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I.

II.

Introduccion

1.  En su 37° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo llegd a la conclusioén de que
seria conveniente que la CNUDMI realizara una labor de reforma para atender las
inquietudes relacionadas con la definicion de la financiacion por terceros en el sistema
de solucion de controversias entre inversionistas y Estados (SCIE), asi como su
utilizacion o reglamentacién (A/CN.9/970, parr. 25). En consecuencia, se pidio a
la Secretaria que emprendiese una labor preparatoria sobre la financiacidén por terceros
en el &mbito de las controversias en materia de inversiones sobre la base del documento
A/CN.9/WG.III/WP.157, y que sugiriese posibles soluciones teniendo en cuenta las
distintas cuestiones de politica que se suscitaban (A/CN.9/970, parr. 84).

2. Aligual que otros documentos suministrados al Grupo de Trabajo, la presente nota
se prepar6 utilizando como referencia una amplia gama de informacion publicada sobre
el tema, y no se pretende expresar en ella una opinidn sobre las posibles opciones de
reforma, ya que esa es una cuestiéon que le corresponde considerar al Grupo de Trabajo?.

Financiacion por terceros
Inquietudes detectadas y marco juridico

Inquietudes detectadas

3. Enel 37° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, se destacod que la cuestion de
la financiacién por terceros preocupaba considerablemente y se subray6 la necesidad de
que se realizaran reformas en esa esfera, en particular teniendo en cuenta que
actualmente la financiacion por terceros no era transparente ni estaba regulada
(A/CN.9/970, parr. 18).

4.  Enlas deliberaciones del Grupo de Trabajo se expresaron una serie de inquietudes
(A/CN.9/970, parrs. 18 y 19). Algunas de esas inquietudes guardaban relacion con las
repercusiones de la financiacidon por terceros en distintos aspectos del procedimiento
de SCIE, como la falta real o aparente de independencia e imparcialidad de los arbitros,
el costo de ese tipo de procesos y las garantias de cobro de las costas, y otras se referian
a la incidencia de esa modalidad de financiacion en el sistema actual de proteccion de
las inversiones y de SCIE como tal. Al respecto, se observo que la financiacion aportada
por terceros introducia un desequilibrio estructural en el sistema de SCIE, ya que, por
lo general, los Estados demandados no podian acceder a ella (A/CN.9/970, parr. 19).

5. Enlas deliberaciones del Grupo de Trabajo se sefialaron las siguientes inquietudes:

[N

Esta nota se prepar6 utilizando como referencia una amplia gama de informacién publicada sobre
el tema, en particular el informe del grupo de tareas del International Council for Commercial
Avrbitration (ICCA) y la Queen Mary University of London sobre la financiacién aportada por
terceros en el arbitraje internacional (abril de 2018); el manual titulado Handbook on Third-Party
Funding in International Arbitration, editado por Nikolaus Pitkowitz (2018); el cap. 14 sobre la
financiacién aportada por terceros en los arbitrajes entre inversionistas y Estados de la publicacion
titulada Third-Party Funding in International Arbitration, de Lisa Bench Nieuwveld y Victoria
Shannon Sahani (2017); y el documento de trabajo titulado “The Policy Implications of Third-
Party Funding in Investor-State Dispute Settlement”, de Brooke Guven y Lise Johnson, Columbia
Center on Sustainable Investment (CCSI), de mayo de 2019. Véase también la comunicacién
conjunta del CCSI, el International Institute for Environment and Development (IIED) y el
International Institute for Sustainable Development (IISD) titulada “Draft Text Providing for
Transparency and Prohibiting Certain Forms of Third-Party Funding in Investor-State Dispute
Settlement”, de fecha 15 de julio de 2019; y publicaciones de miembros del Foro Académico sobre
la SCIE, que pueden consultarse en https://www.cids.ch/academic-forum-concept-papers, como el
documento de trabajo titulado “A Framework for Understanding Practice and Policy Regarding
Third-Party Financing in ISDS”, de Stavros Brekoulaki y Catherine Rogers. También se han
celebrado consultas con miembros del Grupo de Profesionales.
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Repercusiones de la financiacion por terceros en el procedimiento
- Conflictos de intereses de los arbitros derivados de la financiacion por terceros;

- Influencia de la financiacion por terceros en la determinacion relativa a la
asignacion de las costas (asuncion de costas y posible inversion de la carga de la
prueba);

- Importancia de la financiacion por terceros en la determinacion relativa a las
garantias de cobro de las costas;

- Proteccion de la informacion privilegiada que se divulga a un tercero que aporta
financiacion y alcance de las obligaciones de confidencialidad a las que se somete
ese tercero;

- Control ejercido por los terceros que aportan financiacion sobre el proceso arbitral
y efectos negativos en el arreglo amistoso de las controversias.

Repercusiones de la financiacion por terceros en el sistema de SCIE

- Incidencia de la financiacién por terceros en el aumento del niimero de casos
de SCIE y demandas infundadas;

- Repercusiones de la financiacion por terceros en la promocion y la proteccion de
las inversiones;

- Desequilibrio generado por la practica de la financiacion por terceros, debido a
que los Estados demandados no pueden por lo general acceder a ella.

6. En las deliberaciones también se afirmo la necesidad de que cualesquiera
soluciones que se elaborasen tuvieran un ambito de aplicacion claro y fueran
equilibradas, de forma que esas propuestas no se tradujesen en una limitacioén del acceso
a la justicia, especialmente de las pequefias y medianas empresas (A/CN.9/970,
parr. 22).

Marco juridico

7.  El Grupo de Trabajo tal vez desee observar que sigue habiendo un considerable
vacio reglamentario en materia de financiacion por terceros en el ambito de la SCIE.
Muchos paises cuyo sistema juridico se basa en el derecho anglosajon han prohibido
tradicionalmente en su derecho interno la financiacion por terceros con arreglo a las
doctrinas del pacto de cuotalitis, el mantenimiento ilicito del litigio, la barateria o la
usura®. Algunos paises de tradicion juridica romanista prohiben los pactos de cuotalitis®.
Sin embargo, unas pocas jurisdicciones, como las de Singapur, Hong Kong y Nigeria,
han adoptado medidas recientemente para liberalizar el marco juridico de la
financiacién por terceros en el ambito del arbitraje comercial®.

8.  Cabe destacar que en algunos tratados de inversidn recientes se han incorporado
disposiciones relativas a la financiacion por terceros. Las definiciones de esta modalidad
de financiacidn recogidas en estos tratados son relativamente amplias y cubren, por lo
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Véase el informe del grupo de tareas del ICCA y la Queen Mary University of London sobre la
financiacion aportada por terceros en el arbitraje internacional, pag. 6.

Manual titulado Handbook on Third-Party Funding in International Arbitration, editado por
Nikolaus Pitkowitz, pag. 7.

El 10 de enero de 2017, Singapur enmend6 su Cddigo Civil a fin de definir un marco para la
financiacion por terceros en el &mbito del arbitraje comercial internacional (véase el articulo
publicado en https://www.mlaw.gov.sg/content/minlaw/en/news/legal -industry-newsletters/note-
by-senior-minister-of-state-for-law--indranee-rajah-s-c---013.html). En la Ley de Arbitraje y
Mediacion de Hong Kong, modificada en 2017, se establece que la financiacion por terceros no
esta prohibida en virtud de las doctrinas del derecho anglosajon relativas al mantenimiento ilicito
del litigio y el pacto de cuotalitis (véase el documento publicado en
https://www.gld.gov.hk/egazette/pdf/20172125/es1201721256.pdf). Véase también el proyecto de
Ley de Arbitraje y Conciliacién de Nigeria (derogacion y nueva promulgacién) de 2017,
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/06/03/jumping-tpf-bandwagon-nigerias-new-
arbitration-bill-embraces-third-party-funding/.
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general, la financiacion de las actuaciones por un tercero que no es parte en la diferencia
pero tiene un interés econdémico en su resultado, en particular los acuerdos establecidos
con abogados y entidades aseguradoras a tales efectos®. Mientras que en determinados
tratados de inversion se ha prohibido completamente la financiacién por terceros®, en
varios otros se han introducido obligaciones de proporcionar informacion, por las que
se exige principalmente que se comunique a la otra parte litigante y al tribunal la
existencia de la financiacién por terceros y la direccion de esos terceros’. En otro tratado
se establece que el tribunal tendrd en cuenta la financiaciéon por terceros en su
determinacion relativa a las garantias de cobro de las costas®.

9.  La financiacion por terceros en el ambito de la SCIE también se esta abordando
en el actual Proceso de Enmienda de las Reglas y el Reglamento del CIADI, en cuyo
marco se esta haciendo especial hincapié en la necesidad de evitar conflictos de intereses
entre los arbitros y los terceros que aportan financiacién®. El proyecto de disposicion
que se estd examinando a tal efecto exige que se comunique la existencia de la
financiacion por terceros y el nombre de los financiadores. También se esta examinando
una disposicion relativa a las garantias de cobro de las costas (articulo 51), aunque en
ella no se contempla actualmente como criterio la financiacion por terceros ™,

Posibles opciones de reforma

10. Conforme a lo solicitado por el Grupo de Trabajo y en atencidén a las sugerencias
formuladas durante las deliberaciones de su 37° periodo de sesiones, en este apartado se
expone una sinopsis de las opciones de reforma disponibles. Las opciones de reforma
que se han examinado hasta ahora son, entre otras: i) la prohibiciéon total de la
financiacion por terceros en el ambito de la SCIE; y ii) su reglamentacion, por ejemplo,

1
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Véase el art. 8.1 del Acuerdo Econémico y Comercial Global (CETA) entre el Canada y la Unién
Europea (que se aplica con caracter provisional desde el 21 de septiembre de 2017); el art. 3.28 del
Acuerdo de Proteccion de las Inversiones entre la Union Europea y Viet Nam (firmado el 30 de
junio de 2019); el art. 3.1 del Acuerdo de Proteccion de las Inversiones entre la Unién Europea y
Singapur (firmado el 19 de octubre de 2018); el art. G-23 bis del Acuerdo de Libre Comercio entre
el Canada y Chile (en vigor desde el 5 de febrero de 2019); y el Tratado Bilateral de Inversion
(TBI) Modelo de Eslovaquia (citado en la pag. 62 del informe del grupo de tareas del ICCA y la
Queen Mary University of London sobre la financiacién aportada por terceros en el arbitraje
internacional).

Véase el Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciprocas de Inversiones entre la Argentina 'y
los Emiratos Arabes Unidos (firmado el 16 de abril de 2018), en cuyo articulo 24 se establece que
“No se permitira el financiamiento de terceros”.

Véase el art. 8.26 del Acuerdo Econdmico y Comercial Global (CETA) entre el Canada y la Union
Europea (que se aplica con caracter provisional desde el 21 de septiembre de 2017); el art. 3.37 del
Acuerdo de Proteccién de las Inversiones entre la Unién Europea y Viet Nam (firmado el 30 de junio
de 2019); el art. 3.8 del Acuerdo de Proteccion de las Inversiones entre la Unién Europea y Singapur
(firmado el 19 de octubre de 2018); el art. G-23 bis del Acuerdo de Libre Comercio entre el Canada y
Chile (en vigor desde el 5 de febrero de 2019); y el Tratado Bilateral de Inversion (TBI) Modelo de
Eslovaquia (citado en la pag. 62 del informe del grupo de tareas del ICCA y la Queen Mary University
of London sobre la financiacion aportada por terceros en el arbitraje internacional). Véase también un
documento oficioso del Gobierno de Francia titulado “Vers un nouveau moyen de régler les différends
entre Etats et investisseurs”, de mayo de 2015, que puede consultarse en
https://www.diplomatie.gouv.fr/IMG/pdf/20150530 isds_papier_fr_vf cle432fca.pdf. Véase asimismo
el art. 18 del Acuerdo para la Promocién y Proteccién Reciprocas de Inversiones entre Rwanda y los
Emiratos Arabes Unidos (2017).

Véase el Acuerdo de Proteccion de las Inversiones entre la Union Europea y Viet Nam (firmado el
30 de junio de 2019), en cuyo articulo 3.37 se establece que el tribunal tendra en cuenta si existe
financiacién por terceros al aplicar el articulo 3.48 (Garantias de cobro de las costas) y si se han
cumplido las obligaciones previstas en los parrafos 1y 2 de dicho articulo 3.37 al decidir sobre las
costas del proceso de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 3.53 (Laudo
interlocutorio).

Véase la Lista de Temas para Posibles Enmiendas al Reglamento y las Reglas del CIADI en
https://icsid.worldbank.org/sp/amendments; Proceso de Enmienda de las Reglas y el Reglamento
del CIADI, Documento de Trabajo 2, Vol. 1, parr. 128.

Proceso de Enmienda de las Reglas y el Reglamento del CIADI, Propuesta de Enmiendas a las
Reglas del CIADI, Documento de Trabajo 2, Vol. 1, art. 13.
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introduciendo mecanismos para asegurar cierta transparencia, entre otras cosas,
mediante la comunicacion de informacion (lo que también podria ser util para garantizar
la imparcialidad de los arbitros), la imposicién de sanciones si no se comunica esa
informacion, y la reglamentacion de la financiacion por terceros y de cuando esos
terceros podrian proporcionarla (A/CN.9/970, parr. 20). En algunas comunicaciones
presentadas por los Estados también figuran sugerencias relativas a la reforma en la
esfera de la financiacién por terceros'!.

1. Definicion de la financiacion por terceros

11. Se sefialo que seria necesario elaborar una definicion clara de la “financiacion por
terceros” (o del “tercero que aporta financiacion”) para que toda reforma que se hiciera
fuera eficaz (A/CN.9/970, parr. 21)*2. El Grupo de Trabajo tal vez desee observar que
existen diversos tipos de financiacion por terceros y que su definicion varia segin las
distintas fuentes de derecho®.

12. El Grupo de Trabajo quizas desee examinar las siguientes cuestiones al determinar
los aspectos que conformarian la definicion de la financiacion por terceros:

- La financiacion proporcionada por el abogado de la parte litigante en el marco de
un acuerdo de financiacion pro bono, un pacto de cuotalitis o un acuerdo de pago
condicional4;

- Los diversos tipos de p6lizas de seguros, en particular los seguros ex post facto;
- Las inversiones en capital social realizadas por terceros que aportan financiacion.

13. Asimismo, el Grupo de Trabajo tal vez desee examinar las definiciones de la
financiacion por terceros que se han introducido en varios tratados de inversion
recientes®,

1

=

A/CN.9/WG.III/WP.161, Comunicacion presentada por el Gobierno de Marruecos;

A/CN.9/WG.111/WP.162, Observaciones del Gobierno de Tailandia; A/CN.9/WG.111/WP.163,

Observaciones de los Gobiernos de Chile, Israel y el Jap6n; A/CN.9/WG.III/WP.164 y

A/CN.9/WG.I11/WP.178, Observaciones del Gobierno de Costa Rica; A/CN.9/WG.II1/WP.174,

Comunicacion del Gobierno de Turquia; A/CN.9/WG.111/WP.176, Documento presentado por el

Gobierno de Sudafrica; A/CN.9/WG.111/WP.177, Documento presentado por el Gobierno de China;

A/CN.9/WG.III/WP.179, Comunicacién del Gobierno de la Republica de Corea.

Véase también la nota de la Secretaria sobre la financiacién por terceros en el documento

A/CN.9/WG.111/WP.157, parrs. 5 a 10, y el documento A/CN.9/935, pérr. 90.

13 véase el informe del grupo de tareas del ICCA y la Queen Mary University of London sobre la
financiacién aportada por terceros en el arbitraje internacional, pag. 17.

14 Los abogados estan por lo general sujetos a obligaciones profesionales en materia de comunicacion
de la informacion y a normas éticas.

15 A continuacidon se exponen algunas de las definiciones introducidas en tratados de inversion

celebrados recientemente:

En el art. 8.1 del Acuerdo Econémico y Comercial Global (CETA) entre el Canada y la Unién

Europea (que se aplica con caracter provisional desde el 21 de septiembre de 2017) se establece lo

siguiente:

“Financiacion de terceros: toda la financiacion facilitada por una persona fisica o juridica que no sea

parte en la diferencia pero llegue a un acuerdo con una parte en la diferencia para financiar una parte

o la totalidad de los costes del procedimiento, ya sea mediante una donacién o mediante una

subvencion, o a cambio de una retribucién que dependa del resultado de la diferencia”;

En el art. 3.28 del Acuerdo de Proteccién de las Inversiones entre la Unién Europea y Viet Nam

(firmado el 30 de junio de 2019) se establece lo siguiente:

“i. La financiacion por terceros es toda financiacion proporcionada por una persona fisica o juridica

gue no sea parte en la diferencia pero llegue a un acuerdo con una de las partes litigantes para

financiar total o parcialmente el costo de las actuaciones a cambio de una remuneracion que ird en

funcién del resultado de la controversia, o toda financiacion que una persona fisica o juridica que

no sea parte en la diferencia proporcione en forma de donacidon o subvencion”;

En el art. 3.1, titulado “Ambito de aplicacion y definiciones” del Acuerdo de Proteccion de las

Inversiones entre la Unién Europea y Singapur (firmado el 19 de octubre de 2018) se establece lo

siguiente:

“[...]: 2. A los efectos de la presente seccién y a no ser que se especifique otra cosa, se entendera

por: [...] f) “financiacion de terceros”, toda financiacion facilitada por una persona fisica o juridica

que no sea parte en la diferencia pero llegue a un acuerdo con una parte en la diferencia para financiar

1

IN)
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14. Ademas de esas formas de financiacion que ya existian, se ha creado mas
recientemente una gran variedad de modelos de financiacidbn que evolucionan
rapidamente, por lo que cada vez son mas diversas y complejas las opciones disponibles.
Algunas definiciones se centran en los riesgos que asume el tercero que aporta la
financiacion al aceptar casos y el grado de control que ejerce sobre esos casos, en lugar
de referirse a las formas de los arreglos financieros pertinentes.

Prohibicion de la financiacion por terceros

15. Una posible manera de afrontar las inquietudes detectadas consistiria en prohibir
la financiacion por terceros en el ambito de la SCIE (A/CN.9/935, parr. 92, y
A/CN.9/970, parr. 20)%, siendo esta una opcidon de reforma que también se contempla
en algunas comunicaciones presentadas'’. Si se opta por esta solucion, tal vez sea
necesario recurrir a otros mecanismos, como el de la asistencia juridica, para hacer
frente a la posible limitacion del acceso a la justicia.

Prohibicion de la financiacion por terceros

16. La prohibicion de la financiacion por terceros requeriria una definicion clara de
las formas de financiacion que se prohiban. Ademas, seria necesario examinar las
consecuencias del incumplimiento de esa prohibicion, entre las que podrian figurar, a
modo de ejemplo, la suspension de las actuaciones hasta que se cumpla la prohibicion,
la terminacidn del proceso, la inversion de la condena en costas imputandolas a la parte
que incumplio la prohibicidn, o la inadmisibilidad de la demanda con respecto a la cual
se proporciond financiacion.

Mecanismo de asistencia juridica

17. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar la necesidad de establecer un
mecanismo de asistencia juridica junto con la prohibicion de la financiacion de terceros,
con miras a hacer frente a las posibles repercusiones de esa prohibicion en el acceso a

una parte o la totalidad de los costes del procedimiento, a cambio del pago de una cuota u otro interés
en la ganancia o posible ganancia del procedimiento sobre la que la parte en la diferencia pueda
adquirir un derecho, o bien en forma de donacién o ayuda”;

En el art. G-23 bis del Acuerdo de Libre Comercio entre el Canadé y Chile (en vigor desde el 5 de
febrero de 2019) se establece lo siguiente:

“[...] 3. A los efectos del presente articulo, la financiacién por terceros es toda financiacion
proporcionada por una persona gque no sea parte en la diferencia pero llegue a un acuerdo con una
de las partes litigantes para financiar total o parcialmente el costo de las actuaciones, ya sea mediante
una donacién o una subvencioén, o a cambio de una remuneracion que ira en funcién del resultado de
la controversia”;

En el Tratado Bilateral de Inversion (TBI) Modelo de Eslovaquia (citado en la pag. 62 del informe
del grupo de tareas del ICCA y la Queen Mary University of London sobre la financiacion aportada
por terceros en el arbitraje internacional) se establece lo siguiente:

“En la solicitud de consultas debera figurar la identidad de todo Gobierno, persona u organizacioén
que haya proporcionado o acordado proporcionar cualquier ayuda financiera o de otro tipo al
inversionista en relacién con la demanda, o que tenga un interés en el resultado de esa demanda”.
Véase también la Norma 7 a) de las Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses en Arbitraje
Internacional adoptadas por acuerdo del Consejo de la International Bar Association (IBA) el
jueves 23 de octubre de 2014, por la que se exige que se comunique cualquier relacién directa o
indirecta que hubiere entre el arbitro y la parte (o cualquier otra sociedad del mismo grupo de
sociedades o un individuo que ejerza un control sobre la parte en el arbitraje), o entre el arbitro y
cualquier persona o entidad que tenga un interés econémico directo en el laudo que se emita en el
arbitraje o un deber de indemnizar a una parte en el marco de ese laudo.

16 A modo de ejemplo, la prohibicion de la financiacion por terceros se contempla en el art. 24 del
Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciprocas de Inversiones entre la Argentina y los
Emiratos Arabes Unidos (firmado el 16 de abril de 2018), en el que se prevé que “No se permitira
el financiamiento de terceros”. Véase también el documento de trabajo titulado “The Policy
Implications of Third-Party Funding in Investor-State Dispute Settlement”, de Brooke Guven y
Lise Johnson, CCSI, de mayo de 2019, pags. 38 y ss.

17 A/JCN.9/WG.III/WP.176, Documento presentado por el Gobierno de Sudafrica; y
A/CN.9/WG.III/WP.161, Comunicacidn presentada por el Gobierno de Marruecos.

V.19-08393


http://undocs.org/sp/A/CN.9/935
http://undocs.org/sp/A/CN.9/970
http://undocs.org/sp/A/CN.9/WG.III/WP.176
http://undocs.org/sp/A/CN.9/WG.III/WP.161

A/CN.9/WG.IT1/WP.172

la justicia, en particular de las pequefias y medianas empresas (A/CN.9/970, parr. 22)%8,
Este mecanismo puede ser financiado por los Estados o el sector privado por diversos
medios, en particular mediante fondos especialmente destinados a tal fin o cantidades
obtenidas como resultado de los procesos de SCIE.

18. El Grupo de Trabajo quizas desee tener presente la posibilidad de establecer un
mecanismo de asistencia juridica que funcione de manera independiente o bajo los
auspicios de un centro de asesoramiento sobre el derecho internacional de las
inversiones (véase el documento A/CN.9/WG.III/WP.168).

19. Para establecer un mecanismo de asistencia juridica seria necesario examinar una
serie de aspectos, como su financiacion y los requisitos necesarios para recibir esa ayuda
(por ejemplo, la prueba rebatible de que el beneficiario carece de fondos o tiene un
interés legitimo equivalente, como en el caso de las pequefias y medianas empresas con
capacidad financiera limitada; las posibilidades de que prospere la demanda; y la
ausencia de mala fe).

3. Reglamentacion de la financiacion por terceros

20. El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar la posibilidad de elaborar un reglamento
en materia de financiacion por terceros en el ambito de la SCIE a fin de atender las
inquietudes detectadas. En ese reglamento podrian abordarse los siguientes aspectos,
que se expondran con mas detenimiento a continuacién: a) la limitacion del recurso a la
financiacion por terceros a los casos en que el demandante carece de fondos o existen
intereses legitimos equivalentes; b) la imposicion a cada una de las partes de la
obligacidén de comunicar a la otra parte y/o al tribunal la existencia de financiacion por
terceros y la identidad de esos terceros o las condiciones del acuerdo de financiacion;
¢) la aclaracion de los casos en que debe tenerse en cuenta la financiacidon por terceros
en la determinacion relativa a las garantias de cobro de las costas; y d) la especificacion
de si los gastos que se han generado para obtener financiacidon de terceros constituyen
costos del proceso arbitral y si el tribunal ha de tenerlos en cuenta en su determinacion
sobre las costas de ese proceso. Ademas, el Grupo de Trabajo quizas desee considerar
la posibilidad de complementar el reglamento con e) un mecanismo de asistencia
juridica y/o f) un c6digo de ética para terceros que aportan financiacion. El reglamento
sobre estas cuestiones podria abarcar también las consecuencias juridicas en caso de
incumplimiento.

a) Limitacion del recurso a la financiacion por terceros a los casos en que los
demandantes carecen de fondos

21. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar posibles limitaciones del recurso a la
financiacion por terceros. Por ejemplo, podria estudiar la posibilidad de limitar la
financiacion por terceros en el ambito de la SCIE a las causas iniciadas por demandantes
que, de lo contrario, no podrian hacer valer sus derechos en procesos de SCIE por falta
de recursos. Este podria ser el caso, en particular, de los demandantes que carecen de
fondos o las pequefias y medianas empresas con capacidad financiera limitada. Tales
limitaciones podrian excluir el recurso a la financiacion por terceros como instrumento
para gestionar los riesgos, reducir el presupuesto para asuntos juridicos y dar de baja
del balance el costo del proceso arbitral®. En ese contexto, el Grupo de Trabajo quizas
desee estudiar las cuestiones que se exponen a continuacion.

8 También se hace referencia a la asistencia juridica como modelo de financiacién alternativo en el
manual titulado Handbook on Third-Party Funding in International Arbitration, editado por
Nikolaus Pitkowitz, pags. 7, 117, 394 y ss.

19 véase el informe del grupo de tareas del ICCA y la Queen Mary University of London sobre la
financiacién aportada por terceros en el arbitraje internacional, pag. 20.
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b)

- Medios de prueba de la falta de fondos o la existencia de intereses legitimos
equivalentes

22. El Grupo de Trabajo tal vez desee plantearse si deberia supeditarse la
admisibilidad de la financiacidon por terceros a la existencia de pruebas de que el
demandante carece de fondos o tiene otros motivos legitimos para solicitar esa
financiacion.

23. La falta de fondos podria demostrarse mediante la comunicacion por el
demandante de documentos que evidencien sus supuestas dificultades financieras. Se
podria ampliar la admisibilidad a los casos en que el demandante no carece de fondos
pero tiene un motivo financiero legitimo equivalente para recurrir a la financiacion por
terceros. Esto podria abarcar los casos en que pequefias y medianas empresas se
enfrentan a procesos de SCIE cuyo costo excederia sus capacidades financieras. Entre
otras cuestiones, cabria examinar la manera en que se haria cumplir la limitacion y
determinar la persona a la que podria encomendarse la decision al respecto si se hubiera
obtenido financiacion antes de que se constituyera el tribunal.

- Pertinencia de tener en cuenta las posibilidades de que prospere la demanda y
medios de prueba de la ausencia de vulneracion de derechos

24. La admisibilidad de la financiacion por terceros puede supeditarse también a que
la causa del demandante tenga suficientes posibilidades de prosperar y no se inicie de
mala fe?’. Cabria examinar la manera en que se llevaria este prerrequisito a la practica.

- Aspectos relativos a la determinacion sobre la admisibilidad de la financiacion
por terceros

25. El Grupo de Trabajo quizas desee examinar las diversas opciones relativas a la
determinacion sobre la admisibilidad de la financiacion por terceros en el marco de este
enfoque. Por ejemplo, la determinacion sobre la admisibilidad de la financiacion por
terceros puede ir a cargo del tribunal que entienda en la SCIE, un mecanismo fijo y
permanente o una institucion designada a instancia de una parte. Se podria exigir que
en la peticion correspondiente se incluyeran pruebas rebatibles de la falta de fondos o
la existencia de otros motivos legitimos y se expusieran las posibilidades de que la
demanda prospere, las intenciones de buena fe del demandante, el nombre y la direccion
del tercero que aporta financiacion y las condiciones del acuerdo de financiacion.
Ademas, habria que determinar el momento en que tendria que presentarse esa peticion
y cuando pasaria a formar parte del procedimiento de SCIE.

Obligacion de comunicar informacion sobre la financiacion por terceros

26. El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar la posibilidad de exigir la comunicacion
de informacidén sobre la financiacidon por terceros a fin de atender las inquietudes
relacionadas con los posibles conflictos de intereses de los arbitros?, siendo esta una

2

S

21

La peticion tendria que basarse en pruebas rebatibles, aspecto que puede plantear dificultades en la
préctica.

A modo de ejemplo, el Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota de los siguientes tratados de
inversion que abordan la cuestion:

En el articulo 8.26 del Acuerdo Econémico y Comercial Global (CETA) entre el Canada y la Union
Europea (que se aplica con caracter provisional desde el 21 de septiembre de 2017) se establece lo
siguiente:

“1. Cuando exista financiacion de una tercera parte, la parte en la diferencia que se beneficie de ella
deberd comunicar a la otra parte en la diferencia y al tribunal el nombre y la direccién del financiador
de la tercera parte. 2. La comunicacion se efectuard en el momento de la presentacion de la demanda,
0, en caso de que el acuerdo de financiacion se haya concluido o de que la donacidn o la subvencion
se hayan realizado tras la presentacion de una demanda, sin dilacion alguna en cuanto se concluya
el acuerdo o se realice la donacion o la subvencion”;

En el articulo 3.37 del Acuerdo de Proteccidn de las Inversiones entre la Union Europea y Viet Nam
(firmado el 30 de junio de 2019) se establece lo siguiente:

“1. Si hubiera financiacion por terceros, la parte litigante que se beneficie de ella deberd comunicar
a la otra parte en la diferencia y a la division del tribunal o, si esta no se hubiera instituido, al
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opcién de reforma que también se contempla en algunas comunicaciones presentadas %,
El Grupo de Trabajo quizas desee examinar las siguientes cuestiones vinculadas con el
establecimiento de una obligacion de comunicacion de informacién sobre la
financiacion por terceros.

- Comunicacion de la existencia de financiacion por terceros, la identidad de esos
terceros y las condiciones del acuerdo de financiacion

27. La obligacion de comunicacion puede abarcar tanto la existencia de financiacion
por terceros como la identidad del tercero que aporta financiaciéon?®. Con ella deberia
garantizarse que se revele la identidad del tercero que aporta en ultima instancia la
financiacion. Cabe sefialar que, como los financiadores revenden habitualmente sus
inversiones, podria ser necesario hacer permanente la obligacion.

28. Entre otras cuestiones, cabria examinar la conveniencia de i) hacer extensiva la
obligacidén de comunicacion a las condiciones del acuerdo de financiacidn y, de ser asi,
estudiar si en el reglamento habria que introducir también disposiciones para proteger
la confidencialidad de la informacién comunicada?; y ii) delimitar el grado de
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Presidente del tribunal, la existencia y la naturaleza del acuerdo de financiacion, asi como el nombre
y la direccion del tercero que aporta financiacion. 2. Esa comunicacion deberd efectuarse en el
momento de la presentacion de la demanda, o, si el acuerdo de financiacion se suscribiera o la
donacion o la subvencion se realizasen tras la presentacion de la demanda, sin dilacion alguna en
cuanto se suscriba el acuerdo o se realice la donacidén o la subvencidon”;

En el articulo 3.8, titulado “Financiacion de una tercera parte”, del Acuerdo de Proteccion de las
Inversiones entre la Unién Europea y Singapur (firmado el 19 de octubre de 2018) se establece lo
siguiente:

“1. Toda parte en la diferencia que se beneficie de la financiacion de una tercera parte notificara a
la otra parte en la diferencia y al tribunal el nombre y la direccion del financiador de la tercera parte.
2. Dicha notificacidn se efectuara en el momento de la presentacion de una demanda o, sin demora,
en cuanto se acuerde, se done 0 se conceda, segun proceda, la financiacion de la tercera parte”;

En el articulo G-23 bis, titulado “Financiacion por terceros”, del Acuerdo de Libre Comercio entre
el Canada y Chile (en vigor desde el 5 de febrero de 2019) se establece lo siguiente:

“1. Cuando exista financiacion por terceros, la parte litigante que se beneficie de ella debera
comunicar a la otra parte en la diferenciay al tribunal el nombre y la direccién del tercero que aporta
financiacion. 2. La comunicacion se efectuard en el momento de la presentacion de la demanda, o,
si el acuerdo de financiacion se suscribiera o la donacién o la subvencion se realizasen tras la
presentacion de la demanda, sin dilacion alguna en cuanto se suscriba el acuerdo o se realice la
donacion o la subvencion”;

En el Tratado Bilateral de Inversion (TBI) Modelo de Eslovaquia (citado en la pag. 62 del informe
del grupo de tareas del ICCA y la Queen Mary University of London sobre la financiacion aportada
por terceros en el arbitraje internacional) se establece lo siguiente:

“En la solicitud de consultas debera figurar la identidad de todo Gobierno, persona u organizacion
que haya proporcionado o acordado proporcionar cualquier ayuda financiera o de otro tipo al
inversionista en relacién con la demanda, o que tenga un interés en el resultado de esa demanda”.
A/CN.9/WG.III/WP.161, Comunicacidn presentada por el Gobierno de Marruecos;
A/CN.9/WG.III/WP.162, Observaciones del Gobierno de Tailandia; A/CN.9/WG.I11/WP.163,
Observaciones de los Gobiernos de Chile, Israel y el Japon; A/CN.9/WG.III/WP.164,
Observaciones del Gobierno de Costa Rica; A/CN.9/WG.I111/WP.174, Comunicacion del Gobierno
de Turquia; A/CN.9/WG.III/WP.176, Documento presentado por el Gobierno de Sudéfrica;
A/CN.9/WG.111/WP.177, Documento presentado por el Gobierno de China.

Véase el parr. 7 supra en relacion con las obligaciones de comunicacion que se recogen
actualmente en los tratados de inversion en vigor. Asimismo, la comunicacion sistematica de la
existencia de financiacién por terceros y la identidad de esos terceros es objeto de examen en el
marco del Proceso de Enmienda de las Reglas y el Reglamento del CIADI. Cabe sefialar que en el
Reglamento de Arbitraje del Singapore International Arbitration Centre (SIAC), en el que solo se
afirma la facultad del tribunal para ordenar la comunicacién de informacién sobre la financiacién
por terceros, se ampli6 esta facultad a fin de que se comunicase también “cuando proceda, la
informacion relativa al interés del tercero que aporta financiacion en el resultado del proceso y si
ese tercero se ha comprometido a asumir responsabilidades por gastos adversos”.

Véase también el documento de trabajo titulado “The Policy Implications of Third-Party Funding
in Investor-State Dispute Settlement”, de Brooke Guven y Lise Johnson, CCSI, de mayo de 2019,
pag. 40. Esta opcion podria tener especial relevancia si en el reglamento se limita la admisibilidad
de la financiacion por terceros a los casos en que los demandantes carecen de fondos o tienen
intereses legitimos equivalentes (véase el apartado 11.B.3.a.).
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divulgacion de la informacion sobre el acuerdo de financiacion de forma predeterminada
o segun ordene el tribunal en cada caso®. En algunas comunicaciones se formulan
sugerencias relativas a la obligacion de comunicacidn de las condiciones del acuerdo de
financiacion?.

- Comunicacion sistemadtica o mera afirmacion de la facultad del tribunal para
ordenar la comunicacion

29. El Grupo de Trabajo tal vez desee plantearse si convendria hacer sistematica y
obligatoria la divulgacion de la identidad del tercero que aporta financiacion o si
bastaria con afirmar la facultad del tribunal para ordenar en todo momento la
comunicaciéon de informacion sobre la financiacion por terceros?’. También podria
concebirse una obligacion de comunicacion de aplicacion gradual, en la que se previera
la comunicacion sistematica de la existencia de financiacidn por terceros y la identidad
de estos y se afirmase la facultad del tribunal para ordenar la comunicaciéon de
informacion sobre las condiciones del acuerdo de financiacion en funcion de cada caso.

- Comunicacion al tribunal con cardcter exclusivo o comunicacion a este y a la
otra parte litigante

30. El Grupo de Trabajo quizas desee examinar si solo habria que comunicar la
informacion sobre la financiacidén por terceros al tribunal o si también se tendria que
comunicar a la otra parte litigante. Si bien puede que no sea necesario comunicar la
informacion a la otra parte litigante para que el tribunal detecte posibles conflictos de
intereses, esa parte puede reivindicar su derecho a formular observaciones respecto de
un posible conflicto de intereses. Ademas, el Grupo de Trabajo tal vez desee examinar
la conveniencia de instaurar una obligacion de comunicacion amplia a la luz del objetivo
de transparencia que se trata de lograr en el ambito de la financiacion por terceros.
En algunos tratados de inversion recientes se aborda la comunicacion de informacion
sobre la financiacion por terceros “a la otra parte en la diferencia y al tribunal”%,

- Consecuencias del incumplimiento de la obligacion de comunicacion de
informacion

31. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar las consecuencias del incumplimiento

de la obligacién de comunicacidon de informacion, por ejemplo, la suspension de las

actuaciones para ordenar su debido cumplimiento o la emision de una orden de inversion

de las costas por la que se condene al pago de estas a la parte que haya incumplido la

obligacién de comunicacion de informacion.

- Obligacion de comunicar el acuerdo de financiacion a un Registro de
Transparencia

32. En el 37° periodo de sesiones, se sugirid que el reglamento asegurase cierta
transparencia (A/CN.9/970, parr. 20). En este contexto, el Grupo de Trabajo tal vez

2!

a

Véase, por ejemplo, el Caso CIADI nim. ARB/14/14, EuroGas Inc. y Belmont Resources Inc. c. la
Republica Eslovaca y el Caso CPA num. 2013-15, South American Silver Limited c. el Estado
Plurinacional de Bolivia. En relacion con la comunicacidn de los pormenores de los acuerdos
financieros, véase el Caso CIADI nim. ARB/12/6, Muhammet Cap y Sehil Insaat Endustri ve
Tivaret Ltd. Sti c. Turkmenistan.

A/CN.9/WG.III/WP.161, Comunicacién presentada por el Gobierno de Marruecos;
A/CN.9/WG.III/WP.162, Observaciones del Gobierno de Tailandia; A/CN.9/WG.III1/WP.164,
Observaciones del Gobierno de Costa Rica; A/CN.9/WG.III/WP.174, Comunicacién del Gobierno
de Turquia; A/CN.9/WG.III/WP.176, Documento presentado por el Gobierno de Sudéfrica;
A/CN.9/WG.III/WP.177, Documento presentado por el Gobierno de China.

27 Véase, por ejemplo, el articulo 24 del Reglamento de Arbitraje en materia de Inversiones del
SIAC (2017).

Véase, por ejemplo, el Acuerdo Econémico y Comercial Global (CETA) entre el Canada y la
Unién Europea (que se aplica con caracter provisional desde el 21 de septiembre de 2017),

art. 8.26; el Acuerdo de Proteccidn de las Inversiones entre la UE y Viet Nam (firmado el 30 de
junio de 2019), art. 3.37; y el Acuerdo de Proteccidn de las Inversiones entre la Unién Europea y
Singapur (firmado el 19 de octubre de 2018), art. 3.8.
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desee considerar la posibilidad de fomentar la transparencia adoptando medidas
adicionales a la mera instauracion de la obligacion de comunicaciéon de informacion,
por ejemplo, facilitando la informacion necesaria sobre la financiacion por terceros en
el ambito de la SCIE a través de los instrumentos normativos elaborados por
la CNUDMI, en particular el Registro de Transparencia constituido con arreglo al
Reglamento sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en
el Marco de un Tratado?.

¢) Recuperacion de los gastos de la financiacion por terceros

33. El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar la posibilidad de que en el futuro
reglamento se aclare la medida en que el tribunal podria ordenar el reembolso por la
parte perdedora de los gastos sufragados para obtener financiacion de terceros. A ese
respecto, cabe interrogarse acerca de 1) si los gastos generados para obtener financiacion
de terceros pueden considerarse “costos del proceso arbitral”; ii) si se reembolsarian
esos gastos en caso de que se hubiera incurrido en ellos de forma razonable; y iii) si son
razonables los gastos sufragados para obtener financiacidon por un demandante carente
de fondos que, de lo contrario, no habria podido hacer valer sus derechos en el marco
de la SCIE (por ejemplo, en virtud de un reglamento como el que se describe en el
apartado 11.B.3.a. supra).

d) Influencia de la financiacién por terceros en la determinacion relativa a las
garantias de cobro de las costas

34. El Grupo de Trabajo tal vez desee también examinar hasta qué punto debe tenerse
en cuenta la financiacion por terceros en la determinacion relativa a las garantias de
cobro de las costas y sobre quién recaeria la carga de la prueba. Actualmente son objeto
de controversia las cuestiones del fundamento juridico y los requisitos de las
resoluciones por las que se ordena que se garantice el cobro de las costas en los procesos
de SCIE, en particular la medida en que puede tenerse en cuenta la financiacion por
terceros en el marco de esas determinaciones . Cuando se admite una solicitud
orientada a que se ordene la concesion de esa garantia, la carga de la prueba recae por
lo general sobre la parte que presenta la solicitud®.

35. En caso de que los demandantes carecieran de fondos, el recurso a la financiacion
podria considerarse un claro indicio de la escasa probabilidad de que la parte que la
obtiene cumpla una resoluciéon por la que se la condene al pago de las costas. Por
consiguiente, si se limitara la admisibilidad de la financiacion por terceros a los casos
en que los demandantes carecen de fondos (véase el apartado I1.B.3.a. supra), el Grupo
de Trabajo tal vez desee analizar la idoneidad de invertir la carga de la prueba de forma
que la parte financiada sea la que deba demostrar la improcedencia de que se ordene la
concesion de garantias del cobro de las costas.

36. Si el futuro reglamento relativo a la financiacidon por terceros en el ambito de
la SCIE consistiese simplemente en una mera obligacion de comunicacion de
informacion (véase el apartado II.B.3.b. supra), las partes que podrian obtener
financiacion seguirian siendo muy diversas y la existencia de financiacion podria no
constituir un indicio de la situacidon financiera de la parte financiada. En este caso, el
Grupo de Trabajo quizas desee estudiar la posibilidad de asignar la carga de la prueba a
la parte que solicita la concesion de garantias.

2

©

El Secretario General de las Naciones Unidas lleva a cabo la funcién del Registro de Transparencia

por conducto de la secretaria de la CNUDMI (véanse los arts. 2, 3y 8 del Reglamento de

la CNUDMI sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de

un Tratado); http://www.uncitral.org/transparency-registry/en/introduction.html, consultado el

27 de junio de 2019.

%0 Véase el informe del grupo de tareas del ICCA y la Queen Mary University of London sobre la
financiacién aportada por terceros en el arbitraje internacional, pags. 172 y ss.

31 Véase en particular el Caso CPA nim. 2016-08, Manuel Garcia Armas y otros c. la Republica

Bolivariana de Venezuela.
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e)

37. El Grupo de Trabajo tal vez quiera examinar si seria necesario que en el
reglamento se prevea expresamente, entre otras circunstancias pertinentes, la
posibilidad de tener en cuenta la financiacion por terceros en la determinacion relativa
a las garantias de cobro de las costas®2. Otra alternativa seria dejar en manos del tribunal
la determinacién sobre la pertinencia de la financiacion por terceros .

38. Ademas, podria ordenarse la concesion de garantias de cobro de las costas como
norma general en los casos en que haya financiacion por terceros, como se sugiere en
una comunicacion®,

Mecanismo de asistencia juridica

39. Como complemento de la limitacion de la financiacion por terceros a través del
reglamento podria instaurarse un mecanismo de asistencia juridica a fin de compensar
la limitacion del acceso a la justicia por los demandantes que carecen de fondos y las
pequeias y medianas empresas (véase también el apartado 11.B.2. supra).

Codigo de ética para terceros que aportan financiacion

40. Ademas, el Grupo de Trabajo quizas desee estudiar la posibilidad de elaborar un
conjunto de normas por las que se rija la actividad profesional de los terceros que
aportan financiacion en el ambito de la SCIE, que, por ejemplo, podria adoptar la forma
de un codigo de ética®®. En estas normas se podrian establecer los requisitos minimos
de cualificacion profesional, transparencia y confidencialidad.

41. El Grupo de Trabajo tal vez quiera examinar la conveniencia de introducir también
en ese codigo normas que limiten la influencia de los terceros financiadores en el
procedimiento arbitral, en particular respecto de cuestiones delicadas como la seleccion
de los arbitros y las negociaciones orientadas a resolver la controversia®, y de establecer
asimismo en ¢l un limite para la remuneracion de los financiadores, como se sugiere en
una comunicacion¥.

Aplicacion de una reforma relativa a la financiacion por terceros

42. El Grupo de Trabajo quizas desee examinar las diversas maneras de llevar a cabo
una reforma relacionada con la financiacién aportada por terceros en el marco de las

32

33

3
35

i

36

37

Véase, por ejemplo, el Acuerdo de Proteccion de las Inversiones entre la Unién Europea y

Viet Nam (firmado el 30 de junio de 2019), en cuyo articulo 3.37 se establece que el tribunal
tendra en cuenta la financiacion por terceros en su determinacion relativa a las garantias de cobro
de las costas (articulo 3.37 Financiacion por terceros [...]: 3. El tribunal tendréd en cuenta si existe
financiacién por terceros al aplicar el articulo 3.48 (Garantias de cobro de las costas) y si se han
cumplido las obligaciones previstas en los parrafos 1y 2 del [presente] articulo 3.37 al decidir
sobre las costas del proceso de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 3.53
(Laudo interlocutorio).

Este es el enfoque que se estd examinando actualmente en el marco del Proceso de Enmienda de
las Reglas y el Reglamento del CIADI. Véase el Documento de Trabajo 2, Vol. 1, parr. 363.
Véase A/CN.9/WG.111/WP.176, Documento presentado por el Gobierno de Sudéafrica.

Véase, por ejemplo, un documento oficioso del Gobierno de Francia titulado “Vers un nouveau moyen
de régler les différends entre Etats et investisseurs”, de mayo de 2015, que puede consultarse en
https://www.diplomatie.gouv.fr/IMG/pdf/20150530 _isds_papier_fr_vf_cle432fca.pdf.

Los terceros que aportan financiacion influyen en el procedimiento arbitral no solo sobre la base
de derechos contractuales sino también con arreglo a la estructura de vigilancia establecida y a
través de sus derechos en la preparacion del presupuesto del caso y en su terminacién. Véase el
informe del grupo de tareas del ICCA y la Queen Mary University of London sobre la financiacion
aportada por terceros en el arbitraje internacional, pags. 74 y ss. Véase también un documento
oficioso del Gobierno de Francia titulado “Vers un nouveau moyen de régler les différends entre
Etats et investisseurs”, de mayo de 2015, que puede consultarse en
https://www.diplomatie.gouv.fr/IMG/pdf/20150530_isds_papier_fr_vf_cle432fca.pdf.

En la comunicacion del Gobierno de Turquia que figura en el documento A/CN.9/WG.III/WP.174
se sugiere que se limite el rendimiento que obtienen los terceros que aportan financiacién “a una
parte razonable de la indemnizacioén”.
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controversias en materia de inversiones¥. Se podrian elaborar disposiciones que
prohiban o regulen la financiacion por terceros para integrarlas en los reglamentos de
arbitraje, ya sea en forma de clausulas tipo con variantes adaptadas a los tratados de
inversion o mediante una convencién de adhesion facultativa que tomara como modelo
la Convencion de Mauricio sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas
y Estados en el Marco de un Tratado y la Convencion Multilateral de la OCDE para
Aplicar las Medidas Relacionadas con los Tratados Fiscales para Prevenir la Erosion de
las Bases Imponibles y el Traslado de Beneficios®. El Grupo de Trabajo podria
considerar asimismo la necesidad de elaborar disposiciones legales modelo sobre
esta cuestion.

% Véase también la nota de la Secretaria sobre la posible reforma del sistema de solucion de
controversias entre inversionistas y Estados (A/CN.9/WG.111/WP.166).

39 Véanse también los documentos A/CN.9/WG.111/WP.173, Comunicacién del Gobierno de
Colombia; y A/CN.9/WG.I1I/WP.175, Comunicacion del Gobierno de la Republica del Ecuador.
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