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Abstract: Many more international arbitrations could be amicably settled if grenter use were
made of the “sealed settlement offer” (“Sealed Offer”™) procedure derived from the English common law.
But this has nof happened because parties could wot be confident a Sealed Offer would remain confi-
dential. However, thanks to a new initiative of the International Court of Arbibration of the Internatio-
anl Chamber of Commierce (“ICC*), this confidentinlity problem may now be resolved. The article
below describes the Sealed Offer procedure, the ICC Rules of Arbitration regarding allocation of costs,
how Senled Offers may be used in ICC arbitration to influence the allocation of costs and the ICC’s
wew procedure for protecting the confidentiality of the Sealed Offer contained in an ICC Note to Par-
ties and Arbitral Tribunals dated 7 March 2017. Finaily, the article includes as an appendix a sample
Senled Offer letter.

I. Introduccion

1. El arbitraje internacional acostumbra tomar prestados procedimientos de sis-
temas legales domésticos, adaptarios e incorporarlos en la practica arbitral interna-
cional. Por ejemplo, las Reglas de la IBA sobre Prictica de Pruebas en el Arbitraje
Internacional (2010) (las ‘Reglas IBA’), han tomado prestado e incorporado el inte-
rrogatorio y contrainterrogatorio de testigos por parte de los abogados, la designa-
cion de peritos por las partes y la produccidn de documentos — pero no el proceso
de discovery en su totalidad — del sistema de derecho anglosajon (common law). Por
otro lado, el uso generalmente aceptado en arbitraje internacional de escritos deta-
llados, acompaiiados de evidencia documental, declaraciones de testigos detalladas
y expertos designados por el tribunal arbitral, es mas acorde con los sistemas de
derecho civil.

2. Sin embargo, existe un excelente y discreto procedimiento del derecho inglés
que atin no ha Hegado a ser generalmente aceptado en arbitraje internacional. Este
mecanismo se conoce como la ‘oferta (de transaccidon) sellada’ o como la oferta en-
viada ‘sin perjuicio salvo en lo relativo a los costos’ (en adelante “Oferta Sellada’).
Lamentablemente, este procedimiento ha sido utilizado en relativamente pocos ca-
sos hasta ahora, principalmente casos en los cuales abogados ingleses han estado
involucrados, y merece ser mas conacido y méas ampliamente utilizado en arbitrajes
internacionales, puesto que promovera la resolucién amistosa de controversias de
forma anticipada.

1 Este articulo es una traduceién en Espafiol de un Articulo publicado originalmente en Inglés
{bajo el titulo “The New Assistance The ICC Provides to Protect The Confidentiality of a
“Sealed Offer”) en el ICC Dispute Resolution Bulletin [2017:1].

2 Los aufores son abogados en White & Case LLP. Chris Seppéld es socie of Counsel de la fir-
ma en la oficina de Paris y estd admitido a las barras de Nueva York y Paris. Sus principales
dreas de prdctica son arbitraje comercial internacional 1y construccion internacional. Ha sido
Asesor Legal para el Comité de Contratos de Ja FIDIC de manera continua desde el afio
2000 v actualmente ejerce como el Observador oficial de la FIDIC ante Ja Corte Internacional
de Arbitraje de Ja CCL Paul Brumpton es socio del Grupo de Resolucién de Controversias
en Londres, en donde su préctica abarca una variedad de sectores incluyendo energfa, in-
fraestructura, telecomunicaciones, servicios financieros, farmacéuticas, construccién y segu-
ros. Es miembro de la barra de Nueva York, solicitor y solicitor advocate en Inglaterra y Gales.
Mariéle Coulet Diaz es asociada de la Prictica de Arbitraje Internacional de la firma en Pa-
ris, y estd admitida a las barras de Nueva York y de Paris.
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3. Sibien este procedimiento serd descrito en su contexto inglés en la seccidn II,
se puede ilustrar mediante un ejemplo sencillo. Asumamos que el demandante
(‘D) inicia un arbitraje en contra del demandado {"'Ddo’) solicitando 10 millones de
délares. El Ddo valora y evaltia en privado su responsabilidad correspondiendo a
una suma no mayor de 2 millones de délares. Como el Ddo desea ver la reclama-
cién resuelta de forma amistosa, el Ddo ofrece 2.5 miilones de délares al D, a la
condicién de que si la oferta es rechazada, el Ddo se reserva el derecho de presen-
tar su oferta rechazada al tribunal arbitral competente de manera que dicho tribu-
nal sea informado del contenido de la oferta tinicamente después de haber
decidido los méritos y la cuantia del caso y cuando esté dispuesto a decidir de la
distribucién de los costos del arbitraje. Si el D acepta la oferta, dicha aceptacién
serd naturalmente, el fin de la controversia. Ahora bien, si el D rechaza la oferta y el
tribunal decide que el D debe recibir un monto significativamente superior a 2.5
millones de délares, entonces el rechazo de la oferta inicial por parte del D y la
continuacién del proceso arbitral estarfan justificados y la oferta no tendria ningu-
na consecuencia en cuanto a los costos. Por otro lado, si el tribunal decide que el D
debe recibir menos de 2.5 millones de délares, el Ddo podria legitimamente invocar
que el D debid aceptar la oferta en su debido momento, pues esto hubiera evitado
los costos de arbitraje que el Ddo ha incurrido desde entonces. Por o tanto, el Ddo
puede solicitar razonablemente que el D asuma los costos del arbitraje incurridos
por el Ddo desde la fecha de la oferta. Estos costos, que se encuentran descritos
mas adelante, pueden ser importantes si el Ddo hizo su oferta al comienzo o en las
primeras fases del arbitraje.

4. Bajo el procedimiento inglés, como se explica en la seccion 1I, una vez que el
D rechaza la oferta del Ddo, el Ddo presenta la oferta rechazada al tribunal en un
sobre sellado. De acuerdo con las normas de ética profesional inglesas, el D estaria
obligado a no revelar el contenido de la oferta al tribunal y, similarmente, el tribu-
nal inglés no abriria el sobre sellado hasta haber decidido los méritos y la cuantia
de la controversia y hasta que esté dispuesto a decidir la distribucidn de los costos
del arbiiraje. Variantes de este procedimiento son comtnmente utilizados en liti-
gios y arbitrajes domeésticos en Inglaterra y otros paises de tradicién anglosajona.

5. Una de las razones por las cuales es probable que este procedimiento contri-
buya a resolver controversias es la frecuencia con la que se presentan ‘reclamacio-
nes infladas’: un demandante presenta una reclamacién con una- cuantia
significativamente inflada y el demandando reconoce que tiene algo de responsabi-
lidad en relacién con la reclamacién {;Quién es perfecto?) pero considera que la
cuantia no es de la magnitud reclamada por el demandante. En esta situacidn, el
demandado tendria un interés en realizar una Oferta Sellada por el monto que con-
sidera corresponder a su responsabilidad mds un monto adicional para incitar al
demandante a aceptar Ia oferta. Por otro lado, si el demandante concluye que el
analisis realizado por el demandado es mds © menos correcto, el demandante po-
dria tener un incentivo para aceptar la oferta y asi evitar la posibilidad de ser
declarado responsable de la totalidad de los costos del arbitraje incurridos por el
demandado desde la fecha de la oferta.

6. Otra razén por la cual una Oferta Sellada puede incitar a una transaccion es la
amplia escala de costos que la parte ganadora en el procedimiento arbitral puede re-
cuperar y que, por lo tanto, la parte perdedora puede verse obligada a soportar en un
arbitraje bajo reglas CCI. Los ‘costos del arbitraje’ bajo las Reglas de Arbitraje de la
CCI de 2012, modificadas en 2017 (las ‘Reglas CCI"), incluyen, 1o solo los honorarios
y gastos de los arbitros y los gastos administrativos de la CCI sino también — al con-
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trario de los litigios domésticos en, por gjemplo, Francia, Japén vy los Estados Unidos?
— los costos incurridos por cada parte al presentar su caso, tales como los honora-
rios de abogados. Los costos de cada parte en presentar su caso corresponden al
82% de los costos en arbitrajes CCI4. En algunos arbitrajes CCI los ‘costos del arbi-
traje’ pueden llegar a representar 20 o 30 o 40 por ciento 0 mas de la cuantia en
disputa.

7. Sin embargo, la dificultad que encuentra una parle si quiere utilizar este pro-
cedimiento en arbitraje internacional radica en que no puede tener la seguridad de
que tanto su adversario como los miembros individuales del tribunal respetaran la
confidencialidad de la Oferta Sellada. En la medida en que las normas sobre la con-
fidencialidad y el secreto profesional varian de un pais a oiro, una parte no puede
tener la seguridad de que la confidencialidad de la Oferta Sellada sera respetada
por los abogados y las partes provenientes de paises en los que este procedimiento
es desconocido®. Por ejemplo, en Francia, la Ginica forma de oferta de transaccién
protegida con confidencialidad es aquella realizada mediante correspendencia in-
tercambiada entre miembros de la barra (avocafs)®. Por la tanto, de acuerdo con las
normas de ética profesional francesas, los abogados franceses no tendrian la obliga-
cion de mantener dichas ofertas bajo confidencialidad. Esta posicion puede ser si-
milar en un niimero de estados europeos continentales.

8. Por lo tanto, resulta comprensible que incluso los abogados de diferentes
paises que han estado familiarizados con el procedimiento de Oferta Sellada, hayan
sido reticentes a utilizar dicho procedimiento en arbitrajes internacionales.

9. ;Puede superarse el problema relativo a la confidencialidad para permitir el
uso mas amplio de las Cfertas Selladas en arbitraje internacional? Por ejemplo, en
el caso de un arbitraje institucional, ;puede la institucién arbitral internacional ayu-
dar a proteger la confidencialidad de las Ofertas Selladas hasta que se hayan deci-
do los méritos (incluyendo la cuantia) de un arbitraje?

10. Aparentemente la CCI cree que puede hacerlo, ya que ha desarrollado un
procedimiento que estd expresamente diseflado para proteger la confidencialidad
de las Ofertas Selladas en arbitrajes CCL Este procedimiento se establece en los pa-
rrafos 193 a 196 de la Nota a las Partes y al Tribunal Arbitral sobre la Conduccidn
del Arbitraje de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de 1a CCI de fecha 1
de marzo de 2017 (la ‘Nota CCI'). El proposito de este artfculo sera, por lo tanto,
examinar este procedimiento. Sin embargo, antes de hacerlo, este articulo:

1) Explicard en mayor detalle qué es una Oferta Sellada

3 Christopher Hodges, Stefan Vogenauer and Magdalena Tulibacka (eds), Costs and Funding
of Civil Litigation:” A Comparative Study, University of Oxford Legal Research Paper Series,
aper No. 55/2009 (December 2009), §§ 73-76.

4 Tecimr;?uesfof' Controlling Time and Costs in Arbitration, Reporte de la Comision de Arbitraje y
RAC de la CCI, 2d ed. (2012), Introduccion.

5 Las Reglas IBA se limitan a establecer que un tribunal arbitral puede excluir pruebas por
‘impedimento legal o privilegio bajo normas legales o éticas’ incluidos los documentos “con
el propdsito de negociar una transaccién’ {Articulos 9.2(b) y 9.3). Las Reglas IBA no especifi-
can como un tribunal debe resolver un conflicto sobre impedimento legal o reglas de privi-
legio.

6 La disposicidn relevante en la ley de Francia es el Articulo 66-5 de la Ley No. 71-1130 del 31
de diciembre 1971, enmendada, que establece que (traduccidn no oficial): (‘corresponden-
cia... entre un abogado y otros abogados [franceses], excepto aquellas marcadas “oficia-
les”... estdn cubiertas por el secreto profesional’).
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2) Recordara cuales son las Reglas CCI en cuanto a la distribucién de
costos, ¥

3) Describird como una Oferta Sellada puede ser utilizada en un arbi-
traje CCL

11. Por ditimo, este articule examinard la forma en la que la Secretaria de la
CCI propone que la confidencialidad de una Oferta Sellada sea protegida.

II. ;Qué es una Oferta Sellada?

12. En el derecho inglés, la Oferta Sellada representa un término medio entre
una oferta hecha “sin perjuicio’ (que nunca puede ser revelada al tribunal) y una ‘o-
ferta abierta’ (que es tratada como una correspondencia regular entre las partes y
puede ser presentada libremente ante el tribunal).

13. Cuando se hace una Oferta Sellada, se informa al destinatario de la oferta (el
‘destinatario’) que dicha oferta es "sin petjuicio salvo en lo relative a los costos”. En
otras palabras, la oferta solo puede ser comunicada por la parte emisora (el ‘oferen-
te’} al tribunal arbitral, con relacién a la decisién del tribunal de distribuir los costos
del arbitraje pero no con el propdsito de analizar los méritos de la controversia®.

14. Una oferta hecha en estos términos se conoce a menudo como una “oferta
sellada’ debido a los medios tradicionales de comunicarla al tribunal. El oferente
envia la carta de oferta al destinatario y también envia una copia al tribunal, en un
sobre sellado, con la solicitud de que se abra después de que se haya alcanzado la
decision fundamental relativa a la responsabilidad y la cuantia haya sido decidida®
es decir, en el momento en que el tribunal estd preparado para considerar la distri-
bucion de costos bajo las reglas conocidas como ‘el perdedor paga’ o “los costos si-
guen el evento’ que son comunmente aplicadas en el arbitraje inglés!?.

7 Este tipo de oferta también se conoce como una oferta ‘Calderbank’, por el caso inglés en el
que fue analizada (Calderbank v Calderbank [1976] Fam. 93). Bajo la ley inglesa, la formula
‘sin perjuicio salvo lo relativo a costos’ generalmente transmitird eficazmente la intencién
del oferente de divulgar la oferta al tribunal para propésitos de determinacién de costos.
Sin embargo, considerando que en un arbitraje CCl todas las partes pueden no estar familia-
rizadas con el procedimiento, es aconsejable incluir una exphcacion mas detallada de como
¢l oferente pretende utiiizar la oferta en la carta.

8 Segan la regla 36.16 de Procedimiento Civil Inglés, 1a formula ‘sin petjuicio salvo en lo rela-
tivo a costos’ significa que, en el derecho inglés, una oferta debe ser tratada como confiden-
cial ¥ oculta del juez encargado del juicio hasta que los asuntos relativos a los méritos y
cuantia hayan sido decididos.

9 Véase Tramountana Armndora SA v AHantic Shipping Co. 5A [1978] 2 All ER 870, por Donald-
son J. en 876, (traduccion no oficial): (‘Una “oferta sellada” es el equivalente arbitral de un
pago a la corte para resolver una controversia o una causa de accion particalar de una con-
troversia. Ni el hecho, ni el monto, de dicho page a la corte pueden ser revelados al juez
competente hasta que haya emitido un juicio sobre todos los otros asuntos diferentes a cos-
tos. Comao es habitual que un laudo trate tanto de las reclamaciones de las partes como de
los costos, la existencia de una oferta sellada debe ser sefialada al arbitro antes de que tome
una decision. Sin embargo, dicha oferta debe permanecer sellada durante esta etapa y seria
completamente inapropiado que el drbitro la examine antes de llegar a una decision final
sobre los asuntos en disputa aparte de los costos, o que revisara esas decisiones a la luz de
los términos de la oferta sellada cuande examine los mismos.’)

10 En ocasiones, este procedimiento se percibe como desventajoso para el oferente ya que el
tribunal sabzd que Ia parte que entregd un sobre sellado hizo una oferta para resolver el ar-
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15. Si el destinatario rechaza la oferta y, posteriormente, el tribunal arbitral le
otorga un monto mas bajo, el tribunal puede atribuir consecuencias negativas al re-
chazo de la oferta (por ejemplo, una parte que ha rechazado una oferta razonable
puede —incluso si prevalece en el fondo — ser ordenada a pagar parte o la totalidad
de los costos del arbitraje, incluyendo los honorarios de abogados del oferente y
otros costos, desde la fecha en que se realizd la oferta).

16. Tradicionalmente, el oferente es el demandado que ofrece resolver la dispu-
ta por un monto inferior al solicitado por el demandante. No obstante lo anterior,
los mismos beneficios en cuanto a los costos aplican al demandante que realiza una
oferta al demandado para resolver un caso por menos del monto reclamado, o que
hace una oferta con respecto a las demandas reconvencionales del demandado.

17. Una declaracién clasica sobre el efecto de una Oferta Sellada realizada por
el demandado en la prictica del arbitraje inglés es la siguiente:

;Coémo debe un arbitro lidiar con los costos cuando ha habido una “ofer-
ta sellada’? Creo que debe preguntarse lo siguiente: ;Ha logrado el deman-
dante obtener mas rechazando la oferta y continuando con el arbitraje de lo
que habria logrado obtener si hubiese aceptado la oferta? Esta es una pre-
gunta facil de responder... Si, al final, el demandante ne ha logrado mds de lo
que habria logrado aceptando la oferta, ln continuacion del arbitraje después de esa
fecha habrd side una pérdida de tiempo y dinero. Prima facie, el demandante debe
recuperar sus costos hasta la fecha de la oferta y se le debe ordenar que pague los
costos del demmadado después de esa fecha. 5i é1 ha logrado mas al continuar, el
demandado debera pagar los costos.

Permitanme sefialar, sin embargo, que si bien esta es la regla general, hay una
discrecién fundamental.’? [Enfasis afiadido)

18. El procedimiento de Oferta Sellada proporciona un dispositivo 1til median-
te el cual un oferente puede imponer presién a un destinatario para resolver una
disputa. Las consecuencias potenciales con respecto a los costos, que resultan del
rechazo, otorgan al destinatario un incentivo financiero tangible para realizar una
evaluacion realista de sus perspectivas de éxito si decide llevar el asunto mas ade-
lante en lugar de resolver la controversia por la cantidad ofrecida.

19. El procedimiento de Oferta Sellada también brinda un incentivo para que el
oferente realice una oferta realista — e incluso generosa - en vez de una oferta sub-
estimada. Esto se debe a que, al final, el oferente no obtendra ninguna ventaja de
costos a no ser que la oferta iguale o supere el monto otorgado por el tribunal. De
manera similar, el oferente estd incentivado a realizar una oferta en una etapa tem-
prana del proceso porque, cuanto antes se haga la oferta, mayor sera la venitaja de
costos posibles para el oferente.

III. Las Reglas CCE en materia de costos

20. Las Reglas CCI disponen gue el tribunal arbitral puede tomar en cuenta la
conducta de cada parte al tomar decisiones sobre la asignacién de costos en el arbi-

bitra}'e y ha aceptado por lo tanto una responsabilidad parcial (en el caso del demandado) o
que la cuantia esta inflada {en el caso del demandante).

11 Véase Tramomntana Armadora SA v Atlantic Shipping Co. SA [1978] 2 All ER 870, por Donald-
son J. en 877-8.
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traje. Esto puede incluir, naturalmente, el hecho de que un arbitraje se haya prolon-
gado innecesariamente debido al rechazo por una de las partes de una oferta
razonable realizada por parte de su adversario'2.

21. De acuerdo con el Articulo 38(4) ‘el laudo final fijard los costos del arbitraje
y decidird cudl de las partes debe pagarlos o en qué proporcidn deben repartirse
entre ellas.’

22. De acuerdo con el Articulo 38(1), los ‘costos del arbitraje” incluyen ‘los ho-
norarios y los gastos de los arbitros, asi como los gastos administrativos de la CCI
determinados por la Corte de conformidad con los aranceles vigentes en la fecha de
inicio del arbitraje, los honorarios y los gastos de los peritos nombrados por el tri-
bunal arbitral y los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el
arbitraje.” Por lo tanto, y como se menciond anteriormente, los costos de un arbitraje
CCI pueden ser muy significativos. En consecuencia, cualquier procedimiento que
permita a una de las partes prever mejor la manera en que el tribunal va a distri-
buir los costos entre ella y su adversario puede inducir a una negociacién de la
disputa.

23. Las Reglas CCI no contienen una presuncion indicando que la parte perde-
dora debe pagar los costos de la parte ganadora en el arbitraje pero, en la practica,
la mayoria de los tribunales arbitrales adoptan esa posicién como punto de partt
da®.

24, Independientemente del punto de partida, el Articulo 38(5) otorga explicita-
mente al tribunal la facultad de “tomar en cuenta las circunstancias que considere
relevantes, incluyendo la medida en la que cada parte haya conducido el arbitraje
de forma expedita y eficaz en término de costos” al tomar umna decisién en materia
de costos.

25. En consecuencia, cuando una parte ha realizado una oferta para resolver la
disputa que ha sido rechazada por la parte opuesta y la parte opuesta recibe menos
que el monto de la oferta, el tribunal puede tomar esas circunstancias en considera-
cidn - esto es, el rechazo por la parte opuesta de una oferta aparentemente razona-
ble - al considerar ‘la medida en la que cada parte haya conducido el arbitraje de
forma expedita y eficaz en término de costos’ bajo el Articulo 38(5).

IV. Ofertas selladas en arbitraje CCI

26. Sin embargo, dadeo que los abogados involucrados en arbitrajes CCI provie-
nen a menudo de diferentes culturas juridicas, muchos pueden no estar familiariza-
dos con el procedimiento de la Oferta Sellada. Ademds, sus nociones de privilegio
legal y confidencialidad profesional pueden diferir de las de los paises de tradicién
anglosajona en donde la Oferta Sellada es coméinmente utilizada'. En consecuen-
cia, algunas partes pueden, entendiblemente, sentirse incomodas con y objetar al
uso de dicho procedimiento.

27. Para limitar el riesgo de que cualquier parte o abogado que tenga dicha ob-
jecién (incluido un miembro del tribunal arbitral) pueda posteriormente y de forma

12 Véase ICC Commission Report ‘Decisions on Costs in International Arbitration, ICC Dispu-
te Resolution Bulletin [2015:2), 9 100.

13 Ibid,, 7 13.
14 Ibid., 9.
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inesperada debilitar el procedimiento de la Oferta Sellada (revelando el contenido
de la Oferta Sellada o abriendo el sobre que la contiene prematuramente), la Nota
de la CCI establece que el tribunal debe considerar e incluso, de ser apropiado, dis-
cutir e idealmente acordar con las partes, el uso de este procedimiento al inicio del
tramite arbitral. De acuerdo con la Nota de la CCI:

El tribunal arbitral debe considerar si consulta a las Partes en una fase
inicial (por ejemplo, en la primera conferencia sobre la conduccién del pro-
cedimiento segun lo previsto en el Articulo 24) y los invita a acordar un
procedimiento que contemple el uso de la(s) Oferta(s) Sellada(s) en el arbi-
traje. En ausencia de iniciativa del tribunal arbitral en este sentido, cual-
quier parte puede plantear esta cuestion.®

Puesto que promover la resohuzcidn amistosa y temprana — el proposito del pro-
cedimiento de Oferta Sellada — deberia ser de interés para todos, cada parte puede
tener cierta presion para aceptar el procedimiento una vez que se plantee la
cuestion,

28. Al hacer una Oferta Sellada, una parte debe tener cuidado en explicar al
destinatario, en detalle y en su carta de oferta, como €l oferente propone utilizar la
oferta de transaccion si no fuese aceptada. En consecuencia, los términos de la ofer-
ta deben de ser plenamente detallados en dicha carta. Una parte no debe suponer
que el marcar simplemente una carta “sin perjuicio salvo en lo relativo a costos’ serd
suficiente para transmitir la intencién del oferente de proporcionar Ia carta al tribu-
nal para los fines de la asignacién de costos'®. En efecto, estas palabras, si bien son
comprensibles para abogados anglosajones, pueden carecer de significado para
abogados de paises de derecho civil.

29. Idealmente, cualquier Oferta Sellada debe ser capaz de aceptacién inmedia-
ta por parte del destinatario {(incluso si se encuentra sujeta a la celebracion de un
acuerdo formal de transaccion). En consecuencia, generalmente sera apropiado que
Ia carta deje claro:

i. El dmbito de la oferta (i.e. ;JIncluye todos los reclamos y reclamos re-
convencionales del procedimiento arbitral o solo parte de ellas?)

ii. Lacuantia monetaria ofrecida (u otro remedio)

ifi. El momento en que se realizara el pago (o la finalizacién de otro re-
medio)

iv. El tratamiento de los intereses, de ser apropiado

v. La distribucién de los costos del arbitraje incurridos hasta el mo-
mento en que se acepta la oferta

vi. Elmétodo mediante el cual la oferta puede ser aceptada y

15  Nota CCI, § 194,

16 Vénse C. Seppild, ‘International Construction Contract Disputes: Second Commentary on
ICC Awards Dealing Primarily with FIDIC Contracts,” ICC International Court of Arbitra-
tion Bulletin {2008:19.2], en 68-69; P. Anjomshoaa, ‘Costs Awards in International Arbitra-
tion and the Use of “Sealed Offers” to Limit Liability for Costs’, (2007) 10 Int'l Arb. L. Rev.
38; y J. Wood, ‘Protection Against Adverse Costs Awards in International Arbitration’

(2008) 74:5 Arbitration 129 en 143-6.
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vii. Sila oferta estd abierta a aceptacidn dentro de tiempo limitado o
de manera indefinida.

30. El Apéndice A contiene un modelo de carta con una posible formulacién de
estos puntos.

31. El destinatario puede hacer una contraoferta. Cualquier contraoferta puede
hacerse en el formato de una Oferta Sellada. En estas circunstancias, toda la cadena
de correspondencia derivada de la oferta inicial {por ejemplo, contra ofertas, desis-
timientos, etc.) debe ser conservada de manera confidencial ante el tribunal hasta
que esté listo para abordar la cuestién de la asignacion de costos.

32. La seccidn V a continuacion describe la asistencia practica que la Secretarfa
de la CCI puede brindar a las partes para asegurar que la correspondencia relacio-
nada con la(s) Oferta(s) Sellada(s) se mantenga confidencial desde el momento en
que se realiza y rechaza la oferta original y se envia en un sobre sellado a la CCJ,
hasta el momento en que ¢l tribunal decide los méritos ¥ la cuantia del caso, cuan-
do la(s} Oferta{s) Sellada(s) pueda(n) ser comunicada(s) al tribunal para que la con-
sidere(n) en la distribucién de los costos del arbitraje.

V. Laforma en la que la CCI protege la confidencialidad

33. Para obtener la asistencia de la Secretaria con relacién a Oferta(s) Sellada(s),
Ia Nota de la CCI propone observar el procedimiento siguiente:?”

a. En cualquier momento después de que la Secretaria haya entregado
la Solicitud de Arbitraje a la(s) demandada(s), cualquier parte del arbitraje
podrd enviar a la Secretaria una copia de una oferta de acuerde formulada
anteriormente a cualquier otra parte en el arbitraje, pero que no fue acepta-
da, que se marque como “sin perjuicio salvo en lo relativo a los costos”. La
oferta debe presentarse a la Secretaria en un sobre cerrado marcado como
“sin perjuicio salvo en lo relativo a los costos”. En la carta introductoria
debe solicitarse a la Secretaria que trate el sobre sellado de forma confiden-
cial y no lo transmita al tribunal hasta que este resuelva todas las cuestiones
relativas a la responsabilidad y la cuantia, y esté listo para considerar la dis-
tribucién de los costos. La parte remitente debe dirigir dicha corresponden-
cia a la Secretaria y simultdneamente poner en copia al receptor original de
la oferta.

b. Una vez reciba la correspondencia conforme al apartade (a) ante-
rior, la Secretaria informara a:

(i) la parte remitente (con copia a la otra parte) de que el sobre sellado
se mantendra de forma confidencial, y

(i) el receptor original de la oferta (con copia a la otra parle) de las
circunstancias en que el sobre sellado podra presentarse al tribunal y soli-
citar comentarios, en su caso.

c. La correspondencia posterior que surja de la oferta original, (inclui-
da, por ejemplo, cualquier contraoferta) que sea enviada por una parte a la
Secretaria en un sobre sellade marcade como “sin perjuicio salvo en lo rela-

17 Nota CCI, § 196.
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tivo a costos” se conservara por la Secretaria de la misma forma que la ofer-
ta original.

d. En una fagse adecuada del procedimiento, la Secretaria escribira al
tribunal para informarle de que la Secretaria conserva la correspondencia
mantenida entre las partes que puede ser potencialmente relevante para su
determinacién de los costos conforme al Articulo 38. La Secretaria solicitara
al tribunal que: (i) informe a la Secretaria por escrito de si acepta recibir
la(s) Oferta(s} Sellada(s); y en tal caso, (ii) informe a la Secretaria por escrito
una vez haya finalizado sus deliberaciones sobre todas las cuestiones relati-
vas a la responsabilidad y la cuantia, y esté lista para distribuir los costos.

e. Sieltribunal acepta recibir la(s) Oferta(s) Sellada(s), debe abstenerse
de cerrar la instruccién segun lo previsto en el Articulo 27 en la medida que
resulte necesaria para permitir a las partes que presenten mas alegaciones
sobre costos.

f. Una vez el tribunal haya informado a la Secretarfa de que esta lista
para distribuir los costos conforme al Articulo 38, la Secretaria enviara al
tribunal toda la correspondencia marcada coma “sin perjuicio salvo en lo
relativo a los costos” y conservada por la Secretaria. Una vez el tribunal
haya recibido esta informacion, abrira los sobres sellados y facilitard copias
de cualesquiera documentos incluidos en estos a las partes.

g. El tribunal decidira si son necesarias mas etapas procesales o si pue-
de proceder a distribuir los costos segiin lo previsto en el Articulo 38. En
aras de la claridad, el tribunal seguira teniendo discrecidn para decidir qué
importancia, si la tuviera, debe darse a la correspondencia marcada como
“sin perjuicio salvo en lo relativo a costos” y recibida por la Secretaria.

h. Una vez que el tribunal haya finalizado sus deliberaciones sobre los
costos, incorporara su decisidn sobre la distribucién de los costos al proyec-
to de laudo final que se sometera a la Corte de la CCI para su examen se-
gun lo previsto en el Articulo 34.

34. El procedimiento de la CCI supone que las partes y el tribunal arbitral ha-
bran aceptado, expresa o tdcitamente, el procedimiento de Oferta Sellada, ideal-
mente, en la primera conferencia sobre la conduccién del procedimiento y
calendario procesal conforme con el Articulo 24 de las Reglas CCIL 5i el procedi-
miento no ha sido aceptado, el tribunal arbitral puede, a su discrecidn, negarse a re-
cibir la(s) Oferta(s) Sellada(s) retenidas por la Secretaria's.

35, De conformidad con el procedimiento de la CCI, el tribunal no recibira el
sobre (o sobres) sellado(s) hasta que haya informado a la CCI que ha finalizado sus
deliberaciones y ha decidido sobre la responsabilidad y la cuantia. Esto protege de

18  Ante la ausencia de un acuerde entre el tribunai y las partes sobre el procedimiento de
Oferta Sellada {o un acuerdo entre las partes para proteger la confidencialidad de las ofertas
de transaccidn), cualquier parte que desee hacer una oferta de transaccidn necesitard, al me-
nos en teoria, considerar la variedad de reglas relativas al privilegio legal y secreto profesio-

nal ciue potencialmente pueden aplicarse a la cuestion de la confidencialidad en un arbitraje

a la luz de las (posiblemente) diferentes cualificaciones legales de los abogados involucra-

dos y otros factores relevantes. Como esto puede resultar impracticable, una parte deberd

proceder con gran precaucion cuando haga una oferta de transaccidn, a menos que las par-
tes se acuerden 3ue cualguier negociacion para resolver la controversia o acuerdo de tran-
saccion sera inadmisible en cualquier arbitraje o litigio futuro.
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la posibilidad que un miembro del tribunal abra el sobre en una etapa anterior del
proceso.

36. También se requiere que el tribunal envie copias de los documentos conte-
nidos en ¢l sobre (o sobres) sellado(s) a las partes después de abrirlo. Esto protege
ante la (quizas improbable) posibilidad de que una parte presente una oferta dife-
rente a la Secretaria de la que le hizo a su oponente.

37. En el momento en el que el tribunal abra el sobre sellado, las partes no ha-
bran visto la decisién del tribunal sobre las cuestiones de responsabilidad y cuan-
tia. En consecuencia, de conformidad con el procedimiento de la CCl, se debe
confiar en que el tribunal no solicitara de manera prematura el sobre (0 sobres) se-
ilado(s) y no hara ninguna modificacién a las cuestiones esenciales del borrador de
laudo una vez abierto el sobre. Por supuesto, si una parte esta particularmente
preocupada por estos riesgos, puede solicitar al tribunal analizar y decidir lo relati-
vo a los costos en una fase separada del arbitraje, después de emitir un laudo
parcial sobre responsabilidad y cuantia.

VI. Conclusion

38. Si bien solo el tiempo dird cuan efectivo es el nuevo procedimiento de la
CCI, los autores creen que el procedimiento de la CCI, de ser aceptado por el tribu-
nal y las partes, deberia proporcionar garantias a las partes de que sus Ofertas Se-
Nadas se mantendrdn confidenciales hasta que los méritos y cuantia del caso hayan
sido decididos y se aborde la cuestion de la distribucién de costos. Con suerte, esto
promoverd el uso de Ofertas Selladas en arbitrajes internacionales y, por ende, la
solucién amistosa de controversias de manera temprana.
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APENDICE A: MODELO DE OFERTA ‘SIN PERJUICIO SALVO EN LO
RELATIVO ALOS COSTOS’

[FECHA]
VIA [MODO DE ENVIO]

CONFIDENCIAL Y SIN PERJUICIO SAIVO EN LO RELATIVO A LOS
COSTOS

NO DEBE SER REVELADA AL TRIBUNAL ARBITRAL EXCEPTO PARA EL
PROPOSITO DE DISTRUBUCION DE COSTOS BAJO EL ARTICULO 38 DE
LAS REGLAS CCI DE ARBITRAJE DE 2012, CON SU MODIFICACION DE 2017

[DIRECCION DEL DESTINATARIQ/REPRESENTANTE LEGAL DEL
DESTINATARIO]

Asunto: Caso CCI No. [insertar namero]

Estimado(a) [insertar nombre}:

Nosotros [Representante Legal del Oferente] hemos sido instruidos por [Ofe-
rente] para realizar la siguiente oferta a [Destinatario]. Para evitar cualquier confu-
sion, esta oferta no deberd ser interpretada como una admision de responsabilidad
en el arbitraje de la referencia (el ‘Arbitraje’).

1. [Oferente] ofrece:

(a) Pagar a [Destinatario] el monto de [insertar monto] (el “Monto de
Transaccidn’) como transaccién absoluta y final de:

{f)Todos los reclamos y causas de accidn con respecto a los cuales el
[Destinatario] *® reclama en el Arbitraje, incluyendo los reclamos por inte-
reses hasta la fecha de la oferta y por un Perlodo de [45] dias (definido en
el parrafo 2 a continuacion); y

{ii)Todos los reclamos reconvencionales presentados por [Oferente}®
en el Arbitraje, incluyendo todos los reclamos por intereses hasta la fecha
de la oferta o durante el Periodo de {45] dias.

2. S5i se acepta esta oferta dentro de los [45] dias posteriores a la fecha de la
oferta (‘Periodo de 45 dias”), [Oferente]| realizara el pago del Monto de Ia
Transaccién a una cuenta bancaria nominada por [Destinatario] dentro de un
periodo de [diez dias habiles] desde la aceptacion por parte de [Destinatario] y sera
responsable de los gastos bancarios incurridos. Ademds, [Oferente] sera

19 Nota: asumiendo que el Destinatario es el Demandante en el Arbitraje.

20 Nota: asumiendo que el Oferente es el Demandado en el Arbitraje y que tiene demandas re-
convencionales.
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responsable del pago de la totalidad de los cotos del Arbitraje, tal como se definen
en el Articulo 38(1) de las Reglas de Arbitraje CCI (los "Costos del Arbitraje’)
incurridos hasta, e incluyendo, el dia [45] después de que la oferta fue realizada,
dichos costos incluiran:

(a)Los honorarios y gastos de los arbitros y los gastos administrativos
de la CCI fijados por la Corte Internacional de Arbitraje dela CCl; y

(b)Los costos razonables, legales y otros, incurridos por [Destinatario]
en el Arbitraje, dichos costos serdn determinados por el tribunal arbitral
como parte del Arbitraje, si no son acordados por las partes;

Quedando entendido que [Oferente] asumira los costos legales v otros
incurridos por [Oferente] en el Arbitraje.

3. S5i esta oferta no se acepta en un Periodo de [45] dias, [Oferente] puede
retirar la misma en cualquier momento mediante una carta enviada a
[Representante Legal del Destinatario]. Si no se retira la oferta, todavia podra ser
aceptada, pero unicamente bajo la condicién de que las partes acuerden cudl de
ellas asumira Jos Costos del Arbitraje incurridos desde el final del Periodo de [45]
dias o Ia proporcién en que los mismos deberan ser asumidos por las partes.

4. De acuerdo con los parrafos 103-196 de la Nota a las Partes y al Tribunal Ar-
bitral sobre la Conduccion del Arbitraje de conformidad con el Reglamento de
Arbitraje de la CCI de fecha 1 de marzo de 2017 (la ‘Nota CCI’) (copia adjunta), esta
carta se escribe sobre la base de que es confidencial y ‘sin perjuicio salvo lo relativo
a costos’ y que puede (si no es aceptada), en consecuencia, presentarse al tribunal
en el Arbitraje como una “Oferta Sellada”. Ni esta carta, ni la oferta contenida en
ella, ni la existencia de ninguna de ellas, pueden ser sefialadas al tribunal arbitral
por [Destinatario]. Sin embargo, si la oferta no es aceptada, [Oferente] se reserva el
derecho de remitir esta carta al tribunal arbitral en relacién con la determinacién
del tribunal sobre los Costos del Arbitraje bajo el Articulo 38 de las Reglas CCI,
siendo entendido que el tribunal no serd informado sobre el contenido de esta carta
hasta después de haber decidido los méritos y la cuantia del caso, si los hay, y este
a punto de analizar los Costos del Arbitraje. Luego, se invitara al fribunal arbitral a
emitir un laudo correspondiente en relacion con los Costos del Arbitraje, teniendo
en cuenta los términos de esta carta. Para este propésito [Oferente] puede (pero no
estd obligado a) beneficiar de los servicios ofrecidos por la Secretaria del CCI y
descritos en la seccion XX.C, comprendida entre los parrafos 193-196 de la Nota de
la CCL

5. Para evitar cualquier duda:

{a)La fecha de la oferta sera la fecha de esta carta,

{b)La aceptacidn de la oferta se hard aceptada mediante carta enviada
por [Representante Legal de Destinatario], la cual serd firmada por un re-
presentante autorizado de [Destinatario] para confirmar que la aceptacién
fue autorizada por [Destinatario], para ser enviada mediante [especificar
modo de envio] (la ‘Carta de Aceptacidén’) a [Representante Legal de
Oferente], y

(c)La fecha de aceptacion de la oferta serd la fecha de recepcién por par-
te de [Representante Legal de Oferente] de la Carta de Aceptacién, la cual
serd notificada por el [Representante Legal del Oferente] al [Destinatario].
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6. Hsta carta y su aceptacion se regiran e interpretardn por las leyes de [inser-
tar ley aplicable]. Una vez aceptada, el acuerdo de arbitraje aplicable en el Arbitra-
je se aplicara mutatis mutandis a cualquier controversia que surja de o en conexién
con esta carta.

Esta carta estd firmada por represeniantes autorizados de [Oferente], para
confirmar que contamos con la autoridad para hacer la oferta aqui contenida, en
representacion de [Oferente].

Atentamente,
[Representante Legal de Oferente] [Firmal...........cooiviiiiiiiiiiii
[Oferente]

Adjunto: Nota a las Partes y al Tribunal Arbitral sobre fa Conduccion del Arbi-
traje de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la CCI de fecha T de marzo
de 2017.
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