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RESUMEN

Es un hecho que no hay regulacién expresa respecto del TPF (financiamiento
por terceros) en Ecuador y en varios paises del mundo. Esta ausencia ha gene-
rado que varios expertos del arbitraje planteen problemas que pueden presen-
tarse al utilizar este método. Por otro lado, existe otra corriente que propone
que establecer una regulacién estricta, limitaria el desarrollo del TPE. Sin em-
bargo, tras analizar las posturas y problemas que respectan al TPE, se propone
que serfa mds beneficioso y eficiente regular el TPF en los reglamentos de cada
centro de arbitraje, a través de recomendaciones generales que no establez-
can demasiadas barreras al funcionamiento de este método. El Ecuador tiene
un ordenamiento juridico amigable con el TPE dado que este método no es
contrario al orden publico, y las partes pueden actuar bajo el principio de la
autonomia de la voluntad ante la ausencia de prohibicién expresa.

PALABRAS CLAVE
Arbitraje; financiamiento; financista; método; intereses

ABSTRACT

It is a fact that there is no express regulation regarding the TPF in Ecuador and in
several countries of the world. This absence has led to various arbitration experts
raising issues that may arise when using this method. On the other hand, there is
another current that proposes that establishing a strict regulation would limit the
development of the TPE However, after analyzing the positions and problems re-
garding the TPE this paper proposes that it would be more beneficial and efficient
to regulate the TPF in the regulations of each arbitration center, through general
recommendations that do not establish too many barriers to the operation of this
method. Ecuador has a legal system that is friendly to the TPE since this method
is not contrary to the public order, and the parties can act under the principle of
autonomy of the will in the absence of an express prohibition.
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1. INTRODUCCION

Third Party Funding' o financiamiento por terceros, es un método utilizado en
el arbitraje, al cual pueden acudir las partes con el objetivo de que un tercero,
ajeno al conflicto, financie todos los costos del proceso arbitral; a cambio de
un beneficio econdémico.? Este tercero financista puede ser una compania que
busque invertir, o puede ser el estudio juridico de abogados que representa a
la parte en el arbitraje; no existe una limitacién de quien puede ser financista.?
El financiamiento se maneja bajo un acuerdo entre las partes, un convenio
de cardcter privado y confidencial, que es completamente ajeno al conflicto
objeto del arbitraje. Santiago Theoduloz, comenta respecto a la naturaleza del
TPE lo siguiente:

Asi, vamos a estar frente a un TPF cuando; (i) Un tercero ajeno a las partes; (ii)
soporte parte o la totalidad de los gastos (costos y honorarios) de un arbitraje,
asumiendo en definitiva los riesgos de la actividad arbitral; (iii) con un determina-
do interés en la disputa que le reportard un beneficio.*

El financiamiento por terceros en el arbitraje es un método que puede llegar a
abrir muchas puertas, pues no todos los interesados pueden acceder al mismo
debido a sus elevados costos.” Lisa Bench sefala que el TPF es la solucién
para aquellas partes que no pueden acceder a un arbitraje por falta de recur-
sos econdémicos; por lo que el financiamiento légicamente abre las puertas a
aquellos que de otra manera no podrian continuar con un reclamo arbitral, o
ayuda a esos clientes con muchos reclamos en curso, mitigando su exposicién
al riesgo.®

Antes, muchos paises anglosajones prohibian el financiamiento en litigios, y
a pesar de que hoy en dia han levantado esta prohibicién, han guardado un
silencio en cuanto al financiamiento en el arbitraje.” Es importante analizar las
consecuencias de la ausencia de regulacién del TPF a nivel nacional e interna-
cional; ya que se genera la duda de si podria convertirse en un problema para

1 Enadelante TPE, por sus siglas en inglés.

2 Ver. Santiago Theoduloz, ““Third Party Funding’; su relevancia e influencia actual en el mundo del arbitraje internacional”,
Revista de Derecho 20 (2019): 159-187, https://doi.org/10.22235/rd.vi20.1850.

3 Bullard Falla Ezcurra, “;Cémo Financiar Tu Arbitraje? Las Ventajas del Third Party Funding”, (Junio 2020). https://www.
bullardabogados.pe/boletines/2020/Boletin_especial/day04-06/contenido.html#preguntal.

4 Theoduloz, ““Third Party Funding’; relevancia internacional,” 164.

5  Ver. Noor Kadhim. “Whose Line of Credit is it Anyway? Third Party Funding Issues in Arbitration”. Kluwer Arbitration
Blog. (Julio 2017). http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2017/07/17/whose-line-credit-anyway-third-party-fun-
ding-issues-arbitration/.

6 Traduccién Libre, Lisa Bench Nieuwveld. “Third Party Funding — Investment of the Future?”. Kluwer Arbitration Blog.
(Noviembre 2011). http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2011/11/01/third-party-funding-investment-of-the-fu-
ture/.

7 Harvard Law School Center on the Legal Profession, “A Brief History of Litigation Finance - The cases of Australia and
the United Kingdom”, Litigation Finance 5, no. 6 (Septiembre/Octubre 2019), https://thepractice.law.harvard.edu/arti-
cle/a-brief-history-of-litigation-finance/.
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el arbitraje, o, por el contrario, si este silencio normativo permite una mayor
libertad de accién para las partes.

Este articulo se centra en el arbitraje comercial en el Ecuador, tanto domésti-
co como internacional. A través de un andlisis deductivo, se investigaron los
principios del arbitraje y cémo los mismos permiten el desarrollo del TPE
También se revisaron casos de arbitraje donde la intervencién de un financista
ha sido cuestionada. Se considerd legislacién comparada con paises que han
regulado el TPF; para luego aterrizar el andlisis en el ordenamiento juridico
ecuatoriano y definir si Ecuador es un pais que lo permite o lo limita y, final-
mente, se presentan recomendaciones para mejorar la prictica del TPF en
Ecuador.

2. SITUACION ACTUAL DEL TPF

Han pasado varios anos desde que se empezd a aplicar este método de fi-
nanciamiento en el arbitraje internacional, pero pocos paises lo han regulado
dentro de sus ordenamientos internos.® Surgen distintas posiciones respecto al
TPE, mismas que parten del hecho de que no existe regulacién ni normativa
internacional respecto de este tema.

Por ejemplo, Kiera Gans y Harout Samra sefialan que si bien la actitud de
esperar y ver pudo haber tenido sentido hace unos afos, cuando evitar reac-
cionar exageradamente al fenémeno del TPF era totalmente comprensible;
pero el rdpido y persistente aumento de TPF en la comunidad de arbitraje
sugiere que lleg6 el momento de actuar al respecto.’

Dentro de esta tendencia formalista, los doctrinarios que la respaldan plan-
tean que debe existir una mayor regulacién para garantizar seguridad juridica.
Francisco Blavi comentd sobre este punto que, “es importante apoyar el desa-
rrollo de TPF y aprovechar sus beneficios, al mismo tiempo que se regula lo
necesario para evitar incertidumbres y limitar sus peligros™.'

Otro grupo de autores defienden la postura de que no se debe regular a fondo
este método, ya que con los principios bésicos y directrices generales del arbi-
traje internacional basta para establecer limites a este financiamiento.!" Ade-

8  International Council for Commercial Arbitration y Queen Mary University of London, Report of the Icca-Queen Mary
Task Force on Third-Party Funding in International Arbitration, Reporte No. 4, abril de 2018.

9  Traduccién Libre, Kiera Gans y Haroit J. Samra. “Chevron-Lago Agrio: the risks of third-party funding in multijurisdic-
tional disputes” DLA PIPER. (Diciembre 2014). https://www.dlapiper.com/en/us/insights/publications/2014/12/interna-
tional-arbitration-newsletter-q4-2014/chevron-lago-agrio/.

10 Traduccién Libre, Francisco Blavi. “It’s about time to regulate third party funding”, Kluwer Arbitration Blog. (Diciembre
2015). hetp://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2015/12/17 /its-about-time-to-regulate-third-party-funding/.

11 Marc Krestin y Rebecca Mulder. “Third-Party Funding In International Arbitration: To Regulate Or Not To Regulate?”.
Kluwer Arbitration Blog. (Diciembre 2017). http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2017/12/12/third-party-fun-
ding-international-arbitration-regulate-not-regulate/.
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mds, sostienen que una mayor regulacién en el tema limitarfa la autonomia
de la voluntad de las partes y la flexibilidad dentro del arbitraje.'? Al respecto,
Marc Krestin y Rebecca Mulder plantearon que, si bien el financiamiento por
terceros es un drea que requiere mayor regulacién, intentar regularlo —al me-
nos a nivel nacional- puede no necesariamente ser el mejor camino a seguir."

Ortra postura, apartada de las anteriores, se inclina por el ser mds alld del deber
ser, misma que sefiala que seria muy dificil regular el TPF por la infinidad de
situaciones que podrian llegar a surgir en la prictica, por lo que recaerd en los
tribunales y sus drbitros el deber de plantear los problemas legales que acarrea
este método.'* Asi como lo sefialan Marc Krestin y Rebecca Mulder,

[...] es pricticamente imposible abordar todos los problemas y preocupaciones
con un solo conjunto de reglas claras y vinculantes; Los problemas asociados con
la financiacién de terceros pueden diferir de un caso a otro, de una jurisdiccién
a otra y estdn destinados a cambiar con el tiempo, al igual que la forma en que
se practica la financiacién de terceros y la forma en que se percibe. No existe una
‘talla tnica’ y la flexibilidad es clave.”

Sin embargo, estas son solamente posturas doctrinarias respecto del financia-
miento por terceros. Para poder llegar a una conclusién o poder realizar una
propuesta sustentada, el trabajo también analizard casos reales de arbitrajes
financiados con el fin de entender cémo funciona este método actualmente
en la préctica, sin una regulacién clara.

3. DESARROLLO

3.1. CONSECUENCIAS QUE ACARREA LA AUSENCIA DE REGULACION
peL TPF

3.1.1. PROBLEMAS DOCTRINARIOS

Existen varios autores, drbitros y abogados, dentro del mundo del arbitraje,
que han criticado el uso del TPE planteando inconvenientes que podria aca-
rrear este método de financiamiento.'® Criticas que deben ser revisadas para

12 Traduccién Libre, Charlie Morris y Franca Ciambella. “Arbitration and Litigation Funding in Singapore and Hong
Kong”, Woodsford Litigation Funding. (Junio 2020). https://woodsfordlitigationfunding.com/white-paper-arbitration-li-
tigation-funding-singapore-and-hong-kong2/#: ~:text=Since%20Singapore’s%20Parliament%20passed %20the,associa-
ted%20proceedings%20(for%20example%2C%20enforcement.

13 Krestin y Mulder. “TPF To Regulate Or Not?”.

14 Traduccién Libre, Joseph J. Stroble y Laura Welikson, “Third-Party Litigation Funding: A Review of Recent Industry
Developments”, Defense Counsil Journal 87, no. 1 (2020): 1-18, https://www.iadclaw.org/assets/1/17/Third-Party_Litiga-
tion_Funding_-_A_Review_of_Recent_Industry_Developments2.pdf?4180.

15 Krestin y Mulder. “TPF To Regulate Or Not?”.

16 International Council for Commercial Arbitration y Queen Mary University of London, Report Of The Icca-Queen Mary
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poder establecer si pudiesen ser superables o si son realmente barreras o pro-
blemas para el sistema arbitral.

Un evidente problema es el posible conflicto de intereses, ya que no se puede
negar que habrd varios arbitrajes en los que exista un claro conflicto de intere-
ses entre el drbitro y el financista, y esto se debe a que el arbitraje internacional
tiene un nimero limitado de 4rbitros, abogados y partes, que ya se conocen
entre si. El arbitraje es una industria concentrada a la que, a pesar de ser in-
ternacional, las partes que recurren a este método de solucién de conflictos
suelen ser las mismas, por lo que existen ya estrechas relaciones entre ellas.
Garino dice al respecto que,

Algunos autores argumentan que estos conflictos de interés podrian ser comunes,
considerando que la industria del arbitraje internacional se encuentra altamente
concentrada. Apuntan al incremento del uso de TPF; al reducido niimero de fir-
mas financiadoras; a relacién “simbidtica” entre financiadores y un pequefio grupo
de firmas de abogados; y los vinculos estrechos entre las firmas de élite y los prin-
cipales 4rbitros internacionales."”

Ante esta situacion se propone que, “sin duda revelar la existencia de un TPF
es la herramienta que realmente permitird conocer la existencia de cualquier
tipo de conflicto de intereses”.'® Una vez que se conoce del TPE pueden to-
marse como referencia las Directrices IBA (International Bar Association) de
Conflictos de Intereses, y determinar si la relacién realmente afectarfa a la
imparcialidad del drbitro."

Cabe notar que no existe una regla general, dado que las Directrices IBA
contienen una lista no taxativa de relaciones que pueden presentarse en los
arbitrajes,” por lo que deberd analizarse cada caso en concreto. Este instru-
mento de soff law establece situaciones ante las cuales el drbitro estd obligado
a excusarse por la clara presencia de conflicto de intereses, pero también situa-
ciones en las que, una vez revelados los hechos controvertidos, dependera de
las partes el acordar si el drbitro continda en el proceso o si lo reemplazarin.?!

Las Directrices IBA son un instrumento muy util para resolver este problema,
ya que una vez que la parte financiada revele el financiamiento, y las partes
hayan analizado la relacién de este tercero con el 4rbitro basado en las Di-
rectrices IBA; se derivard automdticamente a 2 situaciones: 1) el 4rbitro serd

Task Force On Third-Party Funding In International Arbitration, Reports No. 4, abril de 2018.

17 Joaquin Garino Podestd y Sebastidn Picardo Gonzélez. “Acceso a la justicia, practicas abusivas y el paraiso de los aposta-
dores: Third Party Funding en la practica arbitral internacional”, Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo 35,
(2019), 39-60.

18 Theoduloz, ““Third Party Funding’; relevancia internacional,” 85.

19 Aren Goldsmith y Lorenzo Melchionda, “The ICC’s Guidance Note on Disclosure and Third-Party Funding: A Step in the
Right Direction”. Kluwer Arbitration Blog, Marzo 14, 2016.

20 Directrices IBA.

21 Id
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reemplazado, o 2) las partes han descartado cualquier conflicto de intereses y
desean continuar con el mismo drbitro; evitando asi cualquier problema de
imparcialidad dentro del resto del proceso.*”

Otra critica al TPF es que podria existir un abuso del derecho por parte de los
demandantes, y asi lo establecié Joaquin Garino, quien sostiene que, “el TPF
puede incentivar la presentacién de demandas especulativas exageradas, o que
no hubieran sido presentadas ante la falta de TPE”.%

Si bien es cierto que con el apoyo de un financista habrd quienes comiencen
arbitrajes que normalmente no lo harfan si se tratase de utilizar sus propios
fondos, es importante tomar en cuenta que los financistas realizan auditorias
y una debida diligencia a los casos, con el fin de asegurar un beneficio, caso
contrario no serfa visto como una inversién.?* Es decir, los inversionistas no
financiarian cualquier caso que no tenga fundamento suficiente ni posibilidad
de éxito.

No existe un limite al financiamiento en un arbitraje, dado que las dos partes
podrian ser financiadas, incluso por el mismo financista,” y esto podria ge-
nerar arbitrajes simulados y otras practicas abusivas, convirtiendo al arbitraje
internacional en un centro de apuestas.”® Sin embargo, ante este problema,
Theoduloz establecié que,

Ahora, jexiste el riesgo de que una creciente industria de financiamientos de ar-
bitraje genere procesos arbitrales por los beneficios econémicos que la actividad
conlleva? Entendemos que la tnica forma de que esto no suceda es regulando a los
TPE pero de ninguna manera prohibiendo los mismos.”

Otro problema se plantea respecto a las costas, donde una de las partes no so-
lamente solicita que la parte perdedora cubra sus propios costos, sino también
los de la parte que ha prevalecido en el arbitraje. La problemadtica se refleja
en lo comentado por Carlos Rios: “La légica detrds de ello suele ser simple:
si no hay dinero para cubrir los propios gastos, mucho menos habr4 para re-
embolsar aquellos en los que ha incurrido la contraparte”.?® Sin embargo, la
presencia del tercero financista cambia esta situacion, dado que es alguien que
tiene suficientes recursos para cubrir los costos del arbitraje.”’

22 Theoduloz, “Third Party Funding”; relevancia internacional,” 171.

23 Garino y Picardo. “TPF en la practica arbitral internacional,” 46.

24 “Ventajas Del Third Party Funding”.

25 Ibid.

26 Garino y Picardo. “TPF en la practica arbitral internacional”.

27 ‘Theoduloz, “Third Party Funding”; relevancia internacional,” 174.

28 Carlos Rios Pizarro. ;Tres son multitud? Algunas notas sobre el Third Party Funding y su aplicacién en arbitrajes comercia-
les, Tus Et Veritas 54 (2017), 236-243, https://doi.org/10.18800/iusetveritas.201702.012.

29 Rios, TPF y su aplicacién en arbitrajes comerciales.
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Otro problema relacionado que surge es hasta qué punto puede el tribunal
obligar o actuar sobre el financista, de qué manera el drbitro tiene potestad
sobre el financista, si el mismo es un tercero ajeno al conflicto, a quien no
se le aplicarfan las reglas o leyes del arbitraje.® Al respecto Garino plantea lo
siguiente:

[...] el TPF puede exponer a la parte demandada a lo que la doctrina llama “hiz-
and-run’ arbitral. Se conoce como arbitrajes ‘hit-and-run’ a aquellos en los cuales
la parte demandante insolvente —valiéndose de TPF— no tiene éxito en la disputa,
pero ni la demandante ni el tercero financiador se hacen cargo de una condena
adversa en costos el ‘hit-and-run’ requiere que el tercero no haya asumido la re-
sponsabilidad por estos costos en el acuerdo de financiamiento respectivo.®!

Una vez analizados los problemas propuestos por aquellos criticos del TPE, se
vio que los mismos pueden resolverse a través de otros métodos que no im-
plican necesariamente una regulacién estricta. La naturaleza misma del TPF
ayuda a evitar ciertos problemas, por ejemplo, evitar el abuso del derecho a
través auditorias que analicen el caso antes del financiamiento; o los principios
y costumbres de la comunidad de arbitraje, que proponen solventar el conflic-
to de intereses a través de las Directrices IBA. Se puede notar que a pesar de
no existir regulacién expresa y directa sobre el TPE los problemas planteados
pueden ser superables sin la necesidad de una normativa estricta.

3.1.2. PROBLEMAS RECOPILADOS POR EL CONSEJO
INTERNACIONAL DE ARBITRAJE COMERCIAL

El Consejo Internacional de Arbitraje Comercial®® es una organizacion dedi-

cada a promover el uso y mejorar los procesos de arbitraje, y la Universidad
Queen Mary de Londres es una de las principales universidades centradas en
la investigacion del Derecho durante més de 130 afios. El Zask Force, formado
por estas dos instituciones, estd compuesto por una amplia gama de profe-
sionales y lideres expertos: drbitros, abogados, firmas, empresas, instituciones
arbitrales, académicos y una variedad de terceros financiadores. Su objetivo
era realizar un informe en el que se planteara todo lo relevante que respecte al
TPE desde su experiencia.*®

El Grupo de Trabajo del ICCA-Queen Mary sobre el Financiamiento por
Terceros en el Arbitraje Internacional®® planteé una serie de problemas con el
TPE entre los que senalé que serd cuestion de tiempo que surjan casos en los

30 Report of the Icca-Queen Mary Task Force On Third-Party Funding In International Arbitration.

31 Garino y Picardo. “TPF en la practica arbitral internacional,” 46.

32 En adelante ICCA por sus siglas en inglés, International Council For Commercial Arbitration.

33 International Council for Commercial Arbitration y Queen Mary University of London, Report Of The Icca-Queen Mary
Task Force On Third-Party Funding In International Arbitration, Reports No.4, abril de 2018.

34  En adelante ICCA-QM, por sus siglas en inglés, International Council For Commercial Arbitration-Queen Mary.
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que se dé un conflicto de intereses debido a la concentracién que existe en este
mercado. Al respecto han dicho que:

Otros factores incluyen el creciente niimero de casos que involucran financia-
miento de terceros, el segmento altamente concentrado de la industria del finan-
ciamiento que invierte en casos de arbitraje internacional, la relacién simbidtica
entre los financiadores y un pequefio grupo de firmas de abogados.®

Debido al reducido niimero de firmas de abogados y de financistas que
trabajan en este mercado actualmente, tarde o temprano llegard a generarse
algin tipo de relacién entre las partes y los drbitros, o las partes y los finan-
cistas, o los financistas y los 4rbitros;* tomando en cuenta el factor de que no
existe una restriccién o limite a quién puede ser un financista.”’

Otro problema que surgié6 es el alcance que tendria la confidencialidad que
caracteriza a los arbitrajes, y si esta cubrird también al tercero financista, es
decir, qué pasa con la informacién que el tercero financista aporte a su finan-
ciado, o qué pasa si el financista quiere saber el estado del caso y existe un
claro acuerdo de confidencialidad en el que solo las partes podrdn conocer
sobre este.”® Mayor serfa el problema en el que las partes acuerden que el lau-
do arbitral serd confidencial solamente para ellos y el drbitro, ;cémo podrd el
tercero financista conocer sobre si le beneficia o no el laudo? Con base a esta
investigacion, el Grupo de Trabajo concluyé que,

En la mayoria de las jurisdicciones, no hay una respuesta clara sobre si los docu-
mentos y la informacién proporcionados a un financiador serdn definitivamente
protegidos, [...] no hay precedentes o reglas bien establecidos [...] con el punto.”’

Al respecto, el Grupo de Trabajo de la ICCA-MQ, sefialé que no se tiene claro
todavia sobre si la confidencialidad alcanza a proteger también la informacién
del tercero, como en los documentos que él aporte al caso, “existe una cate-
goria separada (documentos legales creados internamente por el financiador),
y es poco probable que estos documentos se usen en el arbitraje ya que el
financiador no es parte del procedimiento”.® Se ha llegado a cuestionar que,
dado que el tercero no es en si una parte del arbitraje, si los principios y reglas
de este no deberfan obligarlo, asi como tampoco protegerlo.!

35

36

38

39

40
41

Traduccién Libre, Report of the Icca-Queen Mary Task Force On Third-Party Funding In International Arbitration., pdrr.
82.

Id.

“Ventajas del Third Party Funding”.

Ryan Smith, ““Tempering the Gambler’s Nirvana’ A Review into to the issues and regulation of Third Party Funding in
Investment Treaty Arbitration”. Tesis de maestrfa. Uppsala University, 2018. http://www.diva-portal.org/smash/record.
jsf?pid=diva2%3A12126868&dswid=7455.

Traduccién libre, Report Of The Icca-Queen Mary Task Force On Third-Party Funding In International Arbitration, pdrr.
124.

Traduccién Oficial, Id, prr, 119.

Francisco Blavi, “It’s about time to regulate third party funding.” Kluwer Arbitration Blog. (Diciembre 2015). htep://
arbitrationblog. kluwerarbitration.com/2015/12/17/its-about-time-to-regulate-third-party-funding/.
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El Grupo de Trabajo también se pronuncié respecto de las costas que podria
solicitar una parte en el arbitraje. En caso de que el tribunal condene a la parte
que estd siendo financiada, surgié la siguiente duda: ;podré el tribunal obligar
al financista a pagar estas costas a pesar de que el tercero no es una parte en el
arbitraje? El Grupo de Trabajo no tiene clara una respuesta al respecto, pero
se senal6 que:

En el arbitraje comercial, en este momento no existe una tendencia uniforme para
las aplicaciones de costos. Por lo tanto, los tribunales internacionales tendrdn que
decidir la garantia de las solicitudes de costos con base a las normas pertinentes de
la legislacién nacional aplicable.”?

El Grupo de Trabajo de la ICCA-QM, es una entidad compuesta por los ma-
yores expertos en TPF alrededor del mundo, pero incluso ellos se han limita-
do a enlistar una serie de problemas respecto del TPE, mas no a proponer una
solucién o una forma de regulacién. Han establecido que no existen prece-
dentes suficientes, ni factores objetivos sustentables que sirvan para proponer
una regulacién al TPE Sin embargo, son problemas reales que aquellos paises
que promuevan la prictica de arbitrajes financiados, deben tomar en cuenta
e intentar evitarlos.

3.2. EL FINANCIAMIENTO POR TERCEROS EN LA PRACTICA: ANALISIS
DE CASOS

Debido al cardcter reservado de algunos arbitrajes financiados, no se tiene
mucha informacién publica al respecto de lo que ha sucedido en estos proce-
sos, principalmente, porque aparte de la confidencialidad del arbitraje, existe
confidencialidad en el acuerdo de financiacién entre la parte y el tercero.® Es
importante senalar que la revisién de los siguientes casos se enfocé en las pri-
meras etapas del arbitraje, no se analizaron laudos que establezcan pardmetros
vinculantes respecto del TPE

Se revisé el caso entre Guaracachi America Inc., empresa inversionista de Es-
tados Unidos, y Rurlec PLC, empresa inversionista del Reino Unido; ambas
como partes demandantes y partes financiadas; contra el Estado de Bolivia,
como demandado. Un arbitraje de inversiones que se desarrollé bajo Reglas
UNCITRAL, el cual surgié a raiz de un tratado de inversiones entre Estados
Unidos y Bolivia, y otro entre el Reino Unido y Bolivia.*

Dentro del arbitraje se conocia que los demandantes estaban siendo financia-
dos, pero no se conocia quién era el financista. Una vez que termind el litigio,

42 Report of the Icca-Queen Mary Task Force On Third-Party Funding In International Arbitration. pérr. 165.
43 Ver. Goldsmith y Melchionda, “Disclosure and Third-Party Funding”.
44 Caso No. 2011-17, Guaracachi America, Inc. and Rurelec PLC v. The Plurinational State of Bolivia, UNCITRAL, PCA.
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el financista reveld su identidad y el Estado boliviano declaré conocerlo, ya
que la participacién de este habia generado conflictos procesales entre inver-
sionistas y Estados anteriormente. De haber sabido la identidad del tercero
antes, el Estado boliviano senalé que hubiese presentado un reclamo al res-
pecto.®

Ortro caso revisado fue el de Oxus Gold pic, parte demandante; y Republica
de Uzbekistdn, como parte demandada, proceso que se desarrollé bajo las
reglas UNCITRAL. El tribunal noté claramente que el demandante estaba
siendo financiado por un tercero y senté razén en dos providencias del proce-
so para conocimiento de la parte demandada.*®

El tribunal dijo que el financiamiento variard en cada caso y dependerd de
cada tribunal cémo se maneje el arbitraje, dado que no existen precedentes
sustantivos obligatorios con respecto al financiamiento por terceros. El tribu-
nal establecié en el laudo que en este caso la financiacién por parte del tercero
no afectd en la esencia del proceso arbitral en ningtin aspecto.”’

En Canad4, la Corte Suprema establecié una decisién undnime en el caso en-
tre 9354-9186 Québec inc. y 9354-9178 Québec inc., como demandantes; y
Callidus Capital Corporation, como demandado y como parte financiada. Se
trataba de un juicio en el que los demandados eran deudores; y un tema rele-
vante a tratar durante todo el caso fue si la Corte Suprema podia o no permitir
que los demandados tengan financiamiento en el litigio.*

Se establecié que el TPF no era ilegal, pero que la legalidad de los acuerdos
de financiacién seguia siendo un tema en evolucién. A raiz de esta decisién
los arbitrajes internacionales con sede en Canadd estdn considerando el TPE
La posicién de la Corte Suprema brinda més acceso a la justicia, y ahora la
jurisdiccidon canadiense ofrece mayor seguridad a las partes, ya que el financia-
miento no se considerard contrario al orden publico en Canad4.”

Otro caso de Canadd es el caso de Houle v St Jude Medical Inc.,” en el que la
Corte Superior de Ontario establecié que el aprobar o denegar la financiacién
dependerd de las circunstancias particulares de cada caso, pero que con base a
la ley aplicable, el tribunal deberd satisfacer por lo menos estos 4 criterios para
aprobar la financiacién: (1) el acuerdo necesariamente deberd ser solo para
permitir el acceso a la justicia; (2) el acceso a la justicia debe ser sustancial-
mente significativo; (3) el acuerdo debe ser justo y razonable, debe proteger

45 Prior IAReporter Coverage Of Guaracachi And Rurelec v. Bolivia, Reporte de fecha 3 de junio de 2014, se puede revisar
los reportes de este caso de la IA en https://www.iareporter.com/arbitration-cases/guaracachi-and-rurelec-v-bolivia/.

46 Oxus Gold pic v Republic of Uzbekistan, UNCITRAL, Laudo final, 17 diciembre de 2015, parr. 127.

47 Prior IAReporter Coverage Of Oxus Gold v Uzbekistan, se pueden revisar los reportes de este caso de la IA en https://www.
iareporter.com/arbitration-cases/oxus-gold-v-uzbekistan/.

48 Québec inc. v. Callidus Capital Corp., 2020 SCC 10 (CanLlIl), https://canlii.ca/t/j7c04.

49  Hugh Meighen, “The Third Party Litigation Funding Law Review: Canada”, 7he Law Review (2021).

50 Houle v St. Jude Medical Inc. Corte Superior de Ontario.
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los verdaderos intereses de la parte; y (4) el financista no debe ser compensado
en exceso, solo por haber asumido los riesgos.”!

Un caso cercano a la jurisdiccién ecuatoriana es el controversial caso de Che-
vron-Lago Agrio, en el que el Estado ecuatoriano es la parte accionante, y
Chevron es la parte demandada y la parte financiada.” La decisién de la Corte
del Distrito Sur de Nueva York resalté que existieron ciertas complicaciones
envueltas en la financiacién por terceros en las disputas multi jurisdiccionales,
sin embargo, no se tiene conocimiento de qué clase de complicaciones, dado
que la Corte ha guardado confidencialidad al respecto.”

En este caso, la parte financiada, Chevron, habia tomado la decisién de no
revelar informacién significativa del acuerdo de financiacién dado que era
confidencial. Solamente revelé que estaba siendo financiada pero no la iden-
tidad del financista; la Corte de NY tuvo problemas con esta no revelacién ya
que incluso hubo problemas al momento de pagar las tarifas del arbitraje.
Problemas de los que no se conoce a fondo, por su confidencialidad.

No se encontrd un patrén que se repita en los casos revisados en este trabajo,
dado que en algunos casos el financiado fue la parte actora y en otros fue la
parte demandada. En los casos analizados no se repitié ningtn problema.
Por ejemplo, en el caso de Bolivia se vio que el problema no era por el finan-
ciamiento en si, sino por quién era el financista. Por otro lado, en el caso de
Ecuador se vio que el problema era la falta de revelacién del financiamiento, y
la confidencialidad que guardé la parte financiada al respecto.

Sin embargo, también se vieron casos financiados sin inconvenientes. Por
ejemplo, los casos de Canadd no presentaron problema alguno, incluso uno de
ellos sirvié como precedente vinculante para levantar la prohibicién del finan-
ciamiento en Canad4, estableciendo que no seria contrario al orden piblico.”
Tampoco se encontraron suficientes casos como para establecer conclusiones
respecto de un problema que se repita siempre en arbitrajes financiados; so-
lamente se realizé una breve revisién de casos a los cuales se tuvo acceso, para
ver como se practica el TPF en casos reales y qué pronunciamientos hay sobre
este método por parte de los drbitros en los mismos.

51 Meighen, “The TPF: Canada”.

52 Chevron - Lago Agruio, Corte del Distrito Sur de Nueva York, 2014.
53 Gansy Samra, “Chevron: the risks of TPF”.

54 Ibid.

55 Meighen, “The TPF: Canada”.
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3.3. PAISES QUE REGULAN EL FINANCIAMIENTO POR TERCEROS

Es relevante para el andlisis del presente trabajo revisar las legislaciones de
aquellos paises que han comenzado a regular el TPE para analizar de qué
manera lo han hecho, si desde una tendencia formalista de establecer varios
limites o incluso prohibiciones a este método de financiamiento, o si, por el
contrario, se han enfocado en establecer directrices generales para un me-
jor funcionamiento del mismo. Esta revisién también servird como guia para
plantear soluciones a los problemas anteriormente sefialados.

3.3.1. REGULACION EN SINGAPUR

Singapur es uno de los paises pioneros en regular el financiamiento por ter-
ceros dentro de su ordenamiento juridico,’® especificamente a través de la
enmienda afiadida a su Cédigo Civil en 2016, en la que levanta la prohibicién
al champerty y al maintenance,’” figuras de financiamiento cldsicas del common
law.”® Esta enmienda define el financiamiento, a quienes se los cataloga como
financiadores y financiados, y dentro de qué método de solucién de disputas
serd permitido el financiamiento por un tercero sin que sea contrario al orden
publico. Las definiciones textuales que tipifica esta norma son:

‘Financiador externo’ significa una persona que se ocupa de financiar la totalidad
o parte de los costos de los procedimientos de resolucion de disputas en los que la
persona no es parte;

‘Parte financiada’ significa una parte en un procedimiento de resolucién de dis-
putas que celebra un acuerdo con un Tercero Financiador para el financiamiento
de la totalidad o parte de los costos del procedimiento e incluye un liquidador o
administrador judicial;

‘Contrato de financiacién de terceros’ significa un contrato o acuerdo de una parte
o parte potencial para un procedimiento de resolucién de disputas con un tercero
financiador para el financiamiento de la totalidad o parte de los costos del proced-
imiento a cambio de una participacién u otro interés en el producto o producto
potencial de los procedimientos a los que la parte o parte potencial pueda tener
derecho

‘Procedimiento de resolucién de disputas’ significa el proceso completo de resolver
o intentar resolver una disputa entre 2 0 mds partes e incluye cualquier proced-

imiento civil, de mediacién, conciliacidn, arbitraje o de insolvencia.”

56  Stroble y Welikson, “TPF: Industry Developments”.

57 Seccién 5A (1). Civil Law (Amendment), Bill No. 38/2016, de noviembre de 2016.

58 Detit, Sherina. “Maintenance and champerty: An end to historic rules preventing third-party funding?”, Norton Rose
Fulbright. (Septiembre 2016). https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/publications/bf0fdGfe/maintenan-
ce-and-champerty.

59 Civil Law (10) (Amendment) Bill No. 38/2016.
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La enmienda al Cédigo Civil de Singapur es una regulacién estricta que pone
limites y normas de funcionamiento del TPE y sehala que ante el incum-
plimiento de estas directrices, el financiamiento se considerard contrario al
orden publico. Sin embargo, sigue siendo muy general y deja en manos de los
legisladores o ministros el generar los respectivos reglamentos para que esta
enmienda tenga efecto. Especificamente en su articulo establece que:

8) El Ministro puede hacer que los reglamentos necesarios o convenientes sean
prescritos para llevar a cabo o dar efecto a esta seccidn, incluyendo:

(a) prescribir las calificaciones y otros requisitos que un Tercero Financiador debe
satisfacer o cumplir para ser un Tercero Financiador calificado.*

Los principales objetivos de esta enmienda fueron: 1) establecer requisitos
para que un financista y financiado se puedan catalogar como tal, y aclara que
si no se cumplen los mismos, el tercero no tendrd los derechos del acuerdo de
financiacién. No tipifica los requisitos necesarios, sino que 2) sefiala que los
legisladores deberdn hacer las enmiendas necesarias para establecer los requisi-
tos para el financiamiento por terceros.®!

3.3.2. ReGguLAcION EN HonG KoNG

Hong Kong es otro de los primeros paises en regular el financiamiento por ter-
ceros en su ordenamiento juridico a través de la Ley de Arbitraje y Mediacién
(Financiamiento por Terceros) (Enmienda) Ordenanza, 2017. Esta ley estd
compuesta por definiciones, requisitos, directrices, y también levanta la pro-
hibicién de maintenance y champerty.”® En su seccién introductoria, esta ley
establece que servird “para garantizar que la financiacién de terceros en el ar-
bitraje o en mediacién no esté prohibida por las doctrinas del common law de
manutencion y champerty; y proveer las medidas y salvaguardias necesarias”.®

La Ley define el TPF y cada uno de sus elementos, también establece requi-
sitos necesarios para que el acuerdo de financiamiento entre las partes sea
vélido.** En su capitulo 5 sefala el tipo de comunicacién que debe existir
dentro de un arbitraje financiado, y la obligacién de revelar: 1) que la parte
estd siendo financiada, 2) el nombre del financiador, y 3) cudndo termina la
financiacién. También indica que esta informacién debe revelarse a todas las
partes del proceso, tanto drbitros como contraparte. El articulo —en su idioma
original con el fin de mantener la esencia del mismo— senala lo siguiente:

60 1d., (8).

61 Civil Law (Amendment), Bill No. 38/2016. Explanatory Statement.

62 Division 3. 98 L. Arbitration and Mediation Legislation (Third Party Funding) (Amendment) Ordinance No. 6 de 2017.
63 Arbitration and Mediation Legislation (Third Party Funding) (Amendment).

64 Id., Division 2. Interpretation.

118  USFQ Law Review * Vol. VIII, Nim 2 ® octubre 2021



CONSECUENCIAS DE LA AUSENCIA DE REGULACION DEL FINANCIAMIENTO POR TERCEROS ...

98U. Disclosure about third party funding of arbitration

(1) If a funding agreement is mad, the funded party must give written notice of
(a) the fact that a funding agreement has been made; and

(b) the name of the third party funder.

(3) The notice must be given to

(a) each other party to the arbitration; and

(b) the arbitration body.”

Esta regulacién se limita a establecer recomendaciones generales, y no entra a
enlistar taxativamente limitaciones o problemas. Esto podria ser beneficioso
para el TPE porque la regulacién brinda libertad de accién a las partes, pero a
la vez establece pardmetros a nivel nacional para que todos los arbitrajes man-
tengan una misma linea. Al respecto, Woodsford, una de las empresas mds
grandes de financiamiento en litigacién y arbitraje, ha sefialado que:

Los cambios recientes en Hong Kong y Singapur han demostrado un compro-
miso con el principio de autonomia de las partes y ‘acceso a la justicia’ en el
arbitraje y han elevado el perfil del sistema judicial en ambas jurisdicciones.*

3.3.3. REGULACION EN CANADA

Canadd es un pais con una legislacién de common law que prohibia el mainte-
nance'y champerty. Sin embargo, como ya se menciond anteriormente, la Cor-
te Suprema levanté esta prohibicién y senté razén de que el financiamiento
en litigios y arbitraje no seria contrario al orden publico canadiense.”” Apar-
te, Canad4 suscribié un instrumento internacional con la Unién Europea, el
Acuerdo Econémico y Comercial Global,®® un acuerdo integral de economia
y comercio entre Canadd y la Unién Europea, en el cual tratan el financia-
miento por terceros.

El CETA comienza su capitulo 8, correspondiente a Inversién, definiendo
conceptos que serdn objetos de las relaciones comerciales del tratado, y define
al TPE. Luego senala que la parte financiada debe revelar a la contraparte y
al tribunal la identificacién del financista. Indica que la etapa para revelar el
financiamiento debe ser al presentar la demanda, y que la terminacién se noti-
ficard el instante en el que concluya el acuerdo. De manera textual el articulo
establece lo siguiente:

Articulo 8.26 - Financiamiento de terceros
1. Cuando exista financiamiento de un tercero, la parte contendiente que se ben-
eficie del mismo revelard a la otra parte y al Tribunal el nombre y la identificacién

65 98U. Arbitration and Mediation Legislation (Third Party Funding) (Amendment)

66 Morris y Ciambella, “Arbitration Funding in Singapore and Hong Kong”.

67 Houle v St. Jude Medical Inc. Corte Superior de Ontario.

68 En adelante CETA por sus siglas en inglés, Canada-European Union Comprehensive Economic and Trade Agreement.

USFQ Law Review * Vol. VIII, Nam. 2 ® octubre 2021 119



DaNIEL FERNANDO IBARRA

del tercero financiador.

2. La divulgacién se hard al momento de la presentacién de la demanda. Si el
acuerdo de financiamiento concluye, o si el financiamiento se realiza después de la
presentacién de la demanda, la divulgacién se hard tan pronto como se concluya
el acuerdo o tan pronto se haga la donacién.”

El CETA enfoca solamente un capitulo al TPF, por lo que todavia es un ins-
trumento legal muy general, sin embargo, se aprecia que se limita a establecer
recomendaciones y definiciones para que las partes tengan claros los concep-
tos dentro de un arbitraje financiado. No es una ley que establezca limites o
prohibiciones; solamente establece directrices para un mejor funcionamiento
del arbitraje.

Tras analizar estas tres legislaciones internacionales, se noté que la manera en
la que han regulado el TPF no es muy estricta, pues se han limitado a estable-
cer recomendaciones y definiciones. Un patrén que se repite es la obligacién
de revelacién del financiamiento y del financista. Estas normas quieren evitar
la existencia de cualquier conflicto de intereses en los arbitrajes financiados de
sus paises, para evitar que existan problemas con la figura del TPE

3.4. EL TPF enN EcuaDOR

El arbitraje en el Ecuador se regula a través de la Ley de Arbitraje y Media-
cién” y por convenios internacionales ratificados, como la Convencién de
Nueva York.”" Por otro lado, los arbitrajes también seguirdn las directrices
establecidas en los reglamentos de los centros de arbitraje a los que sometan
su conflicto. Tras analizar estos cuerpos legales y algunos reglamentos de los
centros de arbitraje mds grandes de Ecuador, no se presenta restriccion ni re-
gulacién alguna respecto del financiamiento por terceros en el arbitraje.

Por otro lado, se revis6 también el Cédigo Civil debido a que es la normativa
que regula las relaciones entre privados, y a pesar de que no regula nada del
TPE, admite una figura semejante; la cesién de derechos litigiosos. El Cédigo
Civil ecuatoriano establece,

Art. 1852.- Se cede un derecho litigioso cuando el objeto directo de la cesidn es el
evento incierto de la litis, del cual no se hace responsable el cedente. Se entiende
litigioso un derecho, para los efectos de los siguientes articulos, desde que se cita
judicialmente la demanda.”

69 Articulo 8.26: Investment. Comprehensive Economic And Trade Agreement (Ceta) Between Canada, Of The One Part,
And The European Union And Its Member States, septiembre de 2017.

70 Ley de Arbitraje y Mediacién [LAM], R.O. 417 de 14 de diciembre de 2006.

71 Convencidn sobre el reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras [Convencién de Nueva York],
Nueva York, 10 de junio de 1958, ratificada por el Ecuador en 17 de diciembre de 1958. Reserva de Ecuador: Solamente
se aplicard en lo referente a material comercial entendida segin el derecho ecuatoriano.

72 Articulo 1852, Cédigo Civil [CC], R.O. Suplemento 46 del 24 de junio de 2005, reformado por tltima vez R.O Suple-
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A pesar de que la cesién de derechos litigiosos no es lo mismo que el financia-
miento por terceros en el arbitraje, es una figura similar que segtin lo establece
Elina Mereminskaya, “Siguiendo la maxima juridica qui potest plus, potest mi-
nus, la figura del TPFunding parece tener cabida plena”.” El principio juridico
qui potest plus, potest minus, lo explicé Janez diciendo que, “Consiste, enton-
ces, en tener por ordenado o permitido de manera implicita, que se haga algo
menor —de rango inferior— de lo que estd ordenado o permitido expresamente

por la ley. Quien puede lo mds, puede lo menos”.”

Lo que el trabajo establece con la comparacién realizada entre el financia-
miento por terceros y la cesién de derechos litigiosos, es que la legislacién
ecuatoriana permite una figura juridica en la cual la parte poseedora del de-
recho de accién puede llegar al punto de vender por completo su derecho y
dejar de ser parte dentro del proceso, y el tercero quien compré el derecho
de accién, es quien pasarfa a formar parte del proceso. Podria entenderse que
este es el limite marcado por la Ley ecuatoriana: cualquier figura juridica que
sobrepase esto, ya no estarfa permitida.

Por otro lado, el financiamiento por terceros es una figura en la cual la parte
poseedora del derecho de accién solamente recibe financiamiento para los cos-
tos del proceso, abogado y demds gastos que sean necesarios para comenzar un
arbitraje, pero sigue siendo la misma quien acttia dentro del proceso; el tercero
financista no interviene dentro del mismo, solamente aporta con el capital. Fi-
gura que se entiende que estd dentro del limite marcado por el Cédigo Civil.

Entonces si la legislacién ecuatoriana permite una figura juridica en la cual
la parte poseedora de un derecho de accién puede ceder este por completo
a cambio de dinero; bajo el principio de que quien puede lo mds puede lo
menos y analizando ambas figuras bajo la misma legislacién ;por qué la parte
poseedora del derecho no podria recibir dinero por parte de un tercero, sin
la necesidad de ceder su derecho de accién por completo?, sino simplemente
dar a cambio un porcentaje de la ganancia del laudo o sentencia que ponga
fin al proceso.

Por lo que el contraste que el trabajo pretende sefialar es que se podria enten-
der que el financiamiento por terceros es una figura enmarcada dentro de los
limites que establece la legislacién ecuatoriana, ya que no vendria a ser una
figura que va mds alld o abusa del derecho de cesién de derechos litigiosos.

El Cédigo Civil habla de venta o cesién de derechos, mientras que el TPF es
un financiamiento; un préstamo para que la parte financiada acceda a la justi-

mento 96 de 08 de julio de 2019.

73  Elina Mereminskaya, “Financiamiento de litigios a través de terceros y su aterrizaje en Chile”, Informativo CAM N°14.
Biblioteca Digital del Centro de Arbitraje y Mediacién (CAM) de la Cédmara de Comercio de Santiago (CCS), 2017.

74 Tarcisio Janez Barrio, Ldgica Juridica, (Caracas: Editorial Universidad Catélica Andrés Bello, 1999), 468.
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cia, pero sin la necesidad de renunciar a sus derechos litigiosos por completo;”
por lo que podria entenderse que el TPF es algo menor o de rango inferior a
la cesién de derechos litigios. Por otro lado, también se debe tomar en cuenta
el principio de autonomia de la voluntad, por el cual las partes pueden hacer
todo aquello que no esté prohibido por la ley.”*Después de tomar en cuenta
que: 1) los cuerpos normativos del Ecuador no regulan ni prohiben el TPF,
2) el Cédigo Civil permite una figura similar y de mayor rango, y 3) basado
en los principios qui potest plus, potest minus y autonomia de la voluntad; se
podria deducir que el TPF no es contrario al orden publico ecuatoriano.

3.5. UNA ALTERNATIVA A LA REGULACION ESTRICTA DEL TPF

EI' TPF es un método de financiamiento que es criticado en la actualidad por
su ausencia de regulacién y los problemas que esta acarrea.”” Sin embargo,
existen posiciones contrarias, de que esta ausencia de regulacién no necesa-
riamente es perjudicial para el arbitraje y sus partes, sino que la libertad para
actuar les ha permitido a las partes innovar con métodos como este y, a su vez,
que se vean atraidos a implementarlo en sus arbitrajes.”®

Si bien se evidencié que existen problemas como consecuencia del TPF no
regulado y que son tantos los posibles escenarios que podrian llegar a ocurrir,
que serfa en extremo complicado poder tipificar todo de una forma estricta
y concisa; serfa dificil encasillar todo dentro de un ordenamiento juridico.”

Este trabajo propone que los encargados de establecer reglas para estos arbi-
trajes financiados sean las instituciones en las que se administran los mismos.
Asi lo establecieron Marc Krestin y Rebecca Mulder: “Las reglas de las insti-
tuciones tienen una aplicabilidad mds amplia que las leyes nacionales y estin
disenadas mds especificamente para el proceso arbitral. Las directrices interna-
cionales generalmente no son vinculantes y ofrecen una mayor flexibilidad”.*°

La propuesta no es una regulacién estricta dentro del ordenamiento juridico
interno, sino guias bésicas o principios generales, impuestos por los centros de
arbitraje nacionales o internacionales, que sirvan para solucionar los conflictos
que surjan en estos arbitrajes financiados.®'

75 Morris y Ciambella, “Arbitration Funding in Singapore and Hong Kong”.

76  Alfredo Bullard G., “;Qué fue Primero el huevo o la gallina? El cardcter contractual del recurso de anulacién. ”. Revista
Internacional de Arbitraje, )Julio-diciembre 2013)

77 Report of the Icca-Queen Mary Task Force On Third-Party Funding In International Arbitration.

78 Ver. Megan Betts y Evanthia Kasiora. “The Impact of the COVID-19 Pandemic on Third Party Funding and Security for
Costs in International Commercial Arbitration”. Kluwer Arbitration Blog. (Julio 2020). http://arbitrationblog.kluwerar-
bitration.com/2020/07/30/the-impact-of-the-covid-19-pandemic-on-third-party-funding-and-security-for-costs-in-inter-
national-commercial-arbitration/.

79  Krestin y Mulder. “TPF To Regulate Or Not?”.

80 Ibid.

81 Los arbitrajes ad hoc, podrian tomar estas recomendaciones de los centros en caso de desearlas, ya que los reglamentos son
de conocimiento publico.
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Establecer principios generales que sirvan como gufa o recomendaciones es
una propuesta aceptada por doctrinarios, por el Grupo de Trabajo de la ICCA,
e incluso por Singapur, Hong Kong y Canadd, paises que ya han regulado el
TPE. Las recomendaciones serian guias clave que ayuden a las partes a tener
mejores resultados en arbitrajes financiados, sin la necesidad de encasillarlos
y limitarlos en reglas estrictas que les restrinjan actuar bajo el principio de
autonomia de la voluntad, y sin el riesgo de que se regule mds de lo necesario.
Krestin y Mulder, han sustentado esta postura, sefialando que:

Por lo tanto, propondriamos no optar por un sistema altamente fragmentado de
leyes nacionales que regulen la financiacién de terceros, sino desarrollar mds un
conjunto de directrices no vinculantes en las que los profesionales puedan confiar
cuando se enfrenten a problemas de financiamiento de terceros en el arbitraje
internacional.®?

Entre estas recomendaciones es fundamental el fomentar la comunicacién
entre las partes desde la primera etapa del arbitraje, e incitarlas a revelar el
financiamiento y la identificacién del financista, tanto a los drbitros como a la

contraparte.® El Grupo de Trabajo de la ICCA establecié que,

Los principios solo deben confirmar la autoridad de los drbitros e instituciones
para solicitar la revelacién de informacién, segiin sea necesario, y permitir que
las partes y los financiadores hagan divulgaciones de hechos consideren relevantes
para el conocimiento de los 4rbitros.*

Sin embargo, se respeta la posicién de que el acuerdo de financiamiento debe
ser privado entre la parte financiada y el tercero, por lo que no se debe obligar
a revelar mds alld de la identificacién del financista.® El convenio de financia-
miento es completamente ajeno al conflicto objeto de arbitraje, por lo que no
tendria ninguna influencia en la litis. Francisco Blavi dice que,

La prictica sugiere que cualquier regulacién de la industria de TPF deberia cen-
trarse en la divulgacién de informacién relevante en lugar de crear un régimen
sustantivo amplio. Definitivamente es innecesario exigir la divulgacién completa
de las condiciones de financiacién en todos los arbitrajes internacionales.®

Este trabajo sugiere que el financiamiento por terceros podria funcionar en
Ecuador sin regulacién, y no llegaria a ser contrario al orden piblico, como se
explicé en el capitulo anterior. El autor ecuatoriano, Andrés Larrea comenta
al respecto que,

82
83
84

85
86

Krestin y Mulder. “TPF To Regulate Or Not?”. (traduccién no oficial).

Goldsmith y Melchionda, “Disclosure and Third-Party Funding”.

Traduccién Libre, Report of the Icca-Queen Mary Task Force On Third-Party Funding In International Arbitration, pdrr.
83.

1d., 189.

Blavi. “It’s time to regulate TPF”.
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La legislacién nacional no hace ninguna referencia a esta alternativa. Sin embar-
go, tampoco existe una norma legal que la prohiba, por lo tanto, una parte bien
podria utilizar un third-party funder para financiar su préxima disputa judicial o
arbitral.¥’

3.5.1. EL TPF EN BrasiL

Brasil es uno de los paises latinoamericanos en los que estd creciendo la practi-
ca del TPE, y a pesar de no tener una regulacién al respecto en su ordenamien-
to juridico, este pais es un claro ejemplo de la teoria propuesta en el epigrafe
anterior. El Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio Brasil
— Canad4,®® es el dnico centro de arbitraje que regula el TPF en Brasil, pero
gracias a este centro la prictica de este método estd creciendo en la nacién
suramericana.”

La Resolucién 18/2016 de la CAM-CCBC, establece solamente recomen-
daciones con el objetivo de informar y orientar a las partes en los arbitrajes
financiados. Es una resolucién corta, de 5 articulos. Esta normativa comienza
definiendo al TPF y definiendo los costos del procedimiento arbitral: costos
administrativos, honorarios de abogados, drbitros y expertos o peritos; pero
aclara que no se limita solamente a estos.”” De esta manera define el objeto de
financiamiento, lo que el tercero aportard al arbitraje.

En sus siguientes articulos reconoce que el financiamiento por terceros podria
acarrear problemas de conflictos de intereses que afecten la imparcialidad del
drbitro, y recomienda que se informe a las partes lo antes posible del financia-
miento y de la identificacién completa del tercero que financiard sus costos.
Una vez con la informacién revelada, las partes deberdn verificar si existe o
no un verdadero conflicto que pueda generar imparcialidad en el arbitraje. El
tenor literal de la norma establece lo siguiente:

Articulo 4 — Con el fin de evitar posibles conflictos de interés, el CAM-CCBC
recomienda a las partes que informen sobre la existencia de financiacién de tercero
en la primera oportunidad posible. En esta informacién, se debe incluir la identi-
ficacién completa de la fuente de financiacién.

Articulo 5 — Ante la informacién, el CAM-CCBC invitard a los 4rbitros a proced-
er a la verificacién de conflicto y revelar cualquier hecho que pueda generar duda

87 Andrés Larrea. “;Es el Financiamiento por Terceros el Futuro de la Resolucién de Disputas en Ecuador?”, Tobar ZVS
SPINGARN. (Julio 2020). https://coronavirusresponse.tzvs.ec/es-el-financiamiento-por-terceros-el-futuro-de-la-resolu-
cion-de-disputas-en-ecuador/

88 En adelante CAM-CCBC, por sus siglas.

89 Rodrigo M. Carneiro de Oliveira, Eider Avelino Silva and Rafael Curi Savastano, “The Third Party Litigation Funding Law
Review: Brazil”, The Law Review (2021).

90 Articulos 1y 2, Resoluciones Administrativas RA 18/2016, Recomendaciones relativas a la existencia de financiacién de
tercero en arbitrajes administrados por el CAM-CCBC, aprobado el 01 de septiembre de 2011, con enmiendas de 28 de
abril de 2016.
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justificada sobre su independencia e imparcialidad. La informacién acerca de la
financiacién de terceros también serd proporcionada a la otra parte.”!

Esta regulacién del TPF por parte del CAM-CCBC es bastante similar a la
regulacién de los paises revisados anteriormente. Se limita a establecer defi-
niciones y recomendaciones, pero lo esencial de la regulacién es que obliga la
revelacién del financiamiento y del financista, con el fin de evitar conflictos de
intereses. No es una resolucién que establezca normas estrictas, sino que sefia-
la recomendaciones para un mejor funcionamiento de arbitrajes financiados
que sean administrados en su centro.

4. ;ReGULAR EL TPF 0 NO?

Se han analizado los problemas y criticas a la ausencia de regulacién del finan-
ciamiento por terceros, mismos que podrian llegar a presentarse en la préctica.
Sin embargo, también se evidencié que no en todos los casos hubo inconve-
nientes.”” De este modo, la teorfa planteada anteriormente busca promover el
uso del TPF a la par de generar seguridad a las partes. “Es importante apoyar
el desarrollo de TPF y aprovechar sus beneficios, al mismo tiempo que se re-

gula lo necesario para evitar incertidumbres y limitar sus peligros”.”?

El trabajo propone que no es necesaria una regulacién tan estricta dentro
del ordenamiento de cada pais, ni tampoco se necesitan instrumentos inter-
nacionales vinculantes para los paises que quieran promover este método en
los arbitrajes en su interior.”® La alternativa es promover recomendaciones
generales respecto del funcionamiento de arbitrajes financiados, regulado por
los reglamentos de los centros de arbitraje del Ecuador, y con esta regulacién
superar los problemas planteados previamente en este trabajo.

Entre los problemas a superar estd el conflicto de intereses, en el cual enume-
rar la variedad de casos y de relaciones que podrian surgir entre drbitro, abo-
gado y financista, serfa sumamente complicado.” La recomendacién ante este
problema es establecer una obligacién de revelacién del financiamiento y la
identidad del financista. Una vez revelada la identidad del tercero, se deberdn
revisar las Directrices IBA.

Como se plante anteriormente en el trabajo, la revelacién de toda la infor-
macién relevante al TPE permitird a las partes analizar si la relacién entre el

91 Articulos 4 y 5, Resoluciones Administrativas RA 18/2016, Recomendaciones relativas a la existencia de financiacién de
tercero en arbitrajes administrados por el CAM-CCBC, aprobado el 01 de septiembre de 2011, con enmiendas de 28 de
abril de 2016.

92 Ver. Prior IAReporter Coverage Of Oxus Gold V. Uzbekistan. Se pueden revisar los reportes de este caso de la IA en hteps://
www.iareporter.com/arbitration-cases/oxus-gold-v-uzbekistan/.

93 Blavi, “It’s time to regulate TPF”.

94 Ver. Krestin y Mulder. “TPF To Regulate or Not?”.

95 Ver. Krestin y Mulder. “TPF To Regulate or Not?”.
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financista y el drbitro entra en la categorfa de no renunciable,” obligando al
arbitro a excusarse; o si entra en la categoria de renunciable,” y las partes de-
claran su voluntad de que el drbitro continte en el proceso a pesar de su rela-
cién con el financista; el drbitro podria continuar sin problema. En cualquiera
de las dos situaciones, se eliminaria el conflicto de intereses, asegurando la
imparcialidad del drbitro durante el resto del proceso.

Respecto al problema de las costas la propuesta no ahonda mucho al respecto
dado que no es comin que un tribunal acepte una solicitud de costas.”® El
grupo de trabajo de la ICCA-QM también establecié que “En ausencia de un
poder expreso, en la legislacién nacional aplicable o en las reglas procesales,
un tribunal carecerfa de competencia para dictar una orden de costas contra
un tercero financiador”.”” Esto se debe a que si el tercero no es considerado
parte del arbitraje, tampoco podria ser condenado bajo sus reglas. Al tercero
solamente le es exigible aquello estipulado en su convenio.'*

Sin embargo, la postura de este trabajo es que igual que enlistar la infinidad
de posibles escenarios respecto al conflicto de intereses, seria muy dificil enu-
merar razones bajo las cuales sea obligatorio que un tribunal condene al pago
de costas a una parte o a un financista. Ademds, alegar que la parte financiada
tiene recursos suficientes para costear el arbitraje, no es una razén suficiente-
mente fundamentada para comenzar a implementar una préctica de aprobar
caucidn de costas contra financistas. Asf lo sefalé Carlos Rios Pizarro,

No existe fundamento, en nuestra opinién, para verse obligado a condenar a una
parte en costos por el mero hecho de existir un acuerdo de financiamiento. La
condena en costos dependerd de una serie de factores como el comportamiento de
las partes durante el arbitraje, las reglas procesales aplicables, la estimacién de los
4rbitros e incluso el propio pacto de las partes.'"!

Respecto al problema de confidencialidad hacia el tercero financista, depende-
rd de las cldusulas bajo las cuales el financista y financiado manejen su acuer-
do, y si la parte financiada le permitird o no al tercero revisar el expediente de
arbitraje. Dependerd de cada caso, dado que establecer un convenio de finan-
ciamiento estandar no es la solucidn; esto limitaria muchos financiamientos
y haria que el TPF pierda su esencia y que no sea atractivo para aquellos que
buscan invertir en arbitrajes. El informe de la ICCA-QM al respecto estable-
cié que:

96 Listado Rojo Irrenunciable. Directrices IBA.

97 Listado Rojo Renunciable, Listado Naranja y Listado Verde. /4.

98 Rios, “TPF y su aplicacién en arbitrajes comerciales.”

99 Traduccién libre, Report of the Icca-Queen Mary Task Force On Third-Party Funding In International Arbitration. pérr.
145.

100 Traduccién Libre, /4., 215-216.

101 Rios, TPF y su aplicacién en arbitrajes comerciales.
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El Grupo de Trabajo actda con especial cuidado en sus propuestas para evitar una
intromision excesiva en la libertad de contratacién de las partes, reconociendo
que, siempre que las partes estén bien representadas, pueden celebrar una amplia
gama de acuerdos.'”

Sin embargo, la parte financiada tendrd la obligacién de revelar su financia-
miento y todo lo que este influya en el arbitraje, asi lo han dicho Goldsmith
y Melchionda, “Las instituciones deben adoptar una definicién clara de TPF
y requerir que las partes revelen cualquier relacién cubierta por dicha defini-
cién”.'% Por lo que, si las partes han acordado que el arbitraje serd confiden-
cial, tanto partes y drbitros deberdn aclarar si esta confidencialidad imposibi-
lita también al financista de revisar el expediente.

Otra critica al TPF es que podria generar gran cantidad de demandas abusivas
o partes que actiien de mala fe, abusando del derecho, presentando demandas
en arbitraje solamente para retrasar procesos.'” Sin embargo, no se considera
un problema real, dado que los financistas realizan una debida diligencia res-
pecto del caso, y no prestarfan fondos a un caso que no tiene buenas oportu-
nidades en las que él se vea beneficiado;'® el propésito tampoco es financiar
cualquier caso que llegue a su puerta. Esto ya dependerd de la debida diligen-
cia con la que actden los financistas, ya que el arbitraje no deberia entrar a
regular el acuerdo de financiamiento.

5. CONCLUSION

Tras un profundo anilisis a los problemas tanto doctrinarios como précticos,
se evidencia que la ausencia de regulacion estricta no necesariamente acarreard
problemas en todos los casos, y no se puede establecer una regla general. Con
la teoria propuesta por este trabajo, la mayoria de los problemas planteados se
ven superables sin la necesidad de regular el TPF de manera estricta; basta con
ciertas recomendaciones a nivel general para brindar seguridad juridica a las
partes en un arbitraje financiado.'®

Las partes deben ser libres de actuar bajo la autonomia de la voluntad, por lo
que se debe evitar una regulacién llena de barreras;'” misma que produciria
que el arbitraje deje de ser un mercado atractivo para financistas, evitando que
el TPF funcione. Si bien el arbitraje funciona muy bien sin este método, el

102 Traduccién Libre, Report of the Icca-Queen Mary Task Force On Third-Party Funding In International Arbitration, parr.
186. (traduccién no oficial).

103 Traduccién Libre, Goldsmith y Melchionda, “Disclosure and Third-Party Funding”.

104 Stroble y Welikson, “TPF: Industry Developments”.

105 “Ventajas Del Third Party Funding”.

106 Krestin y Mulder. “TPF To Regulate Or Not?”.

107 Morris y Ciambella, “Arbitration Funding in Singapore and Hong Kong”.
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TPF ayudaria a muchos interesados a acceder al arbitraje.'”® Brindar acceso a
la justicia es bueno tanto para los centros de arbitraje, como para la justicia
ordinaria, ya que reduce la carga de casos a los jueces.'”

La ausencia de regulacién del TPF puede, incluso, ser la esencia para que este
método funcione, ya que ante la falta de limitaciones, la parte financiada y el
financista pueden pactar un acuerdo libremente de manera privada, con el fin
de que obtengan un beneficio mutuo; llamando la atencién a comerciantes y
estudios juridicos a invertir en arbitrajes financiados, y a las partes a recibir
apoyo econémico y disminuir los riesgos de costos. Woodsford, un equipo de
financistas expertos, establecen que:

Los demandantes sofisticados aprecian cémo el financiamiento puede ayudarlos a
administrar los costos y compensar el riesgo legal. Los abogados emprendedores
reconocen c6mo la financiacién de terceros puede ayudarlos a expandir su préctica

y ofrecer a los clientes flexibilidad en los honorarios.'*°

A pesar de que los problemas analizados son superables, el trabajo plantea a
manera de conclusién y con el fin de dar un aporte a este tema, que los centros
de arbitraje son las entidades mds aptas para poder regular el TPE. Recaerd en
cada tribunal y drbitro la responsabilidad de analizar al TPF en la préctica,
para asi poder dar pardmetros a tomar en cuenta para la regulacién de este
método en las respectivas instituciones arbitrales.

Aterrizando la investigacién en Ecuador, bajo el principio de autonomia de
la voluntad y de que quien puede lo mds puede lo menos; se concluyé que el
TPF no es contrario al orden publico en Ecuador. Brindando asi una respues-
ta al problema juridico del presente trabajo; estableciendo que la ausencia de
regulacién no acarrea consecuencias negativas para el arbitraje, pero que si
puede mejorarse su préctica a través de pequenas recomendaciones dadas por
los reglamentos de los centros de arbitraje.

Finalmente, el trabajo concluye con que no es necesaria una regulacion estric-
ta que establezca barreras o prohibiciones al TPE. La alternativa de regular a
través de recomendaciones generales es suficiente para superar los problemas
que han sido planteados por aquellos autores que critican el TPE Con estas
recomendaciones y principios, se creardn mejores costumbres dentro de la
comunidad del arbitraje, al momento de trabajar con arbitrajes financiados

108 Kadhim, “Third Party Funding Issues in Arbitration”.

109 Silvia Barona y Carlos Esplugues, “ADR Mechanism and They Incorporation into Global Justice in the Twenty-first Cen-
tury: Some Concepts and Trends”, Global Perspectives on ADR (2014)

110 Morris y Ciambella, “Arbitration Funding in Singapore and Hong Kong”. (traduccién no oficial).
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6. RECOMENDACIONES

Con el pardmetro que establece este articulo académico, se espera que los cen-
tros de arbitraje en el Ecuador comiencen a regular el TPF en sus reglamentos
internos, con el fin de llamar la atencién de la comunidad de arbitraje, para
que sepan que la legislacién ecuatoriana es amigable con el TPF y que podria
aumentarse crecer la préctica de arbitrajes financiados en el Ecuador, tanto a
nivel doméstico como de arbitrajes internacionales que pudieren ejecutarse en
Ecuador.

Se recomienda revisar la regulacién del TPF en Hong Kong, Singapur y Cana-
d4, como guias y ejemplos para la regulacién en Ecuador. Incluso prestar una
mayor atencién a la Resolucién 18/2016 de la CAM-CCBC, dado que es una
realidad mds cercana a la propuesta de este trabajo, ya que Brasil ha aumenta-
do su prictica de arbitrajes financiados, solamente a través de regular el TPF
en el reglamento interno de la CAM-CCBC. La experiencia de estos paises
serd una gran gufa para que los centros de arbitraje ecuatorianos establezcan
una regulacién efectiva sobre el TPE

En la regulacidn, se considera necesario establecer la obligacién de revelar toda
la informacién relevante del financiamiento. No basta con revelar que existe
un financiamiento, sino que se debe dar a conocer la identidad del tercero
financista, para analizar a fondo cualquier posible relacién entre el drbitro y el
financista, con el fin de establecer, bajo las Directrices de la IBA, si existe o no
un conflicto de intereses. No se considera necesario revelar mds informacién
que esta, dado que también hay que respetar la confidencialidad que caracte-
riza al contrato entre el tercero y la parte financiada.

Respecto al problema que surge de que no se puede tratar al financista como
una parte del arbitraje y por lo tanto el drbitro no tiene potestad sobre él, la
recomendacion, apoyada por pocos doctrinarios dado que no se ha hablado
mucho al respecto, es que se podria tratar al tercero financista bajo la figura
de un tercero no signatario, de esta forma el mismo entrarfa a ser parte del
arbitraje y el tribunal tendria potestad sobre ¢él, habilitdindose la posibilidad
de condenar a costas tanto a la parte como a su financista.''’ Postura muy
compleja que amerita su propia investigacion a fondo.

111 Juan Pablo Labbé Aroca, “La extensién del acuerdo de arbitraje a terceros aparentes en el Arbitraje Comercial Internacional:
andlisis de algunas teorfas”, Revista de Derecho 2 (2018), 201-236.
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