Financiacion por terceros:
Un mecanismo que facilita la presentacion

de demandas y anade valor

Por Joe Tirado, Garrigues

El reciente crecimiento de la financiacion por terceros (Third Party
Funding o “TPF”) en Espafia y en Latinoamérica, y la consigui-
ente cobertura medidtica de dicha circunstancia, ha generado un
considerable interés en el mercado, tanto por parte de los clientes
como de los profesionales. Es probable que las consecuencias de
la pandemia mundial de COVID-19 aceleren y amplien el uso de
financiacion por terceros en todo el mundo.

Mientras algunos consideran que la TPF fomenta la presentacion
de demandas infundadas, otros alegan que permite acceder a la
justicia a demandas con grandes posibilidades de éxito a las que,
de lo contrario, se negaria un recurso legal debido a la incapacidad
financiera de las partes para emprender acciones legales legitimas.

Representa asimismo un medio para convertir en efectivo dis-
ponible y, por tanto, en un crédito real en el activo del balance, lo
que de otro modo seria un gasto contable que reduciria el beneficio
de explotacion. El tercero financiador se hace cargo de las costas
del litigio o arbitraje, aumentando la rentabilidad de la compafifa,
que puede asi destinar efectivo a otros proyectos.

La evaluacion favorable por un inversor externo independiente
puede proporcionar a la alta direccion de una compafiia una mayor
tranquilidad y confianza al decidir si presentar una demanda, o no.

Aquf tiene 15 puntos que debe saber sobre TPF:
1. ;Qué son los acuerdos de TPF?

Inicialmente considerados como un fenémeno que tenia su origen
en los ordenamientos juridicos basados en derecho consuetudi-

nario o anglosajon, los acuerdos de TPF se utilizan cada vez mds

en todo el mundo. Existen desde principios de la década de los
noventa. Si bien originalmente se utilizaban mds en el dmbito de los
litigios, cada vez son mas habituales en el arbitraje comercial y de
inversiones.

Los acuerdos de TPF suponen basicamente la intervencién de un
inversor externo, sin vinculo alguno con la controversia, el cual
sufraga la totalidad o parte del importe de los gastos legales y de
otro tipo del litigio o arbitraje como, por ejemplo, honorarios de
peritos. La decision de hacerse cargo de dichos gastos vendra
precedida por una evaluacién detenida del fondo del asunto. Como
contraprestacion, si el resultado del procedimiento es satisfactorio,
el tercero financiador obtendra un porcentaje de la cantidad final
concedida a la parte financiada y/o un mdltiplo de la cantidad inver-
tida por el tercero financiador.

2. ;Qué clase de demandas cubren los acuerdos de TPF?

Los acuerdos de TPF pueden tener como objeto muy distintas
clases de demandas. Las controversias en el marco de las cuales
se han celebrado acuerdos de TPF son muy variadas, a saber,
reclamaciones por incumplimientos contractuales, reclamaciones
relacionadas con trust, con insolvencia y fraudes, reclamaciones
por responsabilidad profesional, infraccion de patentes y propiedad
intelectual, difamaciones comerciales, controversias entre accioni-
stas y la compafifa, controversias fiscales, reclamaciones en el drea
de defensa de la competencia, demandas colectivas y arbitrajes
comerciales y entre inversores y Estados.
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3. ;Cudndo resulta conveniente usar un acuerdo de TPF?

Lo mas habitual es que se recurra a TPF en las siguientes situaciones:

- El demandado ha irrogado al demandante unos dafios tales
que éste no puede costear un procedimiento arbitral / litigio.

- El demandante es solvente y potencialmente podria hacer
frente a los gastos del litigio, pero desea centrarse en la
gestién de su negocio, y ahorrarse pérdidas de tiempo y
recursos en el procedimiento arbitral / litigio.

- Al demandante le gustaria generar efecti vo rdpidamente y
estd dispuesto a vender los derechos sobre la demanda por
una cantidad a tanto alzado.

- El demandante es insolvente, y cabe la posibilidad de que no
tenga ni el dinero, ni la capacidad para presentar una demanda.

4. ;Quién puede beneficiarse de los acuerdos de TPF?

El demandante puede ser una persona fisica o una compafiia. A
pesar de que la TPF va dirigida principalmente a los demandantes,
también podrian recurrir a ella los demandados para financiar una
reconvencion y/o la contestacion a una demanda.

5. Los acuerdos de TPF ;son legales?

Depende de la legislacion y la normativa profesional de cada
jurisdiccion. En muchas de ellas, hasta hace relativamente poco,
un tercero sin interés en el procedimiento no podia financiar o
invertir en dicho mismo.

Al objeto de promover un mayor acceso a la justicia, en muchas
jurisdicciones se ha procedido a modificar la legislacion y la nor-
mativa profesional para que resulten admisibles. Es importante
tener una vision clara de qué lo que estd permitido. En Espafia, la
financiacién por terceros se considera legal y cada vez es mayor
el ndmero de clientes que toma conciencia de sus ventajas.

6. ;Sdolo pueden beneficiarse las partes que no disponen de
fondos o cuya situacion financiera es delicada?

No. Cada vez son mas las partes solventes o con unas finanzas
saneadas que consideran la posibilidad de recurrir a la TPF como
una forma de repartir o “cubrir” los costes y los riesgos que
entrafian un litigio o un arbitraje.

7. ;Qué coste tiene?

La financiacion por terceros no entrafia ningun coste. De hecho,
incluso el coste de negociacion de los términos del acuerdo perti-
nente es susceptible de recuperacién. De ahi que sea habitual

referirse a este tipo de acuerdos con la expresion “si no gana-
mos, no cobramos”.

8. ;Qué reciben los financiadores?

Dependerd en gran medida de la complejidad y el grado de
riesgo que conlleve la controversia. Cuanto mayor sea la incerti-
dumbre, mayor sera el riesgo. Cuanto mayor sea el riesgo, mayor
serd la cantidad que potencialmente podria recuperar el tercero
financiador.

Por lo general, si el tercero financiador operase sobre la base

de un acuerdo en virtud del cual sus ganancias dependen del
resultado del procedimiento, podrfa confiar en recuperar entre un
25y un 50% de la cantidad final concedida. En aquellos casos en
los que el tercero financiador opere sobre la base de la apli-
cacion de un mdiltiplo, si se ganase el procedimiento, la cantidad
recuperada podrfa ser un multiplo de entre 5y 10 veces el nivel
de la inversion mas el retorno de la inversion inicial.

En casos excepcionales, es posible que incluso los costos de la
financiacion del TPF puedan ser recuperados.

9. {Quién controla el procedimiento?

Este aspecto ha generado controversia en los Ultimos tiempos,
al cuestionarse muchos el papel del tercero financiador en la
gestion del procedimiento y la determinacion y direccién de la
estrategia. En la prdctica, son la parte y su abogado, en estrecha
colaboracién con el tercero financiador, quienes mantienen el
control del procedimiento, incluida la negociacién de un posible
acuerdo transaccional.

10. ;Quiénes son los financiadores y de donde proceden?

Los clientes en este momento disponen de muchos mas fondos
aparte de los financiadores especializados en litigios originales.
Estdn repartidos por todo el mundo, aunque la mayorfa tiene su
sede en Norteamérica, Europa y, en menor medida, en la regién
de Asia Pacifico.

Si bien los terceros financiadores pueden compartir una serie
de caracteristicas y requisitos, también existen considerables
diferencias entre ellos. Para garantizar las mejores condiciones
posibles, los terceros financiadores deben estar debidamente
identificados y contratados. Dependerd, en gran medida, de la
competencia, prestigio y credibilidad del equipo juridico que
presente la oportunidad ante el financiador externo.
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11. ;A qué factores prestan atencion los financiadores al
examinar una demanda?

Entre las consideraciones clave que tienen en cuenta los finan-
ciadores externos al examinar una demanda se encuentran las
siguientes:
- La naturaleza de la controversia
- Cuantia de la controversia
Solvencia del demandado
Complejidad de la controversia
Probabilidad de ganar la demanda, ademds de fundamentos
juridicos adecuados
Estimacion de costas
Ratio entre valor de la demanda y costas
Experiencia del equipo juridico
Jurisdiccién de la controversia
Viabilidad de ejecucién
Calendario de procedimiento

12. ;Cudl es el procedimiento para obtener financiacion?

Por regla general, en primer lugar, el equipo juridico tendra

que preparar una propuesta detallada en la que se exponga

los antecedentes de hecho, la procedencia de la reclamacion
(incluida jurisdiccion, responsabilidad y cuantfa) y una estimacion
provisional de costas.

A continuacidn, serd preciso identificar un listado de potenciales
terceros financiadores, con o sin la asistencia de un broker de TPF.
Los posibles terceros financiadores deberan suscribir un acuerdo
de confidencialidad y llevar a cabo un primer examen de la deman-
da, con la asistencia de sus propios abogados internos o externos
y de asesores de otra naturaleza. De estar interesado, el tercero
financiador podria facilitar un borrador de sus condiciones.

Acto seguido se preseleccionard a una serie de potenciales
terceros financiadores, a efectos de afinar una primera version de
las condiciones de financiacién. Una vez seleccionado un tercero
financiador, se entablardn negociaciones mds minuciosas y se ulti-
mard el acuerdo de financiacion. El procedimiento en su totalidad
podria ser cuestién de unas semanas o durar hasta seis meses.

13. ;Es posible obtener financiacion para ejecutar una
sentencia o un laudo?

Si. Al'tratarse de actuaciones independientes del proceso
principal sobre el fondo del asunto, por lo general tendrén que
ser objeto de negociacidn por separado. Cuanto mayor sea la

probabilidad de que la ejecucidn sea satisfactoria, posiblemente
mas ventajosos seran los términos del acuerdo de TPF.

14. ;EI TPF pone obstdculo a la mediacion o la posibilidad a
llegar a una resolucion amistosa?

No. Al contrario. El TPF podra actuar como catalizador de un
acuerdo negociado.

15. ;Existen otros productos que permitan financiar el
procedimiento?

Si. Es posible concertar una serie de seguros antes y después, asi
como en relacién con la ejecucion de sentencias y laudos.

El auge de la TPF ha supuesto toda una revolucién, transforman-
do el panorama juridico. Lo que anteriormente no se admitia en

casi ninguna jurisdiccion, hoy dia cobra fuerza en muchas partes
del mundo, mejorando el acceso a la justicia.

El coste cada vez mas elevado de los procedimientos conten-
ciosos constituye un problema que siempre han de encarar

los clientes alrededor del mundo. Ha empeorado debido a la
pandemia de COVID-19, con empresas e individuos que aplican
los fondos que tienen para simplemente sobrevivir. La financia-
cién por terceros representa un mecanismo efectivo para hacerle
frente. Sin embargo, conocer a los principales operadores en el
mercado de la TPF, comprender cual es la forma mds adecuada
de negociar un acuerdo de TPF y cudles son los potenciales es-
collos que es preciso eludir, son factores que la parte interesada
y sus asesores deben conocer.

La TPF tiene potencial ilimitada. En muchas partes del mundo los
acuerdos de dicha naturaleza gozan de escasa aceptacion o es-
tdn totalmente prohibidos. Aparentemente esto representarfa una
ventaja competitiva para aquellas partes capaces de acceder a
dicho recurso con respecto a aquellas que no pueden. Semejante
situacion de desigualdad no parece sostenible. Preveo una ma-
yor expansion del uso de TPF y que los obstdculos que impiden
su utilizacién iran desapareciendo a medida que las partes y sus
abogados tengan un mayor conocimiento de las opciones a su
alcance y aumente la necesidad de financiamiento adicional.
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