesario. Lo anterior no

69 Grogan, Donna L. California Real Estate Escrow. Dearborn Real Estate Education.lera Edicion, 2005, p. 21.
Traduccidn libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice: ““Any person who desires to engage in business
as an escrow agent in California must be a corporation organized for that purpose. In addition, there are several
criteria which must be met: a. you must have a $50,000 tangible net worth and $25,000 in liquid assets, b. you must
obtain a surety bond of at least $25,000, c. the manager of the company must have at least 5 years experience of
responsible escrow experience, d. you must be a member of Escrow Agents Fidelity corporation and pay them an initial
membership fee of $3,000, e. all officers, directors, stockholders, managers and employees will be required to file
fingerprints with the initial application, and f. you must pay a filing fee of $625 and an investigation fee of $100.
Persons licensed by the Department of Corporations as an escrow agent are subject to the provisions of the Escrow
Law (Division 6 of the California Financial Code and the Escrow Regulations (Title 10, Chapter 3, Subchapter 9 of the
California Code of Regulations.”
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solo es importante para asuntos relacionados con la responsabilidad del agente, sino para

su idoneidad y capacidad para ofrecer el servicio.

En este sentido, y con base en lo expuesto en esta seccién, podemos decir que
tanto los estados de Nueva York como de California utilizan un criterio de
responsabilidad civil relacionada con las acciones u omisiones del agente en virtud de las
instrucciones que le fueron impuestas en el C de E. Este contrato es el que da el
contenido a las funciones del agente de escrow, las cuales debe cumplir a cabalidad. En
adicion a estas instrucciones, ambas legislaciones establecen que el agente tiene, ademas,
obligaciones relacionadas con el cuido de los bienes depositados en escrow, semejando
dichas obligaciones a las de un fiduciario. Ambas legislaciones hacen énfasis en el tema
de que se mantiene la posibilidad de accion penal de ser necesario, sin perjuicio de la

responsabilidad civil.

3.3. Imparcialidad y objetividad del agente de escrow

Tal y como se mencion0 en el capitulo anterior, uno de los problemas que se logro
identificar en relacién con la figura del agente en nuestro pais, es que muchos
profesionales de derecho opinan que no hay una verdadera imparcialidad de este, puesto
gue en muchas ocasiones resulta ser el abogado de una de las partes, 0 una empresa
afiliada al bufete al que el abogado de una de las partes pertenece y que, por lo tanto,

aunque en teoria deberia de ser imparcial y objetivo, al presentarse un conflicto esas
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caracteristicas no siempre se presentan. Es nuestra intencion analizar si en el derecho
estadounidense se presenta esta situacién y como se ha abordado el tema. En términos
generales, lo autores del tema, son claros en que en EE.UU. es comun, en la mayoria de
estados, que el abogado de una de las partes pueda fungir como agente en una transaccion
en la que a la vez esta representando a su cliente, en este sentido los autores Huber y

Newton indican:

“Los Abogados pueden realizar escrows para su clientes como parte de su
practica legal usual. Ellos no estan directamente regulados por un Comisionado
pero deben adherirse a todas las leyes y regulaciones de sus propios estados. De
hecho, en muchas partes de los Estados Unidos, los abogados son los Unicos

agentes que legamente pueden llevar a cabo escrows.”"®

Segun los autores esto obedece a los antecedentes histdricos de cada estado, y
sobre, todo a como se traspasa el titulo de una propiedad segun la legislacion de cada
estado. En efecto hay algunos donde la participacion de un abogado es indispensable, y
otros en donde ni siquiera se requiere la figura. Lo anterior, reitera una vez mas, la
relacion estrecha que existe en el derecho anglosajéon entre el C de E y el sector

inmobiliario.

70 HUBER, Waly y NEWTON, Joe. Op. Cit. p. 13. Traduccién libre para los efectos de esta cita cuyo texto original
dice: “Lawyers may conduct escrows for their clients as part of their usual legal practice. They are not directly
regulated by a Commissioner but they must adhere to all the laws and regulations set forth in the Law of their own
states. Indeed, in many portions of the United States, lawyers are the only agents legally permitted to conduct
escrows.”
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En el caso del estado de California, los abogados estan autorizados a realizar funciones de
escrow, siempre y cuando no estén activamente envueltos en la conduccion de una
empresa que se dedica a servicios de este tipo. Y no solo eso, sino que bajo la Ley del
Estado de California, se le brinda una excepcion a el abogado que actla como escrow
para realizar el proceso de inscripcidon que debe de realizar ante el estado de California,
guedando solamente condicionado a las leyes que para el efecto le impone el Bar
Association de California, entidad que regula el ejercicio de la abogacia en dicho estado y

que seria el equivalente a nuestro Colegio de Abogados.

La autora Donna L. Grogan en su libro California Real Estate Escrow, indica:

“En California, el Cédigo de Profesiones y Negocios, Divisiéon 3, Capitulo 4 es
conocido comunmente como el Decreto del State Bar. Este Decreto del State Bar
crea una empresa publica organizada de conformidad con el Cdédigo de
Empresas. Todas las personas autorizadas y a la que se le permite practicar el
Derecho en este Estado pueden ser miembros del State Bar. La Junta Directiva
del State se encargara de proporcionar supervision de todas las actividades
profesionales de sus miembros, y no habra un Comisionado Legal. De
conformidad con el Decreto del State Bar, un abogado puede actuar como
Escrow para todas las transacciones en las que se quiera o se necesite un agente
de escrow siempre y cuando dicho abogado no esté activamente ligado a la

conduccién de una empresa de servicios de Escrow.”"*

n GROGAN, Donna L. Op. Cit, p. 30. Traduccién libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice: “In
California, the Business and Professions Code, Division 3, Chapter 4 is a commonly referred to as the State Bar Act.
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Asimismo la autora nos indica que en los casos en que, dentro del estado de
California, un abogado esté actuando como agente de escrow, este va a estar
condicionado por cualquier normativa que el Bar Association imponga a dicha actividad.
Menciona que por el momento lo més relevante es lo relacionado a la tenencia de los
fondos, para lo cual debe: a) notificar a las partes del recibo de fondos; b) identificar y
separar los fondos de la transaccién y depositarles para custodia lo mas pronto posible; ¢)
mantener récords completos de cualquier fondo que entre en su posesion o de su firma; d)
conservar esos récords por al menos 5 afios luego del desembolso final de esos fondos; €)
cumplir con cualquier auditoria requerida en relacion con esos fondos; y f) pagar o
entregar de manera pronta a su cliente u otra parte que lo haya solicitado y que tenga

derecho a recibir.

Asi las cosas, podemos ver como en California se permite que el abogado de unas
de las partes sea el agente, pero esto no conlleva bajo ninguna circunstancia una
liberacion de responsabilidad en cuanto a sus funciones de agente y de su deber de
imparcialidad y objetividad para con la transaccion. Es decir, el abogado igual va a tener
esos deberes de fiduciario para con las partes y podria ser responsable tanto civil como
penalmente por cualquier accion u omision que realice al margen de las instrucciones

dadas por el C de E. A esto se suma que, en caso de beneficiar a alguna de las partes, y

The State Bar Act is a public corporation organized under the Corporations Code. All persons permitted and licensed
to practice law in the state may become members of the State Bar. The Board of Governors of the State Bar provides
oversight of all the professional activities of their members, and there is no Law Commissioner. Under the State Bar
Act, and attorney can act as an escrow for all transactions for which an escrow agent is desired or required so long as
the attorney is “not actively engaged in conducting an escrow agency”, according to Finance Code, Section 17006

(b).”
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por estar regulado directamente por el Bar Association, el abogado podria perder su

licencia para el ejercicio de su profesion, por lo cual el riesgo es sumamente alto.

En cuanto al Estado de Nueva York, también permite que el Abogado de una de
las partes sea el agente de escrow en una transaccion, sin embargo aqui se le obliga a este
a manifestar expresamente dicha situacion a ambas partes. En este sentido, los autores

Mitzner y Walsh indican:

“El Abogado para una de las partes en un Contrato de Escrow puede actuar
como Agente de Escrow, pero solo después de que ese Abogado haya revelado
esa informacién y el hecho que en caso de una potencial disputa o conflicto de
interés, esto puede causar que el Abogado no pueda continuar en alguno o en
ambos roles, y solo cuando las partes den su consentimiento luego de revelada

toda la informacion.”"?

Para ilustrar lo anterior, los autores mencionan lo resuelto por la Corte del
Segundo Distrito de Nueva York en el afio 1993 en el caso Ledn contra Martinez,
reiterado en 1998 en el caso Shapiro contra McNeill, los cuales en lo que nos interesa

indican:

2 MITZNER, Melvin y WALSH, Joseph. Op. Cit, p. 51. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto
original dice: ““An attorney for one party to an escrow agreement may act as escrow agent, but only after the attorney
discloses in detail the prospect that disputes and potential conflicts of interest may arise that may preclude the attorney
from continuing in one or both roles, and only after all parties give their informed consent to the arrangement after full
disclosure.”
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“La Ley de Nueva York permite que un Abogado para una de las partes en un
Contrato de Escrow, pueda a la vez actuar como Agente de Escrow, siempre y
cuando no existan conflictos entre las dos funciones. Sin embargo, revelacion
total de esta informacion es esencial, tanto para su cliente para su contraparte
que son las partes del contrato. Esta revelacion debe incluir la posibilidad de que
en caso de que surja un conflicto en el cual la representacion de su cliente por
parte del Agente-Abogado es imposibilitada, el acuerdo le permite al Abogado

retirarse como Agente de Escrow.””

Contindan indicando los citados autores que en el momento en que el abogado
entre a custodiar los fondos, desde ese momento adquiere deberes fiduciarios y con ello
todas las obligaciones y responsabilidades del caso. Asimismo, un tema sumamente
importante es el hecho de que en caso de incumplimiento por parte del profesional de
Derecho, aparte de las responsabilidades civiles y penales que puede contraer, puede
perder su licencia para practicar y ademas el afectado puede empezar un procedimiento
ante la Bar Association del Estado de Nueva York para ejecutar fondo de proteccion a
los clientes que tiene el estado para esos casos. Este fondo se financia de un monto bi-

anual que deben pagar todos los abogados autorizados para practicar en el estado.

Para terminar, los autores Mitzner y Walsh, indican que lo méas practico es que el

abogado realice esa “revelacion” de su doble condicién por escrito en el contrato, e

& Ibid. p. 71 Traduccion libre para los efectos de esta cita, cuyo texto original dice: “New York law permits an
attorney for one party to an escrow agreement to also act as the escrow agent, provided no conflict exists between the
two roles. Full disclosure is essential, however, to both client and non-client parties to the agreement. The disclosure
should address the possibility that if a conflict does arise in which the attorney-escrow agent’s representation of the
client is impaired, in any respect, the agreement permits the attorney to withdraw as escrow agent.”
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incluso proponen un modelo de cldusula para hacer constar esa situacion, la cual

transcribimos:

“Agente de Escrow es Abogado de unas de las Partes. ElI Agente de Escrow ha
actuado como Abogado para la Parte A en conexion con el Contrato de Compra-
Venta con el cual este Contrato de Escrow tiene relacion y tanto la Parte A como
la Parte B han sido puestos en conocimiento por parte del Agente de Escrow, que
este ha acordado asumir la responsabilidad de Agente de Escrow sélo en el
supuesto y en caso que no haya ningun conflicto de interés entre los deberes y
obligaciones del Agente de Escrow hacia la Parte A, como su Abogado, y en las
obligaciones del Agente de Escrow hacia ambas partes como Agente de Escrow.
Parte A, Parte B y el Agente de Escrow no prevén un conflicto material de interés
o0 inhabilidad por parte del Agente de Escrow para llevar a cabo de manera
separado las dos funciones de Agente de Escrow y Abogado para la Parte A.
Ambas partes aceptan expresamente conocer la presente revelacion de
informacion relacionada realizada por el Agente de Escrow con un posible
conflicto de interés, y ambas partes consienten expresamente que el Agente de
Escrow asuma ambas funciones. Parte A y Parte B también acuerdan, que en
caso de que se presente en cualquier momento un conflicto material de interés, el
Agente de Escrow puede elegir retirarse como Agente de Escrow luego de

notificar por escrito a las partes, y dentro de los diez dias posteriores a dicha
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notificacion, Parte A y Parte B deberdn nombrar un Agente de Escrow

substituto.”™

Con base en lo anterior, podemos confirmar que tanto en los estados de California
como en el de Nueva York, los Abogados pueden realizar funciones de A de E sin
necesitar licencias adicionales o permisos, pero estan sujetos a las disposiciones para el
ejercicio no solo de su profesion, sino a las responsabilidades inherentes al cargo de
agente de escrow. Es decir, tendria una doble responsabilidad por sus acciones, ya que en
caso de algun incumplimiento podria tener consecuencias no solo por sus funciones de
agente sino también sanciones en cuanto a la préctica de su profesion principal. Nos
parece que esta doble representacion no deberia atentar contra la imparcialidad ni
objetividad de esta funcion, siempre y cuando se aparte en caso de conflicto. De
demostrarse que no lo hizo, o que arbitrariamente favorecié a una de las partes del

contrato, estaria expuesto a las medidas legales y sanciones correspondientes.

74 Ibid. P. 68. Traduccidn libre para los efectos de la presente cita, cuyo texto original dice: “Escrow Agent is Attorney
for the Party. The Escrow Agent has acted as the attorney for Party A in connection with the Purchase and Sale
Agreement to which this Escrow Agreement relates, and Party A and Party B have been advised by Escrow Agent that
Escrow Agent has agreed to assume the responsibility of Escrow Agent only as long as there remains no conflict of
interest between Escrow Agent’s duties and responsibilities to Party A as Party A’s attorney and Escrow Agent’s duties
to both Parties as the Escrow Agent. Party A, Party B and Escrow Agent do not foresee a material conflict of interest
or inability of Escrow Agent to perform the separate and dual roles of (Escrow Agent) and attorney for Party A. Party
A and Party B hereby expressly acknowledge the disclosure regarding possible conflict of interest made by the Escrow
Agent, and both parties hereby consent to the Escrow Agent assuming these dual roles. Party A and Party B also agree
that if a material conflict of interest develops of may develop at any time during the Escrow terms, Escrow Agent may
elect to withdraw as Escrow Agent upon written notice to the parties, and within ten days of the date of such notice,
Party A and Party B shall appoint in writing a successor Escrow Agent.”
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3.4. Falta de claridad en las instrucciones dadas al agente de escrow

Este es uno de los puntos que mas se han tocado a lo largo de este trabajo. Sin duda
alguna hemos dejado sentado que la fuente primordial de las obligaciones que tiene el
agente de escrow van a surgir de las instrucciones que le fueron dadas al momento de ser
entregado el bien, y que estas instrucciones o condiciones son esenciales no solo para sus
funciones sino también para la naturaleza del contrato. Esto, sumado al hecho, que
también se ha mencionado, de regir este tipo de contratos por la libertad contractual de
las partes, hace que sean estas mismas partes las que le den el contenido al mismo. Las
partes, en teoria, estan en igualdad de condiciones, no hay necesidad de una ley especifica
que venga a equilibrar la relacion, como en el caso de las relaciones laborales o de
inquilinato, y por lo tanto deberian de estar en libertad de dar las instrucciones necesarias
para gque el agente de escrow lleve a cabo sus labores. Por otra parte, este mismo agente
también esta en libertad o no de contratar, por lo cual deberia de valorar antes de aceptar
su funcion si puede cumplir con lo solicitado, y no solo eso, sino como ya se indicd, tiene

la obligacion de solicitar se aclaren ciertos puntos previamente a aceptar los términos.

Tanto el estado de California como el de Nueva York, siguen este criterio de
libertad contractual y han establecido que es obligacion de la partes, incluyendo al agente
de escrow, dar las instrucciones correctas para llevar a buen término la transaccion.
Asimismo, han dicho que en caso de no establecerse algln procedimiento, esto obedece a
una mala préactica a la hora de confeccionar los contratos que originan la relacién de

escrow, y ademas han reiterado que el dicho agente debe realizar sus funciones en estricto
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apego a dichas instrucciones por lo que no podria “improvisar” o apartarse de ellas
implementando algln procedimiento que no estuviera contenido en las mismas. Este tema
ya lo tocamos, con citas muy pertinentes al tema, al abordar la seccidn relacionada con el
objeto del contrato y, sobre todo, cada vez que se ha reiterado el hecho que el agente que

nos ocupa solamente puede realizar lo autorizado en el C de E.

Feagans, autor del libro Escrow Basics, comenta como el buen agente de escrow
debe de tomar en cuenta todos los elementos y necesidades que pudieran surgir dentro del

C de E. En este sentido indica:

“INCLUYA TODO LO NECESARIO DENTRO DE LAS INSTRUCCIONES
ORIGINALES DE ESCROW. Aquel con una mente entrenada en temas de escrow,
al momento de tomar uno es capaz de preparar la redaccion de las instrucciones
necesarias, de determinar todas las necesidades de la transaccién en particular y
de incluir en el escrow exactamente lo que es necesario, en lugar de tener que
estar mandando posteriormente una serie de modificaciones para corregir lo que
deberia haber sido correcto desde el principio. La mayoria de agentes de este
tipo,luego de un tiempo en el negocio, han aprendido a utilizar frases y clausulas

para su uso especifico cuando sean necesarias.”"”

& FEAGANS, E.B. Op. Cit. P. 140. Traduccion libre para los efectos de esta cita cuyo texto original dice: “ PUT
EVERYTHING NEEDED INTO THE ORIGINAL ESCROW INSTRUCTIONS. The trained escrow mind is able, at the
time of taking the escrow and preparatory to drawing the instructions itself, to ascertain all of the needs of what
particular transaction and so is better able to put into the escrow exactly what is needed, rather than to later send out a
volley of amendments to correct what should have been right in the first place. Most escrow holders, after a while in
the business, have learned phrases and clauses for the use of them in most escrows when needed.”

144



En el derecho estadounidense, esta importancia de redactar las instrucciones no
solo se remite a las instrucciones o condiciones en si, sino también a cobmo se van a tener
por realizadas o cumplidas esas condiciones. Salvo que esté expresamente aceptado por
las partes, el agente, en la mayoria de ocasiones no debe emitir juicios de valor sobre si se
cumplié o no una condicion. Un C de E bien redactado deberia de estipular como se va a
dar ese cumplimiento. Por ejemplo, en una transaccion que ponga como condicion la
necesidad de la realizacion de dos estudios hidroldgicos sobre una propiedad, cuyos
resultados sean contradictorios, el agente, no tiene elementos suficientes para escoger uno
u otro. Por el contrario, si las partes previamente en las instrucciones estipulan que dicho
estudio hidroldgico se realizard por la empresa X, y que aceptan lo que esta empresa
estipule, ya se tendria por establecido cudl es la opinién que tendra por cumplida esa

condicion. En ese sentido, Feagans indica:

“AVERIGUE COMO SE TIENE POR CUMPLIDA UNA CONDICION E
INCLUYALA DENTRO DEL ESCROW.” Un agente de escrow que es cuidadoso
y prudente siempre preguntara cémo se tiene una contingencia como cumplida; y
si es estrictamente para el beneficio de una parte o la otra, escribira en las
instrucciones dadas al escrow que “‘un documento por escrito realizado por el
comprador a el vendedor, indicando que la contingencia se cumpli6 sera
considerado como suficiente para eliminar esa contingencia como un requisito

para que se dé la transaccion” o palabras que indiquen lo anterior.”

[ FEAGANS, E.B. Escrow Basics. Op. Cit. P. 110. Traduccién libre para los efectos de esta cita cuyo texto original
dice: “ A careful and prudent escrow holder will always ask how the contingency is to be waived; and if it is strictly for
the benefit of one party or the other, write into the escrow instructions the fact that a “written waiver of this
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Como se ha demostrado, la literatura tanto en lo relacionado al escrow en el
estado de California como en el estado de Nueva York pregona por instrucciones claras y
concisas y, sobre todo, preventivas para cualquier conflicto o problema que pudiera
surgir. Lo que se busca es que se aborden todos los temas posibles para asi evitar
problemas posteriormente. En este sentido los autores Huber y Newton sefialan: “La
clave aqui es redactar las instrucciones de manera tal que ambas partes tengan un
entendimiento claro de su rol dentro de la transaccion y que el agente de escrow tenga

una guia comprensiva de cémo llevar a cabo su trabajo.”” *’

Asimismo, los autores Mitzner y Walsh, encomendados por la Bar Association de
Nueva York, dan su punto de vista al decir que es muy importante establecer claras las
instrucciones, y que esto es algo que se va adquiriendo con la experiencia ya que en
muchas ocasiones los C de E no son cuestionados pero no por su contenido sino porque
no hay conflictos en la transaccion y, por lo tanto, los contratos no son objeto de
escrutinio. Indican que es evidente que tantos los contratos como las instrucciones
contenidas en ellos y por qué no, hasta los mismos agentes, se van perfeccionando luego

de tener que enfrentar disputas o reclamos. En este sentido se indica:

contingency from the buyer (seller) shall be deemed sufficient with which to delete this contingency as a requirement
for the closing of this“ escrow” or words to such effect.”

77 HUBER, Waly y NEWTON, Joe Op. Cit. p. 292. Traduccién libre para los efectos de esta cita cuyo texto original
dice: “The key thing here is to write out the instructions in such a way that both parties will have a good understanding
of their role in the transaction and you will have a comprehensive guide in the performance of your job.”
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“Nadie hace intencionalmente un mal trabajo redactando un contrato de Escrow.
La realizacion de que tal vez se debi6 haber dedicado més tiempo o esfuerzo a la
creacion del contrato usualmente viene luego de que una disputa sobre su
interpretacion se ha presentado.

No hace falta mencionar, que las partes del Contrato de Escrow deben prestar
mucha atencion a los propdsitos y objetivos del acuerdo de escrow. A pesar de
que las partes del Contrato de Escrow pueden tener objetivos opuestos e intereses
diferentes, el Agente de Escrow, tiene tal vez, el mayor interés en asegurarse que
los términos y condiciones del escrow sean delineados de manera clara y precisa
en el contrato. Si los términos y condiciones son vagos o inciertos, es mucho mas
posible que el Agente de Escrow pueda enfrentar alguna responsabilidad por
incumplir con adherirse estrictamente a las instrucciones dispuestas en el

Contrato de Escrow™.’®

Asimismo, estos autores, presentan un caso practico, basado en la resolucion dada

por la Corte del Segundo Distrito de Nueva York en el afio 2003 dentro del caso

denominado Maratrea contra Metro Abstract Corporation, en el cual se reitera la

importancia de que el agente de escrow participe dentro del proceso de elaboracion del

contrato para que sus funciones e instrucciones sea delimitadas apropiadamente:

8 MITZNER, Melvin y WALSH, Joseph. Op. Cit. p. 38 Traduccidn libre para los efectos de esta cita cuyo texto
original dice: “Needless to say, all parties to the escrow agreement should pay careful attention to the purposes and
objectives of the escrow arrangement. Although the parties to the escrow agreement may have opposing objectives and
differing interests, the escrow agent, perhaps, has the greatest interest in assuring that the terms and conditions of the
escrow are clearly and precisely delineated in the agreement. If the terms and conditions are left vague ad unclear, it is
more likely that the escrow agent may face liability for failing to strictly adhere to the instructions provided by the
escrow agreement.”
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“La jurisprudencia enfatiza en la potencial responsabilidad que pudieran tener
los agentes de escrow cuando fallan en prestar la debida atencién a la redaccién
de sus responsabilidades dentro del C de E. En mayo del 2003 en un caso visto
por la Division de Apelaciones del Segundo Departamento relacionado con una
venta de propiedad, un Agente de Escrow no abogado, accedio a custodiar fondos
en escrow para cancelar ciertos montos y gravamenes en relacion con la
propiedad que estaba siendo vendida al ahora actor. El acuerdo fue escrito de
manera tal que solo se tenia que llenar espacios, establecia dos procedimientos
de accidn alternativos para ser observados por el Agente: el Agente de Escrow
debia de o mantener los fondos por noventa (90) dias como garantia de que se
iban a entregar los documentos necesarios, o usar los fondos para cancelar esos
montos luego de ese plazo. Infortunadamente para el Agente de Escrow, las
instrucciones eran ambiguas, y como resultado el Agente de Escrow utilizé los
fondos para cancelar los montos y gravamenes, cuando simultaneamente el ahora
actor estaba en proceso de cancelarlos de su propio dinero para obtener los
documentos necesarios de cancelacion y entregarselos al Agente de Escrow. La
Corte Suprema rechazo la accion del actor en contra del Agente de Escrow por
no poder presentar una legitimacion en su contra. Sin embargo, en apelacion, el
Departamento Segundo acogi6 a estudio la accion con el argumento que, debido
a la ambigtedad de los términos del Contrato de Escrow, la intencion de las

partes solamente podia ser determinada por otras evidencias.”

I MITZNER, Melvin y WALSH, Joseph. Op. Cit. p. 39 Traduccidn libre para los efectos de esta cita cuyo texto
original dice: “Case law emphasizes the potential liability escrow agents can become saddled with when they fail to
pay careful attention to drafting escrow agreement responsibilities. In a May 2003 Appellate Division, Second
Department case involving the sale of property, a non-attorney-escrow agent — an abstract company — agree to escrow
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Con esto no solo vemos la importancia de la claridad que deben tener las
instrucciones dadas, sino también los eventuales problemas que puede ocasionar un
contrato mal redactado. Asimismo, podemos tomarlo como un ejemplo para recomendar,
a los agentes de nuestro interés y a las partes, que se tomen el tiempo necesario para
redactar correctamente un contrato, y que no utilicen formatos en donde simplemente se
rellenan espacios en blanco ya que no estdn hechos precisamente para la transaccion
especifica. Aun cuando pudiera parecer mas engorroso para todas las partes, la realidad es
que un contrato e instrucciones bien estipuladas y redactadas podria ahorrarle mayores

problemas a todas las partes del contrato en caso que haya un conflicto.

En cuanto al tema especifico de cdbmo proceder en cuanto a la aparicion de un
conflicto entre las partes y como debe proceder el agente, el derecho estadounidense ha
sido claro en que esto también se rige por la libertad contractual de la partes, por lo que el
contrato, idealmente debe contener una clausula que estipule cual sera el procedimiento.
Aun cuéndo se reitera el asunto de la libertad contractual, la doctrina y la jurisprudencia
son claros en que debe tener las siguientes limitantes: a) el procedimiento no puede

beneficiar evidentemente a una de las partes; b) se le debe garantiza un trato justo y

funds to pay certain charges and liens against the property being sold by the plaintiff. The written, fill-in-the-blank
form agreement set forth two alternative courses of action for the escrow agent to observe: the escrow agent either was
to hold the funds for ninety (90) days as security for the delivery of the specified documents, or use the funds to satisfy
the specified charges. Unfortunately for the escrow agent in this case, the alternative handwritten conditions were
ambiguous in apparently stating that the funds were to be paid to satisfy the liens and simultaneously were to be held
for the ninety (90) days. As a result, the escrow agent paid out the funds to satisfy the charges and liens, while the
plaintiff seller was simultaneously in the process of paying charges from his own funds in order to procure the required
documents for delivery to the escrow agent. Supreme Court dismissed the plaintiff’s complaint against the escrow agent
for failure to state a cause of action. On appeal, however, the Second Department reinstated the complain on the
ground that, due to the ambiguity of the terms of the escrow agreement, the intent of the parties could only be
determined by resort to extrinsic evidence.”
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equilibrado a ambas parte; ¢) ambas partes tienen que tener un plazo razonable para
presentar su prueba de descargo o documentos probatorios. Sumado a esto se ha
aconsejado incluir clausulas de resolucion alternativa de conflictos y, sobre todo, darle al
agente de escrow la posibilidad de depositar judicialmente los bienes dados en escrow
para que sea la autoridad correspondiente quien decida. Es sumamente importante
recalcar que el agente no tiene facultades suficientes para instaurar un procedimiento que
no esté estipulado en el contrato, ya que nos parece que esto podria ser tomado en cuenta

por alguna de las partes para alegar algin incumplimiento del agente.

Con base en lo anterior, vemos como en el derecho estadounidense se le da un
tratamiento practico al tema de la falta de claridad en las instrucciones dadas al agente de
escrow. Podemos decir que este solo puede actuar de conformidad con dichas
instrucciones, y en estricto apego a las mismas, no tiene capacidad ni siquiera para
interpretar algo que pudiera ser evidente si con esa interpretacion puede causar un
perjuicio a alguna de las partes. De igual manera, se pregona la buena practica contractual
para que de esta forma los abogados que se involucren en este tipo de contratos sean lo
mas cuidadosos desde el momento de la creacién de estos para que no tengan que

solucionar los problemas en el momento de su interpretacion.

3.5. Aplicabilidad en Costa Rica y otras soluciones

En virtud de que ya hemos identificado las lagunas y/o problemas préacticos que se

dan a la hora de interpretar la aplicacion practica del C de E en Costa Rica, y de igual
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manera analizamos el tratamiento que se le da estos en el derecho estadounidense, ahora
queremos analizar si es posible darle el mismo tratamiento en nuestro pais, ver si ya se le
estd dando ese tratamiento, y si no, qué variaciones u otras soluciones se podrian

implementar.

3.5.1. En relacion a las obligaciones y o responsabilidades del agente de

escrow.

En la seccion anterior vimos como en el derecho estadounidense se ha abordado el
tema de la siguiente manera: a) que el agente de escrow debe actuar con base en las
instrucciones dadas en el contrato pertinente, las cuales son vinculantes para él; b) que el
agente tiene deberes de fiduciario respecto de las partes y los bienes que tiene en
custodia, en virtud de lo cual puede tener responsabilidades civiles y penales,
dependiendo del nexo de causalidad entre el dafio provocado y la acciéon u omisién del
agente. Asimismo, se analizé como en el caso especifico del estado de California se le
solicita a los agentes, como requisito de autorizacion para poder brindar sus servicios, un
depdsito de garantia, sumado a la contratacion de una péliza de fidelidad e incluso, una
tercera condicidn, tener un monto minimo de capital para asi garantizar cualquier reclamo

de alguna parte afectada.

Analizando este tratamiento que se le da a la figura, podemos ver como en nuestro

pais si serian aplicables e incluso algunas ya se estan dando no solo en la practica sino ya

amparadas en nuestra normativa. Para iniciar, coincidimos con que la funcién del agente
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va a estar expresamente regulada por las instrucciones que se le asignen en el C de E,
evidencia clara que en nuestro pais también se aplica el principio de libertad contractual y
de autonomia de voluntad de las partes. Las partes estan en total libertad de imponerle las
condiciones e instrucciones al agente en virtud de las cuales deberé realizar sus funciones
y esta en total libertad de aceptar o no su rol dentro del contrato; queda claro que no esta
obligado a aceptar su funcién, pero una vez aceptada, las anteriores le serian vinculantes

con fuerza de ley.®

En virtud de lo anterior, al agente acarrea una serie de obligaciones y
responsabilidades para con las partes, pero sobre todo, de conformidad con la legislacién
costarricense, estaria entrando en un régimen de responsabilidad en virtud de sus acciones
u omisiones en relacién al C de E. En este sentido, nos parece importante anotar lo
dispuesto en los articulos 702 y 1045 del Cdodigo civil de la Republica de Costa Rica, que

indican:

“Articulo 702.- El deudor que falte al cumplimiento de su obligacién sea en la
sustancia, sea en el modo, sera responsable por el mismo hecho de los dafios y
perjuicios que ocasione a su acreedor, a no ser que la falta provenga de hecho de
éste, fuerza mayor o caso fortuito.”

“Articulo 1045.- Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o imprudencia,

causa a otro un dafio, esta obligado a repararlo junto con los perjuicios.”

80 Acrticulo 1022 del Cédigo Civil de la Republica de Costa Rica: “‘Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes.”
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Lo anterior siendo los regimenes de responsabilidad civil contractual y
extracontractual que rigen en el pais, en los cuales no se analiza la tipicidad o no del
Contrato que dio origen a la obligacion, sino mas bien que existe una relacion entre la
accion u omisién y el resultado. Es decir, si se logra comprobar que en virtud de una
accion u omision propia del agente, al amparo de las instrucciones que tenia el C de E, se
causa un dafio en algunas de las partes del contrato, podria entonces el agente ser
responsable civilmente por lo causado, pudiendo incluso ser sujeto de pago de dafios y
perjuicios. Claramente lo anterior tendria que ser declarado de tal manera por una

autoridad judicial.

De igual manera, sin importar la denominacién o tipicidad o no del contrato, el
agente, estaria sujeto también a responsabilidades penales en nuestro pais, ejemplo de lo
anterior es el articulo 223 de nuestro Cdodigo Penal, que tipifica el delito de apropiacion y

retencion indebida:

“Articulo 223.- Apropiacion y retencion indebidas. Se impondra la pena
establecida en el articulo 216, segin el monto de lo apropiado o retenido al que,
teniendo bajo su poder o custodia una cosa mueble o un valor ajeno, por un titulo
que produzca la obligacion de entregar o devolver, se apropiare de ello o no lo
entregare o restituyere a su debido tiempo, en perjuicio de otro. Si no hubiere
apropiacion sino uso indebido de la cosa, con perjuicio ajeno, la pena se

reducird, a juicio del juez.
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En todo caso, previamente el imputado serd prevenido por la autoridad que
conozca del asunto, para que, dentro del término de cinco dias, devuelva o
entregue el bien, y si lo hiciere no habra delito, quedando a salvo las acciones

civiles que tuviere el duefio.”

Con esto vemos claramente que este tipo penal podria aplicar a las funciones de
un agente de escrow. Es decir, a causa de la inobservancia de sus deberes y obligaciones,
el agente tiene responsabilidad tanto civil como penal en nuestro pais. Por eso vemos que
el tratamiento que se le da en el derecho estadounidense ya puede ser aplicado en nuestro
pais de una u otra manera, y que no es tan necesario equiparar las funciones a las de un
fiduciario. Esto subraya lo ya dicho del agente, en cuanto que en nuestro pais cuenta con

deberes de custodia y guarda del bien sin tener que tipificar especificamente el C de E.

En cuanto a implementar alguna de las garantias financieras que establece el
estado de California sobre el agente que nos ocupa, opinamos que los requisitos de
patrimonio minimo y de deposito de garantia podrian ser de dificil implementacién en
nuestro pais, puesto que segun lo que se pudo comprobar con vista en la observancia de la
practica en nuestro pais y de las entrevistas realizadas, el volumen de las transacciones
que utilizan la figura en nuestro pais todavia no es lo suficientemente considerable como
para solicitar un requisito asi a las empresas que proporcionan el servicio, ya que para
pedirles un monto como el solicitado en California, el volumen de trabajo y de ganancias

deberia ser alto. Si se adapta el monto para adecuarse a las realidades del mercado en
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nuestro pais, probablemente quedariamos con un monto bajo que al final de cuentas no

tendria efecto préctico en caso de algin incumplimiento.

Lo que si nos parece viable, es que se le solicite como requisito a los agentes la
contratacion de una pdliza de fidelidad que cubra las acciones de sus empleados y
representantes, entre otros. Esto no solo beneficiaria a los clientes, sino también ayudaria
con la profesionalizacién de los agentes en nuestro pais y a la industria en general. Para lo
anterior, no vemos necesario tener que realizar una regulacién especifica, sino
aprovecharse de la plataforma que ofrece la inscripcion necesaria ante Sugef, en virtud de
la Ley #8204, para que sea incluido como un requisito para todo aquel que maneje fondos

de terceros y, consecuentemente, a los agentes de escrow.

Con base en lo anterior, vemos como al dia de hoy en Costa Rica, ya se
implementa una interpretacion parecida a la utilizada en el derecho estadounidense, en
relacion con las obligaciones y responsabilidades del contrato. Las mismas estdn dadas
expresamente por el C de E, y su incumplimiento podria acarrear responsabilidades tanto
civiles y penales. Asimismo, se ve con buenos ojos la implementacion de una péliza de
fidelidad, pero no asi el pago de un depésito de garantia y un requisito de patrimonio
minimo de la empresa o persona que va a brindar el servicio, lo cual podria ser aplicado

cuando el volumen de transacciones lo amerite en nuestro pais.
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3.5.2. En relacion a la imparcialidad y objetividad del agente de escrow

El tratamiento dado en el derecho estadounidense para este asunto, tiene un
enfoque sumamente practico. Tanto en California como en Nueva York, casos
analizados, no solo se permite que los abogados de una de las partes del C de E sean
agentes, sino que en el caso de California incluso se le exime de algunos requisitos que
son solicitados para el ejercicio de la funcion. En términos generales, establece que lo
puede hacer siempre y cuando se den los siguientes supuestos: a) no sea su negocio
principal; b) lo haya hecho del conocimiento de las partes de previo a entrar en el
Contrato de Escrow y estas hayan aceptado dicha condicion; c¢) en el caso de darse un
conflicto de interés, que se haya previsto un procedimiento para que el agente presente su
renuncia y se nombre un substituto. Este trato preferencial que se le da al abogado en el
derecho estadounidense, lo establecen con el argumento de que dichos profesionales ya
estdn regulados y supervisados por la Bar Association respectiva, y que un
incumplimiento de sus funciones podria no solo acarrear las responsabilidades civiles y
penales correspondientes, sino también la pérdida de su licencia para practicar como

profesional en Derecho.

En principio no se aprecia un problema expreso en que el abogado de una de las
partes sea el agente de escrow siempre y cuando deje constancia por escrito que hizo
saber esa condicion a las partes previo a entrar dentro de la relacion de escrow, y que
sean estas partes las que valoren si lo contratan o no. Recordemos una vez mas que nadie

estd obligado a contratar a un agente de escrow en especifico y que en el mercado, en este

156



momento, hay varias opciones que se dedican exclusivamente a brindar el servicio sin
tener una relacién especifica con algun bufete. Asimismo, se recomienda la inclusion en
los contratos de un procedimiento para que el agente pueda renunciar a su cargo en virtud

de un conflicto de interés.

Aun con lo anterior, creemos que esto no es una solucién para el problema
practico en Costa Rica. Segun lo recabado en las entrevistas y con solo ver la lista de
empresas autorizadas por Sugef para custodiar dineros de terceros, vemos como en la
practica no son abogados en especifico los que dan el servicio, sino bufetes mediante una
empresa paralela, o empresas que de una u otra forma guardan una afinidad con el bufete
0 con el abogado que esta representando a una de las partes. Nos parece que esta
situacién, debe ser revelada en todo momento a las partes, y que su no revelacion puede
ser interpretada como mala fe y ser tomado como un elemento en caso de que se

produzca algun dafio a alguna de las partes.

De igual manera, creemos que aqui no es necesario regular o restringir a los
bufetes que brinden el servicio, ya que puede haber ocasiones donde ambas partes estén
de acuerdo en el representante de una de las partes custodie los dineros; lo que si nos
parece necesario es concientizar a los profesionales de derecho en que es necesario
revelar esa condicion ya que podria acarrear consecuencias legales. Asimismo nos parece
que es mas un tema de educar a los clientes del servicio de escrow y de estudiar las
opciones que se brindan para dicha figura. Al final de cuentas, el servicio de escrow es un

negocio, y como tal las personas que quieran utilizar el servicio, deben estudiar y analizar
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cuéles son las ventajas y desventajas de cada proveedor del servicio. Por nuestra parte,
aungue no vemos que sea necesario prohibirlo, no recomendamos que haya identidad
entre el agente de escrow y el asesor legal de una de las partes, ya que esto podria causar

un posterior problema que se puede evitar desde el principio.

Para terminar, nos parece que en nuestro pais, al igual que en los estados de
California y Nueva York, todas las acciones de los abogados se rigen por el Colegio de
Abogados de nuestro pais, entidad que puede revisar e incluso sancionar aquellas

acciones que considere incumplan con los lineamientos que se tienen establecidos.

3.5.3. En relacion a la falta de instrucciones dadas al agente de escrow

Segun lo analizado, el derecho estadounidense, también le da un tratamiento
puramente practico a este tema. Quedd evidenciado que ratifica la libertad contractual de
las partes y que es muy claro en el apego que debe tener el agente de escrow en relacion a
las instrucciones que le fueron dadas por medio del contrato de escrow. Asimismo, busca
que las partes sean lo mas especificas posibles a la hora de redactar esas instrucciones y
condiciones, y sobre todo, que todas la partes del Contrato formen parte de la redaccion
del mismo para asi corregir cualquier faltante que pudiera dar paso a un conflicto.
Estipula que el A de E no tiene capacidad de interpretacion y que es su obligacion
solicitar la clarificacion de instrucciones y condiciones, teniendo incluso una eventual
responsabilidad en caso que no lo solicite o actle sin tenerlas claras. En cuanto a la

resolucion de conflictos indica que las partes son libres de establecer el procedimiento
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adecuado siempre y cuando esto garantice un trato justo y adecuado a las partes;
asimismo, que se les dé un plazo adecuado a las partes para presentar su prueba de

descargo y se brinde la posibilidad de judicial en caso de conflicto.

Todo lo anterior nos parece aplicable a nuestro pais, debido a que como se ha
venido diciendo, el tema se rige por los principios contractuales y la libertad contractual
de las partes. Es importante que en nuestro pais se empiece a ver con mayor seriedad el
tema del C de E, ya que en muchas ocasiones hemos visto que se ve como una relacion
juridica sencilla y que no va a causar problemas, lo que puede dar paso,
consecuentemente, al uso de contratos de adhesion o simplificados que no brindan ningun

elemento instructivo a las partes.

Nos parece que esto no es problema de atipicidad sino de una mala pericia por
parte de los especialistas en derecho a la hora de redactar el C de E. Nos parece
importante darle el mismo tratamiento que se le ha dado en el derecho estadounidense al
tema. Como minimo se deberia empezar a aplicar en la préctica lo siguiente:

- Participacion de todas las partes desde la etapa precontractual, para que de esta
forma cada parte pueda dar su opinién en cuanto a los términos y condiciones en
que se va a realizar el contrato.

- No usar contratos de adhesion para este tipo de transacciones. Cada transaccion
inmobiliaria es distinta, y por tanto, cada una tiene particularidades propias. Es

importante que los contratos sean realizados de manera especifica para cada
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transaccion y no incluir clausulas con procedimientos que pueden no aplicar al
caso especifico.

- Ser especifico en cuanto a las instrucciones y/o condiciones dadas al agente de
Escrow, y sobretodo, especificar como se van a tener por cumplidas esas
condiciones. Es sumamente importante recordar que el agente es un custodio, no
es un juez que interpreta o emite juicios de valor. Al agente de escrow se le
deben dar las instrucciones y elementos necesarios para poder determinar si una

condicion se cumplio o no.

En cuanto a lo relacionado con procedimientos en caso de disputas, lo cual fue una de
las preocupaciones de los entrevistados, nos parece bien y esencial que los C de E
incluyan un procedimiento para resolver conflictos en el cual: a) el agente, ante el
reclamo de una de las partes, brinde a la otra parte un plazo razonable para presentar su
prueba de cumplimiento o de descargo; b) se garantice un trato justo y equilibrado a
ambas partes; ¢) no se entregue el bien dado en depdsito hasta no haber un acuerdo de las
partes que demuestre claramente si se cumplio o no la condicién, o que haya una orden
judicial de entrega de dicho bien; d) se establezca la posibilidad de realizar un depdsito
judicial; e) se determine una clausula arbitral considerada adecuada por ambas partes. En
cuanto a este tema, es importante anotar que en las entrevistas parecié que una de las
quejas era que el agente de escrow no resolvia el conflicto, cuando lo cierto es que, salvo
que se estipularan en las instrucciones condiciones especiales del Agente de Escrow, este

no debe de resolver ningun conflicto. Su labor es nada mas custodiar el objeto y proteger
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los intereses de las partes de manera imparcial, por lo que cualquier resoluciéon de

conflicto debe de ser realizado por una autoridad competente.
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Conclusiones

La intencion de este trabajo se ha planteado desde el principio en términos de
identificar los problemas que se presentan a la hora de implementar los Contratos de
Escrow en nuestro pais, y ver si de alguna manera se podria contribuir a la solucién de
esos problemas e, incluso, que sirviera como guia para cualquier interesado en cuanto a
los temas que hay que tener en consideracion a la hora de utilizar la figura en nuestro
pais. Creemos que dicho propdsito ha sido cumplido satisfactoriamente, lo cual se

corrobora en las conclusiones y en la posterior seccion de recomendaciones.

La hipotesis que dio origen a este trabajo reza: “que la atipicidad y falta de
regulacion del "contrato de escrow” no representan necesariamente un obstaculo para la
fiel interpretacion de la voluntad de las partes durante la etapa deformacion del
contrato o luego durante la gecucion del mismo, respecto de la elucidaciéon de las
prestaciones y obligaciones de las partes, por o que no es necesaria su tipificacion. Sn
embargo, por tratarse de una figura del Derecho Anglosajén que fue incorporada en
nuestra practica contractual por via del uso y la costumbre sin reparar en su adaptacion
al sistema doméstico, la interpretacion predominante de dichos contratos por parte de
los profesionales de derecho, basada en su asimilacion a otros actos civiles y
comerciales y sumado a la falta de pericia legal al redactar los contratos, no solo crea
confusién sino que induce a error respecto de la voluntad de las partes contratantes’ .
Redlizadalainvestigacion se confirmd la hipétesis planteada puesto que fue evidente que

la mayoria de obstaculos y problemas practicos que se producen al momento de
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interpretar el Contrato de Escrow en Costa Rica no se da debido a su falta de atipicidad,
sino que tiene su origen en la falta de pericia legal a la hora de redactarlos.
Especificamente, esto sucede a causa de la falta de cuidado de las partes de no estipular
claramente los términos y condiciones que deben ser cumplidos, al no participar
activamente en la etapa preparatoria de estos, o incluso, firmando contratos de adhesion
que dejan al C de E sin contenido, y por ende, sin posibilidad de ser interpretado

correctamente por cualquier profesional de Derecho.

De manera puntual podriamos enumerar las siguientes afirmaciones en relacion

con la hipotesis:

» La atipicidad de la figura del Contrato de Escrow es irrelevante para los
problemas que se presentan a la hora de aplicar la figura en nuestro pais, ya que
los mismos se presentan, en su gran mayoria, por la falta de impericia de los
profesionales de Derecho al redactar los documentos contractuales que dan
origen a la figura, y a la incorrecta adaptacion al sistema normativo nacional.

» EIl Contrato de Escrow es un contrato autdbnomo, que se rige por las reglas de la
materia contractual, civil o comercial, y por ende, los especialistas de Derecho
pueden y deben, amparados en esa libertad contractual, establecer claramente las
reglas, términos y condiciones que regiran la relacion de escrow.

» Una eventual tipicidad podria atentar contra la naturaleza del Escrow, debido a

gue muchos profesionales de Derecho no tienen un conocimiento completo de la
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figura o la equiparan a figuras existentes que se asemejan pero que no guardan
una identidad absoluta con el C de E.

« El Contrato de Escrow es una figura distinta a las figuras ya existentes.

En términos generales, nos parece que las mismas empresas que se dedican a
prestar los servicios de agente de escrow deben promulgar la profesionalizacion del
servicio, estipulando altos estandares de calidad para que asi la practica vaya
perfeccionandose. Es importante que todos los involucrados en las transacciones que
utilizan Contratos de Escrow (abogados, corredores de bienes raices, compradores,
vendedores, proveedores del servicio, etc.) atiendan la importancia de tener documentos
contractuales bien redactados, con instrucciones y condiciones claras, y con
procedimientos justos para todas las partes, ya que luego esto puede evitar muchos

problemas que se traducen en tiempo y dinero.

Por otro lado, empezar a erradicar la mala concepcion que se tiene de que las
deficiencias practicas del Contrato de Escrow provienen de su atipicidad dentro del
ordenamiento juridico de nuestro pais, o de su “tropicalizacion” en virtud de su

antecedente propio del derecho anglosajon.

También queda demostrado en esta investigacion que nuestro pais cuenta con un

ordenamiento juridico que si bien es cierto no contempla la figura en especifico, le da un

marco normativo aplicable para las situaciones mas conflictivas.
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En cuanto a los objetivos especificos de este trabajo, se determind una definicién
concreta al Contrato de Escrow que engloba tanto su objeto como su caracteristica de
flexibilidad. De igual manera, se comprobé su uso generalizado en los Estados Unidos de
América, y como esto dio paso a su “tropicalizacion” en nuestro pais en virtud de la

inyeccion de capital extranjero que se empezé a dar alrededor del afio 2000.

Se analiz6 su aplicacion préactica en Costa Rica y el ligamen que tiene con las
transacciones inmobiliarias, en especial cuando alguna de las partes es de origen

extranjero.

Se logré identificar, de primera fuente, cuéles son los problemas con que los
profesionales de Derecho se encuentran a la hora de implementar la figura en nuestro
pais, y se evidencié como en la mayoria de ocasiones no responde a la falta de regulacién

sino a fallas a la hora de la redaccion de los contratos necesarios.

Se analizo el tratamiento y las soluciones que le brinda el derecho estadounidense
a los problemas que se habian identificado en nuestro pais, para luego observar si era
posible aplicar dicho tratamiento a soluciones. El resultado fue que no solo, en la mayoria
de ocasiones, si se puede utilizar dicho tratamiento, sino que ya nuestro ordenamiento

tiene elementos que permiten dicho tratamiento o solucion.

Se establecié que al dia de hoy, no es necesaria una tipificacion del Contrato,

puesto gque los problemas que se presentan no son producto de su atipicidad, y debido a
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que el volumen no lo amerita en este momento. No obstante lo anterior, en caso de
considerarse necesario se podria utilizar como base lo referido al C de E que estipulaba
dentro del Proyecto de Ley Reguladora de los Contratos Inmobiliarios y de la Correduria
de Bienes Raices, puesto que este englobaba los temas que los entrevistados y el autor

estiman como convenientes de regular.

Como consideracion final, el investigador considera que el Contrato de Escrow es
una figura sumamente versatil y dindmica, que brinda una solucion practica y econémica,
en comparacion a otras, para relaciones juridicas en las que se requiera un garante.
Asimismo, la flexibilidad con la que cuenta la figura hace que se pueda utilizar para
maultiples negocios y probablemente para eventuales figuras juridicas que ni siquiera han
empezado a implementarse en el pais. Por lo anterior, se considera necesario continuar
desarrollando la practica del mismo a partir de investigaciones, perfeccionamiento de
documentos y siguiendo con la implementacion del mismo para que se llegue a
consolidar como instrumento juridico en la mayoria de transacciones inmobiliarias y no

solo en aquellas en la que participan extranjeros.
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Recomendaciones

Con base en lo analizado en el desarrollo de este trabajo, se quiso incluir una
seccion especifica de recomendaciones para las diferentes partes que forman parte dentro

del proceso de Escrow en nuestro pais.

A las empresas que prestan el servicio de Escrow en Costa Rica:

- Asegurar su participacion en la etapa precontractual de la transaccion
inmobiliaria. Si esto no es posible, asegurarse que el Contrato de Escrow refleje
todo lo ahi dispuesto y, sobre todo, solicitar las correcciones necesarias en caso
de que se prevea que eso puede causar una imposibilidad incumplimiento o
algun problema de interpretacion.

- Solicitar se incluyan dentro del Contrato de Escrow, o en el contrato principal,
todas las instrucciones y condiciones que van a regir la transacciéon. Asimismo,
que se incluya expresamente como y por medio de quién se van a tener esas
condiciones por cumplidas.

- No utilizar contratos de adhesion o modelos de contrato que no son lo
suficientemente modificables a una situacion juridica especifica. Es mejor
invertir tiempo en un buen contrato que tener problemas luego que puedan
conllevar algun tipo de responsabilidad.

- Incluir dentro de los Contratos de Escrow un procedimiento a seguir en caso de

conflictos entre las partes, mediante el cual se garantice la proteccion del bien
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dado en custodia, el trato justo a ambas partes y plazos razonables para la
intervencion de cada parte. Asimismo, esta clausula deberia de contener la
posibilidad de realizar un depdsito judicial que exima al agente de
responsabilidad al momento de hacerlo.

- Advertirle a las partes de previo a entrar en el Contrato de Escrow, de cualquier

relacién o afinidad que se tenga con el asesor legal de alguna de las partes.

A los Abogados que representan a clientes que utilizan los servicios de Escrow:

- En caso de que estén a cargo de redactar los contratos, incluir todas las
disposiciones necesarias que logren dirimir de manera especifica cualquier duda
que se tenga. Esto incluye no solo las instrucciones y condiciones especificas,
sino también mencionar de manera expresa como se tendran por cumplidas. Al
momento de redactar el contrato, el asesor legal debe tomar en cuenta todas las
previsiones del caso asumiendo que la transaccion puede resultar en conflictos y
de esta manera establecer los procedimientos necesarios en caso de que estos se
presenten.

- Incluir al agente de escrow dentro de la etapa de redaccion de los contratos.

- Incluir una clausula arbitral en caso que el monto de la transaccion lo amerite.

- Incluir una clausula que permita la remocién del agente de escrow en caso de
que no esté cumpliendo a cabalidad con sus funciones.

- Explicar a sus clientes la figura de escrow: sus alcances, las obligaciones de

cada parte y su aplicacién en nuestro pais.
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- Sequir contribuyendo al fortalecimiento de la figura mediante el constante
estudio, la implementacion de la figura en nuevos negocios, y sobre todo, el

perfeccionamiento de los contratos y documentos que sirvan de base al C de E.

A las partes de las transacciones que utilizan los servicios de Escrow:

- Solicitarle a su asesor legal que incluya en un lenguaje sencillo, las condiciones
que se deben dar para que el negocio se concrete. Las instrucciones pueden ser
redactadas de manera tal que una persona sin conocimientos legales pueda
entender con claridad del asunto.

- Comparar el mercado de las empresas que ofrecen el servicio de Escrow, ver
cuales cumplen con la inscripcion ante Sugef, analizar su trayectoria en el

medio, y sobre todo su imparcialidad y trayectoria.
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