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OPINION EXPERTA EN ARBITRAJE DE CONSTRUCCION:
DEBERES Y RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DE LOS PERITOS

EXPERT OPINION IN CONSTRUCTION DISPUTES:
DUTIES AND PROFESSIONAL LIABILITY OF EXPERTS

Disputes in the construction industry usually require
the participation of a variety of qualified specialists
who can assist the tribunal in understanding the
high complexity of contract performance. In
arbitration, the expert is generally appointed by
one of the parties, although his opinion is solely
obliged to the tribunal. Naturally, this relationship
of perceived ambivalence between the expert, the
party who appoints him and the tribunal can raise
questions about the impartiality and independence
of his opinion.

In this article, the author analyzes the international
statutes and soft law that regulate the duties
and professional responsibilities of experts in
construction arbitration. In particular, she evaluates
the treatment of the figure under Peruvian law and
sheds light on whether the regulation provided by
the Civil Code is sufficient. Furthermore, the author
remarks the main measures adopted by arbitration
tribunals to test the objectivity of expert opinions
and the applicable standard of care for determining
possible non-compliance by experts in the Peruvian
legal system.
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Las controversias en la industria de la construccion
usualmente requieren de la participacion de una
variedad de especialistas calificados que puedan
asistir al tribunal a comprender la alta complejidad
de la ejecucion del contrato. Generalmente en el ar-
bitraje, el perito es nombrado por una de las partes
en la disputa, aunque debe el sentido de su opinion
unicamente al tribunal. Por supuesto, esta relacion
de aparente ambivalencia puede generar dudas
sobre la imparcialidad y objetividad de un experto.

En el presente articulo, la autora analiza las distin-
tas normas e instrumentos internacionales que re-
gulan los deberes y la responsabilidad profesional
de los peritos en los arbitrajes de construccion. En
concreto, evalua el tratamiento de la figura en el
derecho peruano y da luces sobre si la regulacion
que proporciona el Cédigo Civil es suficiente. Asi-
mismo, sefiala las principales medidas adoptadas
por los tribunales arbitrales para confrontar la ob-
jetividad de las opiniones expertas, y el estdndar
de diligencia aplicable para determinar posibles
incumplimientos por parte de los peritos en el or-
denamiento peruano.
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R INTRODUCCION

Las disputas relacionadas a los contratos de cons-
truccion, por ser de alta complejidad técnica, re-
quieren frecuentemente la intervencidn de peritos
cuya opinidn experta ayude a los arbitros o jueces
a comprender los aspectos técnicos involucrados
en la controversia. La actuacion de opiniones ex-
pertas, que actualmente es ampliamente utiliza-
da tanto a nivel nacional como internacional, en
su momento planted una serie de cuestiones que
merecieron ser objeto de pronunciamiento judicial
expreso. En efecto, histéricamente, la tarea de ad-
ministrar justicia era celosamente resguardada por
los jueces, quienes decidian sin la ayuda de terce-
ros para evitar que “interfirieran” en sus funciones.

El escenario cambid a finales del siglo XVIII con el
estallido de la revolucién industrial. Las opiniones
expertas empezaron a ser admitidas casi por nece-
sidad y su uso se volvié mas frecuente porque ayu-
daban a las cortes a entender los rapidos y nuevos
desarrollos en ciencia y tecnologia que acontecian
en dicho contexto (Rosenberg, 2015, p. 2). La evi-
dencia experta fue admitida en los tribunales judi-
ciales del common law, siendo el primer caso del
gue se tiene registro oficial el de Folkes c. Chadd,
decidido por las cortes inglesas en 1782.

En Folkes c. Chadd, se discutia si una construccion
habia provocado que el puerto de Norfolk en In-
glaterra comenzara a hundirse y, por consiguien-
te, si se debia demoler dicha estructura a fin de
recuperar la estabilidad del puerto. La opinidn del
ingeniero John Smeaton, llamado como experto
por una de las partes, fue excluida bajo el argu-
mento que sus explicaciones tedricas eran opinio-
nes que no podian ser tomadas como sustento de
una sentencia.

En grado de apelaciéon, Lord Mansfield, Chief Jus-
tice del Royal Court of King’s Bench, declaré que
la exclusién de la opinidn del ingeniero Meaton
fue un error y ordend un nuevo juicio. En efecto,
la Corte sefialé que “in matters of science, [...]
the reasonings of men of science can only be an-
swered by men of science”! (1782). De esta forma,
Folkes c. Chadd sentd el principio de que la opinidn
de un experto puede ser admitida como evidencia
porque esa informacidn se encuentra, de forma
comun, fuera del conocimiento y experiencia usual
de las cortes.

Se aprecia, entonces, que una cuestion tan normal
y aceptada como el uso de las opiniones expertas

fue, en su época, un asunto que requirié de un
pronunciamiento especial por las cortes. Con el
tiempo, las reglas de actuacion de las opiniones de
expertos se desarrollaron y regularon de manera
expresa en distintos documentos, como por ejem-
plo, las Reglas de la International Bar Association
(en adelante, IBA). Asimismo, se desarrollaron so-
bre la practica de prueba en el Arbitraje Internacio-
nal, las recientemente aprobadas Reglas sobre la
Tramitacion Eficiente de los Procedimientos en el
Arbitraje Internacional (también conocidas como
Reglas de Praga) y en distintos cddigos procesales
y reglamentos de arbitraje que contienen regula-
ciones sobre la materia.

En esa linea, la cuestion que se abordara en el pre-
sente articulo es el régimen que regula los deberes
y la responsabilidad profesional de los peritos en el
cumplimiento de su encargo, tanto frente al tribu-
nal arbitral como a su cliente. En efecto, se intenta-
rd responder la siguiente pregunta: ¢cuales son los
limites que debe observar un perito para cumplir
con el encargo del cliente pero, a la misma vez,
cumplir con los deberes impuestos por la normati-
va aplicable al arbitraje frente al tribunal arbitral?
En ese sentido, si se demostrase que un perito ha
faltado a sus deberes y obligaciones, écudles son
las consecuencias?

Il.  DEBERES DE IMPARCIALIDAD E INDEPEN-
DENCIA

Bastante se ha escrito en relacién con los deberes
de imparcialidad e independencia de los arbitros,
pero écudl es el escenario en el caso de los peri-
tos? En el contexto peruano, el Decreto Legislativo
1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje
(en adelante, DL 1071) no establece de manera ex-
presa ningun estandar especifico que deban cum-
plir los peritos.

La situaciéon es similar a nivel comparado. Por
ejemplo, el articulo 32 de la Ley 60/2003 (Ley de
Arbitraje espafiola), el articulo 26 de la Ley 19.971
(sobre Arbitraje Comercial Internacional chileno),
el capitulo 9 de la Ley de Arbitraje Comercial Inter-
nacional argentina, el articulo 31 del Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional colombiano, y
los articulos 1442 a 1443 del Cddigo del Comercio
mexicano tampoco regulan de manera expresa los
deberes que deben cumplir los peritos. Una situa-
cién similar se presenta en el articulo 25 del Re-
glamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
Internacional (CCl), en el articulo 29 del Reglamen-
to de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima

' “en cuestiones de ciencia, [...] los razonamientos de los hombres de ciencia solo pueden ser respondidos por hombres

de ciencia” [traduccion libre].
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(CCL) y en el articulo 50 del Reglamento del Centro
de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pon-
tificia Universidad Catdlica del Pert (CARC PUCP).

No obstante, el articulo 21.1 del Reglamento del
London Court of International Arbitration (LCIA) si
establece de manera expresa que los peritos de-
ben observar los deberes de imparcialidad e inde-
pendencia. En efecto, la citada norma menciona
lo siguiente:

Articulo 21. Expert(s) to Arbitral Tribunal

21.1 The Arbitral Tibunal, after consultation
with the parties, may appoint one or
more experts to report in writing to the
Arbitral Tribunal and the parties on spe-
cific issues in the arbitration, as identi-
fied by the Arbitral Tribunal.

21.2 Any such expert shall be and remain im-
partial and independent of the parties;
and he or she shall sign a written dec-
laration to such effect, delivered to the
Arbitral Tribunal and copied to all parties
(2014) [el énfasis es nuestro]?.

En esa misma linea, las Reglas de la IBA sobre la
Practica de Prueba en el Arbitraje Internacional
también regulan, de forma expresa, la obligacién
de independencia e imparcialidad del perito y su
alcance, de la siguiente forma:

Articulo 3. Documentos

(]

8. En circunstancias excepcionales, si la
pertinencia de la objecidn solo pueda
ser determinada mediante la revision
del Documento, el Tribunal Arbitral po-
dra resolver que no revisara tal Docu-
mento. En este caso, el Tribunal Arbi-
tral, después de consultar a las Partes,
podra designar un perito independiente
e imparcial, sujeto a confidencialidad,
para que revise el Documento e informe
sobre la objecion. En la medida en que
el Tribunal Arbitral admita la objecién, el
perito no podra dar a conocer el conteni-
do del Documento revisado ni al Tribunal
Arbitral ni a las demas Partes.

2 Articulo 21. Peritos del Tribunal Arbitral

Articulo 5. Peritos Designados por las Partes

[...]

2. El Dictamen Pericial debera contener:

[...]

c. una declaracion acerca de su indepen-
dencia respecto a las Partes, sus aseso-
res legales y el Tribunal Arbitral;

[...]

Articulo 6. Peritos Designados por el Tribunal
Arbitral

1. El Tribunal Arbitral, después de consul-
tar a las Partes, podra designar uno o
mas Peritos independientes para que
dictamen sobre cuestiones especificas
determinadas por el Tribunal Arbitral

[...].

2. Antes de aceptar su nombramiento, el
Perito Designado por el Tribunal Arbi-
tral debera entregar a éste y a las Partes
una descripcion acerca de su cualifica-
cion y una declaracion de su indepen-
dencia respecto de las Partes, de sus
asesores legales y del Tribunal Arbitral.
El Tribunal Arbitral decidird sin demora
si acepta o no alguna de dichas objecio-
nes. Una vez nombrado el Perito Desig-
nado por el Tribunal Arbitral, una Parte
solo podra objetar a su cualificacién o
su independencia si la objecion se basa
en razones de las cuales la Parte adqui-
rié conocimiento con posterioridad a su
nombramiento (2010, pp. 9-16) [el énfa-
sis es nuestro].

Asimismo, el articulo 4 del Protocol for the Use
Party-Appointed Expert Witnesses in International
Arbitration del Chartered Institute of Arbitrators
(CIArb Protocol) indica lo siguiente:

Article 4 — Independence, Duty and Opinion

4.1 An expert’s opinion shall be impartial
and objective.

4.2  Payment by the appointing Party of the
expert’s reasonable professional fees for

21.1 El Tribunal Arbitral, después de haber consultado a las partes, podra designar uno o mas expertos para re-
portar al Tribunal Arbitral y a las partes en relacion a cuestiones especificas del arbitraje, como lo indique el

Tribunal Arbitral.

21.2 Tal experto debera ser y permanecer imparcial e independiente de las partes, y él o ella debera firmar una
declaracion escrita para tales efectos, entregada al Tribunal Arbitral y en copia a todas las partes [traduc-

cion libre].
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the work done in giving such evidence
shall not, of itself, vitiate the expert’s
impartiality.

4.3 An expert’s duty, in giving evidence in
the Arbitration, is to assist the Arbitral
Tribunal to decide the issues in respect
of which expert evidence is adduced.

4.4 An expert’s written opinion should:

(]

b) state any past or present relationship
with any of the Parties, the Arbitral Tri-
bunal, counsel or other representatives
of the Parties, other witnesses and any
other person or entity involved in the
Arbitration [...] (2007, p. 4) [el énfasis es
nuestro]?.

Por su parte, la seccién quinta del Cddigo de
Buenas Practicas Arbitrales del Club Espariol del
Arbitraje describe con mayor detalle las manifes-
taciones y el lapso de eficacia de los deberes de
independencia y objetividad del perito, de la si-
guiente forma:

1. Objetividad e independencia

133. El perito debera ser objetivo e indepen-
diente.

134. Las cualidades de objetividad e inde-
pendencia exigen que el perito tenga
voluntad y capacidad para desempe-
far su funcion ajustandose a la verdad
y recogiendo en su informe tanto los
aspectos que favorecen como aquéllos
que perjudican a la parte que lo desig-
nd, y que mantenga una distancia obje-
tiva frente a la parte que lo designa, la
disputa y otras personas implicadas en
el arbitraje.

135. El deber de objetividad e independen-
cia exige que el perito no tenga ningun
interés econémico en el resultado del
arbitraje.

3 Articulo 4.- Opinién Experta

4.1 La opinion de un experto sera imparcial y objetiva.

136. El deber de objetividad e independen-
cia es continuado desde la propuesta
de nombramiento como perito hasta la
conclusion del procedimiento arbitral
(2019, p. 45) [el énfasis es nuestro].

Ello se encuentra vinculado con lo indicado en el
Modelo de Aceptacidn por el Perito del documen-
to antes mencionado, en donde se establece que
el perito tendrd que efectuar su declaracién en
los términos siguientes: “[a]cepto mi designacién
como perito a propuesta de [...] y declaro que,
segun leal saber y entender, soy objetivo e inde-
pendiente y tengo disponibilidad suficiente para
desempeiiar el cargo” (2019, p. 102) [el énfasis
es nuestro].

De este modo, a partir de las disposiciones citadas
se aprecia que, a nivel internacional, y de manera
similar que en el caso de los arbitros, los deberes
de imparcialidad e independencia obligan al perito
a lo siguiente:

a) Informar sobre cualquier relaciéon que haya
tenido, tenga o pudiese tener con las partes,
el tribunal arbitral o cualquier agente que
tenga alguna participacidon e interés en el
proceso.

b)  Mantener distancia objetiva frente a las par-
tes y, en caso haya algun acercamiento, este
deberd ser informado.

c¢)  Tanto el deber (a) y (b) son eficaces y exigi-
bles durante todo el arbitraje.

Como se ha visto, en el caso peruano no existe una
norma que por defecto establezca expresamente
los deberes de imparcialidad e independencia del
perito. Ahora bien, ¢este aspecto significa que di-
chos deberes no son exigibles en nuestro ordena-
miento juridico? La respuesta es un rotundo no.

Conforme a lo expuesto, las referencias a los debe-
res de los peritos se encuentran en documentos de
soft law, tales como protocolos o guias de buenas

4.2 Elpago por la Parte nominadora de los honorarios profesionales razonables del experto por el trabajo realiza-
do en la presentacion de tales pruebas no viciara, por si mismo, la imparcialidad del experto.

4.3 Eldeber de un experto, al presentar las pruebas en el Arbitraje, es ayudar al Tribunal a decidir las cuestiones
respecto de las cuales se presentan pruebas periciales.

4.4  La opinion de un experto debe:

[-]

b) declarar cualquier relacion pasada o presente con cualquiera de las Partes, el Tribunal Arbitral, el abogado u
otros representantes de las Partes, otros testigos y cualquier otra persona o entidad involucrada en el Arbitraje

[...] [traduccion libre].
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practicas arbitrales internacionales. El articulo 34
del DL 1071 establece la posibilidad de incorporar
tales practicas a los arbitrajes llevados a cabo en el
Peru. Dicha norma establece lo siguiente:

Articulo 34.- Libertad de regulacién de actua-
ciones

(]

3. Si no existe disposicion aplicable en las
reglas aprobadas por las partes o por
el tribunal arbitral, se podra aplicar de
manera supletoria, las normas de este
Decreto Legislativo. Si no existe norma
aplicable en este Decreto Legislativo, el
tribunal podra recurrir, seguin su crite-
rio, a los principios arbitrales, asi como
a los usos y costumbres en materia arbi-
tral (2008) [el énfasis es nuestro].

En ese sentido, las actuaciones arbitrales se rigen
no solo por lo expresamente acordado en el con-
venio arbitral, el reglamento de la institucién arbi-
tral o el DL 1071, sino también por la costumbre
arbitral, la cual recoge las practicas internacionales
sefialadas de forma anterior. Ello, sin perjuicio que
las partes expresamente acuerden la incorpora-
cion de documentos del soft law como parte de las
reglas que regiran su arbitraje.

Por otro lado, a nivel jurisprudencial, también se
le atribuye al perito el deber de independencia, el
cual incluso debe primar frente a los deberes que
el perito tiene con la parte que lo contraté. De
tal forma, en el laudo parcial del 7 de agosto del
2002, expedido en el caso Methanex Corporation
¢. Estados Unidos, el tribunal arbitral sefialé que
dicha obligacién anula cualquier obligacién con la
parte demandante como sujeto que ha contratado
0 paga por la participaciéon del perito en el proce-
so. En otras palabras, desde la incorporacién del
perito al proceso arbitral se suspende la relacion
principal-agente hasta la culminacién del proceso
(2002, parr. 165)~

Dicha situacién es concordante con la posicion
anglosajona. Por ejemplo, en el derecho inglés,
las Civil Procedure Rules (Practice Direction 35)
establecen que existe un deber del perito hacia el

4 Ellaudo parcial indica a la letra lo siguiente:

tribunal o los jueces, y que ese deber prima sobre
los intereses de la parte que lo contraté. Por tal
motivo, el perito debe entregar una declaracion
a la corte sefialando que comprende y ha cum-
plido con dicho deber. En esa linea, Born sefiala
lo siguiente:

[...] at @ minimum, experts are subject to the
same duties of honesty as fact witnesses and
their failure to demonstrate independent pro-
fessional judgment will seriously impair their
credibility. The better view is that experts are
required, including when they are party-ap-
pointed, to provide their genuinely-held and
sincere professional opinion, and not to as-
sume the role of advocate for a party (2014,
p. 2281)5.

Adicionalmente a lo expuesto, existe otra razén
importante por la que los peritos tienen incentivos
para mantenerse imparciales e independientes.
Los peritos tienen interés en conservar su reputa-
cién. De lo contrario, generarian, tarde o tempra-
no, su exclusion del mercado arbitral, siendo esta
quiza su mayor sancién (Jiménez Blanco & Franco
Pujol, 2016, p. 62).

En conclusién, ya sea que las partes lo hayan pac-
tado, que esté previsto en el reglamento de la ins-
titucion arbitral o que el tribunal arbitral lo incor-
pore a través de los usos y costumbres arbitrales,
lo cierto es que los peritos si tienen el deber de
mantener la imparcialidad e independencia en su
actuacion durante todo el arbitraje.

Ill.  CIRCUNSTANCIAS QUE PUEDEN AFECTAR LA
IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA DE LOS
PERITOS

Que un perito deba ser imparcial e independiente
es facil de entender cuando se trata de una pericia
de oficio ordenada por un tribunal arbitral. Pero
en el caso de una pericia de parte, el perito siem-
pre debe guardar el balance de observar, por un
lado, el deber de diligencia frente a la parte que lo
contrato; y, por otro lado, el deber de mantener-
se objetivo e imparcial frente al tribunal arbitral.
Mantener dicho balance suena dificil, entonces,
écomo se puede determinar si un perito ha faltado
a alguno de dichos deberes?

(iv) an acknowledgment by the expert witness of his or her independent duty to assist the Tribunal, including atten-
dance at an oral hearing unless otherwise ordered by the Tribunal; and that this duty overrides any obligation to
Methanex as the person engaging or paying that expert witness [...].

5 [Clomo minimo, los expertos estan sujetos a los mismos deberes de honestidad que los testigos de hecho y su incapaci-
dad para demostrar un juicio profesional independiente perjudicara gravemente su credibilidad. La mejor opinién es que
se requieren expertos, incluso cuando son nombrados por una de las partes para proporcionar su opinién profesional
sincera y no asuman el papel de defensor de parte [traduccion libre].
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Las circunstancias por las cuales se puede dudar
de la objetividad de un perito son variadas y es-
tan relacionadas, por ejemplo, con las relaciones
que puedan existir entre el perito designado y la
parte que lo contrata, la documentacidn revisada,
la metodologia utilizada, el resultado de la opinion
experta, etc. Sobre el particular, es importante pre-
cisar que la eleccion del perito es fundamental por
dos razones.

La primera de ellas es que el perito no puede estar
relacionado de manera significativa con la parte
que lo contrata, debido a razones de imparciali-
dad. De manera similar a lo que sucede con los ar-
bitros, el perito no puede ser empleado de la em-
presa que lo contrata, ser pariente cercano de sus
representantes ni tener un interés en el resultado
de la controversia. Es decir, lo primero que se debe
tener en cuenta al momento de elegir un perito
es que este no tenga una relacion significa en tér-
minos econdmicos ni personales con la parte que
lo contrata, a fin de evitar posteriores cuestiona-
mientos. De lo contrario, estas situaciones tendran
que ser reveladas y dispensadas por la contraparte
y el tribunal arbitral.

En segundo lugar, en los arbitrajes de construc-
cién es indispensable que las partes y sus aseso-
res identifiquen cudles son las caracteristicas en
términos de especialidad y experiencia que debe
reunir el perito para que su opinién experta pue-
da ser confiable. Por ejemplo, un ingeniero espe-
cializado en analisis forense de estructuras, en
determinadas controversias, puede ser mas ade-
cuado que un ingeniero especializado en disefio.
Un excelente profesional en disefio no necesa-
riamente es un buen experto forense. El objetivo
del proceso de disefio es identificar y desarrollar
soluciones de ingenieria. Por otro lado, el proce-
so forense determina la causalidad del defecto,
pues se enfoca en entender como se comportd
una determinada estructura y las posibles causas
para ello y, por lo tanto, puede resultar mas ade-
cuado para un informe pericial en determinadas
materias (Brady, 2012, p. 8). Por su parte, el pro-
fesional que es propuesto debe evaluar si es apto
para aceptar el cargo en razon a su especialidad
y experiencia.

En este sentido, elegir a un profesional no adecua-
do para probar el caso y, ademas, que un perito
acepte un encargo cuando no es especialista en
el tema objeto de la controversia, puede afectar
la confiabilidad de la pericia. En ese supuesto, el
perito no necesariamente ha cometido una falta a
sus deberes de imparcialidad e independencia; sin
embargo, si su opinién es facilmente rebatida, se
generaria una apariencia de parcialidad frente al
tribunal arbitral.

¢Qué otras circunstancias pueden dar lugar a que
se forme la apariencia que el perito no es objetivo
ni imparcial en su opinién experta? A manera de
ejemplo, se pueden mencionar las siguientes:

a)  Que el perito prescinda de determinada in-
formaciodn sin la debida justificacion.

b) Que el perito utilice exclusivamente infor-
macién que es favorable a la parte que lo
contrato.

c) Que el perito no haya realizado (por si mis-
mo) una verificacidon de la informacién re-
levante para su informe y; por el contrario,
haya confiado plenamente en la informacion
entregada por los asesores de su cliente.

d) Emitir, en un primer momento, su opinidn
en un determinado sentido y, de forma pos-
terior, cambiar sus conclusiones significati-
vamente.

Con el fin de generar dudas en el tribunal arbitral
sobre la confiabilidad de la opinion experta, es
usual que durante la fase de cross-examination, los
abogados cuestionen, por un lado, la relacion del
perito con su cliente (asi como su especialidad y
experiencia) y, por otro lado, la informacién revisa-
da y metodologia utilizada. Por ello, es muy impor-
tante que todo el proceso de eleccién del perito y
de preparacion de la opinidn experta se encuentre
libre de cualquier vicio que pueda afectar la impar-
cialidad e independencia del perito.

Algunas veces, el cross-examination de los abo-
gados puede dejar en evidencia alguna falta a los
deberes de imparcialidad e independencia del
perito. Pero en otros casos, el tribunal arbitral no
puede discernir si la opinion experta adolece de
tal defecto. En casos complejos, en los que el volu-
men de informacién es considerable y muy dificil
de manejar, el tribunal arbitral simplemente no
puede tener la certeza, a través del cross-exami-
nation, si el perito ha utilizado toda la informacién
relevante o si existe informacion que injustificada-
mente no utilizé.

Cuando se presenta esta situacidn, la tarea del tri-
bunal arbitral se complica. Las opiniones expertas
estan dirigidas a facilitar el encargo del tribunal de
resolver la controversia. Sin embargo, cuando se
presenta alguna de las circunstancias descritas,
el tribunal arbitral no solo no puede confiar en la
pericia; sino que ademds debe explicar por qué no
la puede utilizar para fundamentar su decision.
En estos casos, la practica arbitral ha desarrolla-
do algunas formas de solucionar este problema.
Algunas son mas o0 menos costosas y mas o menos
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convenientes para las partes. Procedemos, enton-
ces, a desarrollarlas.

IV.  MEDIDAS PARA CONFRONTAR LA OBJETIVI-
DAD DE LAS OPINIONES EXPERTAS

A. Pericias de oficio

Cuando la falta de objetividad de una opinidn
experta presentada por una parte se vuelve un
problema, existen distintas soluciones que puede
tomar el tribunal arbitral. La primera de ellas es
simplemente no utilizar la pericia de parte y or-
denar una pericia de oficio. Esta opcidn, que es
la mas sencilla y practica desde la perspectiva del
tribunal arbitral, no lo es para las partes, por las
siguientes razones:

a) Es la alternativa mas costosa: Las partes de-
ben asumir no solamente los gastos de la ac-
tuacion de sus propias pericias sino también
de la que el tribunal arbitral ordene. Adicio-
nalmente, lo mas probable es que, a fin de
evitar nuevos cuestionamientos de falta de
imparcialidad e independencia, el tribunal
arbitral encargue la preparacion de la peri-
cia a firmas internacionales reconocidas, las
cuales son mas costosas.

b)  Las partes pierden control sobre la informa-
ciéon y el nivel de coordinacion con el peri-
to: Durante la preparacién de una pericia
de parte, es practica usual (y necesaria) que
el perito sostenga varias reuniones con su
cliente para revisar la informacion disponi-
ble y hacer todas las preguntas relevantes
para comprenderla. Dependiendo del nivel
de complejidad y volumen de la informa-
cién, dichas reuniones pueden ser frecuen-
tes o no. En cambio, en una pericia de oficio,
es experiencia de la autora que los peritos
suelen reducir el contacto con las partes al
minimo necesario tan solo para solicitar in-
formacidény los canales de comunicacién son
mas formales y no tan expeditivos.

Conforme a lo expuesto, las pericias de oficio no
ofrecen muchos beneficios a las partes. Sin em-
bargo, a los ojos del tribunal arbitral estas son mas
confiables que las pericias ofrecidas por las partes.
En efecto, como indican Castillo Freyre et al.,

[r]esulta claro que la valoracién de la pericia
de parte por los tribunales arbitrales no nece-
sariamente va a tener la misma fuerza que la
valorizacidén de la pericia de oficio porque, al fin
y al cabo, el profesional que hace la pericia de
parte es de confianza de la parte que lo desig-
na, por mas que se trate de un profesional cuya
idoneidad sea incuestionable (2014, p. 759).

B. Joint Statements

Muchas veces se piensa que, debido a que las peri-
cias tienen un contenido eminentemente técnico,
los resultados no deberian variar pues los nUmeros
son una ciencia exacta. Sin embargo, no es infre-
cuente que, pese a que el objeto de la pericia es el
mismo, dos peritos pueden obtener conclusiones
diametralmente opuestas o muy distanciadas. En
estos casos, el tribunal arbitral puede solicitar a
los peritos designados por las partes elaborar un
informe conjunto o joint statement.

Ahora bien, en principio, se debe reconocer que
siempre existe la posibilidad de diferencias entre
las opiniones expertas de los peritos sin que eso
signifique necesariamente falta de imparcialidad
o error (Ennis, 2012, p. 15). Que los peritos ten-
gan criterios distintos respecto de algunos pun-
tos es esperable. A través del joint statement, los
peritos identifican y explican al tribunal arbitral
en qué consisten esas diferencias de criterios
y opiniones.

En algunos casos, luego de revisiones y discusio-
nes conjuntas, los peritos podran llegar a acuerdos
con respecto a determinados aspectos técnicos, e
informardn de dichos acuerdos al tribunal arbitral,
ayudando asi al tribunal a dilucidar algin punto
controvertido. Probablemente, los peritos se apar-
ten un poco de su posicidn inicial, pero el hecho de
que lleguen a un acuerdo es un indicativo de que
sus conclusiones son objetivas y, por tanto, confia-
bles para el tribunal arbitral.

Si bien el uso de joint statements en paises del civil
law no es muy usual (Ennis, 2012, p. 3), cabe se-
falar que esta alternativa guarda varios beneficios
para las partes en cualquier sistema legal. Por un
lado, un joint statement evita los costos de una pe-
ricia de oficio. Por el otro lado, las partes no pier-
den el control respecto de sus pericias. A las partes
no les debe preocupar que sus expertos realicen
revisiones conjuntas. Toda vez que tales expertos
son imparciales e independientes, los acuerdos a
los que arriben (de haberlos) son los que corres-
ponden ser reconocidos por el tribunal arbitral,
pues han recibido una validacién conjunta.

C.  Hot-tubbing

El hot-tubbing es, basicamente, una confronta-
cidn de testigos o expertos. El Informe Control del
Tiempo y de los Costos en el Arbitraje de la CCl lo
define de la siguiente manera:

La confrontacidn de testigos es una técnica por
la cual dos o mas testigos periciales o de he-
chos presentados por una o mas de las partes
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son interrogados conjuntamente sobre temas
particulares por el tribunal arbitral y eventual-
mente por los representantes de las partes
(CCl, 2018, p. 15).

No existe un procedimiento Unico que regula
el hot-tubbing, este depende de las reglas apli-
cables al arbitraje o las que decidan el tribunal
arbitral y las partes. A manera de ejemplo, el
Technology and Construction Court (TCC) Guide
del Reino Unido proporciona recomendaciones
sobre como administrar el hot-tubbing, de la si-
guiente forma:

[...] When this method is adopted there is gen-
erally a need for experts to be cross-examined
on general matters and key issues before they
are invited to give evidence concurrently on
particular issues. Procedures vary but, for in-
stance, a party may ask its expert to explain
his or her view on an issue, then ask the other
party’s expert for his or her view on that issue
and then return to that party’s expert for a
comment on that view. Alternatively, or in ad-
dition, questions may be asked by the judge or
the experts themselves may each ask the other
questions (2015, p. 54)°.

Una condicién muy importante para que el hot-
tubbing sea exitoso es que el tribunal arbitral debe
prepararse con anticipacidn para hacer las pregun-
tas adecuadas. Los arbitros deben llegar a la au-
diencia debidamente informados sobre las pericias
y todos los aspectos que sean necesarios para ad-
ministrar el interrogatorio. En resumen, esta me-
dida, formalmente conocida como testimonio ex-
perto concurrente, involucra un entorno coloquial
en el que varios expertos brindan su testimonio y
responden las preguntas del juez, de los asesores
de las partes y de ellos mismos en una sola sesién
(Yarnall, 2009, p. 312).

Aunque este procedimiento parece muy atracti-
vo, presenta ciertas desventajas. En primer lugar,
el hot-tubbing no es muy popular entre algunos
abogados, debido a la predisposicién de perder el
control del interrogatorio para entregarselo al tri-
bunal arbitral (Ennis, 2012, p. 5). Inclusive, ciertos
autores sefialan que el uso del hot-tubbing no es
del todo admitido en paises del common law por-
que es inconsistente con el sistema adversarial que

ahi se utiliza. El marcado poder del juez de hacer
preguntas durante el hot-tubbing es mas afin al sis-
tema inquisitorial empleado en jurisdicciones del
civil law (Rosenberg, 2015, p. 5).

En segundo lugar, la principal observacién que se
realiza con respecto al hot-tubbing es que podria
favorecer al perito mas articulado, asertivo y per-
suasivo (Ennis, 2012, p. 23), en vez del perito que
cuenta con mayor solvencia técnica. De cierta for-
ma, la mecanica del hot-tubbing propicia un con-
curso de argumentacion entre los expertos. Pocos
expertos se encuentran entrenados en el arte de
la abogacia. Este aspecto genera el peligro de que
el hot-tubbing se convierta en un vehiculo de abo-
gacia y no de evidencia. Ademas, si el perito entra
al campo de la abogacia, se corre el riesgo que la
evidencia que aporta se contamine de falta de in-
dependencia (Ennis, 2012, p. 5).

No obstante, este procedimiento sigue siendo
preferido por sobre las pericias de oficio, en las
que el control de las partes sobre el experto de-
signado por el tribunal arbitral es casi inexistente.
Asimismo, se debe recordar que el hot-tubbing
nacio (en cierta medida) por la insatisfaccion del
tipico cross-examination, el cual muchas veces
se centra Unicamente en desacreditar al peri-
to antes que evaluar el tema de fondo. Sobre el
particular, Ennis sefiala que “[u]n tribunal neutral
y adecuadamente preparado haciendo preguntas
es una mejor manera de llegar a una vision cla-
ra que un contrainterrogatorio hostil y ad homi-
nem” (2012, p. 9).

V. RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DE LOS
PERITOS

No se debe perder de vista que, sin perjuicio de los
deberes de imparcialidad e independencia que tie-
ne el perito frente al tribunal arbitral (que vienen
impuestos por la normativa derivada de los regla-
mentos de arbitraje, soft law y usos y costumbres
aplicables al caso), el perito tiene ademas ciertas
obligaciones frente a su cliente en virtud al contra-
to celebrado para la elaboracion de la opinidn ex-
perta. Normalmente, el alcance de las obligaciones
que deben ser cumplidas por un perito en un arbi-
traje comprende los siguientes dos aspectos: (i) la
preparacién de la opinién experta; vy (ii) sustenta-

6 [...] cuando este método es adoptado normalmente hay una necesidad de que los expertos sean examinados en
cuestiones generales y asuntos claves antes de que sean invitados a dar evidencia concurrentemente sobre deter-
minados asuntos. Los procedimientos varian, pero, por ejemplo, una parte puede preguntar a su experto para que
explique su punto de vista respecto a un punto, luego preguntar al experto de la otra parte su opinién sobre ese
asunto y luego volver al experto de esa parte para un comentario respecto de esa opinién. Alternativamente, o adi-
cionalmente, preguntas pueden ser hechas por el juez o los expertos mismos pueden hacer preguntas cada uno al

otro [traduccién libre].
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cién en audiencia. Sobre el particular, el articulo 44
del DL 1071 establece que’

1. El tribunal arbitral podra nombrar, por
iniciativa propia o a solicitud de alguna
de las partes, uno o mas peritos para
que dictaminen sobre materia concre-
tas [...].

2. Después de presentado el dictamen
pericial, el tribunal arbitral por propia
iniciativa o a iniciativa de parte, con-
vocara al perito a una audiencia en que
las partes, directamente o asistidas de
peritos, podran formular observaciones
o solicitar que sustente la labor que ha
desarrollado, salvo acuerdo en contrario
de las partes.

3. Las partes pueden aportar dictamenes
periciales por peritos libremente desig-
nados, salvo acuerdo en contrario (2008)
[el énfasis es nuestro].

En efecto, el perito debe entregar una opinion ex-
perta. A primera vista, pareciera que se trata de
un contrato de locacidn de servicios. Sin embargo,
a diferencia de un contrato de supervision, este
contrato se caracteriza por el resultado de ese ser-
vicio; es decir, el informe pericial, y no el servicio
per se de preparacion de dicho informe. El cumpli-
miento de la obligacidn se verificara con la entrega
del informe en las condiciones pactadas. Si el pe-
rito no cumple con entregar el informe, entonces
ha incumplido su obligacion, independientemente
de si el texto del informe pericial estd a punto de
ser completado.

El cliente normalmente no pagara solo por avances
del informe pericial, inclusive cuando ello implique
que el perito efectivamente ha venido prestando
sus servicios de andlisis forense; sino solo con la
entrega de un informe pericial que pueda utilizar
en el arbitraje. En este caso, la obligacidn de hacer
(preparacion de la pericia) termina en un dar (el
informe pericial). Dado que lo que interesa al clien-
te es el resultado, las reglas aplicables al contrato

entre el perito y su cliente son las del contrato de
obra (articulos 1771 a 1789 del Cédigo Civil).

Si bien la segunda actividad (sustentar el dictamen
en la audiencia) constituye un hacer, esta misma
no convierte la prestacion del perito en una loca-
cién de servicios, puesto que dicha obligacidn es
complementaria a la principal: entregar el resulta-
do (la opinidn experta). En efecto, en la sustenta-
cion el perito se encuentra limitado a pronunciarse
solo sobre los alcances de su dictamen.

Ya hemos determinado que nos encontramos fren-
te a un contrato de obra. Ahora bien, ¢cdémo se de-
termina si un perito ha incumplido con alguna de
sus obligaciones en este contrato? En primer lugar,
se debe recordar que, en nuestro ordenamiento
juridico, el estandar exigible por defecto es el de
la diligencia ordinaria. Al respecto, el articulo 1314
del Cédigo Civil establece que: “[g]uien actua con
la diligencia ordinaria requerida, no es imputable
por la inejecucién de la obligacién o por su cumpli-
miento parcial, tardio o defectuoso” (1984).

No obstante, en algunos escenarios especializa-
dos, la diligencia no solo se encuentra vinculada
a los mejores esfuerzos en el marco del cumpli-
miento de la obligacidn (aspecto subjetivo), sino
que, ademas, sera exigible que la conducta esté
circunscrita a una lex artis (aspecto objetivo)?. Es
decir, a las normas del arte que se aplican en una
determinada industria. Al respecto, Castillo Freyre
y Rivas Caso indican que

[...] el comportamiento del obligado se con-
frontara con la lex artis, es decir, con el conoci-
miento y ciencia que sean exigibles al profesio-
nal. Se afiade que en ello gravitan el estado y
desarrollo de los conocimientos con el propdsi-
to de responsabilizar al profesional que ignore
los avances de la ciencia que se encuentren a
su disposicion (2014, p. 136).

La lex artis es aplicable a los informes periciales en
arbitrajes de construccién. De tal forma, por ejem-
plo, si la discusion arbitral se circunscribe a la gene-

7 Similar disposicién se encuentra en el articulo 5 de las Reglas de la IBA sobre Practica de la Prueba en el Arbitraje Inter-

nacional, el cual dispone lo siguiente:

[E]l Perito Designado por la Parte debera presentar un Dictamen Pericial [...] Si un Perito designado por la Parte
cuya comparecencia ha sido solicitada de conformidad con el articulo 8.1 no comparece a declarar en la Audien-
cia Probatoria sin justificacion suficiente, el Tribunal Arbitral debera descartar cualquier Dictamen Pericial
de ese Perito Designado [...] salvo que, en circunstancias excepcionales, el Tribunal Arbitral decida lo con-

trario (2010, p. 15) [el énfasis es nuestro].

8  Sobre el particular, Del Arco Torres y Pons Gonzalez, han indicado que

[las] reglas del arte son las normas de un oficio, arte o profesion; son los criterios generales que la técnica dicta para
un determinado género de trabajo. En consecuencia, “lex artis de la edificacion” es el conjunto de preceptos, reglas
y conocimientos técnicos necesarios para el buen hacer constructivo, fiel realizacion de todo proyecto inmobiliario,
y 6ptima rentabilidad de los elementos que la integran (1997, p. 132).
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racion de improductivos por los incumplimientos
del propietario en la entrega del terreno para cons-
truir, no bastara que el perito revise la documenta-
ciény aplique la metodologia que mejor le parezca,
sino que sera necesario que utilice las metodolo-
gias recomendadas por la industria para analizar
estos casos (por ejemplo, el método de la milla
medida). Por otro lado, en discusiones arbitrales de
grandes y complejos proyectos de infraestructura,
las opiniones expertas normalmente no se encuen-
tran a cargo de personas naturales sino de empre-
sas especializadas y sofisticadas. Por lo tanto, en
estos casos, como afirma Ramos Heerranz,

[]a diligencia a prestar por el empresario no
sera la de un buen padre de familia, sino la de
un ordenado empresario, concretamente, la di-
ligencia de un ordenado empresario dentro del
sector concreto en el que realiza su comercio o
actividad [...] con el calificativo «ordenado» se
esta imponiendo un superior grado, por enci-
ma del grado «buen» o «bueno» [...] Es decir,
que habra de poner al servicio de la prestacidn
el cuidado, dedicacién y atencién adecuados
para que tenga lugar el orden requerido, el
orden propio de un empresario: el empresario
realizara sus actividades con mayor previsién y
evaluando las incidencias de su actividad, ana-
lizando los riesgos y asumiendo sélo aquellos
que no pongan en peligro la solvencia de su
empresa (2006, p. 205).

Lo anteriormente sefialado es independiente de
las reglas de la profesidn que son aplicables de ma-
nera concurrente a la labor pericial. Asi, por ejem-
plo, en el caso de los ingenieros que normalmente
actian como peritos en arbitrajes de construccién,
estos deben observar los lineamientos de la Ley
16053, Ley que autoriza a los colegios de Arqui-
tectos del Peru y al colegio de Ingenieros del Peru
para supervisar a los profesionales de Arquitectura
e Ingenieria de la Republica y sus modificatorias.

Del mismo modo, el Cédigo de Etica del Colegio de
Ingenieros del Peru establece que dichos profesio-
nales (i) deberdn respetar la normativa vigente re-
lacionada a su profesion y actuaran “dentro de los
mas estrictos principios de honradez y moralidad
en todo su proceder” (2018, art. 18); vy (ii) ejecu-
taran “todos los actos inherentes a la profesién de
acuerdo a las reglas técnicas y métodos cientificos
procediendo con diligencia” (2018, art. 19).

En conclusidon, un perito incumplird con su deber
profesional si no atiende al deber de diligencia exi-
gido por el Cédigo Civil y aplicable a la industria.
Para tal efecto, se debe acreditar que el perito ha
actuado con la diligencia ordinaria que correspon-
de a los miembros de su profesion, y no solo a la
del “buen padre de familia”.

VI. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO
DE LOS DEBERES Y OBLIGACIONES DE LOS
PERITOS

Como se ha explicado, el régimen de responsabi-
lidad aplicable a los peritos tiene dos dimensio-
nes. La primera de ellas se refiere a los deberes de
imparcialidad e independencia frente al tribunal
arbitral establecidos por las reglas aplicables al ar-
bitraje. La segunda se refiere a su responsabilidad
como profesionales ante su cliente. Su incumpli-
miento acarrea consecuencias distintas, las cuales
se explican a continuacién.

A. Consecuencias del incumplimiento de los
deberes de imparcialidad e independencia

Las normas, guias y protocolos del soft law, que
pueden ser incorporadas por acuerdo de las par-
tes al arbitraje, establecen que los peritos tienen
un deber de imparcialidad e independencia, y que
el deber de mantenerse imparcial e independiente
frente al tribunal arbitral prima respecto de la rela-
cién que tiene con su cliente. Sin embargo, dichas
normas no indican cuales son las consecuencias de
incumplir dichos deberes. En este caso, creemos
que el resultado del incumplimiento de estos de-
beres se manifiesta principalmente en la valora-
cidén que pueda hacer el tribunal arbitral respecto
de su dictamen pericial.

Ahora bien, cabe precisar que, segun el articulo
43 del DL 1071, el tribunal tiene la facultad para
determinar de manera exclusiva la admisién y va-
loracion de los medios de prueba ofrecidos por
las partes. En efecto, dicho articulo menciona lo
siguiente:

[.]

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para
determinar de manera exclusiva la admi-
sién, pertinencia, actuacién y valor de
las pruebas y para ordenar en cualquier
momento la presentacion o la actuacién
de las pruebas que estime necesarios.

2. El tribunal arbitral estd facultado asimis-
mo para prescindir motivadamente de
las pruebas ofrecidas y no actuadas, se-
gun las circunstancias del caso (2008).

Encontramos una disposicidn similar a nivel com-
parado en el inciso 2 del articulo 25 de la Ley
60/2003 de Arbitraje espafiola, el inciso 2 del ar-
ticulo 19 de la Ley 19.971 sobre Arbitraje Comer-
cial Internacional chileno, el capitulo 72 de la Ley
de Arbitraje Comercial Internacional argentina, el
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articulo 30 del Estatuto de Arbitraje Nacional e In-
ternacional colombianoy el articulo 1435 del Cédi-
go del Comercio mexicano.

Asimismo, el literal b) y g) del inciso 2 del articulo 9
de las Reglas de la IBA sobre la Practica de Prueba
en el Arbitraje Internacional sefialan lo siguiente:

Articulo 9 Admisibilidad y Valoraciéon de la
Prueba

[...]

2. El Tribunal Arbitral podra excluir, a ins-
tancia de parte o de oficio, la prueba o
la exhibicién de cualquier Documento,
declaracidn, testimonio oral o inspeccién
por cualquiera de las siguientes razones:

(]

(b) existencia de impedimento legal o
privilegio bajo las normas juridicas o
éticas determinadas como aplicables
por el Tribunal Arbitral;

(]

(g) consideraciones de economia proce-
sal, proporcionalidad, justicia o igual-
dad entre las Partes que el Tribunal
Arbitral estime suficientemente rele-
vantes (2010) [el énfasis es nuestro].

Es decir, a nivel normativo existe la posibilidad que
un tribunal decida no admitir, excluir o castigar
la valoracién que hace respecto de una opinion
preparada por un perito que no ha cumplido sus
deberes de imparcialidad e independencia. Sin
embargo, existen opiniones divididas. Por un lado,
Born sefiala al respecto que

[d]espite the expert’s obligations of Indepen-
dence, tribunals virtually never ‘disqualify’
experts or exclude their testimony for lack of

Independence. That is true even in cases where
an expert is an employee of a party or other-
wise affiliated with a party or its legal team
(2014, p. 2281)°.

En esa linea, en el caso Helnan International Hotels
A/S c. Egipto (2008), el tribunal arbitral admitio la
participacion de un perito a pesar de haber traba-
jado anteriormente en la compafiia demandante.
En efecto, se establecid lo siguiente:

39. On 27 September 2007, Claimant re-
quested the Tribunal to strike Mr.
Mounir Doss’s [Respondent’s expert
witness] expert witness statement
from the record and preclude him from
testifying. Claimant claimed that Mr.
Mounir Doss was a former employee
of HELNAN who was working for the
Respondent’s legal team making him
unqualified to testify as an independent
expert witness.

40. On 28 September 2007, the Centre, on
behalf of the Tribunal, requested Re-
spondent to provide its comments in re-
gard to Claimant’s request relative to its
expert witness.

41. On 2 October 2007, the Centre com-
municated the Respondent’s reply. Re-
spondent stated that Mr. Mounir Doss
had left HELNAN employment under
favourable circumstances and contested
the allegation that he now worked for
Respondent.

42. On 3 October 2007, the Tribunal stated
that it would accept Mr. Mounir Doss
witness statement while taking into
consideration the Parties’ observa-
tions (2008, parrs. 39-42)' [el énfasis
es nuestro].

Sin embargo, en el common law hay casos de ar-
bitrajes de construccidn en los que las cortes ex-

[A] pesar de las obligaciones de independencia de los expertos, los tribunales practicamente nunca “descalifican” a los
expertos ni excluyen su testimonio por falta de independencia. Esto es cierto incluso en los casos en que un experto es
un empleado de una parte o esta estrechamente relacionado con una parte o su equipo legal [traduccidn libre].

39. El 27 de septiembre de 2007, la Demandante solicit6 al Tribunal que elimine la declaracion del testigo experto del
Sr. Mounir Doss [testigo experto de la Demandada] y le impida testificar. La Demandante afirmé que el Sr. Mounir Doss
era un ex empleado de HELNAN que trabajaba para el equipo legal de la Demandada, lo que lo volvia no calificado para
testificar como testigo experto independiente.

40. El 28 de septiembre de 2007, el Centro, en nombre del Tribunal, solicité a la Demandada que proporcione sus co-
mentarios con respecto a la solicitud de la Demandante en relacién con su testigo experto.

41. El 2 de octubre de 2007, el Centro comunicé la respuesta de la Demandada. La Demandada declaré que el Sr.
Mounir Doss habia dejado el empleo en HELNAN en circunstancias favorables y cuestioné la afirmacién de que ahora
trabajaba para la Demandada.

42. El 3 de octubre de 2007, el Tribunal declar6 que aceptaria la declaracion del testigo del Sr. Mounir Doss teniendo en
cuenta las observaciones de las Partes [traduccion libre].
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presamente han rechazado los informes periciales
sobre la base de que los peritos no cumplieron
sus deberes de imparcialidad e independencia.
Por ejemplo, en Great Eastern Hotel Co Ltd c. John
Laing Construction Ltd, el juez Wilcox rechazd y cri-
tico la opinidn de un experto por falta de indepen-
dencia, en los términos siguientes:

| reject the expert evidence of Mr. C as to the
performance of Laing as construction manager
in relation to periods 1 and 2. He has demon-
strated himself to be lacking in thoroughness in
his research and unreliable by reason of his un-
critical acceptance of the favourable accounts
put forward by Laing. | prefer the evidence of
Mr. W who was an impressive and conscien-
tious witness who showed that he approached
his role as an expert in an independent way
and was prepared to make concessions when
his independent view of the evidence warrant-
ed it (2005, parr. 111)*.

En London Underground Ltd c. Kenchington Ford
PLC, el juez Wilcox sefialé que el perito habia “ig-
norado su deber tanto hacia la corte como hacia
sus otros colegas expertos” y que habia asumido
“el rol de abogado de la causa de su cliente”, por lo
cual concluyd que la evidencia era invélida (1998,
parr. 63).

Ya sea que un tribunal arbitral decida admitir o no
la opinidn de un experto que no cumple los debe-
res de imparcialidad e independencia, lo mas pro-
bable es que la valoracién que realice el tribunal
arbitral respecto de su dictamen no lo beneficie.
Es decir, la opinion de un perito que no guarda
neutralidad no puede generar convencimiento en
el tribunal arbitral. Como indica Ezcurra Rivero, co-
mentando el articulo 44 del DL 1071,

[e]s importantisimo que el perito que pro-
pongamos sea absolutamente imparcial e
independiente de la posicién que sostiene la
parte que lo contraté y que paga sus hono-
rarios. Aquellos peritos que repiten al uniso-
no (con la parte que los contratd) la misma
posicidn, con los mismos puntos y comas, no
sirven absolutamente de nada para la tarea
de persuasion [...] Es preferible que su perito
dafie en parte su argumento o la posicion de
su cliente. Ello no sélo reflejara imparcialidad
e independencia, sino que ademas generara
confianza en el tribunal arbitral sobre la opi-

nién técnica emitida (2011, pp. 529-530) [el
énfasis es nuestro].

Por lo tanto, la principal consecuencia de que el
perito falte a sus deberes de imparcialidad e in-
dependencia frente al tribunal arbitral es que la
valoracién de la pericia serd castigada. En ese sen-
tido, el perito logrard un resultado diametralmente
opuesto al deseado. En vez de generar convenci-
miento al tribunal en una perspectiva favorable a
su cliente, lo Unico que lograra es que su cliente se
quede sin prueba que justifique su posicion por-
que la pericia no serd confiable.

B.  Consecuencias derivadas de la responsabili-
dad profesional de los peritos

Ya se ha determinado (en el acapite V) el estandar
de diligencia con el que establecera si un perito ha
incumplido sus obligaciones, que es aquel deber
de diligencia exigible a los miembros de su profe-
sién. Pero ahora surge la siguiente interrogante:
éen qué tipo de situaciones se puede considerar
que un perito ha incumplido sus obligaciones?

Ello se debe analizar caso por caso. Un perito in-
cumple sus obligaciones cuando, por ejemplo, no
entrega su opinidn experta dentro del plazo pac-
tado, o cuando no se pronuncia respecto de la to-
talidad del alcance encargado. Pero, moviéndonos
a un terreno mucho mds ambiguo, é¢qué pasa si el
perito ha entregado una opinién deficiente?

En primer lugar, es dificil determinar que un perito
ha elaborado un informe no apto para sus fines
porque, normalmente, ni el cliente ni el tribunal
arbitral estdn en condiciones de evaluar si la opi-
nién experta es correcta o no. En el caso del célcu-
lo de pérdida de productividad en un proyecto de
construccion de gran envergadura, por ejemplo:
écomo podria el cliente o el tribunal arbitral ve-
rificar si los nimeros obtenidos por el perito son
correctos?

En un inicio, en el common law (especificamente
en Inglaterra) los peritos que sustentaban en corte
no tenian responsabilidad por sus afirmaciones.
Ello era conocido como la doctrina de la inmuni-
dad de los peritos. Lord Mansfield explicé dicha
doctrina sefialando que: “[...] neither party, wit-
ness, counsel, jury or judge can be put to answer,
civilly or criminally, for words spoken in office” (R c.

" Rechazo la evidencia experta de Mr. C en relacion al rendimiento de Laing como gerente de construccién en relacién a
los periodos 1y 2. El ha demostrado que no tiene rigor en su investigacién y no es confiable en razén de su aceptacion
acritica de las cuentas favorables presentadas por Laing. Prefiero la evidencia de Mr. W quien fue un admirable y cons-
ciente testigo quien demostré que enfocé su rol como experto de una manera independiente y se preparé para hacer
concesiones cuando su opinién independiente de la evidencia lo garantizaba [traduccion libre].
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Skinner, 1772, p. 55)*. La razén de ser de esta doc-
trina, que estuvo vigente en Inglaterra por mas de
dos siglos, es que negar la inmunidad desalentaria
a los peritos a dar evidencia (Jensen, 1993, p. 194).
Se creia que sin inmunidad por su testimonio, se
afectaria la objetividad del experto. Por lo tanto,
los peritos no tenian responsabilidad por el conte-
nido de sus opiniones.

Dicha posicion, sin embargo, no fue seguida en
Estados Unidos que, a diferencia de Inglaterra, si
admitiod la responsabilidad por la actuacién de los
peritos. Cabe resaltar que la posicion inglesa cam-
bié hace algunos afios con el caso Jones c. Kaney
(2011), en el que la Corte Suprema admitié que si
se puede demandar a los peritos por negligencia
profesional.

Ahora, en el caso peruano no existe la inmunidad
de los peritos, y por lo tanto estdn sujetos a las mis-
mas reglas que aplican a los demas profesionales
en el cumplimiento de sus servicios. Se debe recor-
dar que el articulo 1321 del Cédigo Civil establece
que: “[qlueda sujeto a la indemnizacion de dafios
Yy perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por
dolo, culpa inexcusable o culpa leve” (1984).

De tal forma, digamos, por ejemplo, que se produ-
ce una negligencia por parte del perito en un caso
hipotético en que no ha revisado toda la informa-
cién relevante y como consecuencia de ello, el
cliente obtiene una indemnizacién mucho menor
a la que pudo haber obtenido de haber llevado a
cabo el perito una revision diligente de los docu-
mentos o de la aplicacion de otra metodologia mas
adecuada. De esta manera, tedricamente existe la
posibilidad que un perito sea responsable frente a
la parte que lo contraté.

Sin embargo, para obtener algun tipo de indemniza-
cion se debe probar los elementos que dan lugarala
responsabilidad: (i) el incumplimiento de sus obliga-
ciones; (ii) la causalidad entre dicho incumplimiento
y el dafio que se alega; (iii) el factor de atribucién,
gue en este caso es subjetivo y segun el estandar
de diligencia que se ha explicado; y (iv) la certeza
del dafio. Probar todos estos requisitos puede ser
una tarea muy complicada por lo que, si bien en
teoria los peritos estan sujetos a las normas de res-
ponsabilidad profesional, en la practica es muy difi-
cil cumplir el estandar de probanza en estos casos.

Ello, sin perjuicio que, conforme hemos mencio-
nado, los peritos también se encuentran sujetos
simultdaneamente a las normas que rigen su profe-

sién. De esta manera, un informe deficiente ya sea
por aspectos de forma o de fondo puede no solo
constituir un incumplimiento contractual con su
cliente, sino también a las normas especificas que
aplican a su profesidn. A modo de ejemplo, el Codi-
go de Etica del Colegio de Ingenieros del Per( esta-
blece sanciones que van desde una amonestacion
hasta la separacion definitiva por falta muy grave.

VIl. CONCLUSIONES

A lo largo del presente articulo se ha analizado
que, frente a la ausencia de una norma con rango
de ley que establezca de manera expresa los debe-
res de imparcialidad e independencia de los peri-
tos, dichos deberes son exigibles ya sea en virtud
al acuerdo de las partes, el soft law (estandares y
guias internacionales) o los usos y costumbres ar-
bitrales aplicables al proceso en virtud del DL 1071.
Adicionalmente a ello, los peritos se encuentran
sometidos (al igual que resto de profesionales) a
un régimen de responsabilidad civil que surge en
virtud al contrato celebrado con su cliente para la
preparacion de su opinion experta. Si bien el Cé-
digo Civil establece que el estandar que se utiliza
para determinar si existe incumplimiento o no de
obligaciones es la diligencia ordinaria, en el caso
de los peritos, por tratarse de servicios especiali-
zados y sofisticados, la diligencia ordinaria debe
entenderse como aquella que se espera de otros
miembros competentes de su profesion.

Por lo tanto, queda claro que los peritos se en-
cuentran sometidos a dos tipos de régimen de
responsabilidad. Por un lado, frente al tribunal ar-
bitral y a las partes, el perito tiene los deberes de
ser imparcial e independiente; por consiguiente,
su opinion experta debe ser objetiva. De otro lado,
el perito tiene responsabilidad profesional frente a
su cliente y, como tal, debe actuar con diligencia: la
opinidn experta que entregue debe ser apta para
sus fines.

Los peritos cumplen una funcién muy importante
en el arbitraje. Sin embargo, para que un peritaje
sea exitoso depende de todas las partes involucra-
das. La parte que designa al perito debe ayudarlo
a cumplir sus deberes y obligaciones, y no puede
esperar un resultado que no sea acorde con las
practicas regulares de la industria, especialmente
en lo que respecta a la cuantificacion de darios. Fi-
nalmente, las practicas sobre actuacién de los pe-
ritajes en nuestro pais seran mejoradas, siempre y
cuando todas las partes involucradas conozcan los
deberes y limites de la actuacién de los peritos. T

2. “[...] ninguna parte, testigo, asesor, jurado o juez puede ser llamado a responder, civil o penalmente, por palabras expre-

sadas en el oficio” [traduccién libre].
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