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PRESENTACION

Quisiera comenzar estas lineas agradeciendo al D. Juan Pablo Liévano
Vegalara, Superintendente de Sociedades de Colombia, su reciente invitacion
para participar como panelista en el Foro académico sobre «Instituciones
juridicas en el siglo XXI para contar con empresas competitivas, productivas
y perdurables» en el marco de la celebracion de los ochenta afios de la
entidad. Conviene también destacar, de esta experiencia compartida, los
estrechos lazos, personales y culturales, que unen a Espafia y Latinoaméri-
ca. Como dijera el insigne maestro Girén, cada vez resulta mas necesaria
«la colaboracioén con compaifieros a los que estamos unidos por un vinculo
que la historia misma ha labrado entre nosotrosy.

La herencia juridica mantenida por los paises de Latinoamérica, mani-
festada en muchas de sus instituciones, como acontece en la familia de
ordenamientos que engloba el common law, permite conocer el tronco comun
de nuestro Derecho mercantil, de tradicion compartida. Pero, al mismo tiem-
po, se ha de advertir, dentro de las tendencias del Derecho mercantil actual,
que una mayor interconexién entre los mercados nacionales y las crecientes
relaciones transnacionales entre los operadores econdmicos han de llevar,
necesariamente, a una mayor aproximacion entre legislaciones y familias
de ordenamientos. Asi, la globalizacion de la economia, con participacion
de empresas en otros mercados, mediante la adquisicion de bienes o el
suministro de productos, introduce nuevos fenomenos contractuales com-
plejos, que son impulsados, a su vez, por el creciente desarrollo de la con-
tratacion internacional por medios electronicos. Campo especialmente abo-
nado a ulteriores desarrollos normativos, por tanto, es el del comercio a
través de internet, merced a la funcioén de las plataformas digitales como
mediadores entre la oferta y la demanda, el pago por medio de criptomo-
nedas, la contratacion mediante blockchain, o el recurso a figuras como el
crowfunding o el escrow, aqui objeto de estudio.
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La aparicion de plataformas digitales como intermediarios o proveedo-
res de servicios de la sociedad de la informacion abre nuevos cauces a la
interpretacion de los nuevos modelos de negocio surgidos al calor de la
tecnologia y de las amplias posibilidades que concede internet para actuar
de forma global en el mercado. Surgen asi las plataformas de financiacion
participativa, asociadas a los fendémenos del crowdfunding y crowdlending.
Con todo, estas realidades plantean nuevos problemas en torno a su utili-
zacion fraudulenta y las especificas necesidades de proteccion del inversor,
que son tratadas, aun parcialmente, en el presente trabajo en torno al con-
trato de escrow. La evolucion socioecondmica requiere, por ende, una co-
rrecta readaptacion a las instituciones del Derecho mercantil, que, por otra
parte, ha de permanecer atento a la realidad del mercado. Como dijera el
maestro Ascarelli y consta en el lema del trabajo «Las nuevas necesidades
se satisfacen asi con instituciones viejas. Las viejas formas y la vieja dis-
ciplina no se abandonan de un golpe, sino lenta y gradualmente a lo largo
de mucho tiempo, de suerte que la nueva funcion se ve compelida a vivir
dentro de la vieja estructura, plasmandose y encuadrandose en el sistemay.

En este orden de cosas, en el common law el escrow tradicionalmente
ha ocupado un espacio, mas o menos definido, dentro de su sistema del
Derecho, aun cuando su flexibilidad haya impedido, dentro de la casuistica
y practicidad que caracteriza a este «modo de hacer», reconocer un estatu-
to juridico especifico en torno al denominado escrow holder. En este mar-
co historico, entre la tradicion y la evolucion, que también se halla presen-
te desde las fuentes del Derecho romano hasta nuestros dias, el presente
trabajo trata de recoger los diferentes &mbitos en los que la practica foren-
se recurre a esta figura. Como mecanismo de aseguramiento de la correcta
ejecucion contractual, el escrow ha adquirido una notable presencia en el
comercio internacional, entre otros, en los contratos de financiacion y de
transmision. En correspondencia, el primer capitulo de este trabajo aborda
la caracterizacion juridica que debe ser dada a este contrato, toda vez que
los Tribunales espaiioles se ven paulatinamente compelidos a su delimitacion,
en su funcion de aplicacion del Derecho al caso concreto.

En su origen el escrow es identificado como un pergamino o un docu-
mento que es entregado a un tercero de confianza y cuyo destino resulta
condicionado al cumplimiento de una determinada condicion o evento. Para
ello es necesaria su verificacion, de modo que el constituyente se reserva
el derecho a recuperar el titulo si la condicion no es cumplida o el evento
no tiene lugar. Solo si se diera tal prevision, por tanto, el escrow holder
estard obligado a proceder a una segunda entrega al beneficiario (second
delivery). Pero, en su defecto, habra de proceder a la devolucion a aquel
que realizd la primera entrega (redelivery).

Con este mecanismo convencional las partes anticipan eventuales con-
flictos y evitan la necesidad del posterior recurso a la tutela judicial,



PRESENTACION 15

especialmente en relaciones complejas tanto por el objeto como por las
prestaciones debidas. En suma, el escrow busca superar los riesgos e incer-
tidumbres que, como resultado del objeto contractual o de la conformacion
negocial, puedan surgir, para lo cual las partes acuden a un tercero inde-
pendiente. Su funcidén general, por tanto, consiste en procurar el buen fin
de la relacion negocial programada a través de la verificacion del exacto o
regular cumplimiento de la ejecucion contractual.

Se advierte de esta forma, en principio, una suerte de causa credend;,
dirigida a facilitar el «buen fin» de la prestacion de una de las partes si el
derecho sobre el objeto depositado llegara a consolidarse. Para ello, a su
vez, las condiciones y contingencias que den lugar a la entrega al benefi-
ciario han de obedecer a la literalidad de las estipulaciones que autoricen
bien la entrega al beneficiario, bien la restitucion al constituyente. Se
desprende de este proceder un cierto automatismo, propio de otras insti-
tuciones mercantiles, como en los juicios cambiarios resultantes de la uti-
lizacion de las letras de cambio o en otras figuras de garantia, como el
seguro de caucion o la garantia a primera demanda, que nos resultan mas
proximos.

Algunos paralelismos se presentan, no obstante, en el Civil Law desde
la perspectiva de la adaptacion de las «cuentas bloqueadas en garantia» en
los Anderkonten en el Derecho aleman, sin que los esquemas clasicos del
Derecho continental permitan integrar completamente el contenido de este
contrato. En este camino de adaptacion a nuestros patrones normativos, el
trabajo acude al contrato de depdsito, dentro de la amplitud que confiere su
régimen juridico, como mejor via para dar cabida a las relaciones que re-
sultan de la interposicion del depositario del escrow entre las partes. Con
todo, su correcto entendimiento requiere reconocer su caracter retribuido,
y la condicionalidad y automatismo u objetivacion de esta relacion a tres
bandas. Para ello, ademas, se ha de destacar su caracter irrevocable, que, a
su vez, ha de ser conceptuado, desde un perfil subjetivo, como un depdsito
a favor de sujeto alternativamente determinado, y desde otro, objetivo, como
un deposito sometido a contingencia o condicionado.

Sobre la base de estas notas configuradoras, el escrow presenta una
amplia funcionalidad, que da lugar a muy variadas modalidades y aplica-
ciones, que son tratadas en el capitulo segundo. De este modo, esta figura
juridica ha evolucionado para alcanzar cualquier forma de transmision que
quede suficientemente documentada, o la consignacion de cualquier bien u
otro valor, o incluso de informacion relevante. Son muy variados los &mbi-
tos sobre los que recae el escrow, en particular de la financiacién empresa-
rial y de la transmision de bienes complejos, en los que las prestaciones de
las partes se han de adaptar a las caracteristicas del bien y, en su caso, a sus
relaciones, a fin de dar cumplimiento a la ejecucion contractual. De ello se
da cuenta, en atencion a sus caracteristicas, en los distintos apartados del



16 LUIS HERNANDO CEBRIA

capitulo, tanto en la tradicional concepcion del escrow, como respecto de
otras figuras mas modernas, como en el denominado «escrow informatico».

Asi las cosas, la extension objetiva de la figura pronto comprendié la
entrega de dinero, dando lugar a la denominada «cuenta de escrow» (escrow
account). La amplia funcionalidad del escrow, en consecuencia, ha llevado
a la incorporacion de los mas diversos objetos, que caracterizan, a su vez,
las clases del «escrow de valor» y del «escrow de dinero», como unidad de
cuenta, cuya singularidad se ha traducido en la formacién de las llamadas
«cuentas bloqueadas en garantiay, de las que se ocupa especificamente el
capitulo tercero de este estudio. Las «cuentas bloqueadas en garantia» tienen
incidencia, entre otros ambitos, en los sistemas de pagos, en las fusiones y
adquisiciones de empresas y en las relaciones de financiacion participativa.
Toda esta mecanica contractual se ha de considerar sin perjuicio de la acti-
vidad del escrow holder a través de internet, merced a la digitalizacion de
las relaciones econdmicas.

El capitulo cuarto se dedica a la delimitacioén del contenido del contra-
to. Elemento caracteristico de las distintas modalidades del escrow es la
objetivacion de la relacion sobre la base del contrato y del documento o el
dinero que es objeto de la entrega inicial. Esto permite reconocer en el
escrow holder un tercero independiente o intermediario (stranger o third
party) que ha de someter su comportamiento debido estrictamente a tal
marco contractual (escrow agreement). Lo anterior, en todo caso, se ha de
entender sin perjuicio de las instrucciones conjuntas que reciba de ambas
partes, constituyente y eventual beneficiario, o de las que reciba de una en
favor de la otra.

Su labor, por tanto, se cifie a custodiar el objeto o el titulo de legitima-
cion entregado, con una eventual tarea de gestion del patrimonio resultante,
y a verificar el cumplimiento del hecho o la correcta ejecucion contractual.
Todo ello se ha de resolver, a la postre, en la alternativa de la entrega al
beneficiario o de su restitucion al constituyente. Junto a la literalidad y la
correspondiente tendencia al automatismo que impregnan la conducta de-
bida del depositario del escrow, otro elemento caracterizador de la relacion
es la fijacion de la condicion, que, junto con la irrevocabilidad del escrow,
dan forma a un derecho que se puede calificar como contingente para las
partes. La fijacion de la condicidn, a su vez, excluye que el depositario del
escrow adquiera la propiedad del bien que le sea entregado. Pero, ademas,
el depositario del escrow, con motivo de la relacion anterior, actia en el
interés conjunto de las partes expresado en el encargo o en el contrato que
le sirva de base, y de forma contingente, puesto que su actividad se ajusta
al resultado de la obligacion alli asumida o de la condicion establecida.

Al mismo tiempo, la obra examina la relaciéon de confianza que une a
las partes, constituyente y beneficiario, eventuales deudor y acreedor, con
el depositario del escrow. Este constructo, al mismo tiempo, lleva a que el
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constituyente pierda el control sobre el objeto depositado, y con ello su
propiedad, de manera que surge un derecho complementario de las partes
sobre el objeto, lo que obliga a acudir a la teoria de los derechos en expec-
tativa o derechos expectantes. Tal derecho en expectativa sobre el objeto
depositado permitira a la parte que consolide o purifique la propiedad sobre
el bien, en Ultima instancia, reclamar la entrega al depositario del escrow.

De otro lado, el estudio también analiza la funcion de garantia del escrow
en torno al cumplimiento de una determinada obligacion de la otra parte o
en prevision de una contingencia, lo cual da lugar a una distinta configura-
cion negocial. En todo caso, la comun referencia a la «prohibicion de con-
mixtiony», segun la cual las partes imponen al depositario que no pueda
«mezclary los bienes entregados, ni los resultantes de su gestion, con otros
bienes de su patrimonio, aproxima la figura al depdsito regular; y ello fren-
te a otras formas de deposito irregular que encuentran en el mutuo o en la
comision figuras asimiladas. Esta manifestacion tiene particular relevancia
dentro del marco de las «cuentas bloqueadas en garantia» y en la posicion
juridica del depositario del escrow, que, a su vez, puede tener una posicion
subjetiva diversa a la de la entidad financiera en la que constituya el depo-
sito de dinerario. Desde este punto de vista se evidencia mejor su condicion
de «agente doble» de las partes.

Dentro del marco de relaciones que unen al depositario del escrow con
las partes, el trabajo da repaso, en su capitulo cuarto, a las obligaciones que
resultan de esta relacion fiduciaria y a la expresion de la obligacion general
de diligencia del depositario del escrow a través de una obligacion estricta
de custodia. En este marco, el deber de diligencia también encuentra mani-
festacion en las obligaciones de entrega del bien y de comunicacion a las
partes acerca de cualquier incidencia que afecte a su valor, mientras que el
deber de lealtad reclama que no pueda servirse de la cosa depositada. Se
cierra el estudio con un capitulo quinto dedicado a la incidencia que even-
tuales situaciones concursales de las partes puede tener sobre el deposito
constituido en escrow y sobre las posibilidades de presentarse como un
«negocio resistente» a la insolvencia de cualquiera de ellas. Todo lo anterior
se ha de poner en relacidon con los supuestos de especial reconocimiento y
de la calificacion de los créditos como créditos contingentes en el concurso
y con la utilizacion del escrow dentro de las soluciones a la situacion de
insolvencia.

Puesto al lector en situacion sobre los distintos aspectos tratados en la
obra, quisiera concluir esta presentacion expresando mi agradecimiento a
los profesores Niccold Abriani, Profesor Ordinario de la Universidad de
Florencia, y Louise Gullifer, de la Universidad de Oxford, por sus amables
indicaciones para profundizar en el tema objeto de estudio. Asi, la estancia
en el Dipartimento di Scienze Giuridiche de la Universita degli Studi de
Firenze sirvi6 para avanzar en el estudio de los depositos atipicos, desde
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los primeros estudios de los profesores Walter Bigiavi y Rosario Nicolo en
torno a los «depdsitos con funcion de garantia» y los «depdsitos en interés
de tercero», al objeto de dar una vision distinta a la del deposito clasico y
configurar con ello una teoria general aproximativa para estos contratos.
Por otra parte, la estancia en el Commercial Law Centre del Harris Man-
chester College de la Universidad de Oxford, a partir de la revision de las
Halsbury's Laws of England y de las fuentes obtenidas de las Bodleian
Libraries, permitieron alcanzar una completa panordmica de la fenomeno-
logia del escrow. Esta investigacion ha tenido reflejo tanto en el reconoci-
miento de la figura en sus origenes, como en la realidad actual de las rela-
ciones comerciales en el dmbito internacional en las que es de comun
aceptacion por los operadores econdmicos. Por todo ello, mi agradecimien-
to mas profundo a ambas instituciones y a sus profesores.

Por ultimo, la obra que ahora se presenta constituye la reelaboracion
del proyecto de investigacion presentado al Tribunal evaluador de la prue-
ba de acceso al cuerpo de Profesores titulares de Universidad formado por
los profesores José¢ Miguel Embid Irujo, Vanessa Marti Moya, Carmen Bol-
do6 Roda, Rosalia Alfonso Sanchez y Pablo Girgado Perandones. A todos
ellos, reputados académicos del Derecho mercantil, quiero igualmente agra-
decer sus oportunas observaciones, que he procurado incluir en la publica-
cion definitiva del trabajo que en su dia fuera sometido a su benevolente
consideracion. Y finalmente, por su paciencia y comprension, a mi mujer,
compafiera en todo este viaje.

En Cartagena de Indias, a 12 de octubre de 2019.



CAPITULO 1
CONCEPTO Y DELIMITACION DEL ESCROW*

I. INTRODUCCION. APROXIMACION A LA FIGURA

El denominado contrato de escrow constituye una figura cotidiana-
mente utilizada en el &mbito internacional, especialmente en transacciones
complejas y de cierta relevancia econdmica, desde el cual se traslada a
nuestro fuero interno'. No obstante su consolidada raigambre en el Dere-
cho angloamericano?, su amplia funcionalidad, que da lugar a muy varia-
das modalidades y aplicaciones, no ha permitido, siquiera hoy, la institu-

* Trabajo integrado en el proyecto de investigacion nacional de excelencia «Fenomenologia
organizativa en el Derecho de sociedades: nuevos modelos de empresa societaria» (DER2017-
83428-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad, del que son investigadores
principales el Prof. D. José Miguel EMBID IrRUJO y la Pfra. D.* Maria de Lourdes FERRANDO
VILLALBA; y en el proyecto de investigacion del programa estatal de investigacion, desarrollo e
innovacion orientado a los retos de la sociedad «Nuevos Instrumentos Juridicos para la Finan-
ciacion de la PYME» (DER2015-6539-R), del que es Investigadora principal la Profesora Car-
men BoLDO RODA.

' Sefiera en tal sentido, aun cuando ha habido otros pronunciamientos entre la jurisprudencia
menor, es la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2014 (num. 613/2014), de la
que ha sido Ponente D. Francisco Javier ORDUNA MORENO. Con anterioridad, pese a las escasas
referencias doctrinales al respecto en Espafia, puede consultarse, en el marco de la transmision
de empresas, nuestra obra, El contrato de compraventa de empresa (extension de su régimen
Juridico a las cesiones de control y a las modificaciones estructurales de sociedades), nam. 393
de la coleccion Tirant monografias, Valencia, Tirant lo Blanch en colaboracion con el departa-
mento de Derecho mercantil de la Universidad de Valencia, 2005, pp. 1-717, p. 217.

? Puede ser consultada, ya en el siglo xiX, la Enciclopedia americana e inglesa de Derecho,
por A. S. H. Bristow, «Escrow», The American and English Encyclopaedia of Law (eds. David
S. GARLAND et al.), vol. X1, 1899, pp. 333-363. Antes incluso, aparece mencionado por J. M.
A. PICKFORD, en Notes and Queries, 2 de junio de 1888, p. 429.
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cionalizacién de la figura, al menos en la medida alcanzada por otras
relaciones, como la de la agencia, el trust o la hipoteca, que si han sido
objeto de amplios desarrollos normativos tanto en el common law como
en otras jurisdicciones®. Por ello, en esta sede, la atipicidad de la figura
lleva a que, a partir de la Escuela Historica del que es mejor exponente
Savigny, la «jurisprudencia de conceptos» adquiera una singular signifi-
cacion en este ambito. El espiritu de los pueblos (Volkgeist), pese a las
visiones nacionalistas decimondnicas del Derecho, en los tiempos actuales
de la globalizacioén exige una necesaria adecuacion de los ordenamientos
juridicos, aun cuando provengan de una muy distinta tradicion, a la rea-
lidad del mercado®.

Sobre la base de lo anterior, se ha de poner el acento en el origen de
todo el constructo contractual. Si el contrato de escrow, a partir del antiguo
concepto francés del «escroen, reconoce una cierta funcion de intermediacion
del en ocasiones denominado «escrow holdery, en otras «escroweey, entre
las partes de otro contrato que le sirve de soporte, la literatura inglesa, no
obstante, lo ha derivado de la palabra «scroll», como una evolucion del
«escrity medieval®’. Como pergamino o documento resulta identificado, en
suma, con la existencia de un titulo, en correspondencia con el término
«deedy anglosajon, que es entregado a un tercero de confianza y cuyo des-
tino resulta condicionado al cumplimiento de una determinada condicioén o
evento. Se trata, en consecuencia, de un acuerdo contractual entre las partes
de otro contrato en el que participan, en el que interviene un «escrow holdery
previamente aceptado por ambas para dar cumplimiento a la correcta eje-
cucioén de sus respectivas obligaciones, creando con ello una relacion trian-

* Dentro de la relevante incidencia de los cases en la conformacion del Derecho angloame-
ricano, a mediados del siglo pasado, R. K. GARRISON, «Agency and escrow», Washington Law
Review, nim. 26, 1951, pp. 46-54, p. 46, en comparacion con la relacion de agencia, ya advirtio
que mientras los Tribunales americanos aceptaban, sin ambages, los elementos que daban lugar
a una «escrow transactiony, no sucedia lo mismo con el estatuto legal al que debia someterse
el «escrow holdery. En esta linea, L. D. PEDERSON, «Escrows - Defalcation of Escrow Holder
- Allocation of Loss to Vendor or Vendee», Oregon Law Review, vol. 31, num. 3, 1952, pp. 218-
234, pp. 218-219, a la luz del caso Squire v. Branciforti (131 Ohio St. 344, 2 N. E. 2d 878, 882,
1936), reconoce que el escrow ocupa un «nicho definido en el sistema del Derecho» («definite
niche in the body of lawy), si bien el estatuto legal del escrow holder ha recibido una gran di-
versidad de descripciones en sus rasgos configuradores.

* Es obligada la referencia a F. C. SAVIGNY, De la vocacion de nuestro siglo para la legis-
lacion y la ciencia del Derecho (trad. A. POSADA), Granada, Comares, 2008, que puede encon-
trar una cierta correlacion, en el common law en R. POUND, «The Theory of Judicial Decisiony,
Harvard Law Review, nim. 36, 1923, pp. 802-825.

* Por todos, Th. M. BYRNE, «Escrow and Bankruptcy», The Business lawyer, vol. 48, 1992-
1993, pp. 761-777, p. 761, a partir del Webster's Third New International Dictionary de 1986,
p- 775, alude al término «scroll or strip of parchmenty» proveniente del «escroey» francés; y W.
W. SKEAT, en Notes and Queries, nim. 129, de 16 junio de 1888, p. 472, al término anglo-
francés «escroe» o «escrauey y a su diminutivo «escrouety, por su parte, W. JOVITT, «Escrow»,
Dictionary of English Law, London, Sweet & Maxwell, 1959, se remonta al término «escrity de
la Edad Media y, por extension, al «scriptum» del latin.
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gular. A través de este mecanismo convencional las partes anticipan even-
tuales conflictos y evitan la necesidad del posterior recurso a la tutela
judicial, especialmente en relaciones complejas, tanto por el objeto, como
por las prestaciones debidas.

Lejos de lo que se podria inicialmente pensar, no se trata de una cuestion
del todo ajena al Derecho romano. Asi, en sus /nstituciones, Gayo, (111,146),
ya recogia una alternativa entre compraventa (pretium) y el arrendamiento
(merces) que, como negocio mixto, hacia depender el precio de la venta o
de la renta de un resultado incierto respecto de la muerte o la supervivencia
de los gladiadores que eran entregados para los espectaculos publicos®. Tam-
bién en ello se puede apreciar una obligacion de pago alternativa con un
plazo de decision previsible, vinculada al espectaculo al se destinaban los
gladiadores, y una condicion objetiva, que daba lugar a una revision del
precio, como era la muerte o «inutilizaciéon» de los gladiadores. Con todo,
la falta de intervencion de un tercero que reciba la posesion o la propiedad
del bien y verifique el cumplimiento del pago debido, toda vez tenga ocasion
o no la condicion objetiva, no permite identificarlo con el contrato de es-
crow’.

Pese a las diversas funciones y ambitos de aplicacion de este «modo de
actuar», todavia se ha de mantener la idea basica de la entrega del titulo de
propiedad a un tercero ajeno a la relacion bilateral, sujeto al cumplimiento
de ciertas condiciones o contingencias (o cumplimiento de obligaciones)
previamente establecidas en el contrato del que resulta. Solo entonces el
escrow holder estara obligado a proceder a una segunda entrega al benefi-
ciario o, en su defecto, a la devolucion a aquel que realizd la primera en-
trega. Esta forma de intermediacion entre sujetos, concebida en su origen
en el marco de los contratos de compraventa, sin embargo ha evolucionado
para abarcar cualquier otra forma de transmision que quede suficientemen-
te documentada, o la consignacion de dinero o de cualquier otro valor, en
el escrow holder. Para ello las partes prevén, dentro de un determinado
plazo, en el contrato de origen, el cumplimiento de una determinada obli-
gacion, la verificacion de un determinado evento o el resultado que autori-

¢ In extenso, F. J. GOMEZ-CARBAJO DE VIEDMA, Arrendamiento, aestimatio y compraventa
en Gayo, 111, 146, Madrid, Abaco, 1984; y A. D’Ors PEREZ-PEIX, «Una nota sobre la contrac-
tualizacion de las entregas a prueba en Derecho romano», Anuario de historia del derecho es-
paiiol, nim. 45, 1975, pp. 595-604, p. 599. Sobre la doctrina que ha tratado este negocio, y su
aproximacion al arrendamiento operativo, M. del C. LAzARO GUILLAMON, «Las transacciones
comerciales a través de leasing en las fuentes juridicas romanasy, Revue internationale des droits
de l'antiquité, nim. 48, 2001, pp. 185-212.

7 Con todo, puede verse un antecedente del deposito a favor de tercero en la version caste-
llana dirigida por ALvaro D’ORS et al., Del Digesto de Justiniano, Pamplona, Aranzadi, 1968,
donde en el D,16,3,26,1 recoge la posibilidad de constituir un depdsito sobre objeto, dinero o
titulos y donde, a su vez, el deponente incorpore la condicion de su muerte para que el objeto
del deposito, que ya no le puede ser devuelto, le sea entregado a un tercero ajeno a la relacion
entre el tradens y el accipiens.
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ce, a su vez, la entrega al cumplidor o al beneficiario, o, sensu contrario, la
devolucidn del titulo o instrumento al constituyente.

Asi, sobre una denuncia por la compradora de una determinada maquina-
ria de unas contingencias previstas contractualmente, cuando faltaban dos
meses para el vencimiento y el abono de la cantidad establecida en el contra-
to de escrow suscrito entre la actora y la vendedora, puede verse el caso
planteado en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de
noviembre de 2016 (num. 543).

II. CONCEPTO, FUNCION ECONOMICA Y NOTAS
CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE ESCROW

1. Concepto

El escrow es originariamente definido como un contrato por el cual una
persona entrega un titulo u otro instrumento que reconozca la titularidad de
derechos a un tercero con la indicacion de que este debe, a su vez, entre-
garlo a la parte en cuyo favor se haya realizado, ante el cumplimiento por
este ultimo de alguna condicion o la ejecucion de una obligacidn, o ante la
concurrencia de un evento, de modo que el depositante se reserva el derecho
a recuperar el titulo si la obligacion o, lato sensu, la condicidon no es cum-
plida o el evento no tiene lugar®. Destaca asi la presencia de un instrumen-
to escrito que representa una obligacion legal o que actiia como titulo de
legitimacion y que es depositado por el concedente o promitente (grantor,
obligor, o promisor) en un tercero (stranger o third party) con las instruc-
ciones pertinentes para que sea entregado al concesionario, beneficiario o
promisario (grantee, obligee, promisee) en el caso de cumplimiento de de-
terminada condicion’. Con todo, el término condicion ha de ser entendido

# Con la primera jurisprudencia alli citada, y no obstante, aunque las partes no se refieran
de forma expresa a esta denominacion, pero sin embargo este sea su proposito en relacion con
la entrega del documento, como un «titulo de legitimacion» sobre el objeto, A. S. H. BrRISTOW,
op. cit., pp. 333-334: «A delivery in escrow is the delivery of a deed or other instrument to a
stranger with the direction that he shall deliver it to the grantee or the party for whose benefit
the instrument is made, upon the fulfilment by the latter of some condition or the performance
of some obligation, or upon the happening of some event, the depositor reserving the right to
reclaim the deed if the condition is not fulfilled or the event does not happeny. También SKEAT,
W. W, op. cit., p. 472, con remision al diccionario Webster, lo define como «una escritura u
obligacion otorgada a una tercera persona, para su custodia, hasta que se realice algun acto o se
cumpla alguna condicién, de modo que no surta efecto hasta que se realice la condicion («4
deed or bond given to a third person, to hold till some act is done or some condition is perfor-
med, and which is not to take effect till some condition is performedy).

° En la definicion de escrow contenida en la Segunda edicion de la American Jurisprudence
de 1966 (Am. Jur. 2d), p. 28. En la Encyclopeedia Britannica aparece como un acuerdo, gene-
ralmente escrito, con respecto a una obligacion entre dos o mas partes, que dan instrucciones a
un tercero referidas a una propiedad que se pone bajo su control, si bien dependiente de ciertas
condiciones («an agreement, usually a written instrument, concerning an obligation between
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en un término amplio, como contingencia o declaraciéon de cumplimiento
por parte del beneficiario, de tal forma que el cumplimiento del compromi-
so adquirido, en particular, en relaciones de prestaciones diversas y objetos
complejos, pueda autorizar la llamada «segunda entrega» (second delivery)
a su favor.

Dentro de la codificacion del escrow se ha de apuntar el capitulo sexto
del Financial Code del Estado de California, que, ademas de instaurar un
régimen especifico del escrow agent y del control de su actividad, define
el escrow en su art. 17003. Segun su dictado, el escrow comprende cualquier
transaccion en la cual una persona, con el proposito de efectuar la venta, la
transferencia, el gravamen o el arrendamiento de bienes muebles o inmue-
bles a otra, entrega cualquier instrumento escrito, dinero, titulo de propiedad
real o personal u otra cosa de valor a un tercero, que sera retenida por este
hasta que ocurra un evento especifico o la ejecucion de una condicion pres-
crita, en cuyo caso sera entregada por ese tercero a un beneficiario o a su
representante. Y afiade, en relacion con aquellas actividades de escrow rea-
lizadas por internet, aquellas transacciones en la que una persona, con el
proposito de efectuar la venta o la transferencia de sus bienes o de otros
servicios a otra, entrega dinero, o su equivalente autorizado por Internet, a
un tercero, en relacidén con un evento especifico o la ejecucion de una con-
dicion'.

two or more parties, that gives a third party instructions that concern property put in his control
upon the happening of a certain condition»). Por otra parte, J. LEHMAN y S. PHELPS, «Escrowy,
West's Encyclopedia of American Law de 2005, lo identifican en un doble sentido: como algo
de valor, como una escritura, acciones, dinero u otro instrumento escrito, que se entrega en
custodia a una tercera persona por parte de su propietario, un otorgante, un deudor o un promi-
tente, para que sea retenida hasta que tenga lugar una contingencia o el cumplimiento de una
condicion («Something of value, such as a deed, stock, money, or written instrument, that is put
into the custody of a third person by its owner, a grantor, an obligor, or a promisor, to be retai-
ned until the occurrence of a contingency or performance of a conditiony), pero también como
un documento depositado a cargo de alguien hasta la realizacion de un acto o el acaecimiento
de un evento especificado en ese documento («a writing deposited with someone until the per-
formance of an act or the occurrence of an event specified in that writing»).

1 «Section 17003 Financial Code State of California: (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 condi-
tion, when it is then to be delivered by that third person to a grantee, grantor, promisee, promi-
sor, 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 lattery.





