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RESUMEN

El financiamiento de litigios por terceros, comunmente referido como Third Party Funding, es una
temética que desde hace algunos afios ha ido despertando el interés tanto de la academia como de los
actores del mundo de la litigacion. En su acepcion més restringida, el Third Party Funding consiste en
la actividad desarrollada por fondos de inversion especializados en una clase especifica de activos:
demandas ante un 6rgano jurisdiccional. En general, los términos en los que se realiza dicha inversion
son que los “fondos de litigacion” o “third party funders” subvencionan los costos asociados a un litigio,
a cambio de un porcentaje del resultado en el caso de que la demanda sea exitosa. En contrapartida, si la

parte financiada es vencida en juicio, no debera nada al third party funder, quien pierde su inversian.

El presente ensayo propone un primer acercamiento a este tema desde una perspectiva local, tomando
como referencia la experiencia a nivel internacional. De esta manera, partiendo con un analisis tedrico,
se reflexionara sobre el contexto actual y la proyeccién de la industria del financiamiento de litigios por
terceros en Chile.

Asi, tras una breve introduccion, en el Capitulo 1 estudiaremos el concepto de Third Party Funding —
tanto en un sentido general como acotado—, quiénes serian los financiadores —con especial énfasis en los

“fondos de litigacion”—, y los antecedentes que explican el nacimiento y desarrollo de esta industria.

Luego, en el Capitulo 2, reflexionaremos sobre la naturaleza juridica del acuerdo que se celebra entre el
financiador y el financiado, haciendo un ejercicio de comparacion entre esta figura entendida como

fendmeno particular y los mecanismos de financiamiento ya existentes en nuestro pais.

En el Capitulo 3 analizaremos los efectos que tendria el Third Party Funding, no solo respecto de las
partes involucradas, sino que también dentro del procedimiento en el que interviene. En este entendido,
consideraremos las ventajas y desventajas que se han atribuido al uso de este mecanismo por parte de

sus promotores y de sus detractores.

Finalmente, iniciaremos el Capitulo 4 con el estudio de la experiencia de otros paises con el Third Party
Funding, con especial énfasis en aquellos de tradicion juridica continental. Con esto en consideracion,
cerraremos este andlisis considerando la viabilidad del desarrollo del mercado de financiamiento de

litigios en Chile, planteando algunas hipotesis para los afios venideros.
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INTRODUCCION

Uno de los factores cruciales a considerar al momento de enfrentarnos a un juicio —o al plantearnos la
posibilidad de iniciar uno—, independiente del mérito o importancia que este tenga, es el costo que
implica, cdmo este se compara con los potenciales beneficios a obtener, y el riesgo intrinseco que supone:
tener éxito, o bien, fracasar. Asimismo, en el supuesto de defendernos de una accién interpuesta en
nuestra contra, el como hacer frente a esta, es una interrogante que surge en todos los casos —ya sea facil

o dificil de responder—.

Dentro de las opciones para hacer frente a los gastos y el riesgo que significa tomar parte en un litigio,
fuera de hacerse cargo de estos por si mismo, se encuentran aquellas vias por las que se recurre a un
tercero en busca de financiamiento. Estas pueden consistir en préstamos de familiares, amigos o bancos,
honorarios contingentes al éxito o cuota litis, la cesion de derechos litigiosos, seguros legales, o bien

“financiamiento a través de entidades financieras que desarrollan esa actividad en forma profesional”.

Estas entidades son parte de un reciente fenomeno denominado “Third Party Funding’*

(en adelante,
“TPF”), en el que, como fuentes no tradicionales de financiamiento (es decir, distintas de las fuentes
mencionadas anteriormente) proveen capital ya sea a demandantes, demandados, 0 a sus respectivos
abogados, para respaldar actividades relacionadas a un litigio®. En un principio, bajo este concepto puede
englobarse una serie de practicas cuyo fin Gltimo es esencialmente el mismo, pero entre los que

diferencias sutiles cambian diametralmente su naturaleza y sus efectos.

Sin embargo, aquello que caracteriza y diferencia a este fendbmeno —segin se profundizara en el
desarrollo de este analisis— es que instituciones externas al conflicto, invierten en un caso, ofreciendo al
solicitante el financiamiento suficiente para cubrir los costos del juicio a cambio de un porcentaje del

resultado®. Entonces, tal inversion, si el resultado no es favorable, no recibe compensacién alguna®.

Los beneficios que promete el TPF a un nivel pablico son numerosos, haciéndolo una innovacion
sumamente atractiva. Entre ellos, los partidarios del TPF argumentan que haria mas eficiente los litigios

(sefialando que disminuiria los tiempos, los costos, e incluso podria aumentar el valor de un caso®),

! MEREMINSKAYA (2017).

2 También se puede encontrar denominado como: Third-party litigation financing (financiamiento de litigios por parte de
terceros), claim funding (financiamiento de demandas), an alternative to litigation financing (una alternativa al financiamiento
de litigios), litigation lending (préstamo en litigios), entre otros [Traducciones propias].

3 Garber, Steven. Alternative Litigation Financing in The United States: Issues, Knowns and Unknowns. En: FAURE & DE
MOT (2012), pp. 743-744.

4 DERAINS (2013), p. 5.

5 1bid.

6 DeStefano, Michele. Nonlawyers Influencing Lawyers: Too Many Cooks in the Kitchen or Stone Soup? En: SHAMIR (2016),
p. 147.



desincentivaria conductas dafiosas (incentivando, a su vez, a una mayor cautela al accionar), y

garantizaria un mayor acceso a la justicia a demandantes con un menor poder adquisitivo’.

Por el otro lado, los criticos de esta figura cuestionan los efectos no deseados que en la practica podria
tener su implementacion. Si bien se ha hecho notar que no existe un estudio pormenorizado® de los
efectos que el TPF tendria en los sistemas en los que tiene mayor presencia, se argumenta que esta
practica induciria un aumento en litigios frivolos o poco justificados (afectando negativamente la calidad
de las demandas civiles, asi como el volumen de causas que ingresan a Tribunales), alteraria la relacién
abogado-cliente (creando conflictos de interés), crearia problematicas respecto de la responsabilidad

profesional y pondria en jaque el privilegio de confidencialidad entre abogados y clientes, entre otros®.

Por parte de estas instituciones, el interés de esta figura legal radica en que “ven las demandas como
activos financieros en los que pueden invertir, estando el retorno de la inversion basado en el éxito del
litigio™°. A causa de esto, realizan un exhaustivo analisis para evaluar las posibilidades de éxito, asi
como la cuantia de la demanda y la relacion costo-resultado esperado®*. Por otro lado, para el solicitante
en particular, el atractivo de este servicio radica principalmente en poder hacerse parte de un juicio sin
soportar los costos econdmicos que este implica: ya sea porque no tiene los fondos necesarios o porque
opta por no hacerlo. En este segundo caso, el TPF representa la posibilidad de lidiar con los costos y
eliminar los riesgos que implica un litigio, maximizando el valor que atribuye a su demanda al negociar

con el inversionista sobre la propiedad de los derechos litigiosos2.

Con estas promesas, el TPF se ha masificado a lo largo de todo el globo: empez6 a desarrollarse a
principios de la década de los 90 en Australia, para luego expandirse con mayor fuerza en paises de la
tradicion del Common Law (como Estados Unidos, el Reino Unido y Nueva Zelanda), y de forma méas
limitada —aunque no completamente ausente— en los paises de la tradicién continental (como Alemania,

Suiza y Austria)®. Actualmente, es una industria que sigue en crecimiento y expansion.

A pesar del rapido avance que ha tenido en el &ambito del Common Law, el crecimiento de esta industria

en estos paises no es determinado aun por las fuerzas del libre mercado, en tanto ha encontrado

" SHAMIR (2016), pp. 146-147.

8 En esta linea, a pesar de que se han hecho analisis al respecto, se ha sefialado que estos han sido excesivamente locales y
restringidos al sistema legal doméstico, por lo que en definitiva, la doctrina no ha sido capaz de evidenciar los cambios que se
estan viviendo y la direccion a la que apuntamos, desde una perspectiva global; DE MORPURGO (2011), p. 348.

® SHAMIR (2016), pp. 147-148.

10 THE JUDGE (2021).

11 Calunius Capital. Litigation Funding Assessment. [http://www.calunius.com/litigation-funding/case-assessment.aspx]. En:
MEREMINSKAYA (2017).

2 DE MORPURGO (2011), p. 343.

13 DE MORPURGO (2011), p. 360.



http://www.calunius.com/litigation-funding/case-assessment.aspx

resistencia por los tribunales de justicia, que llevan largo tiempo discutiendo el status legal del TPF,
Esto, ya que el concepto de financiamiento por parte de terceros choca directamente con prohibiciones
tradicionales de este sistema juridico: las doctrinas de maintenance y champerty™, presentes

tradicionalmente en el Common Law.

Por otro lado, existen muchos paises que no tienen este tipo de trabas institucionales —por lo que, a priori,
el TPF estd permitido— pero en los que este mecanismo de financiamiento no estd cominmente
disponible®®. Ello puede obedecer a distintas razones, a cuyo analisis nos remitiremos mas adelante, mas
lo cierto es que “la rentable experiencia de Third Party Funders en Australia, Inglaterra y los Estados
Unidos —y la comodidad con la que estas operan en una escala global— puede estimular el crecimiento
del financiamiento de litigios que permiten el TPF pero gque no tienen una industria financiera de litigios
bien desarrollada™’. Por consiguiente, se ha sefialado que paises como Espafa, Brasil, México,
Argentina, Bulgaria, Letonia y Estonia pueden ofrecer un mercado sin explotar a grandes compafiias de

TPF que buscan expandirse?®,

En el presente ensayo, se propone un analisis a partir de la posibilidad de que Chile pueda configurarse
como un mercado atractivo para la llegada y proliferacion de la industria del Third Party Funding. Para
someter tal premisa a un analisis mas exhaustivo, profundizaremos en la ldgica subyacente al
financiamiento por parte de terceros —tanto en su concepto amplio como restringido—, cémo se
posicionaria el TPF en comparacion con otros medios de financiamiento ya existentes y disponibles en
nuestro pais, en la experiencia comparada de otros paises de tradicion continental, la naturaleza juridica

del TPF, y los posibles efectos que este tendria en nuestro sistema, entre otros.

14 DE MORPURGO (2011), p. 387.

15 “Maintenance” consiste en el financiamiento o el suministro de asistencia financiera a quien tiene derecho a ejercer una
accion judicial, lo que permite proseguir con el caso, en los casos en que el financiador no tiene conexién o interés valido en tal
proceso judicial; “Champerty” s una modalidad particular de maintenance, en la que el financiador tiene un interés econémico
directo en relacion al resultado del juicio; BENCH NIEUWVELD (2011).

16 BURKE ROBERTSON (2011), p. 168.

7 Ibid.

18 |bid.



CAPITULO 1: CONCEPTO DE THIRD PARTY FUNDING

Un concepto amplio de TPF puede ser definido como todas aquellas formas de financiamiento que
provienen de fuentes externas a las partes propiamente involucradas en el conflicto sobre el que trata el
litigio?®. En otras palabras, s un término que abarca una serie de practicas y mercados que han emergido

con el objetivo de asistir a demandantes en el financiamiento de la litigacion civil®.

Sin embargo, en la actualidad, asi como en el presente ensayo, suele reservarse el término Third Party
Funding para referirnos a su acepcion mas restringida®!: la practica segin la cual una institucion
especializada en financiamiento comercial de litigios provee de capital a una de las partes de un método
de resolucion de disputas??. Tal respaldo econémico se realiza cominmente a cambio de un porcentaje

de la indemnizacién a recibir, si la demanda es exitosa, 0 a cambio de nada, si es que se pierde el caso?.

Si bien, en tanto se trata de una industria relativamente nueva, el TPF esta rodeado de cierto halo de
misterio, se ha sefialado que este financiamiento de litigios no es mas que financiacion corporativa

especializada, que se enfoca en las demandas como activos sobre los que invertir?,

En este sentido, la inversion del Third Party Funder consiste en el pago de los costos asociados al litigio
de la parte a ser financiada?®. Por otro lado, el retorno y rentabilidad de tal inversion podra traducirse en
un porcentaje del resultado del juicio o acuerdo extrajudicial, y/o en un multiplo del capital proveido,

segun la formula establecida en el acuerdo de financiamiento®.

Dado que el derecho a tal retorno esta condicionado a que la parte financiada sea exitosa y obtenga una
ganancia, se ha sefialado que el financiamiento que provee el Third Party Funder es “non-recourse
capital”; es decir, la parte financiada no esta obligada a pagar al financista mas alla de lo que obtenga?’,

por lo que, si la parte fracasa en la disputa, el financista pierde su inversion?,

19VON GOELER (2016), p. 2.

20 Fenn, Paul & Rickman, Neil. The Empirical Analysis of Litigation Funding. En: DE MORPURGO (2011), p. 351.

21 Sin embargo, el uso de esta terminologia no es universal. Con ciertos matices, también es referida como “third-party litigation
funding”, “litigation finance”, “litigation investment”, entre otros. Ver: VON GOELER (2016), p. 2.

22 \VON GOELER (20186), p. 2.

23 DE MORPURGO (2011), pp. 350-351.

24 BOGART (2013), p. 50.

%5 Tales costos pueden corresponder a diversas categorias, dependiendo del acuerdo de financiamiento particular. Cominmente
contemplan los honorarios de los asesores legales, costos asociados a peritos, honorarios de arbitros y tasas administrativas,
entre otros; Ver: VON GOELER (2016), pp. 27-29; BOGART (2013), pp. 55-56.

%6 CLYDE & CO LLP (2019), p. 4; SEIDEL (2013), p. 27; VON GOELER (2016), p. 29.

27 \VVON GOELER (20186), p. 30.

28 CLYDE & CO LLP (2019), p. 4.



1.1. Third Party Funders o Fondos de litigacion

En este contexto, cabe preguntarnos por las instituciones que proveen este tipo de financiamiento y que
actGan dentro de esta industria. Si bien no tienen una denominacioén Unica?®, en términos generales, un
Third Party Funder puede ser definido como una entidad ajena a un litigio y a sus partes, que cubre los

gastos procesales de la parte que solicita financiamiento®,

Comunmente, al referirnos al TPF, tales entidades corresponderan a los llamados “Fondos de litigacion™:
fondos dedicados y especializados en el financiamiento de litigios, tanto nacionales como

internacionales, y ya sea ante tribunales ordinarios o arbitrales®!.

Estas instituciones especializadas no operan bajo un Ginico modelo de negocios: algunos fondos invierten
capital propio; otros invierten mediante una participacion en el capital de una sociedad instrumental
(special purpose vehicle) que llevara adelante la demanda a financiar; otros fondos prestan el
financiamiento necesario sobre una base sin recurso, posiblemente contra una garantia®; y algunos
ofrecen servicios de asesoria y corretaje para evaluar y conseguir financiamiento para el caso, sin proveer
ellos mismos los fondos®. Sin embargo, en todos estos casos, el rol de los fondos de litigacion va mas

alla del mero suministro de dinero, en cuanto abarcan un servicio comprensivo de manejo de casos®.

Sin embargo, este mercado no es Unico de los Fondos de litigacion, en tanto otro tipo de entidades (tal
como hedge funds y bancos de inversion) también han comenzado a invertir directa o indirectamente en

litigacion®.
1.2. Antecedentes y fuente material del Third Party Funding

El TPF es un fendmeno que se ha masificado a escala mundial, y que progresivamente ha ido cobrando
mayor importancia y despertando mayor interés; tanto en los actores que participan dentro del mercado
en el que se desarrolla, como en la literatura académica que estudia las problematicas que surgen con su

implementacion dentro de cada pais®.

29 SEIDEL & SHERMAN (2013), nota 19, p. 46.

30 SEIDEL & SHERMAN (2013), p. 35.

31 CLYDE & CO LLP (2019), p. 9; VON GOELER (2016), p. 76.

32 Este tipo de financiacion sin recurso se caracteriza por darle al prestamista el derecho de obtener el reembolso solo sobre los
beneficios que haya reportado el proyecto financiado, y no sobre otros activos del prestatario; Investopedia. Non-recourse
finance. [https://www.investopedia.com/terms/n/non-recoursefinance.asp].

3 AFFAKI (2013), p. 11.

34 1bid.

35 CLYDE & CO LLP (2019), p. 9; SEIDEL (2013), p. 27; VON GOELER (2016), p. 76.

36 SEIDEL (2013), p. 18; ICCA (2018), p. 1.



https://www.investopedia.com/terms/n/non-recoursefinance.asp

Actualmente se estima que, a nivel global, el mercado del financiamiento de litigios —tanto en la
litigacidn tradicional como en el arbitraje— excede los 10.000 millones de ddlares, y continla creciendo
rapidamente®’. Asimismo, estudios al interior de la industria del TPF indican que no solo el uso de este
mecanismo ha aumentado (tanto por el incremento del uso de este mecanismo como por la incorporacion
de nuevos actores que recurren a él), sino que también hay un mayor conocimiento sobre la existencia
de este, y mayor conciencia de la relevancia de la litigacion como un activo susceptible de ser
financiado®. Asi, los indicadores apuntan a que el TPF es un area que cada vez se hace mas grande e
importante dentro de los mercados legales.

1.2.1. Antecedentes del crecimiento de la industria de Third Party Funding

Dentro de este contexto, partimos el presente analisis profundizando no solo en aquellas razones que
hacen que el TPF se vuelva un mecanismo a considerar al momento de enfrentarnos a un litigio, sino
también en aquellas que sirven de antecedente al desarrollo de esta industria en particular y que le hacen

preferible versus los mecanismos ya existentes dentro del mercado.

Una primera aproximacion, a partir de un punto de vista amplio respecto de esta tematica, dice relacion

con el contexto global que lleva a la germinacion de esta industria®.

Dentro de las fuerzas econdmicas que explican el avance de este fenémeno, en primer lugar, podemos
encontrar la presion que puede significar, en un entorno de competitividad, el uso de TPF en otras
jurisdicciones. En un mundo globalizado, el ascenso del TPF en un elevado nimero de paises*, asi como
el solo uso de este en jurisdicciones que juegan un rol importante en el panorama internacional,
constituye un antecedente suficiente para que al menos se empiece a considerar su implementacion en
lugares que desean posicionarse como un foco atractivo para empresas multinacionales que buscan este
tipo de servicio*, o como centro de comercio internacional y/o arbitraje*?, entre otros. También, es
posible que la experiencia comparada pueda llevar a los actores del mundo juridico a considerar vias
hacia una mayor innovacion similares a esta, equiparando su oferta con aquella existente en

jurisdicciones extranjeras.

Por otro lado, con el crecimiento del TPF, viene de la mano el surgimiento de aquellas empresas

especializadas que ofrecen este mecanismo: los Third Party Funders. Estos “se han transformado en

37 |CCA (2018), p .17.

38 BURFORD CAPITAL (2017).

3 STEINITZ (2011), pp. 1278-1285.
40 \/er: PERRIN (2017).

4 STEINITZ (2011), p. 1282.

42 DOS SANTOS (2017), p. 930.



importantes stakeholders de la industria legal internacional, en la cual inciden —por no decir moldean—a
través de su presencia en foros y discusiones y, por supuesto, a través de la oferta de sus instrumentos

financieros y servicios cada vez mas sofisticados™*®.

Nombres importantes dentro de la industria como Omni Bridgeway (antes Bentham IMF), Burford
Capital, Calunius Capital, FORIS AG o Therium Capital Management Limited, tienen presencia en
distintas partes del globo*, con una creciente influencia en los sectores donde se sitlan y donde
funcionan activamente. Si bien el crecimiento de estas empresas y el aumento en sus nimeros no explican
por si solos que estos vayan a extender su campo de accién a jurisdicciones que aun no estan
familiarizadas con el TPF, a partir de ello es posible inferir que existe una demanda sélida por estos

servicios y que se proyecta que esta siga aumentando.

Asimismo, el estado de la economia incide en el comportamiento y en el enfoque que toman quienes
buscan alternativas para financiar su litigacion. En esta linea, se sefiala que, por ejemplo, las crisis
econdmicas tienen como consecuencia una mayor cantidad de litigantes que tienen menor capacidad de
financiamiento, o bien, que estos estarian menos dispuestos a soportar 10s costos que trae aparejado un
juicio®. De la misma forma, la situacién econémica en un periodo determinado —por ejemplo, tras una
crisis— da pie a la busqueda y surgimiento de nuevas oportunidades de negocios gque sean favorables y
gue se desmarquen de los problemas que desencadenaron la crisis, tal como lo puede ser un nuevo sector

donde se pueda invertir, como el TPF*,

Esto es justamente lo que habria ocurrido tras la crisis gatillada por la pandemia de COVID-19, donde
se prevé un aumento en la demanda de TPF: tanto por la reduccion de los presupuestos destinados a

gastos legales, como por el aumento de casos por incumplimientos contractuales®.

A mayor abundamiento, y siguiendo esta misma linea, se ha sefialado (al analizar de forma particular el
TPF en el arbitraje internacional) que las principales fuerzas que han llevado a un aumento en la demanda
de TPF son: (1) incrementar el acceso a la justicia, (2) empresas que buscan medios para proseguir con
casos meritorios y al mismo tiempo mantener una liquidez suficiente para continuar desarrollando su
negocio de forma normal, (3) desorden e incertidumbre a nivel mundial en los mercados, lo que ha
inspirado a inversores a buscar negocios que no estén directamente relacionados o afectados por los

mercados financieros volatiles e impredecibles, y (4) TPF como financiamiento corporativo, mediante

43 MEREMINSKAYA (2017).

4 INTERNATIONAL ARBITRATION RESOURCES (2021).

45 |CCA (2018), p. 18.

4 STEINITZ (2011), p. 1283.

47 FRITZSCHE (2021); OKUBOTE (2021); BETTS & KASIORA (2020).



el cual empresas negocian acuerdos personalizados como una forma de obtener capital para gastos de

operacion en general, o bien para expandirse y alcanzar nuevas metas comerciales*,

También, se ha sefialado que la desaceleracion econdmica global ha motivado a empresas que se
enfrentan a la bancarrota o a la insolvencia, a buscar financiamiento para continuar con demandas que
puedan generar flujo de caja para sus negocios o mitigar el riesgo de perder una disputa que implique

poner en jaque la continuidad de la empresa“.

1.2.2. Fuente material del Third Party Funding

Lo anterior se traduce, a su vez, en una serie de antecedentes que son susceptibles de estudio en tanto
fuente material del surgimiento del TPF. Estos responden a la pregunta de “;por qué se recurre a TPF?”,
y facilitan la comprension de por qué este ha adquirido relevancia en ciertas jurisdicciones en particular,
en tanto determinan las circunstancias especificas que han llevado al surgimiento de esta figura en

contextos determinados.

Asimismo, su andlisis nos permite realizar un estudio ex ante de la masificacion del TPF —como es el
caso del presente trabajo—, al comparar dichas variables con aquellos paises donde aln no se habla del
financiamiento de litigios por parte de terceros y al examinar cuales son las circunstancias que debieran
cambiar para que tales paises se tornen un mercado atractivo para la llegada de esta industria. Tales

antecedentes son reconducibles, a grandes rasgos, a los siguientes:

En primer lugar, el costo que implica la litigacion se traduce tanto en la barrera que impide a ciertos
actores el acceso a la justicia, como en el obstaculo que se interpone entre disponer de fondos suficientes
y seguir con el curso de una demanda, y en el impedimento de una empresa insolvente que desea llevar
una causa a juicio. El propdsito del TPF es precisamente solventar tales costos, y por tanto, el principal
interés en tener un tercero financiando un procedimiento —sea arbitral o judicial- es el hecho de no ser

necesario enfrentar los costos asociados a élI°°.

De esta manera, el financiamiento puede ser solicitado para cubrir honorarios de abogados, gastos en
que se incurre a lo largo del procedimiento (como los honorarios de arbitros, peritos, tarifas de camaras
de arbitraje, etc.), o costos asociados a la ejecucion de sentencias o procedimientos de segunda

instancia®?, asi como la posible condena en costas en caso de no salir victorioso del pleito.

48 Bench Nieuwveld, Lisa & Shannon Sahani, Victoria. Third-Party Funding in International Arbitration. En: ICCA (2018), p.
19.

49 Ibid.

50 CASADO FILHO (2015), p. 93.

51 1CCA (2018), p. 20.



Ello puede obedecer a que el motivo de buscar financiamiento sea que se carece de recursos para poder
enfrentar el litigio de forma auténoma®?, siendo entonces el TPF la via de obtener acceso a la justicia. Si
bien este caso solia ser como se entendia histéricamente el TPF, el foco del mercado actualmente apunta
al creciente uso del financiamiento de litigios por parte de empresas de gran tamafio y abundantes
recursos. Estas empresas pueden recurrir a este mecanismo como una forma de manejar riesgos, de
reducir presupuestos legales, sacar el costo de un litigio de los libros contables, o de perseguir otras

prioridades comerciales en vez de dedicar recursos a un procedimiento judicial o arbitral®,

En nuestro pais, en procedimientos llevados ante tribunales ordinarios, el costo que estos implican no
suele ser un tema muy controvertido dentro de la literatura relacionada. Esto en tanto dentro del articulo
19 n°3 de la Constitucién Politica de la Republica, que consagra el derecho de igualdad ante la ley, se

establece el derecho a la defensa incluso a quienes no puedan procurarsela por si mismos.

En la misma linea, se sefiala que:

“si bien la Constitucion Politica de la Reptblica (CPR) no contiene ninguna disposicion explicita que
reconozca de manera expresa el derecho a la tutela judicial o de acceso a la justicia, este derecho puede
considerarse implicito en el derecho a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos,

consagrado en el articulo 19 N° 3 de la CPR, y también ha sido reconocido tanto por la doctrina como por

la jurisprudencia™®* %,

De esta manera, y a diferencia de la experiencia en otros sistemas, en Chile no existen las tasas
judiciales®® y se reconocen instituciones como el privilegio de pobreza (Titulo XIlI, Cédigo de

Procedimiento Civil).

Por otro lado, la cuantia de las causas que se presentan ante la justicia ordinaria no suele ser
excesivamente elevada; y, aun asi, las que alcanzan cifras mas altas, significan un bajo porcentaje dentro
del total (“La gran mayoria de los casos revisados corresponden a causas con cuantias entre 0 y 500
UTM debiendo dar pie a la aplicacion a las reglas del procedimiento de minima o menor cuantia™).
Ello, en conjunto, hace que a primera vista el mercado de litigios chileno no sea un nicho particularmente

atractivo como inversion para los Third Party Funders, y que al menos en la escala de litigantes

52 CASADO FILHO (2015), p. 98.

53 BOGART (2013), p. 50; ICCA (2018), p. 20.

5 INDH (2013), p. 61.

55 Esto también esta en consonancia con lo dispuesto en el articulo 8, relativo a las garantias judiciales, de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), ratificada por Chile en 1990.

5 UDP (2012).

57 DUCE et al. (2011).



ocasionales respecto de causas pequefias, no es una industria que presente una gran e interesante

innovacion.

Como resefiamos anteriormente, también relacionado con los costos en un juicio —ademas de la cuantia
gue pueden llegar a alcanzar— son las problematicas que pueden surgir en torno al impacto que estos
tienen en quien los debe solventar. De esta manera, no siempre se busca financiamiento por parte de
terceros a causa de una falta de fondos, sino que una de las razones por las que se recurre a una alternativa,
puede ser el gque no se desee que el gasto legal produzca un efecto negativo en la contabilidad de la

empresa®®,

Un alto nimero de factores pueden jugar un rol en este aspecto, mas creemos especialmente importante
el monto asignado por las empresas a los conflictos legales® y el manejo de este (lo cual va de la mano
con el nivel de conocimiento sobre la existencia de estas alternativas al financiamiento de litigios —en
este caso, del TPF y sus modalidades—) y los cambios en el contexto en que se desarrollan los litigios.
En este ultimo punto, son especialmente relevantes los cambios en la normativa, asi como los cambios
en la interpretacion de esta. Por ejemplo, el tratamiento tributario de las costas judiciales incide

directamente en cémo las empresas lidian con tales gastos®.

Por otra parte, al abstraernos de la norma general de la justicia ordinaria, también se abren campos donde
creemos que el TPF puede jugar un rol importante, instalando y desarrollando la industria en nuestro

pais.

En particular, la justicia arbitral ofrece una alternativa que, dadas sus caracteristicas, supone un mercado
mas relevante en miras de una posible llegada del TPF. A grandes rasgos, se ha sefialado que “la sede
arbitral asegura una inmediacion, rapidez y especialidad que la justicia ordinaria, por razones de escala,
no es capaz de asegurar, presentandose, particularmente, el arbitraje institucional como la mejor
alternativa para la resolucion de conflictos relacionados al trafico comercial”®t. La evolucién de esta, y
en especial del arbitraje comercial internacional, que ha ido creciendo en protagonismo y en nivel de
complejidad, ha traido consigo un aumento en los gastos relacionados a ello, y consecuentemente, ha

provocado que los usuarios empiecen a buscar métodos innovadores para financiar sus causas®?.

58 |CCA (2018), p. 20.

% \er: PEREZ (2013).

60 Ver: ENDRESS (2017); En la misma linea, en 2019 el Tribunal Constitucional rechazé un requerimiento de inaplicabilidad
que impugnaba las normas que impedian considerar el pago de costas judiciales como gasto necesario para producir renta
[https://www.diarioconstitucional.cl/2019/06/05/tc-rechazo-inaplicabilidad-que-impugnaba-normas-que-impedirian-
considerar-como-gasto-necesario-para-producir-renta-a-costas-pagadas-por-isapre/].

61 GARCIA (2017).

62 |CCA (2018), p. 17.
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Esta evolucién y aumento del uso del arbitraje también ha llegado a nuestro pais, lo que se evidencia en
las estadisticas publicadas por el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago:
el nimero de casos de arbitraje presentados a tramitacion presenta un sélido aumento, y las principales
materias en las que se han realizado arbitrajes, son las que a su vez concentran las causas de mayor
cuantia®. Asi, es probable que, con la popularizacién del uso del arbitraje, también se popularicen figuras

asociadas a este, como el TPF.

En segundo lugar, como antecedente del TPF, nos encontramos con el atractivo que implica la

transferencia a un tercero del riesgo que implica un procedimiento judicial.

Generalmente, verse involucrado en un litigio no forma parte de los negocios de ninguna empresa. Por
el contrario, es posible decir que ello es una consecuencia no deseada de un negocio fallido®. Asi, el
riesgo consiste en que basicamente se tiene dos opciones: ganar o perder. Bien se puede tener éxito,
reparando el perjuicio o agravio que lleva al particular a considerar verse involucrado en el litigio, o se
puede fracasar, aumentando en este sentido la vulneracion sufrida en un principio. El caso de un punto
intermedio, en el que no se alcanza la totalidad de la pretension (como puede ser el caso del demandante
gue ve reparado solo un porcentaje del perjuicio sufrido, o el demandado que no paga el total por el que
ha sido demandado, pero que si debe cumplir lo que dicta el fallo) dependera a su vez de los costos en
los que se haya incurrido, obteniendo un resultado positivo o negativo en relacion con las expectativas

puestas sobre el desenlace del conflicto.

La estructura base del acuerdo de TPF, el cual analizaremos con profundidad en la siguiente seccion,
responde directamente a esta problematica. Como mencionamos anteriormente, el financiamiento
proveido por parte del Third Party Funder es sobre una base sin recurso (non-recourse basis). Es decir,
el pago o retribucion a la que este tendrd derecho solo puede ser obtenido a partir de las ganancias
obtenidas en el juicio, y no sera perseguible sobre los activos del beneficiario del financiamiento®. Ello
necesariamente se sigue a partir de la férmula segln la que se establece la retribucion para el Funder:
tradicionalmente, esta sera un porcentaje de lo obtenido en el juicio o en las negociaciones que deriven

de este®®.

Lo distintivo de este mecanismo es la modalidad de inversion segun la que actla el Funder, pues puede
ser exitosa cuando se obtiene un resultado favorable en el litigio, o puede perderse la inversion. Asi, el

riesgo en torno al desenlace del conflicto pasa a ser una carga del Third Party Funder, siendo esto el

63 CAM Santiago (2017); CAM Santiago (2020).
84 CASADO FILHO (2015), p. 100.

85 Ver supra, nota 27.

6 |CCA (2018), p. 18.
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precio a pagar por parte de la entidad que busca el financiamiento y que, a cambio, no tiene nada que

perder al tomar parte del juicio®’.

Todo lo anterior nos lleva a la pregunta de por qué, en el caso practico, diversos agentes recurren al TPF.
En otras palabras, procede cuestionarnos sobre cuales son las razones domésticas que llevan al usuario

a buscar este servicio.

Estudios sobre el uso y desarrollo de la industria del TPF particularmente en Australia, Estados Unidos
y el Reino Unido, por parte de un importante Third Party Funder, como Burford Capital, también han
dedicado secciones para examinar las circunstancias que llevan al uso de TPF. El sondeo realizado el
afio 2017 se basa en la percepcion de empresas y abogados frente al TPF para realizar un analisis del
mercado actual, haciendo énfasis en la relevancia que se le da a este como forma de hacer frente a los

desafios con los que se pueden encontrar®®,

Dentro del rango de desafios identificados en este estudio, destacan el alto costo de la litigacion (y el
beneficio que trae aparejado mover tales costos fuera del balance contable) y la problemética ligada al
manejo de costos por parte de las &reas juridicas de empresas y de estudios juridicos, la cual necesitaria
de soluciones innovadoras®. Particularmente, las empresas sefialaban como aquellos retos mas cruciales,
la necesidad de hallar nuevas formas de financiamiento para la litigacion y otros costos legales, y el
manejo y falta de certeza que implica la litigacion. Por el otro lado, los estudios juridicos indican como
retos fundamentales, la presion para ser mas competitivos al atraer nuevas oportunidades de negocio, asi

como la presién por parte de los clientes en relacion al presupuesto a considerar en la litigacion™.

Asi, a la hora de apuntar a aquellas circunstancias que llevan al uso del TPF, empresas y estudios
juridicos que han recurrido a este mecanismo o que han considerado hacerlo, sefialan como factores
gatillantes los siguientes: el poder proseguir con demandas que beneficiaran el negocio; iniciar o tomar
parte en procedimientos sin importar el estado financiero actual; para invertir en el crecimiento de la
empresa y el uso eficiente del capital; poder conservar el capital de la empresa para perseguir otras
prioridades financieras; para protegerse de la exposicion al riesgo; mejorar el control sobre el tiempo
asociado y la capacidad de monetizar activos legales; tener la posibilidad de financiar la persecucion de

deudas no pagadas que han sido reconocidas judicialmente; y para ser competitivo dentro del mercado’.

7 DE MORPURGO (2011), p. 410.

6 BURFORD CAPITAL (2017); Ver supra, nota 38.
68 BURFORD CAPITAL (2017), p. 15.

0 Ibid.

"I BURFORD CAPITAL (2017), p. 16.

2 BURFORD CAPITAL (2017), p. 17.
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Estas circunstancias, a su vez, son contestes con los beneficios que los usuarios perciben a partir de la

utilizacion del TPF.

Este andlisis se ha mantenido en los ultimos afios, siendo una herramienta relevante a considerar en el
manejo de costos y riesgos asociados a la litigacion, dentro del escenario actual . Esto se evidencia en

el incremento en su uso, que ha subido en un 105% desde 20177,

CAPITULO 2: NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE THIRD PARTY FUNDING

Asi como, a pesar de funcionar dentro de una industria especializada, los Third Party Funders no
funcionan bajo un modelo Unico, los acuerdos mediante los que se pacta el financiamiento por parte de
terceros tampoco corresponden a un modelo contractual estandarizado™. En este sentido, se ha sefialado
que “no hay una solucién de talla tinica™’®, y que cada acuerdo es negociado individualmente con la parte

a ser financiada y sus asesores legales’”.

En atencién a lo anterior, la naturaleza juridica del presente contrato es indefinida, sin existir un consenso
al respecto’. Por lo tanto, al momento de abocarnos al andlisis de la estructura del contrato de TPF, es
pertinente dar un paso atras con respecto al enfoque tomado hasta el momento, volviendo a considerar

todas aquellas formas de financiamiento que provienen de fuentes externas a las partes del pleito.

En funcion de la comparacion entre estos medios de financiamiento, analizaremos sus diferencias y
similitudes, y como estas pueden permitirnos responder las preguntas sobre la cabida del TPF dentro de
nuestro sistema juridico y la regulacion aplicable a este. A su vez, considerar el rango completo de
modelos de financiamiento facilita el estudio de este punto, pues posibilita comparar las problematicas
gue surgen en torno a las nuevas formas de financiamiento con aquellas modalidades presentes con

mayor antigtiedad dentro del mercado del financiamiento de la litigacion.

2.1.Comparacion entre Third Party Funding y otros medios de financiamiento de litigios

Como adelantamos previamente, hay muchas formas —es decir, no solo el TPF—en que un litigante puede

obtener financiamiento. El financiamiento de litigios o financiamiento legal —desde una perspectiva

8 BURFORD CAPITAL (2020), p. 30.

7 BURFORD CAPITAL (2020), p. 38.

75 VON GOELER (2016), p. 12.

76 Del original: “one size does not fit all ”, SEIDEL (2013), p. 24.
77 VON GOELER (2016), p. 12.

78 ALONSO CANOVAS (2016), p. 11.

79 |CCA (2018), p. 51.
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amplia— es un mercado que responde a la problematica de “;como solventar un juicio?”, que data desde

gue existe el proceso civil tal y como lo conocemos.

Mas aln, dado el aumento de los costos e impredecibilidad de la litigacion®, se han desarrollado figuras
cuyo proposito apunta principalmente a la proteccion del capital de la parte posiblemente afectada con
un litigio (reduciendo los riesgos que este ultimo implicaba), y a disminuir o administrar el costo del

proceso judicial®.

Como todos estos medios de financiamiento comparten un fin comuan, son facilmente confundidos y mal
delimitados entre si, incluso por la doctrina y analistas de politicas publicas®. Sin embargo, es imperativo
diferenciarlos para ser capaces de juzgar la admisibilidad de un mecanismo en un determinado sistema

juridico, asi como para comparar los efectos que produce uno y otro.

En esta seccion, compararemos el modelo de TPF objeto del presente andlisis, con algunas modalidades

de financiamiento utilizadas y con presencia en Chile a la fecha.

2.1.1. Honorarios legales sujetos al éxito

En primer lugar, podemos considerar aquel financiamiento provisto por el abogado. A la hora de pactar
honorarios, en Chile son permitidos los acuerdos “no-win-no-fee " entre clientes y abogados, lo que
permite que estos ultimos inviertan en las demandas de sus clientes®*. Dentro de este grupo, los
mecanismos mas relevantes consisten en: el acuerdo de honorarios sujetos al éxito o pacto de cuota litis

y el acuerdo de honorarios condicionales o pacto de victoria litis.

El pacto de cuota litis consiste en el “convenio entre un abogado y su cliente, destinado a establecer que
el honorario por la gestion encomendada al primero haya de ser una parte o cuota del resultado
econdmico efectivamente conseguido merced al éxito en esa gestion®, Por el contrario, si no tiene éxito
en la gestion, no recibe pago alguno. Por otro lado, bajo la denominacion de pacto de victoria litis, se
hace referencia al “convenio entre un abogado y su cliente por el cual se establece que el honorario

pactado por la gestién gque este ha encomendado a aquel se deberé solo si el abogado consigue éxito en

8 DE MORPURGO (2011), p. 350.

81 CASTILLO PACHECO (2015), p. 48.

82 DE MORPURGO (2011), p. 351.

8 Que se traduce en acuerdos “sin victoria, no se pagan honorarios”.
8 DE MORPURGO (2011), p. 352.

8 GUZMAN BRITO (2014), p. 181.
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ella”®, Se diferencia del pacto anterior en que el monto a pagar es un honorario predeterminado y no un

porcentaje del resultado del juicio.

Tanto en el primer caso como en el segundo, lo que el demandante hace es esencialmente entregar parte
de aquello que va a obtener en el juicio (ya sea en la modalidad de un porcentaje o de un honorario fijado
previamente) a cambio de la eliminacion del riesgo ligado a un resultado desfavorable de este®’. En este
mismo sentido, se sefala que “el cliente cede una parte alicuota de sus derechos litigiosos, en pago de la

defensa y servicios que aquéllos se obligan a prestarle 8.

No obstante, si bien estas figuras permiten distribuir el riesgo y el costo del juicio, y siguen una logica
de funcionamiento muy similar®, divergen de lo que entendemos como TPF. En estos acuerdos de
honorarios, quien actia como financiador del caso es el abogado, quien es un actor que desde ya
interviene en el proceso; mientras que el TPF implica necesariamente la inclusién del Third Party Funder
como un actor adicional, lo que puede abrir la puerta para la complejizacién de ciertos aspectos de la

litigacion®.

En esta misma linea, los abogados se encuentran sujetos a las responsabilidades que les son propias,
acorde a normas éticas y profesionales, establecidas en proteccion de los intereses de sus clientes y la
administracion de justicia®. Por el contrario, el TPF y los Third Party Funders siguen estando en gran
parte no sujetos a regulacion alguna®. A mayor abundamiento, bajo la normativa aplicable, los abogados
suelen tener un deber de lealtad hacia sus clientes; mientras que el Third Party Funder tiene un deber de

lealtad para con sus propios inversores®,

2.1.2. Seguros

En segundo lugar, el mercado de seguros también provee financiamiento para juicios, ofreciendo
diversos servicios que igualmente apuntan a bajar el nivel del riesgo asociado a la litigacion®. Estos

pueden cubrir gastos legales o responsabilidad civil, y operan ya sea en modalidad “antes del evento”

8 bid.

8 DE MORPURGO (2011), p. 352.

8 MEZA BARROS (2010), p. 54.

8 En palabras de Christopher Bogart, este tipo de financiamiento actuaria como un pacto cuota litis sintético. Ver: BOGART
(2013), p. 53.

9 TRUSZ (2013), pp. 1655-1656.; Sobre este punto, ver infra, Seccion 3.2.

°1\VON GOELER (2016), p. 64.

% SEIDEL (2013), p. 21; TRUSZ (2013), p. 1656.

9 VON GOELER (2016), pp. 64-65.

% DE MORPURGO (2011), p. 353.
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(before the event; en adelante, “BTE”) 0 “después del evento” (after the event; en adelante, “ATE”),

siendo el evento el incidente que da lugar al litigio en cuestion®.

Quien contrata un seguro BTE, busca protegerse de posibles costos de litigacion en los que podria
incurrirse después de un evento futuro®. Es esta primera modalidad la que llama mas la atencién pues
presenta mayores similitudes con el TPF: pagando una prima con anterioridad, el asegurador cubre el
riesgo de los costos legales de un potencial juicio®. Sin embargo, en este caso se limita a cubrir los

gastos; no se extiende a recibir un porcentaje del resultado.

Los seguros legales para defenderse en el caso de un litigio son casi siempre parte de contratos de seguro
de responsabilidad civil®®. La Superintendencia de Valores y Seguros define este como aquel donde “el
asegurador se obliga a indemnizar los dafios y perjuicios causados a terceros, de los cuales sea civilmente
responsable el asegurado, por un hecho y en los términos previsto en la poliza”®® 1%, Por el contrario, el
seguro legal para interponer una demanda, estad basado en un mecanismo segin el que, al obligarse a
pagar por los futuros posibles gastos legales a cambio de una prima, la compafiia de seguros invierte
directamente en el juicio del asegurado, actuando como tercero. Desde la perspectiva del solicitante, este
tipo de seguro le permite —en tanto (potencial) demandante— negociar adelantadamente sobre sus
derechos de propiedad sobre la (potencial) litigacion, a cambio de eliminar el riesgo de tener que costear

los gastos legales en el caso de que ocurra el evento que le daria derecho a demandar.

La diferencia esencial entre este tipo de seguro y el TPF radica en que la “remuneracion” del Third Party
Funder es contingente a un evento futuro (el éxito de la demanda), cuestion que no ocurre respecto de
su “obligacion” (costear los gastos de la demanda). En el caso contrario, la “obligacion” de la
aseguradora es contingente a un evento futuro, mientras que su “remuneracion” no lo es (la prima a

pagar)t,

% DE MORPURGO (2011), p. 353; VON GOELER (2016), p. 52.

% Kilian, Matthias. Alternatives to Public Provision: The Rule of Legal Expenses Insurance in Broadening Access to Justice:
The German Experience. En: FAURE & DE MOT (2012), p. 746

9 ALONSO (2017).

% FAURE & DE MOT (2012), p. 746

99 Superintendencia de Valores y Seguros. Seguro de Responsabilidad Civil. [http://www.svs.cl/educa/600/w3-propertyvalue-
1352.html].

100 Esto —dentro de las libertades de negociacion— es con una mayor o menor intervencion de la aseguradora. Por ejemplo, la
compafiia aseguradora MAPFRE, se reserva la eleccion de los abogados que intervendran en el juicio.
[https://www.mapfre.cl/seguros-cl/empresas/seguros-generales/responsabilidad-civil/condiciones.jsp].

101 Club des Juristes. Financement du Procés par les Tiers; y Boardman, Michelle. Insurers Defend and Third Parties Fund: A
Comparison of Litigation Participation. En: VON GOELER (2016), p. 67.
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Por el otro lado, la modalidad del seguro ATE no es tan com(n en Chile!®?, pero consiste en que —a
cambio del pago de una prima— la aseguradora cubre el riesgo de pagar las costas de la contraparte o de
la no-recuperabilidad de las propias costas®®. Tiene la particularidad de que la prima suele pagarse bajo
una clausula condicional: es decir, solo si la demanda es exitosa. Ello la hace parecer similar al TPF,
pues es un mecanismo sujeto al éxito del litigio, mas se aleja de esta figura pues no suele proveer

financiamiento del juicio per se %,

2.1.3. Cesion de derechos litigiosos

En tercer lugar, la cesion de derechos litigiosos consiste en “la convencion por la cual el demandante
transfiere a cualquier titulo sus derechos litigiosos a un tercero™%, Es definida —y permitida— por nuestro
Cadigo Civil enel articulo 1911, donde sefiala que “Se cede un derecho litigioso cuando el objeto directo
de la cesion es el evento incierto de la litis, del que no se hace responsable el cedente”. El articulo 1912
complementa lo anterior sefialando que “Es indiferente que la cesion haya sido a titulo de venta o de

permutacion, y que sea el cedente o el cesionario el que persigue el derecho”.

La posibilidad de la venta de derechos litigiosos abre la puerta para la idea del desarrollo de un mercado
en torno a ellos. De Morpurgo indica que esta idea —la de un mercado para las demandas—, basada en el
mecanismo de la cesion de derechos, no es nueva, aunque recientemente ha vuelto a despertar el interés
de la doctrinal®. Sefala que, en tal mercado, el demandante podria vender su demanda a un tercero,
quien a su vez continuaria con el litigio en contra del demandado. EI demandante original recibiria a
cambio el valor estimado de esta demanda (a grandes rasgos, el monto que se espera ganar multiplicado

por la probabilidad de ganar)®’.

Sin embargo, este potencial mercado se aparta del concepto de TPF que desarrollamos en este ensayo,
principalmente porque en la cesion de derechos litigiosos el litigante transfiere la totalidad de los mismos,

cuestion que no ocurre en el TPF. En esta linea, Elina Mereminskaya sefiala que:

“la figura de TPFunding resulta distinta a la venta de los derechos litigiosos, dado que el demandante no se

desprende de ellos. Mas bien, gracias a la participacion de un TPFunder el demandante recibe una

102 Esta modalidad de seguro tiene mayor prevalencia en el Reino Unido y jurisdicciones del Common Law. Ver: VON GOELER
(2016), p. 53.

103 \/ON GOELER (2016), p. 52.

104 ALONSO (2017).

105 ABELIUK MANASEVICH (2009), p. 1079.

106 DE MORPURGO (2011), p. 355.

107 Ibid.
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oportunidad para ejercer su derecho, encontrandose asi en una mejor situacion para obtener acceso a la

justicia que en el caso de la venta de derechos litigiosos™,

Adicionalmente, la cesion de derechos litigiosos puede implicar ciertos inconvenientes para el cesionario
a los que no se veria expuesto un Third Party Funder, como es el caso de que el deudor haga uso del
derecho de rescate'®, pagando al cesionario el precio de la cesion'®. Como consecuencia, se extingue el
derecho litigioso, frustrando por tanto la inversion del Third Party Funder: perderia la posibilidad de
obtener una ganancia por sobre del monto desembolsado.

2.1.4. Préstamos

Finalmente, cabe mencionar los préstamos (ya sea de otra persona, del mismo abogado, o de una
institucién financiera) que una parte puede obtener para costear los gastos asociados a un litigio.

Estos se diferencian del TPF principalmente en que, independiente del resultado que tenga el juicio, se
debe pagar la totalidad del monto dado en préstamo, mas los intereses correspondientes!t. Aqui no hay
transferencia de derechos litigiosos, y aquel que termina proveyendo los fondos a utilizar, no tiene
injerencia alguna sobre la destinacion que se dé a los mismos. Por lo tanto, escapa del analisis y las

implicancias que tiene la industria del financiamiento construida en torno a la litigacion.

Adicionalmente, se ha sefialado que este tipo de préstamos comprenderia montos mucho menores que
los que podemos encontrar en el mercado del TPF'?, Esto se explicaria puesto que estas instituciones
prestamistas, no especializadas en el financiamiento de litigios, no tendrian a su disposicién los procesos
de evaluacion de casos y estructuras contractuales necesarias para lidiar con el riesgo asociado a la

litigacion™®3,
2.2. Acuerdo de Third Party Funding como contrato particular

Habiendo analizado algunos de los tipos de financiamiento de litigios, conviene recordar el concepto de

Third Party Funding, que podemos volver a definir como aquel mecanismo consistente en:

“Terceros que proveen fondos a litigantes para cubrir los gastos asociados al juicio. Estos fondos son

provistos con ‘limitacion del derecho a reclamacién por impago’, y son prestados por financistas que

108 MEREMINSKAYA (2017).

109 Reconocido en el articulo 1913 del Cédigo Civil.

110 AL ONSO CANOVAS (2016), p. 12.

111 Bench Nieuwveld, Lisa & Shannon Sahani, Victoria. Third-Party Funding in International Arbitration. En: VON GOELER
(2016), p. 55.

112 |yon, Jason. Note, Revolution in Progress: Third-Party Funding of American Litigation. En: TRUSZ (2013), p. 1656.

113 \VON GOELER (2016), p. 6
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mantienen un rol pasivo, a cambio de la promesa por parte del litigante de pagar al financista un porcentaje

determinado de aquello obtenido, en el caso de un resultado favorable en el juicio o de un acuerdo dentro

de este”4,

Ya con una vista panordmica de los medios de financiamiento presentes en el contexto relacionado a la
litigacion, uno de los puntos importantes a considerar, al analizar el TPF en especifico, es la naturaleza
del contrato que contiene este acuerdo de financiamiento por terceros. Ello es especialmente relevante al
momento de cuestionarnos como opera esta industria dentro de nuestro sistema legal y la normativa que

le es aplicable.

Como adelantamos previamente, no existe un consenso frente a la interrogante de la naturaleza juridica
del contrato de TPF*®, por lo que analizaremos algunas de las respuestas que el derecho comparado ha

dado a este punto.

Una primera corriente ha abordado este punto asimilando el contrato de TPF a una categoria de contrato
ya existente!!®, Este es el caso de Alemania, especialmente atingente a este analisis en tanto es uno de

aquellos paises de la tradicion del Derecho Continental en que mayor presencia tiene el TPFY.

La opinién mayoritaria en la doctrina alemana es que los contratos de TPF crean una atipica “silent
partnership "8 (Stille Gesellschaft) entre el Third Party Funder y el solicitante, regulada en el § 230 y
siguientes del Cédigo de Comercio Aleman?®®, Esta postura se respalda en el argumento de que ambas
partes tienen una meta comuin: defender la accién del demandante frente a un Tribunal y obtener el
resultado mas alto posible!?. En esta sociedad, el Third Party Funder aporta el financiamiento, mientras
que la parte financiada aporta el valor de su demanda!?. Se califica al Third Party Funder como un

“silent partner” 0 so0cio comanditario, en tanto el control que este puede ejercer se limita a la relacion

114 Del original: “TPLF is to be intended as a specific financial service, which consists of third parties providing funds to
plaintiffs to cover their litigation expenses. These funds are provided on a non-recourse basis and are advanced by funders who
maintain a passive role, in exchange for the promise by the plaintiff to pay the funder a determined percentage of the award in
the case of a favorable settlement or judgment”, DE MORPURGO (2011), p. 360.

115 Ver supra, Capitulo 2.

116 \/ON GOELER (2016), p. 59.

17 Ver infra, Seccién 4.1.

118 En una traduccidn literal al espariol, “asociacion silenciosa”.

119 \VON GOELER (2016), p. 59.

120 Coester, Michael & Nitzsche, Dagobert. Alternative Ways to Finance a Lawsuit in Germany. En: DE MORPURGO (2011),
p. 402

121 \/ON GOELER (2016), p. 59.
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interna con la parte financiada, siendo esta Ultima la que tiene materialmente la autoridad para dirigir el

litigio'?2. Luego, tras el fallo del tribunal, la sociedad es liquidada?.

En una linea similar, la doctrina’® y jurisprudencia'® de Espafia han asimilado los acuerdos de
financiamiento de litigios a las cuentas en participacion, que regula el articulo 239 y siguientes del

Caodigo de Comercio Espafiol.

Considerando las caracteristicas de dichas figuras juridicas, dentro de la literatura existente sobre TPF
se ha sefialado los posibles conflictos de interés que pueden surgir entre el Funder y el demandante’?,
Asi, se destaca que, si bien ambas partes del TPF apuntan a un lugar comun, en cierto punto sus intereses
y metas pueden divergir?’. Para De Morpurgo, la solucion de esta problematica radicaria en la pregunta
sobre el control de la litigacion: un contrato de TPF podria ser considerado una silent partnership en

tanto el Third Party Funder no tome ningun tipo de control sobre el curso del juicio®?®.

Aplicar tal criterio a nuestro pais no resultaria mayormente conflictivo, en tanto podemos encontrar una
figura andloga a la silent partnership —segln la denominacion alemana— 0 cuentas en participacion —
segun la espafiola— en el Parrafo 12 de nuestro Codigo de Comercio, titulado “De la asociacion o cuentas
en participacion”. El articulo 507 del citado cuerpo legal dispone que: “La participacion es un contrato
por el cual dos 0 mas comerciantes toman interés en una o muchas operaciones mercantiles,
instantaneas o sucesivas, que debe ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal,
a cargo de rendir cuenta y dividir con sus asociados las ganancias o pérdidas en la proporcion
convenida”. Asi, quien llevaria adelante la “operacion mercantil” seria el demandante financiado, con la

particularidad de que el Third Party Funder se haria cargo de los costos asociados a tal gestion.

A esto se suma que en Chile no se daria uno de los obstaculos que surgen en Alemania, donde criticos
del TPF han argumentado que este cumple esencialmente la misma funcién que los pactos de cuota litis

que se celebran con abogados!?, el cual por regla general esta prohibido en ese pais.

122 | pjd.

123 Coester, Michael & Nitzsche, Dagobert. Alternative Ways to Finance a Lawsuit in Germany. En: DE MORPURGO (2011),
pp. 402-403.

124 \/er: AGULLO (2022), pp. 196-197.

125 Roj: AAP VI 481/2020. Corte de Apelaciones de Alava, 24 junio 2020.

126 DE MORPURGO (2011), p. 402.

127 Waye, Vicki. Conflicts of Interests Between Claimholders, Lawyers and Litigation Entrepreneurs. En: DE MORPURGO
(2011), p. 402.

128 DE MORPURGO (2011), p. 402.

129 Coester, Michael & Nitzsche, Dagobert. Alternative Ways to Finance a Lawsuit in Germany. En: DE MORPURGO (2011),
p. 403.
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Una segunda corriente sobre este punto, y con la que adscribe el presente ensayo, es la que entiende que
la naturaleza juridica del contrato de TPF ha de ser la de un “contrato sui generis”. Asi lo ha entendido
tanto la jurisprudencia®®* como la doctrina®*! francesa. En el mismo sentido, en el arbitraje comercial
internacional, al carecer de un marco juridico comuin que permita clasificar el contrato de TPF, se ha

optado por desarrollar definiciones auténomas relacionadas con este tipo de financiamiento®*2,

Ciertamente, calificar el contrato de TPF dentro de un tipo de contrato ya contemplado en nuestro
ordenamiento juridico, facilita las cosas en cuanto a la determinacion de la admisibilidad de esta figura
y su regulacion. Sin embargo, las caracteristicas particulares del TPF hacen que sea necesario desarrollar
una regulacion propia para esta industria, pues como ya vimos!®, difiere en cuestiones esenciales

respecto de los otros mecanismos de financiamiento.

Adicionalmente, el contrato de TPF sigue siendo bastante indeterminado®3*. Al respecto, se ha sefialado

que:

“A pesar de la importancia del mecanismo de TPFy de ser objeto de un sélido debate académico, en general,
el TPF es ‘una iniciativa bastante reservada’; el contenido de los contratos es raramente revelado, siendo
‘informacion privilegiada altamente resguardada’. Por lo tanto, los desarrolladores de politicas publicas,
investigadores, y el publico general se mantienen desafortunadamente ignorantes sobre los detalles de los

acuerdos de TPF, de sus términos y de sus condiciones” %,

No obstante lo anterior, es posible determinar algunos elementos esenciales: las disposiciones relativas
a la inversién que realizara el Third Party Funder, asi como la retribucién a la que tiene derecho, son
clave en este tipo de acuerdo®*®. Otros elementos contractuales pueden versar sobre las obligaciones de
la parte financiada (por ejemplo, en lo relacionado a la evaluacién y monitoreo del caso por el Third
Party Funder), los derechos del Third Party Funder (por ejemplo, en lo relacionado al nivel de control
del caso, o las condiciones de terminacién del acuerdo de financiamiento), o acuerdos de

confidencialidad, entre otros*?’.

130 gociété Foris A.G. v. S.A. Veolia Propreté. Corte de Apelaciones de Versalles, 1 junio 2006.

131 Teller & Barbier. Le financement de contentieux par un tiers; y Club des Juristes. Financement du proces par les tiers. En:
VON GOELER (2016), p. 60.

132 \/ON GOELER (2016), p. 60.

133 \er supra, Seccion 2.1.

134 \er supra, Seccion 2.2.

135 Del original: “Despite the importance of the TPF mechanism and its being the subject of a robust academic debate, on the
whole, the TPF is "a fairly secretive endeavor; the contents of the TPF contracts are seldom revealed, being "highly guarded
proprietary information". Therefore, the policy-makers, the researchers and the general public remain woefully ignorant about
the details of the TPF agreements, their terms and conditions”, SHAMIR (2016), p. 175.

13 CLYDE & CO LLP (2019), pp. 14-16.

187 \Ver: VON GOELER (2016), pp. 31-38.
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En la préctica, en vista de las incertezas que acarrea la falta de regulacion expresa de este contrato,
consideramos que es esencial lo planteado por Elina Mereminskaya, quien sefiala que “las partes que
deseen contar con el TPFunding, deben tomar la actitud caveat emptor, informandose de manera mas
completa posible sobre el TPFunder en cuestion y prestando especial atencion a las condiciones del

contrato que celebre con éste”!%®,

CAPITULO 3: EFECTOS DEL THIRD PARTY FUNDING

La intervencion de un Third Party Funder en el proceso judicial o arbitral ligado a la reclamacion en la
que invierten®®, no solo produce efectos para las partes del contrato de financiamiento, sino que también

afecta al proceso en si mismo.

Como hemos mencionado anteriormente, el TPF ha Ilamado la atencion de diversos sectores, siendo
recibido con buenos ojos por algunos, y con desconfianza por parte de otros. Asi, los partidarios y los
detractores del financiamiento de litigios por terceros, destacan los beneficios y los inconvenientes que
este mecanismo importa, respectivamente. Sin embargo, se acusa a los partidarios de bajar el perfil a las
inquietudes planteadas por los criticos, mientras que se dice que sus detractores actian con exceso de
celo al tratar de resolver los problemas que nacen a partir del TPF4,

En este analisis de los “pros y contras” del TPF, expondremos los principales beneficios y los principales

riesgos que le son atribuidos por la literatura especializada.

3.1. Beneficios

En el caso de las partes financiadas, uno de los grandes beneficios que ofrece este mecanismo es el de
poder lidiar de mejor forma con los costos y los riesgos que implica interponer o defenderse de una

reclamacion judicial**.

Sin embargo, los partidarios del financiamiento de litigios por terceros sostienen que este no solo es

beneficioso para las partes y los estudios juridicos que le utilizan, sino que también lo es para los sistemas

138 MEREMINSKAYA (2017).

139 Cuestion que no ha de confundirse con la posibilidad de incorporacién del Third Party Funder como parte en el litigio, y —
especialmente— dentro de un arbitraje. Sobre este punto, ver: RAMESH (2020) y DESAI, Vyapak & MODANI, Kshama Loya
(2017). Third-Party Funding: Liability of Third-Party Funders to Pay Costs in Arbitration; Entitlement of Successful Claimants
to Costs of Third-Party Funding. IPBA Journal. N° 87.

140 YEQH (2016), p. 115.

141 KHOURI et al. (2011), p. 4.
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de resolucion de conflictos en general*2. Asi, los principales efectos beneficiosos del TPF serian los

siguientes:

3.1.1. Acceso a la justicia

El principal beneficio que se destaca del TPF, es que este favoreceria el acceso a la justicia y, en
consecuencia, al debido proceso!*. A grandes rasgos, este puede ser definido como el conjunto de
condiciones gque permiten a aquellos que quieren hacer valer o defender sus derechos, la oportunidad de

hacerlo; y ha sido enmarcado dentro del derecho de acceso a la jurisdiccioni#,

Los costos legales tienden a ir en aumento®*, y particularmente, en el caso del arbitraje —doméstico e
internacional— pueden alcanzar altas sumas de dinero, en tanto ademas se tienen que considerar los
honorarios de los arbitros, honorarios de peritos, aranceles institucionales y otros costos asociados!“6. De
esta manera, tales costos pueden convertirse en una barrera que imposibilite, 0 al menos dificulte el

acceso a la justicia®®’.

Asi, el TPF permite que hasta las partes financieramente mas restringidas puedan seguir adelante con
una demanda meritoria'“®. Al proveer los recursos necesarios, facilitaria el acceso a la justicia a aquellos
actores que, de otra forma, serian incapaces de recurrir a mecanismos de resolucion de conflictos de alto

costo!.

Particularmente, se sefiala que el TPF aumenta las posibilidades de que un demandante actle en
proteccion de sus derechos: aquel que no tiene los recursos suficientes podra accionar en tanto los fondos
necesarios le son proveidos, asi como aquel que teniendo los fondos preferia no correr riesgos, también

podra accionar en tanto los riesgos son eliminados a su favor por parte del Third Party Funder°.

Sin embargo, este punto no esta falto de criticas. Como contraargumento, se ha sefialado que en el

contexto del TPF no es posible equiparar el financiamiento proveido, con el objetivo tradicional del

142 BOGART (2013), p. 51.

143 BOGART (2013), p. 51; DAUTAJ & GUSTAFSSON (2017); DOS SANTOS (2017), pp. 920-921.

144 Rhode, Deborah. Access to Justice; y Rt. Hon. Lord Woolf. Access to Justice: Final Report. En: DE MORPURGO (2011),
p. 381

145 Coomber, Andrea. Access to Justice in the 21st Century: A Reality Check. En: DOS SANTOS (2017), p. 920.

146 BLACKABY et al. (2015), pp. 295-296.

147 DOS SANTOS (2017), p. 920.

148 BOGART (2013), p. 52

149 De Brabandere, Eric & Lepeltak, Julia. Third Party Funding in International Investment Arbitration. En: RAMESH (2020),
p. 279; ICCA (2018), p. 20.

150 DE MORPURGO (2011), pp. 381-382; En el mismo sentido, BOGART (2013), p. 51: “Arbitration finance has developed
quickly because it allows corporations to unlock the often substantial value they have tied up in unresolved claims and because
it allows them to proceed with arbitrations while retaining control of their exposure to loss”; DOS SANTOS (2017), p. 921.
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acceso a la justicia, de proveer fondos a aquellas partes que carecen de recursos para litigar®®:. Ello,
puesto que gran parte del mercado de TPF no se centra en partes financieramente restringidas e
imposibilitadas de proseguir con sus demandas, sino que en entidades que, teniendo recursos suficientes,

recurren a este a efectos de manejo de riesgos o por razones contables?®? 153,

Adicionalmente, teniendo el TPF una Idgica de inversion, el foco del financista estara en los retornos: el
caso a ser financiado debera ser de cierta envergadura, comercialmente interesante, y de un resultado

prometedor®®*; de lo contrario, no sera de su interés.

3.1.2. Igualdad de condiciones entre las partes

Ligado al punto anterior, se ha destacado que el TPF “empareja la cancha” en casos en los que hay un
desequilibrio en la capacidad financiera de las partes para enfrentar un juicio®. Es decir, el TPF tendria

un efecto nivelador en favor de la parte mas desaventajada, que recurre a é1*°.

Por ejemplo, el proyecto fallido que da lugar a una controversia puede haber sido central para el
crecimiento de una empresa, habiéndole dedicado una gran porcion de su esfuerzo y recursos. En cambio,
para la otra empresa, el proyecto puede haber sido uno de muchos, sin serle significativo el monto en
disputa. En este escenario, la empresa de menor tamafio, tipicamente la demandante, probablemente
tenga menor experiencia en disputas legales de esas caracteristicas; no podra continuar con sus
operaciones de forma regular, ya que su capital dependia del proyecto fallido; no podra acceder a
representacion legal de primera categoria; y se vera ain mas perjudicada si el procedimiento judicial se

extiende demasiado®®’.

En casos de estas caracteristicas, el TPF posibilitaria que la parte desaventajada se enfrente a la contraria

en igualdad de condiciones, siendo capaz de soportar una extensa batalla legal*®e.

Asimismo, la asimetria en la capacidad financiera se traduce en que la empresa de menor tamafio tendra
una gran desventaja en la negociacién, expuesta a que la contraparte adopte una estrategia de dilatar el
juicio, asfixiandole de forma tal que pueda forzarle a aceptar un acuerdo a todas luces injusto®®®. De esta

forma, donde una parte podria haberse visto forzada a aceptar un acuerdo por bajo del monto de sus

151 SANTOSUOSSO & SCARLETT (2019), p. 12.
152 BOGART (2016).

153 Ver supra, Seccion 2.2.2.

154 DOS SANTOS (2017), p. 921.

155 \/ON GOELER (2016), p. 86.

156 YEOH (2016), p. 119.

157 BOGART (2013), pp. 51-52.

158 YEQH (2016), p. 119.

159 |bid.
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perjuicios, el TPF le permite sostener las negociaciones hasta lograr obtener un monto mas alto (y

posiblemente mas justo) o bien esperar la sentencia definitiva del juicio®®,

3.1.3. Asesoriay experiencia del Third Party Funder

Al ser entidades altamente especializadas, los Third Party Funders usualmente cuentan con profesionales
de profundo conocimiento y experiencia en manejo de casos, estando capacitados no solo para asesorar
en la seleccién de abogados, arbitros y expertos, sino que también para ellos mismos dar consejos tacticos
y proveer una segunda opinion en determinados casos'®!. En este respecto, la naturaleza y el alcance
particular del rol del Third Party Funder estara determinado por el acuerdo de financiamiento en cuestion

y por la regulacién que le sea aplicable a este'®? 163,

Por otra parte, se argumenta que el respaldo por parte de un fondo de litigacién supone una ventaja en
tanto, ademas de su apoyo econdmico, proyecta un apoyo a nivel sicologico, “dado que el asumir el caso
indica que el fondo cree en sus altas probabilidades de éxito”%4, Al momento de evaluar la inversién en
un caso, los Funders realizan un extensivo due diligence, que aporta una perspectiva altamente objetiva

y comercial sobre las fortalezas y debilidades del mismo*®®.

Sobre esto ultimo, algunos sectores han manifestado su preocupacidon por la influencia que podria tener
el hecho de que un fondo de litigacion haya decidido invertir en el caso de una de las partes, en la decision
de fondo del juez o arbitro'®®. En este sentido, el respaldo de un Third Party Funder podria considerarse
un prejuzgamiento del mérito del caso. Sin embargo, siempre han de tenerse en cuenta las circunstancias
particulares de un caso, pues los casos financiados no siempre seran aquellos con las mas altas
probabilidades de éxito'®’. En efecto, otros elementos, como la cuantia en disputa, pueden incidir en la

determinacion del Funder?e,

160 BARKSDALE (2007), p. 734; SHAMIR (2016), pp. 171-172.

161 DOS SANTOS (2017), p. 921; KHOURI et al. (2011), p. 5.

162 KHOURI et al. (2011), p. 5.

163 Sobre las criticas que se pueden realizar al grado de intervencion del Third Party Funder, ver infra, Seccion 3.2.4.
164 MEREMINSKAYA (2017); También: YEOH (2016), p. 119.

165 KHOURI et al. (2011), p. 5.

166 \/ON GOELER (2016), p. 87.

167 LIVSCHITZ (2018), p. 2621.

168 Sobre las criticas asociadas a esto, ver infra, Seccion 3.2.1.
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3.1.4. Disuasion

Se refiere al efecto de disuasién o deterrence que produce en los potenciales demandados el hecho de
gue exista una industria de financiamiento de litigios a la que pueden acudir los potenciales

demandantes'®.

Si los potenciales causantes de perjuicios saben, o razonablemente esperan, que quienes pudiesen
demandarlos, no lo haran por no contar con los fondos suficientes o por aversion al riesgo, tendran
menores incentivos para evitar el evento que daria pie a la potencial demandal™. Es decir, en tal situacion
no existe un riesgo real de ser hecho responsable, por lo que no hay mayores razones para adoptar una

conducta mas cuidadosa.

En este sentido, la posibilidad de recurrir a TPF sirve como una sefial disuasiva para tales potenciales
demandados, en tanto sus contrapartes tendrian en cualquier caso acceso a los recursos necesarios para
hacer valer sus demandas'’*. De esta manera, no solo se desalentaria las conductas negligentes o dolosas,

sino que también disminuirian las causas judiciales asociadas a ellas'’2.

3.2.Riesgos y probleméticas

Los costos y riesgos que supone el TPF no solo deben ser considerados por la parte que busca
financiamiento al momento de decidir si recurrird a este, sino que también deben ser sopesados al

determinar si se trata de un mecanismo deseable dentro de los sistemas de solucion de controversias.

De esta manera, los principales cuestionamientos que se han planteado dicen relacion con los siguientes

riesgos y problematicas:

3.2.1. Litigacion frivola y sin mérito

Criticos del TPF han argumentado que, aumentando la cantidad de fondos disponibles a los demandantes,
la litigacion se vuelve menos costosa, por lo que habria mayor demanda y aumentaria la cantidad de
juicios!’, Sobre lo anterior, se sefiala que provocaria el aumento de demandas cuestionables, pues tal

financiamiento eliminaria los incentivos a no dedicar recursos a juicios sin fundamento'’*; ello daria paso

169 Shavell, Steven. Strict Liability Versus Negligence. En: DE MORPURGO (2011), p. 382.
170 DE MORPURGO (2011), p. 382

71 1bid.

172 SHAMIR (2016), p. 174.

173 DE MORPURGO (2011), p. 383

174 U.S. Chamber Institute for Legal Reform. En: DE MORPURGO (2011), p. 383.
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a que se intentara presentar demandas meramente especulativas en tanto se elimina el riesgo de hacerse

cargo de los costos por parte del demandante.

Frente a esto, los partidarios del TPF argumentan que este acta méas bien como un filtro, en tanto los
Third Party Funders revisan detalladamente los casos que le son presentados, invirtiendo tan solo en
aquellos con altas posibilidades de éxito!”®. En esta linea, se destaca el porcentaje de casos que
efectivamente son financiados: segln un estudio realizado por la Camara de Comercio Internacional,

solo entre el 5% y el 10% de los presentados?’®.

Sin embargo, se contraargumenta que los Third Party Funders podrian mitigar los riesgos respecto de
cualquier causa, al distribuirlo en portafolios de casos o bien entre otros inversores'’’. En este caso, los
financistas tendrian un incentivo econdémico para respaldar demandas mas débiles, pero con

posibilidades de un resultado monetario de mayor valor'é,

Por otro lado, se podria criticar que la existencia de TPF desincentiva los acuerdos extrajudiciales, en
cuanto los riesgos de un resultado desfavorable dejan de estar en el demandante y pasan al tercero
financistal’®. Asi, demandas débiles, que de otra forma se resolverian fuera del juicio, seguirian adelante

gracias al TPF.

No obstante, la préctica indica lo contrario: los financistas probablemente priorizarian un acuerdo mas
rapido y seguro que un resultado mas tardio y con al menos cierto grado de incertidumbre®e,
Adicionalmente, los financistas también toman sobre si el riesgo asociado a ejecutar la sentencia, por lo

que en casos de TPF el acuerdo seria mas bien promovido que desincentivado®®:.

3.2.2.  Sobrecarga del sistema judicial

Asociado al efecto precedente, la logica tras esta afirmacion es que, mientras mas fondos haya
disponibles para que los litigantes financien sus demandas, méas demandas seran presentadas; sin este
financiamiento, muchas quejas no se concretarian en una demanda’®. Esto, a su vez, provocaria un

aumento en el costo de funcionamiento del sistema de justicia civil®,

15 DARZAWEH & LELEU (2016), p. 128; DE MORPURGO (2011), p. 383.
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Sin embargo, se ha aseverado que no seria un efecto necesariamente negativo; si se trata de causas
fundamentadas y validas, implicaria un aumento en la justicia, en tanto méas dafios serian reparados y

quienes los provocaron serian hechos responsables®,

3.2.3. Conflictos de interés

Dentro de los efectos desfavorables del TPF para el funcionamiento de un tribunal, tenemos que la
intervencién de un tercero financista puede dar lugar a nuevos conflictos de interés con los miembros

del tribunal que conoce de la controversia®®®,

Principalmente dentro del arbitraje, donde es una cuestion fundamental asegurar la imparcialidad e
independencia de los arbitros*®, esta posibilidad es al menos problematica, puesto que pone en riesgo la
eficiencia del procedimiento®. Si el conflicto es descubierto durante el arbitraje, la recusacion del arbitro
paralizara el procedimiento y causara mayores demoras y costos; si es descubierto posteriormente a la
dictacion del laudo, podra denegarse su ejecucion bajo el Art. V(2) de la Convencién de Nueva York?8,
A mayor abundamiento, en el contexto de arbitraje este riesgo aumenta, en tanto la industria del arbitraje

y del financiamiento de litigios es altamente concentrada®®,

Cabe recordar que el Third Party Funder es un tercero ajeno a la controversia'®, y muchas veces fuera
del control del tribunal*®*. Adicionalmente, debido a la falta de regulacion de la industria del TPF en
general, en la mayoria de los casos no es obligatorio transparentar la existencia e intervencién del

financista, aumentando por tanto el riesgo de que se dé este tipo de situaciones'®2.

Esto, no obstante, ha ido cambiando: ya en 2014, las IBA Guidelines on Conflicts of Interest dispusieron
que un Third Party Funder se considerara como una parte a efectos de determinar conflictos de interés*®,
Asimismo, otras instituciones, como la Camara de Comercio Internacional (CCl), han incorporado la
obligacion de revelar la existencia e identidad del Third Party Funder, a efectos de asegurar la

independencia e imparcialidad de los arbitros®.
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192 RAMESH (2020), pp. 282-283. Ver también: TRUSZ (2013).

193 IBA Guidelines. General Standard 6(b).

194 Reglamento de la CCl, Art. 11(7).

28



Por otro lado, también puede darse un conflicto de interés en relacion a los abogados de la parte
financiada, quienes podrian privilegiar los intereses del Funder por sobre los de su cliente, en atencién
a que el primero es quien “paga las cuentas™®, Frente a este riesgo, no solo se debe atender a la
regulacion de la conducta profesional que les sea aplicable, sino que también deberia explicitarse en el
acuerdo de financiamiento que los deberes profesionales del abogado seran totalmente respecto de la
parte litigante, asi como deberia determinarse la forma de resolucion de los posibles desacuerdos entre

los intereses del Funder y la parte financiada'®®.

3.2.4. Otros riesgos y posibles soluciones

Otros riesgos relacionados al Third Party Funding dicen relacion con la incertidumbre dada por la falta
de regulacion de este mecanismo, que no obstante pueden ser subsanados —0 al menos previstos— tanto

por una regulacion general, como por una regulacion particular en el acuerdo de financiamiento.

Por ejemplo, dentro de las desventajas que podria presentar el TPF, se encuentra el posible control
excesivo que un Third Party Funder puede ejercer sobre la parte financiada, ya sea imponiendo términos
injustos en el acuerdo de financiamiento®®, o en el manejo mismo y resolucion del caso'®®. Al respecto,
se ha sefialado que este riesgo se veria en gran parte mitigado por los cddigos de ética y deberes
profesionales del abogado, que determinan el deber de velar por el interés de su cliente, e incluso en
algunas jurisdicciones, de insistir que el tercero financista no intente controlar su criterio profesional®®.
En caso de que no exista una normativa aplicable, estas reglas pueden ser incorporadas en el acuerdo de

financiamiento®,

Asimismo, se sefiala el riesgo que significaria el involucramiento de un Third Party Funder para la
confidencialidad —particularmente relevante en el caso del arbitraje comercial internacional—, en tanto la
informacién y materiales del caso se ponen en conocimiento de un ente que no es parte stricto sensu del

proceso y que escapa del control del tribunal®®! 202,

De igual manera, se destaca que el hecho de que el caso sea financiado por un tercero, puede generar un

efecto indeseado en relacién a las costas: por un lado, pudiendo aumentar los gastos de la parte no

195 KHOURI et al. (2011), p. 7.

1% KHOURI et al. (2011), p. 8.
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19 YEOH (2016), p. 120.
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202 Siin perjuicio de que es una practica comdn la celebracion de un acuerdo de no divulgacién (non-disclosure agreement) entre
el tercero financista y la parte financiada. Ver: KHOURI et al. (2011), p. 9.
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financiada®, y por otro, por existir el riesgo de que —en caso de resultar victoriosa— la parte no financiada

no pueda recuperar tales costas frente a una contraparte insolvente?,

Como forma de prever estos y otros riesgos, se ha planteado la necesidad de establecer una obligacién
de revelar la existencia de TPF dentro de un caso?®, Sin embargo, no existe un consenso en relacion al
alcance de esta revelacion o transparencia®®®, y si bien se ha avanzado en este sentido, la falta de

regulacion especifica y de un deber general de transparencia dificulta esta propuesta”’.

CAPITULO 4: EXPERIENCIA COMPARADA CON EL THIRD PARTY FUNDING Y SU
PROYECCION EN CHILE

4.1. Experiencia Internacional

Como adelantamos en la introduccion del presente trabajo, desde su surgimiento en la década de los 90
en adelante, el TPF ha ido expandiéndose por el mundo, aungue ello no implica que no haya debido
sortear obstaculos. Tradicionalmente, tanto en la tradicion del Common Law como en el Derecho
Continental, el financiamiento o el apoyar econémicamente la litigacién de otro estaba proscrito, era
prohibido e ilegal®®. Sin embargo, tras ir superando estos obstaculos, la experiencia en ambas tradiciones

juridicas no ha sido igual.

Dado que Chile se enmarca dentro de la tradicion del Derecho Continental, luego de una breve referencia
al desarrollo de esta industria en el Common Law, nos centraremos en analizar la experiencia con el TPF
de estos ultimos paises, dilucidando las razones de por qué, a pesar de ser admisible, el TPF no tiene una

mayor presencia.

4.1.1. TPFenel Common Law

En la mayoria de los paises parte del Common Law, la prohibicién del financiamiento por parte de

terceros?® continuaba rigiendo hasta hace muy poco, y aln existe en algunas jurisdicciones. Sin

28 DARZAWEH & LELEU (2016), p. 129.

204 DARZAWEH & LELEU (2016), p. 129.; RAMESH (2020), p. 281.

205 Sobre este punto, ver: DARZAWEH & LELEU (2016), pp. 134-138; RAMESH (2020), pp. 279-280; THEODULOZ (2019),
p. 175; TRUSZ (2013), pp. 1673-1674. Para una opinion contraria, ver: BOGART (2013), pp. 53-54; VON GOELER (2016),
pp. 141-142.

206 DARZAWEH & LELEU (2016), pp. 136-137; THEODULOZ (2019), p. 177-180.

207 \/ON GOELER (2016), p. 127.

208 \VVELJANOVSKI (2012), p. 406.

209 Explicado brevemente en: supra, nota 15.
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embargo, la tendencia es que las restricciones sobre el TPF vayan siendo progresivamente eliminadas?°.
Inglaterra y Australia fueron los primeros en abandonar las antiguas doctrinas de champerty y
maintenance en favor de la inversion —con fines de lucro— en demandas, siendo permitida en esta Ultima
—en mayor o menor grado— desde hace aproximadamente 20 afios?!!; ello ha llevado a que, junto a los

Estados Unidos, sean los paises donde es mas cominmente utilizado el TPF?2,

Se ha planteado que el TPF habria nacido por necesidad en jurisdicciones donde los pactos cuota litis
eran prohibidos, dando a las partes la posibilidad de proseguir con su demanda en el caso de que no le
fuera posible soportar los costos de un litigio?. Esto, ademas de otras caracteristicas particulares de la

214

litigacion en el Common Law~, explicaria el desarrollo mas temprano de los mercados de TPF en estos

paises.

La madurez de estos mercados no solo se evidencia en su envergadura, que en el caso de Estados Unidos
ya en 2019 ascendia a cerca de USD 10.000 millones dedicados al financiamiento de litigios?5, y en el
caso del Reino Unido a la fecha alcanza el monto de £2.200 millones?6. EI mayor desarrollo del TPF
también se evidencia en su regulacién. Por ejemplo, Reino Unido cuenta con el Codigo de Conducta de
la Asociacion de Financiadores de Litigios (Association of Litigation Funders), realizado en 2011 para

atender las preocupaciones en torno a lo que entonces era una nueva industria’.

Las tendencias actuales en estos paises ya no solo contemplan el financiamiento de un Unico litigio, sino
que se ha expandido al financiamiento de demandas colectivas (class actions), de “carteras de litigios”

(portfolio funding), y al financiamiento de estudios juridicos, entre otros?é.

4.1.2. TPF en el Derecho Continental

Como hemos adelantado, las prohibiciones y restricciones relativas al TPF también han sido
abandonadas en diversos paises de la tradicion del Derecho Continental, incluso con anterioridad al
Common Law. Por ejemplo, en casi todos los paises europeos de esta tradicion —con la excepcién de

Portugal y Grecia—, terceros pueden financiar los litigios de otros?*°. En otras palabras, en el mundo del

210 \VEL JANOVSKI (2012), p. 406.

211 parloff, Roger. Have You Got A Piece Of This Lawsuit?; y Lyon, Jason. Comment, Revolution in Progress: Third-Party
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212 TRUSZ (2013), p. 1659.

213 BLINDERMAN et al. (2022).

214 Como los costos de la litigacion, cuantias, predictibilidad de las decisiones, etc. Estos puntos se analizaran en mayor
profundidad a proposito de la tradicion de Derecho Continental. Ver infra, Seccion 4.1.2.
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Derecho Continental, actualmente no parece aplicarse prohibicion especifica alguna —legislativa o
judicial—-al TPF?%, Pese a esto, se ha sefialado que “aunque Alemania, Austria y Suiza han desarrollado
mercados para el Third Party Funding, el uso de tal financiamiento es ‘virtualmente inexistente’ en otras

naciones del Derecho Continental??!, aunque esto parece estar cambiando.

En esta linea, De Morpurgo sefiala que las razones por la que, a pesar de no existir prohibiciones, en esta
tradicion el TPF ha tenido un desarrollo mas acotado, no son claras. Ante esta interrogante, este autor
sefiala que la explicacién yaceria en las caracteristicas estructurales y culturales de la jurisdiccion del
Derecho Continental???,

Por un lado, las caracteristicas estructurales del Derecho Continental incluyen los costos del sistema
legal y de la justicia civil, las modalidades de pago de honorarios de los abogados, y las reglas procesales.
En otras palabras, no solo debe considerarse el derecho positivo, sino que todos los elementos que
componen el sistema juridico??. Por el otro lado, las caracteristicas culturales tienen que ver con aquellos
elementos de la sociedad que estan arraigados en el sistema legal, y que, por tanto —consciente o

inconscientemente— juegan un rol importante en la evolucion del derecho y la cultura juridica??.

Dentro de las caracteristicas que explicarian la falta de presencia del TPF, es posible sefialar las

siguientes:

En primer lugar, los costos asociados a un litigio suelen ser mucho maés altos en los paises del Common
Law que en los paises del Derecho Continental. De Morpurgo destaca que, en el Common Law,
actividades consideradas como “oficiales” dentro del procedimiento (tal como la interrogacion de
testigos y la exhibicion de la prueba), son consideradas privadas y por tanto costeadas por las partes.
Ademas, los juicios no suelen ser tan cuantiosos en tanto en el Derecho Continental no se contempla la

indemnizacion por dafios punitivos??,

En segundo lugar, en comparacion con la cultura del Common Law, la cultura del Derecho Continental

es considerada menos “litigiosa”?%®.
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Y, en tercer lugar, los sistemas legales del Common Law son los que han llegado a los niveles més altos
de mercantilizacién de la justicia y los servicios legales (e.g. Publicidad de servicios legales,
masificacion de demandas colectivas, etc.). Ello crea tierra fértil para el desarrollo de mercados en torno
a la litigacion, en contraste a paises en los que se ve el sistema legal como la via donde la victima de un

dafio puede buscar compensacion?’.

Por otro lado, complementando lo anterior, Carmen Alonso postula que el retraso de la difusion del TPF

en los paises del Derecho Continental se puede deber a:

“La excesiva duracion de los procedimientos judiciales (...), las facilidades procesales que encuentra el
demandado que desea retrasar o evitar el pago, (...) la imposibilidad practica de predecir la decision del
juez en cada caso, y el hecho de que los abogados habitualmente encargados de realizar los procesos de due

diligence estan formados en sistemas de Common Law”??8,

Cabe destacar que el punto sobre la duracion de los procedimientos tiene relevancia no solo para la
evaluacion que hace el Third Party Funder sobre la inversion (ya que el plazo medio de retorno que estos
consideran seria de dos afios), sino que también porque estas instituciones suelen estar aseguradas por
empresas anglosajonas, que pueden retener un porcentaje de la condena cuando no recuperan su

inversion en un plazo medio de cinco afios?®.

Sin perjuicio de lo anterior, en los Ultimos afios, diversos paises de tradicion Continental han visto un
importante crecimiento de los mercados en torno al financiamiento de litigios, alcanzando diversos
niveles de madurez. Asi, resulta particularmente interesante ver la experiencia practica de paises con una
industria mas consolidada, como Alemania; de aquellos con una industria en vias de desarrollo, como

Espafia; y de aquellos donde la industria es aun incipiente, como los paises de Latinoamérica.

En el caso de Alemania, como hemos adelantado, es posible advertir que el TPF ya posee un mercado
maduro y bien desarrollado, que data aproximadamente del afio 19982%, Sin perjuicio de esto, un analisis
actual apunta a que particularmente en estos Ultimos afios, ha existido un fuerte crecimiento de la

industria, tanto en el nimero de casos financiados como en la oferta de este financiamiento?3!.

Dentro de los cambios asociados a esta expansion del mercado aleman, tenemos el aumento en el

conocimiento acerca del TPF por parte de las empresas, con lo que, advirtiendo las ventajas que este
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representa, han hecho un mayor uso de este servicio. En la misma linea, se ha observado una mayor
tendencia a recurrir al financiamiento de terceros por razones estratégicas: ya sea por razones contables
o por el impulso que la revelacion de contar con TPF puede significar en las negociaciones con la
contraparte®®. Adicionalmente, la aparicion de nuevos fondos de litigacion —y la salida de otros— ha
implicado una diversificacion en las ofertas, los términos y condiciones de las mismas, y en los mercados

objetivo del financiamiento?,

En el caso de Espafia, si bien el TPF es una institucion relativamente nueva, se ha reportado que desde
la llegada de los primeros fondos de litigacion en 2016 y 2017, el mercado ha ido creciendo
exponencialmente; tendencia que se espera que continde en los afios venideros?**, Ante este crecimiento,
instituciones vinculadas al arbitraje, tal como el Centro Internacional de Arbitraje de Madrid y la Corte
de Arbitraje de Madrid, en sus reglamentos, y el Club Espafiol de Arbitraje, en su Codigo de Buenas
Practicas Arbitrales, han respondido a la necesidad de regulacién de esta nueva industria®®.

Este avance en el desarrollo del TPF se ha atribuido a las siguientes caracteristicas particulares del
ordenamiento juridico espafiol: a) la duracién razonablemente corta de los procedimientos judiciales; b)
el aumento en la tasa de litigios durante los Ultimos afios, tras la pandemia del Covid-19; c) la creciente
predictibilidad de los fallos judiciales, que se evidenciaria en la disminucion en las apelaciones y el alto
porcentaje de confirmacidn de las sentencias de primera instancia; y d) los altos costos de la litigacién,

tanto en la justicia ordinaria como en arbitraje internacional?®.

Finalmente, Latinoamérica se ha ido convirtiendo en uno de los nuevos hot spot del Third Party
Funding®". Al respecto, se ha sefialado que la region cumple con todos los elementos clave para el
surgimiento de la industria: respetados y calificados profesionales juridicos, litigios de alto riesgo que
involucran demandantes con limitaciones financieras, sistemas legales pro-arbitraje, y ordenamientos
juridicos que no imponen restricciones®®, Lo anterior ha favorecido el desarrollo de un mercado cada
vez mas activo, particularmente en procedimientos arbitrales, ya que en la justicia ordinaria siguen
teniendo vigencia muchas de las limitaciones identificadas respecto de los paises del Derecho

Continental. En efecto, segun sefiala la profesora Elina Mereminskaya, la mayoria de dichas limitaciones
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o0 contingencias pueden ser controladas o reducidas al someter las disputas al arbitraje?, en vista de las

caracteristicas propias de este método de resolucion de controversias?%.

En vista de esto, cabe destacar el crecimiento que ha tenido el arbitraje en Latinoamérica segun lo
reportado por la Corte de Comercio Internacional: el afio 2020 las partes latinoamericanas conformaron
el 15,8% del total de los litigantes, siendo la segunda regién con mas presencia?*!. Dicho crecimiento
trae aparejado un aumento en los costos legales, en los riesgos asociados, y en las necesidades relativas
a la ejecucion de las resoluciones, lo que tendria como consecuencia natural un aumento en la

consideracion del financiamiento de litigios por terceros®*.

Asimismo, el incremento en el interés en la region ha significado la aparicion de nuevos Third Party
Funders?*, con importantes actores internacionales proyectando su llegada o una mayor participacion
en este mercado. Al respecto, uno de los retos que ahora enfrentan los fondos de litigacién es que las
empresas latinoamericanas identifiquen sus reclamos como activos y evallen los riesgos que estos
implican, lo que condicionaria que consideren el TPF como una alternativa atractiva®4. Como solucion,
al evaluar su entrada al mercado latinoamericano, los fondos consideran la educacion sobre el concepto
de TPF, y el acercamiento del mismo tanto a clientes como abogados, ya sea mediante la participacion
en eventos, la publicacién de articulos, o la realizacion de ponencias en seminarios u otras actividades

académicas®®.

Teniendo en cuenta lo analizado anteriormente, la posibilidad de que el TPF comience a expandirse hacia
los paises donde ain no se ha asentado esta industria, comienza a volverse una realidad. En efecto, esta
posibilidad se basaba —entre otras razones— en que “los litigantes podrian beneficiarse enormemente con
el TPF en muchos paises del Derecho Continental, lo que crearia una alta demanda por el TPF’%4%,
cuestion que parece estar sucediendo no solo en Europa, sino que también en Latinoamérica. Asi, en la
medida de que se vayan dando las condiciones para que la industria vea en un determinado pais —como
Chile— un mercado rentable, y por tanto se superen las contingencias que limitaban su desarrollo, su

proliferacion parece ser una cuestion de tiempo.
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funding-latin-america-wide-58:2816:16086:1].

244 NORGAARD (2023).

245 CASTRO HERNANDEZ (2023).

246 Del original: “what appears to be true is that claimholders would largely benefit from TPLF in many civil law countries,
which could create a high demand for TPLF”, DE MORPURGO (2011), p. 409.
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4.2. Third Party Funding en Chile

En base a lo descrito en la seccion anterior, es seguro sefialar que no existen mayores trabas
institucionales —en la forma de prohibiciones o restricciones, legislativas o judiciales— para que la
industria del TPF pueda llegar y funcionar en Chile. De esta manera, sin perjuicio de que nuestro
ordenamiento no contempla una regulacion especifica de esta figura, igualmente se facilita la adaptacién

del sistema juridico en favor del TPF.

En otras palabras, se ha sefialado que “Las indagaciones en el derecho comparado con respecto a los
paises de tradicién juridica afin a la chilena, indican que la llegada del TPFunding no enfrenta obstaculos
legales. (...) Siguiendo la maxima juridica qui potest plus, potest minus, la figura del TPFunding parece

tener cabida plena en Chile”?¥’,

Como hicimos referencia previamente, el TPF ha ido cobrando importancia y se ha vuelto un tema
recurrente en la doctrina internacional?¥, cuestion de la que no escapa nuestro pais. Si bien aun se trata
de una industria nueva y poco conocida, en los Gltimos afios hemos visto un incremento en actividades

académicas relacionadas?*®, asi como la llegada del primer fondo de litigacion nacional®®.

En cuanto a su aplicacion préactica, se ha sefialado que el campo donde ha tenido mayor desarrollo el TPF
en Chile es el arbitraje comercial internacional®®?. Al igual que en el resto de Latinoamérica®?, esto se
explica, por un lado, por el mayor costo que un arbitraje internacional significa en comparacién con uno
nacional, y mas adn con la justicia ordinaria chilena; y por el otro, por el aumento de la participacién de
partes chilenas en este tipo de procedimientos. Asi, en la medida que Chile se ha ido configurando como
un centro de arbitraje mas atractivo®3, ha crecido el interés tanto de los Third Party Funders como de

potenciales clientes, previéndose el ingreso de mas actores al mercado nacional?*.

Habiendo establecido lo anterior, el crecimiento del uso del TPF en Chile (y su expansidn a otros campos,
como la litigacién doméstica) estara determinado por el estudio de los efectos previsibles de este

mecanismo de financiamiento en nuestro sistema juridico. Asi, al sopesar los “pro” y los “contra”, la

247 MEREMINSKAYA (2017).

248 \fer supra, nota 36.

249 \Ver: CAM Santiago (2019); ICC Chile. La financiacion a través de terceros como alternativa para litigar en el escenario
actual. [http://www.icc-chile.cl/index.php/2020/11/12/la-financiacion-a-traves-de-terceros-como-alternativa-para-litigar-en-
el-escenario-actual/].

20 pylso. En evento privado, se lanza primer fondo de litigios de Chile con financiamiento inicial de US$ 1 millon.
[https://www.latercera.com/pulso/naticia/evento-privado-se-lanza-primer-fondo-litigios-chile-financiamiento-inicial-us-1-
millon/839138/].

51 \WWOLFF ALEMPARTE (2020), p. 12.

252 \er supra, nota 220 y 221.

253 \er supra, Seccion 1.2.2.

254 WOLFF ALEMPARTE (2020), pp. 13-14.
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rentabilidad de la industria del TPF tendria directa relacién con el hecho de que se considere que los
beneficios ofrecidos superan a los efectos no deseados, o bien, que los beneficios no son lo

suficientemente atractivos como para que se genere una demanda por el servicio ofrecido.

A este respecto —y en consonancia con el analisis realizado en la seccién anterior— existe una serie de
caracteristicas de nuestro sistema judicial que han de ser consideradas. Entre ellas, los costos de la
litigacidn, la cuantia de las reclamaciones, la duracion del procedimiento, el uso de otros mecanismos de

financiamiento, y el nivel de conocimiento sobre el TPF por parte de los litigantes y los abogados.

En relacion a los costos de la litigacion, tal como se anticip6 en la seccion sobre las fuentes materiales
del TPF?5, en nuestro pais no se debe pagar una tasa judicial para poder presentar una demanda, y existen
opciones de asistencia judicial gratuita —para aquellos que precisamente, no pueden costear los gastos de
un juicio— asegurada por el Estado. Esto significa que, al igual que otros paises de tradicion
Continental®®, los costos de litigar son significativamente menores a los que se pueden encontrar en otras
jurisdicciones. Por lo tanto, es dificil proyectar el uso del TPF en la justicia ordinaria mientras se

mantengan estas condiciones.

Sin embargo, esto cambia en el caso del arbitraje?’. Por ejemplo, el CAM Santiago contempla tarifas
para los arbitrajes nacionales e internacionales, que incluyen una tasa inicial que se debe pagar al
momento de solicitar el arbitraje, una tasa administrativa del centro, y los honorarios del tribunal?®,
Particularmente, los altos costos asociados al arbitraje internacional lo harian un mercado muy atractivo

para los Funders®”®.

En relacion a la cuantia de los litigios en Chile, también adelantamos que no seria muy elevada, y por

tanto no se configuraria como un mercado particularmente atractivo®®.

Respecto del arbitraje, se da la misma situacion de los costos: se configura un campo de inversion mas
interesante toda vez que en general, las cuantias en disputa tienden a ser mas altas, y aquellas materias

en las que se concentran las disputas de mayor cuantia suelen someterse a arbitraje?! (e.g. construccion).

En relacion a la duracion de los procedimientos, es un punto relevante que considerar, por cuanto

mientras mas extensa sea, mas riesgos implica para los Funders, ya que afecta la tasa interna de retorno

255 Ver supra, Seccion 1.2.2.

256 \/er supra, Seccion 4.1.

257 \fer supra, nota 61 y 62,

258 Reglamento Procesal de Arbitraje Nacional del CAM Santiago (2021), articulo 2°, 45° y ss.; Reglamento de Arbitraje
Comercial Internacional, Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago (2006), articulo 5°, 36° y ss.

259 WOLFF ALEMPARTE (2020), p. 12.

260 \/er supra, Seccion 1.2.2.

261 \/er supra, nota 63.
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de su inversion?2, Segun las estadisticas publicadas por el Poder Judicial de Chile, el tiempo promedio
de duracidn de las causas civiles —desde su ingreso a primera instancia, hasta la dictacion de la resolucion
que le pone término— seria de 373 dias en la estadistica parcial del afio 202222, Sin embargo, este
promedio aparentemente bajo es engafioso, ya que la mayoria de estas causas termina anticipadamente?®,
En efecto, segn un estudio del afio 2011, solo un 13,28% de las causas termind por sentencia definitiva,

teniendo un promedio de duracién de 821 dias®®®.

En este caso el arbitraje también ofreceria una alternativa mas atractiva, pues uno de sus beneficios seria
justamente un procedimiento mas expedito que el de la justicia ordinaria. Segun las estadisticas del afio
2016 del CAM Santiago, un 41% de las causas termind por sentencia definitiva, con una duracion

promedio de 365 dias (12 meses)?®.

Finalmente, el uso de otros mecanismos de financiamiento, y el nivel de conocimiento sobre el TPF, se
vinculan con el aumento de la demanda en el mercado donde actdan los fondos de litigacion. Al respecto,
es posible sefialar que ambos estdn intimamente relacionados con el objetivo que busca la parte

financiada al recurrir al TPF y con los beneficios que percibe del mismo.

En este sentido, si lo que busca un demandante es solo solventar un juicio, otros mecanismos de
financiamiento podrian satisfacer sus necesidades de forma practicamente idéntica?®’; mas aln si se trata
de una practica que le es mas familiar, como el pacto de cuota litis. En contraste, si lo que se considera
son las ventajas adicionales que ofrece, la demanda por el TPF tendera a aumentar. En efecto, a nivel
latinoamericano, con la llegada de nuevos fondos de litigacidn, se reporta un creciente cambio en los
usuarios de TPF: de empresas con problemas financieros, se ha pasado a empresas bien capitalizadas,
gue utilizan este financiamiento como una herramienta financiera que les permite transferir costos y
riesgos, realizar una monetizacion temprana de una demanda que de otra manera habria tardado afios en

recuperar, y liberar capital para sus operaciones comerciales principales?6.

Por supuesto, para que se dé esto Ultimo, es necesario que las partes conozcan en qué consiste el Third

Party Funding, qué beneficios ofrece, y qué costos les significa?®. Esto puede ser complementado por

262 | ESPERANCE et al. (2022).

263 poder Judicial de Chile. Materias, Civil, Duracién de Causas (2022) [https://numeros.pjud.cl/Competencias/Civil].
264 RIEGO & LILLO (2015).

265 Centro de Estudios de Justicia de las Américas (2011), p. 23.

266 CAM Santiago (2017).

267 \/er supra, Seccion 2.1.

268 | ESPERANCE et al. (2022).

269 \/er supra, Capitulo 3.
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el manejo que los abogados tengan de esta figura, que pueden presentar a sus clientes en caso de que

estimen que le seria beneficiosa.

Asi, si bien las caracteristicas de la justicia ordinaria chilena no configuran un terreno muy fértil para el
crecimiento del TPF, se puede proyectar que Chile siga la tendencia regional e internacional,

posibilitando la generacion de un mercado de financiamiento de litigios en el arbitraje comercial.

CONCLUSIONES

Sin lugar a dudas, el Third Party Funding es una de las tendencias mas innovadoras en el financiamiento
de la litigacion hoy en dia. En torno a la idea de la negociacion sobre los derechos que se poseen dentro
de un juicio, nace un mercado donde —idealmente— los recursos se distribuyen de una manera tal que
cada parte involucrada maximiza sus beneficios: la compafiia financista obtiene una buena inversion, y
la parte solicitante minimiza los riesgos de los costos, un problema que tradicionalmente se consideraba

inevitable.

En el caso chileno, el TPF difiere de todos aquellos mecanismos de financiamiento que conociamos:
pareciera asimilarse a algunos, pero las diferencias en la relacion entre las partes del contrato, y los

efectos que tiene sobre cada una de ellas, la hacen una figura particular.

Asi, si bien no existen mayores obstaculos para que este sea aplicable en Chile, la realidad adn se aleja
de la teoria. Ello obedeceria a que, por un lado, los beneficios que ofrece el TPF para las partes no llegan
a ser tan atractivos como lo son en otros sistemas juridicos. Como vimos, dentro de todo, la litigacion en
Chile no es excesivamente cara; ademas, existen instancias publicas que aseguran el acceso gratuito a la
jurisdiccion, como lo son la Corporacion de Asistencia Judicial?™® o el privilegio de pobreza?™. Por otro
lado, actualmente nuestro pais —al menos en la justicia ordinaria— no resulta un mercado suficientemente
llamativo como para que los grandes Third Party Funders lleguen a Chile: entre otras razones, en la
practica los juicios demoran demasiado —alargando el tiempo de retorno de la inversion—y en general,

son menos cuantiosos —es decir, implican una menor ganancia— que en otros paises.

Sin embargo, mantenemos la premisa inicial de que esta la puerta abierta para que Chile si se vuelva un
potencial mercado atractivo. En el desarrollo de nuestro sistema juridico y de nuestra cultura juridica,

las reglas del juego pueden cambiar. Tal es el caso de paises como China, Japdn, Hong Kong y Singapur,

270 Corporacion de Asistencia Judicial Metropolitana. [http://www.cajmetro.cl/presentacion/].
271 En los articulos 591 y siguientes del Codigo Organico de Tribunales.
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gue en los Gltimos afios —en tanto se han ido configurando como centros de arbitraje internacional— han

adaptado su normativa frente al TPF?72,

272 Qiao, Yue. Legal-Expenses Insurance and Settlement. En: DE MORPURGO (2011), p. 400; DOS SANTOS (2017), pp. 932-
933.
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