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Resumen: Dado el crecimiento a nivel mundial de la financiacion de terceros en arbi-
traje internacional, se ha comenzado a desarrollar legislacion que regule esta materia,
principalmente en los paises y territorios anglosajones (Reino Unido, Australia, Esta-
dos Unidos y Hong Kong). De igual forma, los centros de arbitraje de estos paises se
han encargado de generar normativas que permitan fijar regulaciones en este tipo de
relaciones. El objetivo del trabajo consiste en abordar el funcionamiento del financia-
miento por terceros o Third Party Funding (TPF), su regulacion, sus desafios y las ten-
dencias globales hacia la creacion de estdndares minimos que regulan la estructura, el
contenido y el alcance de los acuerdos de financiamiento. Estos aspectos son funda-
mentales para sentar las bases de una relacion favorable, dejando claras las responsabi-
lidades, limitantes, beneficios y alcance de las partes, evitando posibles conflictos en
un futuro entre el financiador y el financiado. Estos estindares deben estar dirigidos a
tres factores prioritarios: establecer claramente el objeto del acuerdo; establecer clau-
sulas de confidencialidad; establecer cliusulas de terminacion y resolucion de contro-
versias.

Abstract: Given the worldwide growth of third-party funding in international arbitra-
tion, legislation has begun to regulate this matter, mainly in Anglo countries and terri-
tories (United Kingdom, Australia, United States and Hong Kong). In the same way,
the arbitration centers of these countries have overseen generating regulations that
allow the setting of regulations in this type of relationship. The objective of the work is
to address the operation of financing by third parties or Third-Party Funding (TPF), its
regulation, its challenges and global trends towards the creation of minimum standards
that regulate the structure, content and scope of this financing agreements. These as-
pects are essential to lay the foundations of a favorable relationship, making clear the
responsibilities, limitations, benefits, and scope of the parties, avoiding possible con-
flicts in the future between the funder and the funded party. These standards should be
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Asuntos Legales en Nestlé Venezuela, S.A.
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directed at three priority factors: clearly establish the object of the agreement; establish
confidentiality clauses; establish termination clauses and dispute resolution.

Palabras Claves: Arbitraje internacional | Financiamiento de terceros | Estandares
minimos

Keywords: International arbitration | Third-party funding | Minimum standards
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Sumario: I. Introduccion, II. Aproximacién al financiamiento por terceros
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Concepto y funcionamiento del financiamiento por terceros o TPF, B.
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la practica, III. Escasa regulacion sobre el financiamiento por terceros o
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identificadas, I'V. Tendencias globales hacia la creacién de estandares
minimos que regulan la estructura, contenido y alcance de los acuerdos de
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Garantia y control sobre el proceso, D. Confidencialidad del acuerdo, E.
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I. Introduccion bir un acuerdo de financiamiento con un

. . upo de inversionistas® que ofrecen pa-
Las particularidades del desembolso de st . P

L gar los honorarios y costos del litigio a
costos iniciales, ausentes en otros meca- _ .
cambio de un porcentaje de las resultas.

nismos de solucion de controversias!, i X o
Esto es denominado financiamiento por
terceros o Third Party Funding (TPF) de

los arbitrajes, una figura juridica que

ademds de la carencia de recursos de al-
gunas personas para responder ante los
honorarios profesionales, el costo del ar-

bitraje? ¢ incluso Ta pérdida de Ta de- viene desarrollandose  considerable-

. mente a nivel mundial.

manda, representan un gran riesgo €co-

nomico que en ciertos casos ¢l deman-  Recientemente se ha observado la apari-
dante no esta dispuesto a asumir. Enes-  cién y rdpido desarrollo del financia-

tos casos existe la posibilidad de suscri-  miento por terceros o Third Party Fun-

! Segtin el diccionario de términos de comercio del Sistema de Informacién sobre Comercio Exterior (SICE)
de la Organizacion de los Estados Americanos, la resolucion alternativa de controversias se define como el
“procedimiento de solucion de controversias, por medios alternativos a un litigio, tales como arbitraje,
mediacion, o juicio abreviado.”

2 El Dr Hernando Diaz-Candia en su trabajo Tendencias actuales del arbitraje en Latinoamérica publicado
en la Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. VIII, n° 2, 2015, pp. 413-442, define arbitraje
ordinario como “una institucion juridica con antecedentes en métodos politicos de resolucion de conflictos
entre comerciantes, mediante la cual un tercero ajeno a la estructura del Estado se constituye
excepcionalmente en autoridad, por el consentimiento de las partes y en concurrencia con la jurisdiccion
estatal, para resolver de manera juridicamente vinculante un conflicto con la aplicacion de normas o
principios preexistentes. El arbitraje no es excepcional ni estd supeditado jerarquicamente al Poder Judicial.
Debe conservar ciertas propiedades que lo caracterizaron en su origen y que lo deben diferenciar del
funcionamiento de procesos judiciales; en particular, la flexibilidad en la interpretacion y extension,
subjetivay material, de los acuerdos de arbitraje, en lavaloracion de las pruebas, y —en general- en el método
de razonamiento juridico.”

3 A nivel regional en Latinoamérica, opera en Perd el Lex Finance, que se define como el primer fondo de
inversion en arbitrajes enfocado en Latinoamérica e Iberoamérica. Han surgido, asimismo, servicios
complementarios de companias broker que facilitan a los clientes el acceso alos diversos TPF, por ejemplo,
Claim Trading.
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ding (TPF) en el arbitraje internacional.
Hasta la fecha, el financiamiento por ter-
ceros en ¢l arbitraje internacional ha fun-
cionado adecuadamente sin una regula-
cién prolifera, a pesar de que poco a
poco, algunos Estados* e instituciones
arbitrales® estan introduciendo modifi-
caciones legislativas y enmendando sus
reglamentos con la finalidad de regular
esta figura.

Hoy en dia la regulacion sobre esta ma-
teria sigue siendo escasa, pero dado el
aumento del nimero de casos financia-
dos, el nimero de nuevos financiadores®
que ingresan al mercado y la globaliza-
cion delaindustria, puede haber motivos
para la introduccién de una regulacion
externa. Sin embargo, la preocupacion
deriva del posible establecimiento de es-
tandares distintos en diferentes jurisdic-
ciones, que a su vez poseen diferentes
reglas arbitrales; por lo cual seria desea-
ble apuntar hacia la creacién de estinda-
res minimos comuncs.

Esta falta de regulacion engloba varios
inconvenientes: i) los conflictos de inte-
rés y la revelacion de la existencia de fi-
nanciacion a las partes y al tribunal arbi-
tral; ii) la posible ruptura de la confiden-
cialidad en el arbitraje; y iii) la estruc-

tura, contenido y alcance del acuerdo de
financiamiento. Este ultimo amerita un
particular andlisis, pues dependiendo de
la estructura, el contenido y el alcance
que las partes definan en el acuerdo de fi-
nanciamiento, muchos de los inconve-
nientes que pudiesen suscitarse por la
falta de regulacion podrian ser solventa-
dos en dicho acuerdo.

A pesar de que cada acuerdo de financia-
miento es tnico y s¢ adapta a los requeri-
mientos del cliente, el financiador y el
abogado involucrado; la creacion de nor-
mas de referencia basadas en el conoci-
miento acerca de los acuerdos de finan-
ciamiento y las leyes nacionales en rela-
cién al financiamiento por terceros re-
duce la incertidumbre que surge ante la
falta de regulacion. La esperanza s que,
al proporcionar una linea de base para el
financiamiento por terceros, los regula-
dores puedan empujar a los actores hacia
comportamientos Optimos para garanti-
zar la integridad del sistema de resolu-
cién alternativa de controversias.

Por cllo la recomendacion de regular la
estructura, contenido y alcance del
acuerdo de financiamiento, mediante
normas bdsicas que garanticen su ejecu-
cionatravés de leyes, asociaciones priva-

* En Junio de 2017, el 6rgano legislativo de Hong Kong aprobd la enmienda a la Ley de Arbitraje y
Mediacion, segun la cual expresamente permite los acuerdos de financiamiento por terceros (Third Party

Funding) (Amendment) Bill 2016.

5 En Junio de 2018, la Association of Litigation Funders of England & Wales elaboré el Code of Conduct
for Litigation Funders, que establece los estandares de practicay comportamiento que deben ser observados

por los inversionistas.

% Actualmente se cuenta un ndmero aproximado de 80 instituciones dedicadas a esa actividad: Bentham
IMF, Burford Capital Limited, Harbour Litigation Funding, Vannin Capital, Woodsford Litigation
Funding, Calunius Capital, para nombrar solo algunas. Ver listado mas completo en http://third-party-

funding.org/list-of-funders/
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das de TPF o asociaciones profesionales.
Al crear algunos estindares bsicos, se
pucde obtener informacion valiosa sobre
acuerdos de financiamiento exitosos y
alentar el crecimiento constructivo de la
industria.

Procederemos a analizar la importancia,
formay viabilidad operativa de regular la
estructura, contenido y alcance del
acuerdo de financiamiento por terceros
en el arbitraje internacional, mediante
principios y normas bdsicas sobre estin-
dares minimos que garanticen su ejecu-
ciény confiabilidad, desde la perspectiva
de las recientes innovaciones y cambios
introducidos por la comunidad del arbi-
traje comercial internacional. Adicional-
mente analizaremos los problemas y po-
sibles soluciones respecto ala falta de re-
gulacion del financiamiento por terceros
en el arbitraje comercial internacional
como principal inconveniente que im-
pacta en la ¢jecucion de los acuerdos de
financiamiento, con ¢l objetivo de propi-
ciar reglas bésicas sobre su estructura,
contenido y alcance, enfocado en: la in-
dependencia y obligaciones de las par-
tes; garantia y control sobre ¢l proceso;
confidencialidad y conflicto de intereses;
y determinar la institucion a través de la
cual se realizaria la regulacion asi como
las ventajas y desventajas de cada institu-
cién reguladora.

internacional

El anilisis de los aspectos senalados per-
mitird determinar si la regulacion de la
estructura, contenido y alcance del
acuerdo de financiamiento impulsara la
utilizacién del arbitraje internacional
como instrumento de resolucion alterna-
tiva de controversias.

II. Aproximacion al financiamiento
por terceros o third-party funding
(TPF) en el arbitraje comercial in-

ternacional

A. Concepro y fincionamiento del fi-
nanciamiento por terceros o TPF

El profesor Enrique Ferndndez Masia
define la figura del financiamiento por
Lerceros como:

...aquel método de financiacion que se ar-
ticula a través de un contrato en virtud del
cual un tercero, que suele ser una em-
presa especializada en estas cuestiones,
facilitaa una parte que pretende iniciar un
litigio los fondos necesarios para afrontar
los costes legales de ese litigio a cambio
de una retribucién’.

Por su parte, Victoria Shannon Sahani,
profesora de la Escuela de Derecho de la
Universidad de Washington, aportael si-
guiente conceplo:

Third-party funding is a controversial bu-
siness arrangement whereby an outside
entity—called a third-party funder—finan-
ces the legal representation of a party in-
volved in litigation or arbitration or finan-

" Enrique Fernandez Masia, en “La Financiacion por Terceros en el Arbitraje Internacional”. Cuadernos de
Derecho Transnacional (Octubre 2016), Vol. 8, Ne 2, pp. 204-220 ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt

- DOL: hup://dx.doi.org/10.20318/¢dt.2016.3256.
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ces a law firm"s portfolio of cases in re-
turn for a profit®.

También podemos tomar como referen-
cia definiciones desde el punto de vista
regulatorio, como la que aparece en el
Comprehensive Economic and Trade
Agreement (CETA) entre Canadd y la
Uni6n Europea, segun el cual:

Third party funding means any funding
provided by a natural or legal person who
is not a party to the dispute but who enters
into an agreement with a disputing party

Third Party funding means any funding
provided by a natural or legal person who
is not a party to the dispute, but who en-
ters into an agreement with a disputing
party in order to finance part or all of the
cost of the proceedings, in return for a re-
muneration dependent on the outcome of
the dispute or in the form of a donation or
grant!’.

Una de las mds innovadoras definiciones
regulatorias de TPF la podemos encon-
trar en la Ley de Arbitraje y Mediacion
(Ley de Financiamiento de Terceros)

in order to finance partor all of the cost of

(Enmienda) 2016 (la Ley de 2016),
aprobada el 14 de junio de 2017, por el

the proceedings either through a dona-
tion or grant, or in return for remunera-

Consejo Legislativo de Hong Kong que,

tion dependent on the outcome of the dis-

pute’. entre otras cosas, pone fuera de duda

S . que la financiacion de arbitraje y media-
Owas aproximaciones regulatorias al =5, g terceros es permisible bajo la ley
de Hong Kong. Esta Ley define el TPF
en su Parte 10A, Division 2 98G, en los

siguientes términos:

concepto de TPF, como el intento reali-
zado mediante las negociaciones del
Transatlantic Trade and Investment

Partnership (TTIP), que segin lo esta-

blecido en su articulo 1.2, Seccion 3, del (1) Third party funding of arbitration is

. . - the provision of arbitration funding for an
Capitulo II Inversidn, senala: prov ng
arbitration— (a) under a funding agree-

ment; (b) to a funded party; (c) by a third

8 Victoria Shannon Sahani, en “Reshaping Third Party Funding”. Tulane Law Review (Febrero 2017),
Volumen 91, Ne 3, pp. 405-472. [El financiamiento por terceros es un arreglo de negocios controversial
donde una entidad externa —denominado tercero, financiador— financia la representacion legal de una de
las partes involucradas en el litigio o arbitraje, o financia el portafolio de casos de un bufete de abogados a
cambio de una ganancia].

9 Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) entre Canaday la Unién Europea, Articulo 8.1,
Seccion A, Capitulo 8 (Inversion). [El financiamiento por terceros es cualquier financiamiento provisto por
una persona natural o legal que no pertenezca a ninguna de las partes en disputa, pero realiza un acuerdo
con una de estas partes, a fin de financiar una parte o todo el costo de los procedimientos, mediante una
donacion, subvencion o a cambio de una remuneracion dependiente del resultado de la disputa].

10 Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP), actualmente negociado mediante acuerdo entre
los Estados Unidos y la Union Europea. La informacion acerca del proceso y contenido del TTIP esta
disponible en: hup://ec.curopa.cu/trade/policy/in-focus/ttip/about-ttip/  [El financiamiento por
terceros se refiere los fondos dados por una persona natural o legal que no sea parte de ladisputa, pero posee
un acuerdo con una de las partes en disputa a fin de financiar una parte o todo el costo de los procedimientos
a cambio de una remuneracion dependiente del resultado de la disputa, o en forma de donacién o
subvencién].
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party funder; and (d) in return for the
third party funder receiving a financial be-
nefit only if the arbitration is successful
within the meaning of the funding agree-
ment. (2) However, third party funding of
arbitration does not include the provision
of arbitration funding directly or indirec-
tly by a person practicing law, or provi-
ding legal services, whether in Hong
Kong or elsewhere!".

Las definiciones propuestas indican que
el concepto de TPF es amplio y puede
abarcar diferentes relaciones entre una
parte que tiene un reclamo legal y un fi-
nanciador que busca oportunidades para
invertir capital. Es una situacion en la
que aceptar ayuda financiera externa
pucde ser la tinica opcion para que el re-
clamante presente un reclamo mediante
el arbitraje, mientras que para el finan-
ciador es una forma de ganar capital.
Ademas, el TPF sirve como una herra-
mienta de gestion de riesgos al compartir
el riesgo asociado con el arbitraje entre
una parte y un financiador.

Un aspecto caracteristico del TPF es que
la empresa financiadora no tiene interés
en los aspectos sustantivos del arbitraje,
sino que invierte con la expectativade lo-
grar alguna ganancia al terminar el arbi-
traje. Esta ganancia suele ser variable y
consistente en un multiplo de los fondos
desembolsados o bien, generalmente, un

internacional

porcentaje del resultado que se obtenga
en ¢l arbitraje. Por el contrario, si el ar-
bitraje se pierde, el financiador pierde
también su inversion. Dos aclaraciones
pucden ser precisas en relacion con las
anteriores definiciones, en funcién de la
tipologiay la practica sobre la realizacion
de este tipo de acuerdos de financiacion.

En primer lugar, aunque generalmente
la posicion procesal de la parte finan-
ciada es la de demandante en el procedi-
miento arbitral, nada impide que tam-
bién pueda ocurrir que sea la parte de-
mandada la que pueda ser financiada por
un tercero, si ésta tiene la intencion de
reconvenir y el tercero financiador eva-
laa positivamente la opcion de que dicha
reconvencion pueda estimarse final-
mente por parte del tribunal arbitral en
su laudo.

Ensegundo lugar, laamplitud de los cos-
tes procesales cubiertos por el acuerdo
de financiacion es variable. El desem-
bolso por parte de la empresa financia-
dora puede ir desde simplemente los
gastos en que puede incurrir la parte fi-
nanciada en el proceso pasando por los
honorarios de los drbitros y las tasas de la
institucion arbitral, hasta la posible fu-
tura condena en costos, si aquella ve to-
talmente rechazada sus pretensiones en

! [El financiamiento por terceros en el arbitraje es la prestacion de financiacion del arbitraje a un arbitraje—
(a) bajo un acuerdo de financiamiento; (b) a una parte financiada; (c) por un tercero, financiador; y (d) a
cambio de que el tercero, financiador, reciba un beneficio financiero tinicamente si el arbitraje es exitoso,
dentro del significado de esto en el acuerdo de financiamiento. (2) Aun asi, el financiamiento de terceros en
cl arbitraje no incluye la prestacion de financiamiento del arbitraje directa o indirectamente, por parte de
una persona que practica el derecho o que provee servicios legales, en Hong Kong u otro lugar].
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cllaudo y el tribunal asi lo estima conve-
niente.

ElInternational Council for Commercial
Arbitration (ICCA) y la Queen Mary
University of London (QMUL) armé un
grupo de trabajo en ¢l 2018, en el cual se
determiné que los security costs deben
establecerse en caso de que sea aplica-
ble, sin importar si existc 0 no un
acuerdo de financiamiento (Ashurst,
2020). En este caso, es importante que
la parte en el arbitraje que estd siendo fi-
nanciada por un tercero, informe a los
arbitros la posicion en que se encuentra,
para que éstos evaltiien la condiciones y
situacion del financiador. Igualmente, la
otra parte participante en ¢l arbitraje,
puede solicitar a los arbitros la imple-
mentacion de unos security costs si: (1)
existadudade que la parte financiada por
un tercero pueda cancelar los costos aso-
ciados al arbitraje en caso de que sca la
que pierda el caso; (2) exista descon-
fianza en que el financiador, al no formar
parte directamente del arbitraje, se retire
siel proceso no le es favorable; (3) dudas
sobre el récord financiero de la entidad
que esta financiando el arbitraje2.

Los términos de cualquier acuerdo de fi-
nanciaciéon pueden ser relevantes si los
arbitros requieren establecer que el de-
mandante (o demandado) puede cumplir

con cualquier adjudicacion de costos ad-
versos (incluidos, en particular, los dere-
chos de terminacién de contrato por
parte del financiador). De esta forma,
pueden determinar qué tan necesario sea
implementar security costs a la parte que
estd siendo financiada.

En el caso entre The Australian Derivati-
ves Exchange Ltd v Doubell, el acuerdo
de financiacion proporciond al liquida-
dor una indemnizacion total contra cual-
quier orden de costos adversos. El Tri-
bunal determiné que los security costs
no se ordenaran en ese momento del
procedimiento, basindose en lo estable-
cido en los términos y condiciones del
acuerdo de financiamiento, siempre y
cuando el liquidador proporcione la in-
formacion apropiada para: (1) informar a
las partes si el acuerdo de financiacion
fue rescindido (para que puedan renovar
su solicitud de security costs); y (2) recu-
perar el financiador en caso de que éste
no haya pagado voluntariamente nin-
guna orden de costos adversos!s.

De igual forma, en otro caso reciente del
Centro Internacional de Arreglo de Di-
ferencias  Relativas a  Inversiones
(CIADI) del Banco Mundial, entre RSM
v St. Lucia, la parte demandante estaba
siendo financiada por un tercero para
proceder contra St. Lucia. La mayoria de

12 Parker, C., Wong, E., Satryani, G., & Kantor, E. (01 de Febrero de 2017). A global perspective on
availability of security for costs and claim in international arbitration mirage or oasis? Obtenido de
hutps://www.herbertsmithfrechills.com/latest-thinking/a-global-perspective-on-availability-of-security-
for-costs-and-claim-in

3 Third party funding sub-comitee for Arbitration de
hups://www.hkreform.gov.hk/en/docs/tpf_e.pdf. Pagina 58.

Hong Kong, obtenido de:
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los arbitros determinaron, con base en el
historial de incumplimiento de érdenes
de pago del financiador, que existia la
posibilidad de que la parte demandante
pudiera incumplir con posibles érdenes
de pago que le fueran impuestas'.

Dicho esto, se plantea que el proceso de
TPF inicia con un acuerdo de financia-
miento'?, que es el documento funda-
mental que lo sustenta. Si se toma la Ley
de Hong Kong de Arbitraje y Mediacion
de 2016 como referencia, en su articulo
98H se puede encontrar la siguiente de-
finicion del acuerdo de financiamiento:

Meaning of funding agreement: A funding
agreement is an agreement for third party
funding of arbitration that is— (a) in wri-
ting; (b) made between a funded party and
athird party funder; and (c) made on or af-
ter the commencement date of Division
316,

Por lo general, la perfeccion de un
acuerdo de financiamiento supone un
previo estudio profundo de las preten-
siones de la parte financiada, que prucha
que la reclamacion estd bien fundamen-
tada; también se estudia la probabilidad
de cumplimiento o ejecucion forzosa de
un eventual laudo arbitral favorable. Las
entidades financiadoras suelen ser em-
presas con una estructura complejay que

internacional

tratan de financiar inicamente los casos
tras un andlisis minucioso de los méritos
de las reclamaciones. Estos estudios se
realizan a través de una auditoria legal,
incorporando, en muchas ocasiones,
dictdmenes juridicos de expertos inde-
pendientes respecto a las pretensiones
que se pueden hacer valer en un hipoté-
tico procedimiento arbitral futuro. Porlo
tanto, se estudia de manera completa la
situacion, haciendo énfasis en determi-
nar el origen del conflicto, la situacion de
las partes, los arbitros, la solidez del fun-
damento legal de la accion e incluso, de-
pendiendo de cuil sea el pais, las facili-
dades procesales existentes para el caso
de que no se cumpla voluntariamente el
laudo y sea precisa su ejecucion forzosa.
De esta manera, las entidades financia-
doras se encuentran en una posicion fa-
vorable para poder gestionar su negocio,
que consiste en decidir la financiacion o
no de un caso, tras haber determinado
que puede existir una posibilidad razo-
nable de éxito, y que justifique asumir
importantes gastos economicos y finan-
Cieros.

En paises como Inglaterra o Gales, las
partes involucradas en el financiamiento,
prevén situaciones en los acuerdos de fi-
nanciamiento para que la parte finan-

14 Parker, C., Wong, E., Satryani, G., & Kantor, E. (01 de Febrero de 2017). A global perspective on
availability of security for costs and claim in international arbitration mirage or oasis?

15 Hong Kong Arbitration and Mediation Legislation (Third Party Funding) (Amendment) Bill 2016:
“98G Meaning of third party funding of arbitration (1) Third party funding of arbitration is the provision of

arbitration funding for an arbitration— (a) under a funding agreement; (...)

”

16 [Significado de acuerdo de financiamiento: Un acuerdo de financiamiento es un acuerdo para el
financiamiento de terceros de un arbitraje— (a) escrito; (b)hecho entre una parte financiada y un tercero,
financiador; y (c) hecho en o después de la fecha de inicio de Division 3]
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ciada retenga el control total del pro-
ceso'”. De esta forma, se evita que un ter-
cero ajeno al arbitraje ¢jerza un control
absoluto sobre el litigio, abusando de sus
atribuciones. En contraparte, en Austra-
lia es comtn que los financiadores cjer-
zan cierto grado de control sobre la parte
en disputa. El financiador puede tener
influencia en decisiones estratégicas ge-
nerales del arbitraje, como la discusion
de la estrategia legal a seguir o la clec-
cion del abogado. Esto, con la finalidad
de maximizar las posibilidades de ganar
clarbitraje y obtener un retorno de la in-
version'®,

Para mantener un arbitraje imparcial y
evitar abusos en el proceso, debe tenerse
en cuenta que la parte financiadora serd
siempre un tercero en el arbitraje, por lo
que no deberd tener influencia sobre la
parte endisputa. Es éstaverdaderamente
la que debera tomar decisiones y accio-
nes en conjunto con su abogado, por lo
que la participacion del financiador en el
arbitraje debe limitarse a financiar los
costos de unade las partes en disputa. En
todo caso, el financiador podria partici-
par en una simple asesoria a la parte fi-
nanciada, siempre y cuando ambos estén
de acuerdo y asi lo hayan establecido en
clacuerdo de financiamiento.

Una vez finalizado el arbitraje, le corres-
ponderd a la entidad financiadora co-
brarle a la parte financiada en los térmi-

nos fijados en el acuerdo de financia-
miento.

B. Caracteristicas legales de este con-
cepro, los pros y los contras de su

uso en la prdctica

Hay tres razones principales del creci-
miento del financiamiento por terceros
en todo el mundo.

Primero, los financiadores ayudan a per-
sonas, compafiias insolventes y peque-
fias empresas a introducir reclamos que
de otro modo no podrian permitirse pre-
sentar, aumentando el acceso al sistema
judicial de arbitraje, a pesar de que éste
no sea el objetivo principal del TPF.

En segundo lugar, muchas grandes com-
paiiias que son demandadas con frecuen-
cia, desearfan una forma de igualar la li-
nea del litigio en sus balances, y los fi-
nanciadores pueden ofrecerles un sis-
tema de pago fijo para administrar sus
costos de litigio como demandados.

En tercer lugar, la volatilidad del mer-
cado mundial ha causado que muchos in-
versores busquen inversiones que no de-
penden de los mercados financieros, los
precios de las acciones o las valoraciones
de las empresas, considerandose cada ar-
bitraje una inversion discreta e indepen-
diente de las condiciones del mercado.

Las ventajas de esta forma de financiar
los costes procesales son el motivo fun-
damental para su expansion a nivel mun-

17Regla 9.3 del Code of Conduct for Litigation Funders de la Association of Litigation Funders.
18 Third Party Funding Sub-Committee of the Law Reform Commission, 2015.
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dial. En efecto, muchas de las demandas
bien fundamentadas no se interpondrin
— por falta de recursos econdémicos — si
no existiese un tercero que esté dis-
puesto a asumir todos o algunos de los
posibles costes futuros.

Por otro lado, cuando perfeccionan un
acuerdo de financiamiento consiguen
trasladar parcialmente el riesgo de ini-
ciar un litigio, asi como la gran mayoria
de los gastos —pues se puede incluso in-
cluir una hipotética condena en costas,
lo que les aporta un importante ahorro 'y
una dosis muy relevante de seguridad y
certidumbre. Igualmente, ¢l acuerdo es-
tablece las expectativas del resultado de
la disputa que estd a punto de iniciarse,
pues habrd requerido la previa realiza-
cién de una evaluacion independiente y
objetiva de las opciones de éxito.

No obstante, el TPF también engloba va-
rios inconvenientes entre los que deben
destacarse: (i) los posibles conflictos de
interés; (ii) la revelacion de la existencia
de financiacion a las partes y al tribunal
arbitral; y, (iii) la confidencialidad en el
arbitraje. Con la existencia del TPF en
un procedimiento arbitral, se abre la po-
sibilidad de que surjan conflictos de inte-
rés en el supuesto de que la sociedad in-
versora haya mantenido o esté mante-
niendo algunarelacion con el arbitro. De
existir entre el fondo de inversion y el ar-
bitro una relacién previa, la imparciali-
dad e independencia del 4rbitro podrian

internacional

verse afectadas. Para evitar estos posi-
bles conflictos de interés, las IBA Guide-
lines on Conflicts of Interest in Interna-
tional Arbitration® obliga a las partes a
revelar la existencia de alguna relacion
entre el arbitro y cualquier persona fisica
o juridica que tenga un interés econd-
mico directo en ¢l resultado del procedi-
miento.

El alcance de la obligacién de revelacion
de la existencia de ese financiamiento
por terceros puede ser mas o menos am-
plia. En ocasiones, el deber de revela-
cién tnicamente engloba la identifica-
cién del tercero, pero en otras, puede
llegar a ser requerido a la parte que faci-
lite el contrato de financiacién. Asi, el
tribunal arbitral podrd analizar el clausu-
lado del mismo, del que podran llegar a
revelarse determinadas limitaciones im-
puestas por el tercero a la parte, como,
por ejemplo, la necesidad de que exista
una aprobacion por parte del tercero
para que la parte pueda desistir del liti-

gio.

Otro de los inconvenientes a los que
pucde dar lugar el TPF es el de la confi-
dencialidad en el arbitraje. Las socieda-
des de inversion, antes de decidir si in-
vierten o no en el procedimiento judicial
o arbitral, realizan un proceso de audito-
ria. Durante este proceso, el tercero
tiene acceso a una informacion confiden-
cial sobre el cliente y el asunto, por lo
que la confidencialidad ya no quedari li-

19 hups://www.ibanet.org/ENews_Archive/IBA_July_2008_ENews_ArbitrationMultipleLang.aspx
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mitada a las partes, sus abogados y los ar-
bitros. A estos efectos, resulta determi-
nante incluir un acuerdo de confidencia-
lidad en el contrato de financiamiento.

Por otro lado, la figura juridica de las me-
didas cautelares estd siendo integrada
cada vez mas en la practica arbitral inter-
nacional. Existen normas (sobre todo en
el reglamento de arbitraje del CIADI)
que otorgan poder a los tribunales para
implementar medidas cautelares contra
la parte financiada por un tercero, en
caso de que sean solicitados algiin tipo
de security costs¥.

No obstante, los tribunales arbitrales no
se han mostrado muy propensos a otor-
gar cste tipo de medidas cautelares
cuando se les ha requerido. En muchos
casos, las medidas cautelares se utilizan
para solicitar security costs. Sin em-
bargo, los tribunales determinan que, a
pesar de tener la potestad de ordenar di-
chas medidas, sigue siendo un recurso
muy raro y excepcional. Establecen que,
para poder implementar este tipo de me-
didas, se requicre que la parte solicitante
suministre evidencias que demuestren la
posibilidad de incumplimiento de las
obligaciones financieras de cualquicra
de las partes en disputa, permitiéndole al
tribunal tomar una decision favorable2!.
Por ello, se considera que las pretensio-
nes de las partes se ven alteradas en fun-
cion de una cuestion que deberia ser
considerada accesoria, como es el finan-

ciamiento para el ejercicio de dichas pre-
tensiones.

También se ha sefialado que este meca-
nismo de financiamiento puede provocar
un aumento sin precedentes de la litigio-
sidad en el dmbito del arbitraje interna-
cional. Tomando en consideracion la
manera de actuar en la prictica de las en-
tidades financiadoras, asi como el escru-
puloso estudio y anilisis de los casos an-
tes de decidir sobre la posible financia-
cion, esta critica deberia convertirse, en
lamayoriade las ocasiones, en un peligro
mis hipotético que real. Sin embargo,
esto no siempre es asi, pues con el obje-
tivo de buscar el miximo beneficio,
existe el incentivo de tomar mayores
riesgos para maximizar el valor de la car-
tera de inversiones.

La falta de una regulacion expresay clara
sobre el TPF y los posibles problemas e
inconvenientes sefialados por su existen-
cia sobre el desarrollo de un procedi-
miento arbitral estan planteando dudas'y
cuestiones que poco a poco tanto los tri-
bunales como las instituciones arbitrales
tratan de dar respuesta.

III. Escasa regulacion sobre el finan-
ciamiento por terceros o TPF, sus
desafios y las dreas de preocupa-
cion que pueden ser identificadas

La falta de regulacion o pautas en ¢l TPF,

crea una situacion en la que las partes
que buscan asegurar el financiamiento

20 Parker, C., Wong, E., Satryani, G., & Kantor, E. (01 de Febrero de 2017). A global perspective on
availability of security for costs and claim in international arbitration mirage or oasis?
2! International Council for Commercial Arbitration & Queen Mary London University, 2018
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por terceros no tienen forma de saber
qué financiadores son acreditados y cud-
les no son confiables, las formalidades
que se deben cumplir, ni el alcance del fi-
nanciamiento. La regulacion del mer-
cado ayudaria a informar a las partes so-
bre los recaudos bésicos para que un ter-
cero cumpla con los requisitos y formali-
dades para ser un financiador. De igual
forma, pondria al tanto a los financiado-
res de los aspectos que deben cumplir,
suponicndo que quicran mantener el ne-
gocio de clientes bien informados o al
menos evitar sanciones.

Dada la falta de regulacion del financia-
miento por terceros, seria conveniente
crear un marco para armonizar, al me-
nos, tres aspectos: (i) las normas proce-
sales, (ii) transaccionales y (iii) ¢ticas
para el financiamiento por terceros. Un
marco regulatorio armonizado incluiria
regulaciones clave dentro de cada una de
estas tres categorias, pudiéndose vincu-
lar a través de referencias cruzadas. Este
enfoque daria unared de seguridad regu-
ladora, que proporciona estandares mi-
nimos para los comportamientos ¢ inter-
acciones de los principales actores en el
financiamiento por terceros. También
aseguraria la integridad de un sistema de
resolucion de disputas que involucra a
los financiadores y estabiliza cualquier
producto financiero que pueda derivarse
del financiamiento por terceros. De esta
forma, las regulaciones abordaran las
formas en que los financiadores pueden
participar o influir en el procedimiento

23

internacional

de litigio o arbitraje. Esto incluye, por
cjemplo, abordar conflictos de intereses
o posibles exenciones de privilegios pro-
batorios para la informacién revelada a
un financiador.

Las regulaciones propuestas abordardn
laestructura de una transaccion de finan-
ciamiento por terceros y promulgardn
requisitos para garantizar la viabilidad
del financiador: de capitalizacion, la li-
cencia y las divulgaciones a clientes po-
tenciales. Adicionalmente, se tratardn
los aspectos asociados a los conflictos de
intereses que pueden surgir durante la
negociacion del acuerdo de financia-
miento y el efecto del financiador en la
relacion abogado-cliente.

Se podria argumentar que los estindares
armonizados son innecesarios, ya que
cada transaccion de financiacion es Gnica
y se adapta a las necesidades del cliente,
el financiador y el abogado involucrado.
Sin embargo, ya se comienza a formular
un marco con las normas reguladoras de
referencia para el financiamiento por
terceros.

Existen infinitas posibilidades para im-
plementar estos estindares regulatorios
minimos. Las regulaciones deberian es-
pecificar los estandares corporativos mi-
nimos requeridos para que un tereero fi-
nanciador de litigios opere legalmente.
Uno de los temores sobre el financia-
miento por terceros, es que los financia-
dores no tendran los fondos suficientes
para financiar completamente su cartera
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de inversiones en disputas y se retirardn
de los casos o se quedarén sin fondos sin
haberse dictaminado un veredicto, de-
jando partes sin financiamiento.

Poner requisitos de capital alos financia-
dores o exigirles que tengan polizas de
seguro que cubran el monto de sus con-
tribuciones prometidas alos gastos de li-
tigio, por ejemplo, ayudaria a minimizar
riesgos. Existen estdndares adicionales
que podrian ser ttiles segin las buenas
practicas existentes de corporaciones y
deberes fiduciarios de directores corpo-
rativos. También deben especificar cual-
quier divulgacion de referencia que los
financiadores deben hacer al cliente y el
formato para dichas divulgaciones.

Por otro lado, las regulaciones deberian
exigir a los financiadores la entrega al
cliente de un documento que detalle la
cantidad de recuperacion que recibiria cl
financiador, en funcién de los parame-
tros que éste estd utilizando para calcular
su retorno, como ¢l tiempo de recupera-
cién, un miltiplo de monto invertido, un
porcentaje del monto recuperado, si el
caso resulta en un acuerdo o juicio.
Igualmente, una solucién seria requerir
que los financiadores revelen claramente
si existe un limite en la cantidad de di-
nero que gastardn en la representacion
legaly, de ser asi, especificar la cantidad.

La importancia de este documento ra-
dica en que permitira tener previamente
definida la estrategia en que sera distri-
buido el dinero a ambas partes (finan-
ciada y financiadora), en caso de que el
laudo arbitral sea favorable. También es
comun que en el documento se vincule el
rendimiento del financiador a la dura-
cion del caso (o la cantidad de capital que
se ha utilizado), lo que significa que el
rendimiento es menor si el caso se re-
suelve antes de lo previsto, pero aumenta
alolargo del mismo. Dicha estructura fa-
cilitard un acuerdo rdpido y justo para cl
reclamante, al tiempo que asegurard que
cl retorno de la inversion al financiador
sea proporcional al riesgo de capital real
asumido si el caso se resuclve antes de lo
previsto?.

En cuanto al formato para la divulgacién,
un ejemplo 1til serfa crear una casilla de
divulgacion estandarizada, similar a la
utilizada para revelar los términos de los
acuerdos de tarjeta de crédito. De he-
cho, los financiadores mas acreditados
utilizan buenas practicas similares, por
lo que algunos han argumentado que la
regulacion es innecesaria. Sin embargo,
a medida que el mercado crece, los nue-
vos actores que ingresan pueden no te-
ner la misma inclinacion por mantener
pricticas comerciales de buena repu-
tacion. Esto no sugiere regular la estruc-
tura de las transacciones, porque ésta

22 Report of the ICCA-Queen Mary Task Force on Third-Party Funding in International Arbitration,
claborado por International Council for Commercial Arbitration & Queen Mary London University,

disponible en:

hups://www.arbitration-

icca.org/media/10/40280243154551/icca_reports_4_tpf_final_for_print_5_april.pdf. Pagina 27
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pucde adaptarse a un cliente en particu-
lar, ademas de ser muy dependiente de
los hechos. Asimismo, las regulaciones
tienen como objetivo proporcionar una
linea de base, pero no reprimir la creati-
vidad en el disefio de acuerdos financie-
ros innovadores, ttiles y confiables para
agregar opciones disponibles para las
partes.

Eldesarrollo de estandares minimos es el
siguiente paso logico para la industria,
considerando que, hasta cierto punto, ya
existen ciertas regulaciones a través de
codigos de conducta y buenas précticas.
Un codigo de conducta universal o bue-
nas practicas, como el del Reino Unido,
pucde implementarse con éxito. Sin em-
bargo, puede no ser tan efectivo, a me-
nos que la participacion de las partes
fuera obligatoria de alguna manera o que
las partes que hubiesen optado por no
participar, fueran marginadas en ¢l mer-
cado. Por ¢jemplo, la American Legal Fi-
nance Association (ALFA) es un grupo
voluntario de membresia para financia-
dores estadounidenses que ha promul-
gado una lista de buenas practicas?t. Se-
gun su sitio web, ALFA actualmente
tiene mas de 30 miembros financiado-
res®.

23
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internacional

Como se observa, la regulacion del fi-
nanciamiento por terceros ain se en-
cuentra en su ctapa inicial, contrastando
con los niveles de desarrollo que tiene en
lapractica. Su regulacion via soft law esta
avanzando, aunque ain no sc ha pro-
pucsto un instrumento internacional
mds omnicomprensivo. Lo anterior sig-
nifica que las partes que deseen contar
con cl financiamiento por terceros, de-
ben tomar una actitud cautelosa, infor-
mandose de la manera mas completa po-
sible sobre ¢l tema y prestando especial
atencion a las condiciones del contrato
que celebre.

IV. Tendencias globales hacia la crea-
cion de estindares minimos que
regulan la estructura, contenido y
alcance de los acuerdos de finan-

ciamiento
A. Objeto del acuerdo

Como fue expuesto anteriormente, los
acuerdos de financiamiento dentro del
ambito del arbitraje internacional deben
mantener una holgura para poder ajus-
tarse a cada situacion en la cual sean ne-
cesarios, promoviendo la creatividad
contractual que permita la obtencién de
un beneficio para ambas partes. Se debe
recordar, ademis, que a pesar de que am-
bas partes posean importancia, ¢l interés

hup://associationoflitigationfunders.com/wp-content/uploads/2018/03/Code-Of-Conduct-for-

Este codigo establece estandares de practica y comportamiento que deben ser observados por los
financiadores que son miembros de la Asociacion de financiadores de litigios de Inglaterra y Gales con

respecto a la financiacion de la resolucion de disputas.
2 hups://americanlegalfin.com/alfa-code-of-conduct/

25 hutps://americanlegalfin.com/alfa-membership/alfa-member-companies/
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de la parte involucrada en ladisputa debe
ser priorizado para evitar que aquella or-
ganizacion o persona dadora de fondos,
influencie las decisiones tomadas en el
arbitraje con la finalidad de asegurar una

ganancia.

Esto no niega que en el acuerdo de finan-
ciamiento se le pueda dar al financiador,
voz y voto en las decisiones tomadas a
medida que discurre el arbitraje, pu-
diendo tomar parte en los procesos de
asesorfa, aprobacion o veto de acuerdos
para la parte involucrada en la disputa.
Sin embargo, se debe tomar en cuenta
que el abogado que provee los servicios
legales debe trabajar de forma indepen-
diente, respondiendo tnica y exclusiva-
mente a los intereses de su cliente y no
de la tercera parte involucrada en el arbi-
traje2.

En cuanto a la naturaleza del acuerdo de
financiamiento, en paises como Austra-
lia, a pesar de no poseer una normativa
especifica para regular el TPF, el finan-
ciador actia como un proveedor de ser-
vicios y productos financieros, por lo
que estd sujeto a la normativa de protec-
cién al consumidor, contra condiciones
contractuales injustas, conductas des-
mesuradas y engafiosas hacia la parte fi-
nanciada?’.

Elinico objeto del acuerdo debe ser una
transaccion entre dos partes, una finan-

ciaday otra financiadora, tomada a forma
de inversion —pues los fondos a utilizar
no aseguran el retorno esperado. Pu-
diendo la parte financiadora tomar parte
en la toma de decisiones del proceso de
arbitraje si asi lo declara el acuerdo.

B. Obligaciones de las partes

Solo una cierta cantidad de obligaciones
generales pueden ser definidas para to-
dos los casos del TPF. Tratar de definir
generalmente todas éstas es una tarea fi-
til, dada la versatilidad de los intereses
que pucdan presentarse al momento de
realizar estos acuerdos.

Este pequefio grupo de obligaciones
contractuales se enfoca principalmente
en proteger el proceso de arbitraje y sus
costos. Considerando esto, se contem-
plan:

1. Obligaciones financieras: Am-
bas partes (financiadora y fi-
nanciada) deben precisar de
forma explicita en el acuerdo,
la forma en que serd cancelada
ladeudaen caso de que la parte
en disputa obtenga una resolu-
cién favorable (porcentaje del
monto de la demanda, intere-
ses sobre lainversion, acciones
de la compania en disputa, bo-
nos, entre otros), asi como
también definir las obligacio-
nes del financiador, que debe

26 Nieuwald, L. & Shannon, V. (2012). Third Party Funding in International Arbitration.
27 Geisker, J., & Tallis, J. (24 de Julio de 2018). Claims Funding in Australia: Litigation funding in
Australia: a year of review and change? Obtenido de hutps://claimsfundingaus.com.au/news/litigation-

funding-australia-year-review-and-change
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asumir las responsabilidades
economicas del proceso —cos-
tos del arbitraje, de tramites,
honorarios para el proveedor
de servicios legales, ctc., ase-
gurandose de que los costos
seran cubiertos por la totalidad
de la duracion del proceso.
Ello, con la finalidad de evitar
posibles futuras disputas entre
cl financiador y la parte finan-
ciada¥.

2. Obligaciones procesales: Al fi-
nanciado, debe atenerse a la
resolucion obtenida mediante
el arbitraje, y si esta es favora-
ble a lo acordado como ganan-
ciaatribuible, de retribuir al fi-
nanciador.

3. Obligaciones éticas: A ambas
partes, deben mantener un
proceso ético dentro del marco
legal internacional, mas alld de
los intereses propios. Impor-
tante resaltar que el abogado
que representa a la parte que
estd siendo financiada, debe
ser independiente, leal y res-

internacional
ponder Unicamente a su
cliente, y nunca a la tercera
parte involucrada (el financia-
dor), tal como sucede en la le-
gislacion francesa*. Ademis,
el financiador debera compro-
melerse a no incurrir en con-
ductas injustas de persuadir al
abogado o defensor de la parte
en arbitraje, a que ésta le ceda
control o influencia en la
disputa®'. Adicionalmente, los
abogados solo pueden recibir
pagos provenientes de su
cliente o de alguien con un po-
der otorgado éstes

Mediante el cumplimiento de estas obli-
gaciones se espera generar confianza en
el proceso del TPF parael arbitraje inter-
nacional y aumentar las regulaciones, a
fin de hacer que el mismo se convierta en
una préctica con atribuciones de calidad
y seguridad como proceso legal extraju-
dicial.

C. Garantiay control sobre el proceso

Debido al conjunto de reglas y estinda-
res que estdn cercanos a implementarse
y han sido implementados, ha aumen-

28 Obtenido del Code of conduct for litigation funders de la Association of Litigation Funders, disponible
en:  hups://associationoflitigationfunders.com/wp-content/uploads/2018/03/Code-Of-Conduct-for-
Litigation-Funders-at-Jan-2018-FINAL.pdf. Péginas 2-3, par. 9.4y 9.5.

2 Third party funding

sub-comitee  for Arbitration de

Hong Kong, obtenido de:

hups://www.hkreform.gov.hk/en/docs/tpf_e.pdf. Pigina 108.

30 Third party funding

sub-comitee  for  Arbitration de

Hong Kong, obtenido de:

hups://www.hkreform.gov.hk/en/docs/tpf_e.pdf. Paginas 79-80.

31 Obtenido del Code of conduct for litigation funders de la Association of Litigation Funders, disponible
en:  hups://associationoflitigationfunders.com/wp-content/uploads/2018/03/Code-Of-Conduct-for-
Litigation-Funders-at-Jan-2018-FINAL.pdf. Pagina 2, par. 9.3.

32 Third-party Funding: snapshots from around the globe, pdgina 28.
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tado la necesidad de controlar y garanti-
zar que estos procesos legales sean reali-
zados a través de los métodos correspon-
dientes y siguiendo los estindares re-
queridos.

La garantia y el control del proceso se
pucde lograr mediante la creacion de
instituciones y entes cuyo tnico fin sean
estas acciones de control de calidad de
los acuerdos de TPF. A escala menor, la
educacion de arbitros y equipos legales
en este tema es indispensable. De igual
forma, y siguiendo los estindares pro-
puestos por la Sociedad Legal de Singa-
pur®, la divulgacion de los casos en los
cuales haya un financiamiento por terce-
ros ante la parte contraria en el proceso
de arbitrajey el arbitro ayudan a garanti-
zar un proceso fidedigno.

Por tltimo, mediante los acuerdos de fi-
nanciamiento es posible garantizar y
controlar ¢l TPF, dado que ambas partes
deben certificar que el acuerdo man-
tenga una legalidad y estandarizacion
base para la optimizacién de los benefi-
cios individuales y mutuos, previendo
que la falta de alguno puede retrasar cl
proceso de arbitraje.

D. Confidencialidad del acuerdo

Un elemento en comiin dentro de las le-
yes de arbitraje en diferentes jurisdiccio-
nes, es el de la confidencialidad del pro-
ceso arbitral, lo sucedido bajo el mismo y
las identidades de las partes involucra-

das. Guidndose por la seccion 14 de la
Ley de Arbitraje de Nueva Zelanda*, es-
tas restricciones son invilidas si se com-
parte la informacién con el equipo de
asesoramicnto de alguna de las partes —
estando sujetas al privilegio de confiden-
cialidad entre abogado y cliente—. Aun
asi, los terceros, financiadores, no son
considerados por muchos como parte
del equipo de asesoramiento en los pro-
cesos de arbitraje, por lo tanto, la infor-
macion a entregar debe ser redactada de
forma que se mantenga la confidenciali-
dad.

A pesar de que un abogado nunca debe
divulgar informacion de su cliente, exis-
ten ciertas excepeiones en el caso de que
un tercero esté involucrado, las cuales
deben estar lo suficientemente claras en
cl acuerdo de financiamiento entre am-
bas partes. El tercero involucrado en la
disputa puede determinar que la divulga-
cion de cierta informacion aportaria po-
sitivamente en el arbitraje, ademds de
darle viabilidad comercial al caso, bene-
ficiando tanto a la parte involucrada en el
arbitraje como a ¢l mismo. Sin embargo,
para que ello ocurra, el cliente debe dar
su consentimiento para la divulgacion de
la informacion y el abogado debe asegu-
rarse de que las cliusulas de confidencia-
lidad establecidas en el acuerdo de finan-
ciamiento asi lo permiten. Igualmente,
debera asegurarse de que se cumplen
con todos los requerimientos y procedi-
mientos de consentimiento de divulga-

33 The Law Society of Singapore, Guidance Note 10.1.1, Third Party Funding
3 Ley de Arbitraje de Nueva Zelanda, péginas 20-23, seccién 13y 14.
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cion de informacion de lalegislacion res-
pectiva®.

E. Conflicro de intereses

Los proveedores de servicios legales y
asesores que refieran a una parte involu-
crada en el arbitraje a un financiador, no
deben tener relacion con los mismos mas
alla de lo profesional; de igual forma que
no deberan recibir comisiones o benefi-
cios por referir a estos. De ser asi, pode-
mos observar un conflicto de intereses
que no permite al proveedor de servicios
legales, o al financiador llevar a cabo su
cometido profesional.

De igual forma, se debe hacer notar que
aquella parte involucrada en el proceso
del arbitraje debe ser el tinico en tomar
las decisiones legalmente vinculantes,
dado que el financiador —que puede ac-
tuar como asesor también— posible-
mente solo busca un retorno de la inver-
sion, no un acuerdo resolutivo beneficial
las partes involucradas en la disputa.

En muchos paises anglosajones, el ma-
nejo del conflicto de intereses es uno de
los principales aspectos a tener en
cuenta. En Australia, la normativa esta-
blece que antes de llegar a cualquier
acuerdo, se debe asegurar que el finan-

internacional

ciador debe implementar estrategias
para gestionar conflictos de intereses?.

Recientemente, el entonces Fiscal Ge-
neral de Australia para la Common-
wealth, George Brandis (2014), planted
su rechazo a que grandes firmas de abo-
gados puedan funcionar como financia-
dores en litigios, debido al conflicto de
intereses que pudiese existir, al fungir
como defensay financiador en un mismo
caso’.

F. Cldusulas de terminacion y resolu-
cion de controversias

Tomando en cuenta que el tercero, fi-
nanciador, es parte del equipo de la parte
involucrada en la disputa, es normal pen-
sar que puede haber desacuerdos en
ciertos puntos, para lo cual otro asesor
independiente se encarga de resolverlos
—sea debido a alguna inconformidad, di-
ferencia de ideas, eventos no previstos
en cl acuerdo de financiamiento, etc.—.

Pocas veces querra un financiador termi-
nar ¢l contrato y abandonar el pago de los
servicios legales, dado que esto implica-
ria un incumplimiento de contrato. Aun
asi, es posible la terminacion de contrato
por parte del mismo segiin el acuerdo de
financiamiento y sus clausulas especifi-
cas. Sin embargo, es importante que la

3 Obtenido del Code of conduct for litigation funders de la Association of Litigation Funders, disponible
en:  hups://associationoflitigationfunders.com/wp-content/uploads/2018/03/Code-Of-Conduct-for-
Litigation-Funders-at-Jan-2018-FINAL.pdf. Piginas 2-3, secciones 7y 9.
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parte que esta siendo financiada se vea
protegida en este aspecto y no quede
desamparada durante el transcurso de la
disputa. Si se diera el caso de que el fi-
nanciador quiere romper el acuerdo du-
rante la disputa, la parte financiada pu-
diera verse obligada a ceder a las preten-
siones del financiador para evitar su reti-
rada®.

Observando esto, es posible una clausula
de terminacion para el financiador de-
pendiendo de la situacion.

V. Conclusiones

Luego de haber evaluado ¢l contexto
mundial del financiamiento de terceros
en un arbitraje comercial internacional,
se pudo determinar que efectivamente
debe existir una serie de normativas que
regulen este aspecto, tal como se ha im-
plementado en otras partes del mundo
(sobre todo anglosajones), como Hong
Kong, Australia o Reino Unido. Estas
normas deben estar dirigidas a la obliga-
cién de realizar un acuerdo de financia-
miento, claro y transparente, entre las
partes interesadas que gobierne las vici-
situdes previsibles para el litigio. De esta
forma, ambas partes podran acordar los
puntos en comin, asi como las formas y
aspectos que deben ser incluidas en el
acuerdo para proteger sus respectivos
intereses.

Estas normativas y regulaciones debe-
rian ser emitidas independientemente

3 Third party funding for

Arbitration de

por las distintas camaras de arbitraje de
cada pais. Son ellas quienes conocen la
legislacion respectiva, asi como las nece-
sidades o aspectos importantes que de-
ben ser regulados. Sin embargo, trans-
currido algiin tiempo, se podria estable-
cer una norma general a nivel mundial,
ya sca mediante ¢l ICCA, el CIADI u
otro ente regulador de los arbitrajes co-
merciales internacionales, basindose en
los casos de éxito y buenas practicas im-
plementadas alo largo del mundo por las
distintas camaras de arbitraje.

Los acuerdos de financiamiento por ter-
ceros en cl arbitraje comercial interna-
cional deben contener unos estandares
minimos que garanticen la seguridad ju-
ridica de ambas partes, no dejando lugar
a ambigiiedades que puedan servir para
futuras malas interpretaciones.

Los estandares minimos para la celebra-
cion de acuerdos de financiamiento por
terceros deben estar dirigidos a:

a. Establecer claramente el ob-
jeto de acuerdo, el cual va a
permitir que se establezcan el
punto central tal que ambas
partes resulten beneficiadas de
forma justa al final de la
disputa.

b.  Establecer cliusulas de confi-
dencialidad, tal y como es reco-
mendado por la Sociedad Le-
gal de Singapur, la cual men-

Hong  Kong,  obtenido  de:

hups://www.hkreform.gov.hk/en/docs/tpf_e.pdf. Paginas 125-127.
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ii.

iii.

ciona que cs aconscjable ad-
juntar al acuerdo de financia-
miento un documento de con-
fidencialidad para asegurar
este aspecto legal.

Establecer medidas que permi-
tan garantizar un control sobre
cl litigio. Estas deben ir dirigi-
das en tres aspectos fundamen-
tales:

Creacion de instituciones
dedicadas a ¢jercer un con-
trol de calidad sobre los
procesos;

Educacion de drbitros y
cquipos legales en materia
de por
parte de terceros;

financiamiento

Cuando se presente el caso
de que un tercero financie
aunade las partes, la divul-
gacion debe ser obligatoria
tanto para la parte contra-
ria en la disputa como para
los érbitros, de forma que
se pueda establecer un pro-
ceso limpio y confiable.

Adicionalmente  establecer
cldusulas de terminacion y re-
solucion de controversias. Es-
tas le permitiran a la parte afec-
tada asegurarse de que el ter-
cero o financiador no incumpla
y abandone el caso durante la

resolucion del mismo.

31

internacional

En todo caso, estas regulaciones estan-
darizadas no deberfan ser vinculantes
para las partes que estdn firmando el
acuerdo de financiamiento, pues el pro-
ceso perderia flexibilidad, dando lugar a
menores posibilidades de que un tercero
esté interesado en financiar un arbitraje.

Se recomienda hacer extensivo el uso de
la Ley de Hong Kong en el que se esta-
blecen las pautas para el financiamiento
de terceros en el proceso de arbitraje co-
mercial internacional.



