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DOCTRINA

LA OFERTA SELLADA

@& Adolfo Hobaica Ramia

ecientemente conclui un trabajo sobre un

mecanismo que se estd utilizando en el

arbitraje internacional que se denomina
Oferta Sellada, este trabajo se presentd en la
Xl Jornada Anibal Dominici que se realizé los
dias 10y 11 de noviembre de 2022 en homenaje
al Dr. Eugenio Hernandez-Bretén bajo la coor-
dinacién del Dr. José Getulio Salaverria L., cuya
propuesta a desarrollar en ella por los conferen-
cistas fue "Una cultura arbitral para Venezuela”.

Este articulo es un extracto que representa re-
sumidamente las reflexiones plasmadas en el
que le dio origen.

1. El mecanismo de las Ofertas Selladas

La finalidad de la oferta sellada es |a de resolver
amistosamente los procesos arbitrales o preca-
ver la prolongacion innecesaria de los mismos,
la cual se fundamenta en una modalidad de
oferta que en principio puede parecer sencilla,
pero su instrumentacion no lo es.

Podria decirse que es una figura de aplicacion
reciente y pocos autores han escrito al respecto,
su nacimiento e instrumentacion segun se cono-
ce provienen de las practicas judiciales inglesas’.

En algunas legislaciones y centros de arbi-
traje del mundo se encuentran reguladas
esas ofertas bajo el esquema del derecho
consuetudinario, no es una figura de largo
alcance, aunque es conocida en el arbitraje
internacional®.

! Segin la regla 356.16 de Precedimiento Civil Inglés, la férmula ‘sin p
idencial y oculta del juez encargado
bitrajes internacionales de manera amistosa. Christopher Seppéla, Paul Brumpton y Mariéle

cferta debe ser tratada como co
decididos. Véase Ofertas Sellada

Cémo resalver mas

Coulet Diaz. Revista del Club Espaniol del Arbitraje N®31, paginas 39 a 46,
‘ertas selladas en el arbitraje internacional? una contribucién del autor Alec Emmerson de Clyde & Co, de junio de

2 iDebe fomentarse el uso de
cado en el enlace de intermnat

| juicio hasta que los asuntes relativos a lc

w.mendag.com/court-procedure/498748/should-the-use-of-sealed-offers-be-encouraged-in-int
3*Ofertas selladas y teoria de los juegos” Francisco Gonzalez de Cossio. Revista del Club Espariol del Arbitraje N®39, p

La oferta sellada es criticada por algunos rasgos
de inseguridad, por temas de naturaleza ética,
por su aleatoriedad, por atentar contra la confi-
dencialidad necesaria que caracteriza esencial-
mente al arbitraje y por lo dificil de su segura
instrumentacion. Algunos autores la comparan

con un juego de envite y azar®.

El procedimiento de las ofertas selladas, cuya
génesis como se dijo proviene de las practicas
judiciales inglesas e inspirada en la oferta real,
pero con unas caracteristicas distintas, nace por
voluntad del supuesto deudor cuando su po-
tencial acreedor le presenta un eventual recla-
mo antes o dentro del proceso arbitral.

Es una oferta de cumplimiento parcial que no
cubre el integro de la obligacién que se recla-
ma, es una estimacion unilateral que hace el
obligado de lo que estaria dispuesto a cumplir
para evitar el conflicto o concluir el ya iniciado,
por lo tanto, no puede obligarse al acreedor a
aceptarla, puede o no tener plazo para ello y su
voluntad no puede ser suplida por el juez o el
arbitro.

Esta propuesta tiene como finalidad persuadir
al acreedor para que considere las bondades
de la oferta, agilizar el arbitraje y reducir los
costos a los que pudiesen ser condenados el
acreedor o el deudor.

El acreedor si no acepta la oferta puede légi-
camente hacer una contraoferta la cual puede
tener las mismas caracteristicas en cuanto a pla-

erjuicio salve en lo relativo a costos’ significa que, en el derecho inglés, una

tos y cuantia hayan sido

ematicnal-arbitration
aginas 44 a 47,
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zos y modalidades, u otras si fuere el caso, hay ab-
soluta libertad. Obviamente en caso de tener pla-
zo los oferentes quedan obligados a respetarlos.

Como se sabe los costos en el arbitraje interna-
cional son normalmente elevados y en la ma-
yoria de los casos son adjudicados a la parte
totalmente vencida, aunque existen otros cri-
terios para su adjudicacién, entre los cuales se
encuentra el analisis de las razones que tuvieron
las partes para acudir al arbitraje y refutar la pre-
tension del accionante, su conducta, las defen-
sas opuestas y la seriedad de los planteamien-
tos, lo cual a veces lleva a los arbitros a repartir
entre las partes proporcionalmente el monto de
los costos del arbitraje.

En este Ultimo supuesto, ese mecanismo de
distribucién proporcional de los costos obede-
ce en la mayoria de los casos al trabajo injusti-
ficado que alguna de las partes le ocasiond a
la otra o al mismo tribunal, al oponer defensas
o generar incidencias improcedentes, cuestio-
nes que no solo complican innecesariamente el
proceso y lo retrasan, sino que incrementa sus-
tancialmente sus costos.

En nuestra legislacién procesal estén previstas
unas directrices que tipifican conductas impro-
pias de las partes que intervienen en procesos
judiciales, y que trasladan la responsabilidad de
esas actuaciones a aquella que ha actuado con
temeridad o deslealtad®.

En este sentido las instituciones arbitrales se
ocupan del tema de la ética, de los costos en
sus reglamentos y en algunos estudios que po-
nen a la orden de los usuarios las directrices
gue deben ser respetadas en los procesos.

* Cadigo de Procedimiento Civil Venezeolano, Articulo 170.

Especialmente la Camara de Comercio Interna-
cional (CCl) presentd un informe en el afio 2019,
en el que se analiza con profundidad el tema de
los costos en arbitraje internacional® y que esta
vinculado con la actuacién de las partes en los
procesos arbitrales.

2. Instrumentacién de las Ofertas Selladas

En Venezuela se desconoce la institucién de las
ofertas selladas, sin embargo, los dos principa-
les centros de arbitraje, el Centro de Arbitraje
de la Cédmara de Caracas (CACC) y el Centro
Empresarial de Conciliacién y Arbitraje (CED-
CA), tienen en sus reglamentos referencias a la
imposicion de las costas y un Codigo de Etica,
pero bésicamente se refieren a la actuacién de
los arbitros®.

La oferta sellada en arbitraje internacional esta
inspirada en un juicio de divorcio y luego de
particion de bienes, instaurado por uno de los
cényuges contra el otro en la jurisdiccién ingle-
sa como se resend, el cual data del afo 19757

En ese juicio el tribunal inglés resolvié que la
condena de la que habia sido objeto uno de los
cényuges en el proceso de particién de bienes,
era inferior a la oferta que su cényuge le habia
efectuado con anterioridad al proceso, por lo
tanto el tribunal decidié que el procedimiento
se habia tramitado y prolongadc innecesaria-
mente por la falta de aceptacién oportuna de
la oferta efectuada previamente al juicio, sien-
do que todos los costos asociados y el tiempo
invertido en el referido proceso posterior a la
oferta fue producto de la falta de aceptacién en
su momento de la propuesta y de la absoluta
responsabilidad del cényuge que no la aceptd.

5 En el afio 201% la CCl publicd un informe bastante completo donde se analizan decisiones sobre costos.
Disponible en: https://icowbo.crg/content/uploads/sites/3/2019/08/icc-arbitration-adr-commission-report-on-decisions-on-costs-in-international-ar-

bitration-spanish-version.pdf

$Reglamento CACC. Arts. 17, 49, 50, 98, 109, 82 y 72. Reglamento CEDCA 40.3 y 45. Cédigo de Etica.

7 Jacqueline Anne Calderbank v John Thomas Calderbank [1975] ADR.L.R. 04/05 El Tribunal inglés decidié que, si una parte ganadeora en un litigio
rechaza una oferta de conciliacién anterior hecha por la parte perdedcra, la parte perdedora puede presentar |a oferta de conciliacién come eviden-
cia del nivel apropiado de costos pagaderos. En la practica, si la indemnizacién por dafics y perjuicios de la parte ganadora es infericr a la oferta de
conciliacién anterior, es posible que [a parte perdedora tenga que pagar menos costos de lo normal a la parte ganadora. Scbre los hechaos, el Tribunal
confirmé la cuantia del tribunal inferior da las 10,000 libras esterlinas. Sin embargo, el Tribunal invirtié la carga del pago de las costas judiciales de la
Sra. Calderbank al Sr. Calderbank (aungue la Sra. Calderbank siguid siendo responsable de los costos hasta " 14 dias después del 14 de agosto®, ya
que la declaracion jurada se realizé el 10 de agosto). El Tribunal sostuve que los procedimientos legales se habian prolongado innecesariamente por
la negativa anterior del Sr. Calderbank a aceptar la oferta de liquidacion de la Sra. Calderbank de alrededor de £ 12,000. Disponible en:

wwv.nadr.co.uk/articles/published/MediationLawReports/CalderbankvCalderbank]1975.pdf
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Es claro y es alli donde algunos autores compa-
ran este sistema con una especie de juego, de-
bido a que el destinatario de la oferta a quien
no se le ofrece el integro de su pretensién, debe
ponderar una variedad de elementos® que sin
duda alguna son entre otros un factor psico-
l6gico con el que debe maniobrar y una gran
objetividad para tomar una decisidn acertada,
inclusive hay una porcién aleatoria con la que
también debe lidiar, la apreciacién que hacen
los arbitros del monto de la pretension.

Como vemos no se trata de un convenimiento,
pues el accionado no esté ofreciendo el integro
de lo que se le reclama, es una manifestacion
de voluntad por medio de la cual se ofrece pri-
vada y confidencialmente al accionante en ar-
bitraje el cumplimiento parcial de la obligacion
reclamada, con la finalidad de llegar a una tran-
saccién si es aceptada por el oferido. Es el re-
conocimiento de una fraccién de la obligacién.
El precedente jurisprudencial inglés que veni-
mos de mencionar (Calderbank) no es una ofer-
ta sellada propiamente dicha, ya que ella -la
oferta sellada— se presenta al tribunal arbitral
cuando ya él tomd su decisién sobre el mérito
de la controversia, pero con anterioridad a que
decida sobre las costas de este.

En el caso Calderbank se utilizé la oferta puray
simple efectuada antes del inicio del juicio de
particién como un medio de prueba en ese pro-
ceso de liquidacién de bienes, por lo tanto, una
oferta pura y simple realizada en una negocia-
cién previa al laudo divulgada en el proceso, no
tendria el mismo efecto.

Evidentemente no lo tendria, por cuanto esa
manifestacién abierta en el proceso representa-
ria practicamente un convenimiento parcial de
la pretension del actor, y en el caso de la oferta
sellada, su existencia y contenido no son cono-
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cidos por los arbitros, quienes podrian declarar
sin lugar la pretensién deducida, es decir, ellos
no sabrian que el accionado estd presentando
una propuesta parcial para ponerle fin a la con-
troversia.

Es asi, por cuanto la finalidad de la oferta sella-
da es demostrar que los gastos del proceso han
podido evitarse, no la de desvirtuar el derecho
que podria tener el demandante, ya que ello in-
cumbe a las defensas y excepciones que sean
alegadas por el demandado al dar contestacién
a la pretensién deducida.

Si la oferta no es aceptada por el oferido, y el
oferente desea utilizar el mecanismo de la ofer-
ta sellada, puede introducir la oferta formulada
a su acreedor en un sobre sellado con la men-
cién "sin perjuicio salvo en lo relativo a los cos-
tos"?, y entregarla a la institucién donde se tra-
mita el arbitraje.

Si se trata de un arbitraje ad-hoc, en el que no
existe autoridad nominadora ya el efecto se-
ria distinto pues los arbitros estarian en cuenta
del ofrecimiento de cumplir parcialmente, e in-
discutiblemente podria ser un ébice para que
tomasen una decisién totalmente desprovista
de un elemento como serfa el conocimiento de
que hay una oferta, que, aunque es desconoci-
da en su contenido por ellos, pudiese inficionar
su objetividad.

Obviamente que el oferido quien esta en cuen-
ta de la oferta podria revelar que su oferente
le hizo una propuesta econémica para concluir
el pleito, en cuyo caso estaria violando la confi-
dencialidad que reviste la misma si se hubiese
previsto como serfa lo l6gico en estos casos.

Como se sefiald, el sobre que contiene la oferta
sellada no debe ser abierto por el Tribunal sino
una vez que haya tomado la decisién sobre mé-

B Tiempo, naturaleza de su reclame, la estimacién que efectud, viabilidad e inclusive hasta tratar de adivinar si su pretension sera satisfecha por en-
cima de la oferta efectuada en opinién de los arbitros, por cuanto si es mencr puede ser penalizade por el Tribunal Arbitral con las costas causadas

desde la fecha de la oferta hasta la conclusian del arbitraje.
? "Without prejudice save as to costs” (*Calderbank Offer”)

0 Algunas institucicnes, tienen reglas para los arbitrajes independientes, las cuales se encuentran a la orden de las partes. Por ejemplo, existe el Regla-
mento de la CCl como auteridad nominadora en arbitrajes CNUDMI u otros arbitrajes ad hoc. https.//icowbo.org/content/uploads/sites/3/2016/11/
Rules-of ICC-as-Appeinting-Autherity-Spanish.pdf Igualmente la Asociacién Venezolana de arbitraje también tiene sus reglas para los arbitrajes

independientes que podrian servir para el tramite de las ofertas selladas.

https:/favarbitraje. comiwp-content/uploads/2021/07/Reglas-AvA-scbra-Arbitraje-Independiente. pdf
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rito de la causa y se disponga a resolver el tema
de las costas'!, por cuanto la finalidad de esta
oferta es demostrar que el accionado estuvo dis-
puesto a cumplir con una porcién razonable de
la obligacién reclamada con anterioridad a la ce-
lebracién de algunos actos del proceso arbitral,
con lo cual es posible que si la condena es igual
o inferior a la oferta todos los gastos y honorarios
de abogados incurridos a partir de la fecha de
la consignacién de la oferta sellada podrian ser
imputados a la parte que la desestimé.

Vemos que en este punto se presenta otra dificul-
tad que consiste en saber en qué oportunidad el
tribunal arbitral ha tomado su decisién sobre el
mérito de la causa, una de las formas de saberlo
es en los sistemas en los que la institucién que
maneja el arbitraje tiene por via reglamentaria
esa atribucién, debido a que los éarbitros tienen
la obligacién de presentar el laudo para su revi-
sidn de la corte como es el caso del Reglamento
de la Camara de Comercio Internacional2.

Existe también otra manera que neutralizaria este
inconveniente, se trata de la presentacién previa
del laudo a la institucién y a las partes prevista en
algunos de reglamentos de arbitraje como seria
el caso del Reglamento del Centro Empresarial
de Conciliacién y Arbitraje (CEDCA)'3, basado
en el cual las partes pueden hacer observaciones
al laudo no solo de forma sino de fondo, con lo
cual se podria hacer referencia a la condena en
costas si fuere el caso.

Como se establece en los reglamentos apunta-
dos, en el caso de la CCl el contenido de esa
presentacién previa del laudo no es conocido
por las partes, en el caso del CEDCA si14.

Esa presentacién previa del laudo a las partes
presenta un inconveniente que no tiene la pre-
sentacién previa a la corte, debido a la existencia
en algunos ordenamientos juridicos —como seria
el caso venezolano- |a posibilidad de interponer
recursos distintos al de nulidad del laudo basa-
dos en la violacién de derechos constitucionales.

Como es natural la presentacién previa de los
laudos tiene como funcién primordial la de in-
formar a los arbitros antes de que sea dictado el
laudo definitivo, cualquier circunstancia que no
hubiese sido considerada por ellos o inclusive
cualquier error o vicio que pudiese dar pie para
interponer el recurso de nulidad.

En el caso de las ofertas selladas podria ser de
gran utilidad para su tramite debido a que existe
un control previo de la decisién de los arbitros
que permite que a Ultima hora tengan conoci-
miento de su existencia.

Obviamente si el oferente es absuelto en el arbi-
traje, no habra ninguna variacién en la decision
pues su finalidad es exclusivamente para deter-
minar el monto de las costas, en cuyo caso es
muy probable que el accionante sea condenado
a pagarlas en su totalidad, a menos que se hu-
biese presentado en el proceso alguna conducta
impropia del demandado.

Es claro entonces que mientras mas temprano
sea efectuado el ofrecimiento, el oferente ten-
drd mas chance de ser favorecido mediante una
reduccién de las costas, en el supuesto de que
fuese condenado en el arbitraje a cumplir con
una porcién igual o menor que la ofrecida en la
oferta, por cuanto a partir del momento en el

" Las costas en derecho procesal eubren los gastos y costos del juicic mas los henorarios de abegados.

12 Reglamento de Arbitraje de la CCl. Articulo 34. Examen previo del laudo por la Corte. Antes de firmar un laude, el tribunal arbitral debera some-
terlo, en forma de proyecto, a la Corte. Esta podra erdenar modificacicnes de forma y, respetande la libertad de decisién del tribunal arbitral, pedra
llamar su atencién schre puntos relacionados con el fonde de la controversia. Ningun laudo podra ser dictade por el tribunal arbitral antes de haber

side aprobade, en cuanto a su forma, por la Corte.

12 Reglamento del Centro Empresarial de Conciliacidn y Arbitraje (CEDCA) Articulo 41. Presentacion previa del Laudo. 41.1. Antes de gue el Laudo
sea depositado y salvo acuerde en contraric de las partes, el Tribunal Arbitral debera presentarle a la consideracidn de éstas y del Director Ejecutive
del CEDCA quienes, respetando la libertad de daecisién del Tribunal Arbitral, podran, dentre de los cinco (5) dias hibiles siguientes a la recepeién
del Laudo, hacer observaciones sobre puntos de forma o relacionados con el fondo de la controversia. Los escritos de observaciones de las partes
deberén ser enviados por correo electrénico al Director Ejecutive del CEDCA, quien se encargara de enviarlos al Tribunal Arbitral y a las partes, para
que estas, a su vez, puedan expresar oralmente sus comentarios en una audiencia que fije el Tribunal Arbitral.

1% Las partes podrian establecer en su compromiso arbitral la posibilidad de presentar cfertas selladas y el mecanismo a utilizar para el caso de su
presentacion, con la cual aun no existiendo la posibilidad en les reglamentos de las instituciones donde se tramite, pedria existir la posibilidad para
la institucién de conocer el resultade antes de que las partes tengan conocimiento de la solucién dada al conflicto, seria una especie de presentacidn
previa del laude pero a la secretaria ejecutiva de la institucién. Como sefialamos en el arbitraje ad-hoc, |a situacién es completamente distinta y seria
muy dificil que los arbitros no conocieran su existencia a mencs de que se designase una autoridad neminadora mediante la utilizacion de alguna de
las reglas creadas al efecto por algunas instituciones o asociaciones de arbitraje.
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cual se produzca la consignacién del sobre sella-
do, habra fecha cierta en el proceso de su inten-
cién de resolver el arbitraje, y sera a partir de esa
fecha que correran por cuenta de su contraparte
los costos del arbitraje incluyendo los honorarios
de los abogados.

En caso de que el demandado sea condenado
a pagar una cantidad menor a la reclamada hay
tres escenarios, si no hubiese oferta sellada tal
vez estaria obligado a pagar un porcentaje de la
totalidad de las costas del arbitraje por no haber
resultado totalmente vencido; si hubiese oferta
sellada y esta es inferior al monto de la conde-
na tendria el mismo efecto que si no la hubiese
hecho, pero si la condena fuese igual o menor
que dicha oferta la quita en las costas pudiese
ser significativa.

Como se infiere de los pasajes que han sido
escritos precedentemente, el mecanismo a
priori parece ser muy sencillo, pero su instru-
mentacién no lo es, su estrategia tampoco lo
es, obviamente si todos los intervinientes en el
proceso arbitral cumplen a cabalidad con su
funcion, su instrumentacion no debe tener ma-
yores inconvenientes, solo queda en hombros
del oferente el disefio y |la propuesta de esta.

La dificultad de la instrumentacion se incre-
mentaria como se dijo si se trata de un arbitra-
je ad-hoc en el que no exista alguna autoridad
nominadora, debido a que la entrega del sobre
sellado debe hacerse directamente al Tribunal,
en cuyo caso los arbitros estarian prevenidos de
que el accionado estd dispuesto a cumplir con
una eventual condena.

En un arbitraje institucional como puede inferirse
la instrumentacién de la oferta sellada se torna
mas practica y segura, ya que se le entrega a la
Directora Ejecutiva o a quien haga sus veces en
el centro de arbitraje’s, y los arbitros estan desa-
percibidos de su existencia.

Es importante sefalar que la decisién de pre-
sentar una oferta no obedece solamente a una

tencia en la conduccion del arbitraje, nimercs 198 a 202.
21=Practice+MNotes&l2=
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intencién por parte del oferente de admitir que
tiene una obligacién frente al oferido, podria
representar una conveniencia comercial e inclu-
sive coyuntural, cuestién que puede ser com-
prendida perfectamente por los arbitros e inclu-
sive jugar en contra del oferido; es evidente el
punto de vista estratégico que puede tener en
el proceso.

La Cdmara de Comercio Internacional viene tra-
bajando intensamente sobre este mecanismo,
por cuanto considera que su promocién y per-
feccionamiento, trae como consecuencia la so-
lucién anticipada de muchos arbitrajes por la via
de la transaccion y estimula a las partes para que
se enfoquen en la elaboracién de reclamaciones
y propuestas que sean razonables, con lo cual
podrian economizar importantes cantidades de
dinero en los costos y en tiempo.

Coincidimos con los autores que han tratado el
tema que el método de ofertas selladas tiene
un alto porcentaje de promover las transaccio-
nes en arbitrajes en curso no solo en el arbitra-
je internacional, sino en el arbitraje doméstico,
el hecho de que esté siendo promovido con
seriedad por la Cadmara de Comercio Interna-
cional (CCI) es un elemento que demuestra sus
bondades para el arbitraje.

No debemos olvidar que cada dia la insti-
tucién de la mediacién como integrante del
elenco de los medios de resolucién de con-
flictos, toma més terreno en el drea de dis-
putas por las razones econdmicas y practicas
que todos conocemos, lo vemos claramente
en aquellas instituciones donde en sus regla-
mentos tienen una fase de mediacién previa
antes de darse inicio formalmente al procedi-
miento arbitral, de hecho las estadisticas de-
muestran gue un alto porcentaje de casos se
transan en esa etapa de mediacién.

Seguramente veremos muy pronto en nuestros
procesos arbitrales domésticos la primera oferta
sellada.®
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