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Abstract!

El objeto del presente trabajo es el estudio del discutido y complejo art. 38 de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro y el procedimiento liquidatorio que aquel desarrolla en el sequro de darios.
Esta obra se acerca al estudio de este importante precepto diferenciando dos vertientes: la procedimental y la
sustantiva. En el andlisis de la primera se abordard, principalmente, la exposicion de los requisitos para
desarrollar el citado procedimiento liquidatorio; en el de la sequnda, se explicard el dmbito objetivo y
subjetivo del precepto, asi como otras cuestiones procesales de importancia.

Finalmente, este trabajo de investigacion se completa con un estudio de las sentencias judiciales mds
destacadas, principalmente de la Sala 1% del Tribunal Supremo, que abordan las cuestiones clave que
afectan a este precepto legal. Asimismo, por su novedad se resalta a lo largo de esta obra algunas de las
principales variaciones (respecto al sequro de datios) que pretende introducir el Anteproyecto de Ley de
Contrato de Seguro de 2011.

The purpose of this work is the study of the controversial and complex section 38 of the Insurance Contract
Act 1980 and the settlement procedure that it expounds for the damages insurance. That essay approaches
to the study of this important article differentiating two aspects of that one: the procedural cases and the
substantive cases. In the first ones, mainly, it deals with the exposition of the requirements to accomplish
the settlement procedure; by contrast, in the second ones, I will explain the objective and subjective area of
this article, and other important procedural aspects.

Finally, that investigation work has completed with a study of the more highlighted case-law, mainly from
First Courtroom of the Supreme Court, which explain the key questions related to that particular article of
the law. Thus, because of their novelty 1 will highlight though this essay the main changes (regarding the
damage insurance) that the Insurance Contract Draft Act 2011 pretends to introduce.

Title: The settlement procedure for damages in section 38 of the Insurance Contract Act 1980: procedural and
substantial aspects

Palabras clave: Seguro de dafios, procedimiento liquidatorio, asegurador, asegurado, perito
Keywords: Damages insurance, settlement procedure, insurer, insured, expert

1 Este modesto trabajo tiene su origen en el Trabajo final del Master en Abogacia impartido por la Escuela de
Préctica Juridica de Murcia (Universidad de Murcia), siendo la tutora del mismo la Prof. Dra. D* Marfa Martinez-
Moya Fernandez. Quisiera agradecer a esta tltima el tiempo que dedicé a su lectura, asi como sus valiosas
observaciones sugeridas que, sin lugar a dudas, han contribuido a mejorarlo. Agradecimiento que hago extensivo
a D. Fernando Campillo Palomera y D. Ricardo Pérez Bell6 por sus acertados consejos y su ayuda con la seleccién
jurisprudencial.
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1. Introduccién

La Ley 50/1980, de 8 de Octubre, de Contrato de Seguro (BOE ntm. 250, 17.10.1980) (en adelante,
LCS) vigente desde hace maés treinta afios, se ha erigido sin duda en una norma imprescindible
para el sector asegurador en Espafa. Como bien sefiala la exposicion de motivos del
Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro de 2011 (en adelante, APLCS)Z

“[...] ha representado para el sector asegurador una de sus principales palancas de desarrollo y que
mayor relieve ha tenido para su configuracion tal y como hoy se conoce, al fijar los elementos basicos de
seguridad juridica de la operacién de seguros”.

El precepto legal objeto de estudio en el presente trabajo es, y ha sido, ampliamente discutido
tanto en el plano tedrico como especialmente en el plano préctico, a mi juicio por tener una
redaccién excesivamente extensa y, a veces, poco clara; ya apuntaba la STS, 1%, 17.7.1992 (La Ley
2908-JF/0000; MP: José Almagro Nosete) que “el art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro regula
un prolijo, aunque incompleto y a veces oscuro, procedimiento de caracter extrajudicial [...]”. El
art. 38 LCS, por otra parte, es de una indudable importancia practica, por cuanto pretende
proporcionar en el ambito del seguro de dafios una solucion rapida del siniestro mediante el
establecimiento de un especifico procedimiento liquidatorio de naturaleza extracontractual,
conllevando un ahorro de costes y tiempo —al menos tedricamente— tanto para el asegurador
como, especialmente, para el asegurado. Sin embargo, como se vera, dicho procedimiento, a
menudo, ni es tan rdpido ni tan econémico como a priori pudiera pensarse.

Pese a las buenas intenciones del legislador de 1980, basta una atenta lectura del citado precepto
para percatarse de que en algunos casos aquel peca de optimista, al hacer recaer en el asegurado
el impulso del procedimiento extrajudicial (en una materia que le es ajena y dificil), ademds de
ser la redaccién poco precisa y confusa o, sencillamente, no contemplar algunos extremos
importantes desde el punto de vista practico. El precepto, pues, plantea razonables dudas
interpretativas que, como demuestra el amplio nimero de pronunciamientos judiciales sobre la
materia, han debido ser aclaradas por la jurisprudencia.

Ademas, el legislador decidi6 dar, en ciertos casos, cardcter imperativo al mentado art. 38 LCS,
sustrayendo a la voluntad de las partes la decision de acudir a la via judicial para resolver
algunas de las discrepancias que surjan entre asegurador y asegurado en relacion a las
reclamaciones derivadas de la aplicacion del seguro de dafios. Efectivamente, veremos a lo largo
de este trabajo como la jurisprudencia ha tenido oportunidad de recordar, en reiteradas
ocasiones, que el procedimiento liquidatorio previsto en el art. 38 LCS es un procedimiento de
cardcter imperativo cuando la discrepancia entre asegurador y asegurado se centre en la
valoracién econémica del siniestro. Asi, este precepto legal se enmarca en la linea del art. 2 de la
misma ley, que predica el caracter imperativo de las normas contenidas en la LCS, salvo que en
ellos se establezca otra cosa.

2 EM (I) del APLCS (altima consulta 12.1.2015).
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Esta clara delimitacion del objeto del procedimiento extrajudicial expuesto permite evitar la larga
y costosa via judicial cuando el asegurador ha aceptado la cobertura del siniestro, y por tanto
asegurador y asegurado discrepan dnicamente sobre el quantum indemnizatorio. Y es que la
inteligencia de este singular precepto radica en entender que la exclusiva tarea de valoracion
econémica del siniestro debe recaer en la persona con mayores conocimientos técnicos sobre la
materia, esto es, el perito. Asi pues, como veremos posteriormente, el 6rgano judicial sélo
intervendrd en este procedimiento con ocasién de la solicitud de insaculacién judicial de tercer
perito, controlando cuestiones tales como: los requisitos formales de la solicitud, la legitimacién
de las partes, la competencia objetiva y territorial, o la prescripcion de la accion.

2. El principio indemnizatorio en el seguro de daifios

Para comprender en toda su extensién el alcance del precepto y sus consecuencias es necesario
partir de la consideracion de que es una regulacion propia de los seguros de dafios en los que,
por definicion, el asegurador ha de indemnizar al asegurado los dafios efectivamente padecidos
por €l con ocasioén de la produccién del siniestro, en los que se alza como cuestion fundamental y
objeto de la maxima atencién legal, la de la cuantificacién de los dafios indemnizables. Se habla

de los seguros de dafios como seguros de “indemnizacion estricta”3.

Dada la vigencia de este principio indemnizatorio, la cuestién nuclear en un amplio nimero de
casos es la determinacion y cuantificaciéon de los dafios realmente padecidos que configuraran el
quantum indemnizatorio, para cuya resolucion la LCS opta por la remisiéon a las partes a un
proceso pericial extrajudicial. El principio indemnizatorio propio del seguro de dafios se extrae
de dos premisas legales que se impone, aun brevemente, tomar en consideracién: la prohibicion
del enriquecimiento injusto del asegurado, y el establecimiento de la regla proporcional en caso
de discordancia entre el valor del interés y la suma asegurada.

2.1.Prohibicion del enriquecimiento injusto por parte del asegurado

El articulo 26 LCS establece expresamente que “[e]l seguro no puede ser objeto de
enriquecimiento injusto para el asegurado. Para la determinacién del dafio se atenderd al valor
del interés asegurado en el momento inmediatamente anterior a la realizacién del siniestro”. Se
consagra asi el principio de prohibicion de enriquecimiento injusto para el asegurado. De este
modo, en caso de siniestro, la indemnizacién no podra superar el dafio efectivamente producido.
A su vez, y de acuerdo a este principio, la jurisprudencia ha establecido que el valor del interés
no puede ser otro que el valor en el mercado de la cosa asegurada en el momento

3 Por incardinarse el articulo 38 LCS en el Titulo II LCS destinado a la regulacién de los seguros de dafios sélo es
aplicable a los seguros de vida en el caso en el seguro de accidentes, por la remisién expresa a él contenida en el
articulo 104 LCS, pero sélo cuando la discusién consista en la determinacién del grado de invalidez del
asegurado.
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inmediatamente anterior al acaecimiento del siniestro*. Este hecho es especialmente importante
en el caso de los vehiculos a motor debido a la fuerte depreciacién que sufren en el mercado por

el transcurso del tiempo y por el uso®.

Notese que la prohibicién de enriquecimiento injusto para el asegurado se relaciona con el deber
de prueba de la preexistencia de los bienes dafiados previsto en el art. 38.2 LCS. Este deber
garantiza el principio indemnizatorio, puesto que si los objetos asegurados no se encontraban en
el lugar y momento del acaecimiento del siniestro no podian haber sido destruidos por él y, por
tanto, si fueran indemnizados se produciria un enriquecimiento injusto del asegurado.

2.2.Interés asegurado y suma asegurada

En relaciéon con el interés asegurado, se impone como primera precision la distinciéon entre
“objeto” e “interés” asegurado. El objeto asegurado es la cosa, el derecho o el patrimonio que
soportan directamente un siniestro (asi por ejemplo, el inmueble de un incendio, el crédito
asegurado impagado o el patrimonio del abogado al que se le pasa un plazo); el interés es, sin
embargo, la relacién, pecuniariamente valorable (“valor del interés”), que une a una persona con
tal cosa, derecho o patrimonio. Esta distinciéon permite distinguir varios intereses asegurados
sobre un mismo objeto (asi por ejemplo, la clasica distincion en el interés del propietario, del
arrendatario, del usufructuario y del acreedor hipotecario sobre un mismo inmueble).

Lo que se asegura no es el objeto sino el interés. De ahi, de un lado, que los seguros de dafos sélo
puedan contratarse validamente cuando exista un interés asegurable. En este sentido, el art. 25
LCS se refiere a la necesidad, para que surja un contrato valido, de que exista un interés del
asegurado a la indemnizacion del dafio en el momento de la conclusién. Si bien el mismo no se
refiere a la necesidad de que el interés subsista en el momento de la produccién del dafo$, ello es
aceptado unanimemente por la doctrina cientifica de tal manera que la desaparicion del interés

excluye la posibilidad del dafio e impide que surja el deber de indemnizar por el asegurador.

De otro, que la indemnizacion se calcule y se pague conforme al dafio que el siniestro causa en
aquella relacion (interés asegurado) y no en la cosa. Asi, por ejemplo, ya ha sefialado el Servicio
de Reclamaciones de la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones (en adelante,
SRDGSFP) que en los seguros de dafios sobre inmuebles solamente tendrd derecho a percibir la
indemnizacién el propietario del bien asegurado, como titular del interés, debido a que si la
entidad aseguradora pagase la indemnizacién a cualquier otra persona, se produciria un

4 Véase la STS, 1%, 12.11.2003 (La Ley 10876/2004; MP: Antonio Gull6n Ballesteros).
5 Véase la SAP Madrid, Civil Sec. 21%, 24.1.2005 (La Ley 18181/2005; MP: M?* José Alfaro Hoys).

6 Véase la STS, 1%, 30.7.1999 (La Ley 11786/1999; MP: Pedro Gonzélez Poveda).



InDret 2/2015 Juan Manuel Bahamonde Martinez

enriquecimiento injusto, puesto que dicha persona no ha sufrido menoscabo o quebranto
econémico’.

Concepto distinto del de interés es el de suma asegurada. La suma asegurada es el valor por el
que el interés es objeto de aseguramiento, distinguiéndose asi el valor del interés, el valor
econémico que el interés tiene realmente y suma asegurada, que es el valor que se le da al interés
en el contrato. La suma asegurada sirve, de un lado, para establecer la cantidad maxima que el
asegurador se obliga a pagar en cada siniestro (art. 27 LCS) y, en correspondencia, para calcular
la prima que debe pagar al asegurado.

La relaciéon entre la cifra de suma asegurada y la del valor del interés puede producir tres
situaciones distintas: la de seguro pleno, cuando ambas coinciden, infraseguro cuando la suma
asegurada es menor y sobreseguro cuando es mayor. Dada la vigencia inexorable del principio
indemnizatorio el importe maximo de la indemnizacién sera el valor del interés (el valor final, el
que tenia el interés justo antes de la ocurrencia del siniestro), pues el dafio en el caso extremo del
siniestro total no podra ser mayor al del valor de lo que perdi totalmente); de otro modo, se
produciria el enriquecimiento injusto que estd prohibido (art. 26 LCS). Por ello, si hay
sobreseguro (de buena fe) el asegurado no recibird la suma asegurada, sino el importe del dafo
efectivamente causado que viene limitado, como digo por el propio valor del interés (art. 31.1
LCS). También por la vigencia de este principio indemnizatorio, la suma asegurada no representa
la cifra que la compafiia pagara en todo caso y siniestro, sino s6lo, en términos generales, en el
caso de seguro pleno con siniestro total, pues sélo en este caso, dafio, valor del interés y suma
asegurada coinciden. La indemnizacién, sea cual sea la suma asegurada, vendré limitada por el
dafio efectivo en todo caso de siniestro parcial; y en caso de infraseguro, la indemnizaciéon —que
sera inferior al dafio efectivo— equivaldra a la suma asegurada sélo cuando se trate de un
siniestro total, pues en el parcial procedera la aplicacién de la regla proporcional (art. 30 LCS).

3. Aspectos procedimentales del articulo 38 LCS

El articulo 38 LCS referido, en puridad, al cumplimiento del contrato de seguro de dafios, en
concreto, al cumplimiento de la obligaciéon de la compafiia aseguradora de indemmnizar al
asegurado de los dafios sufridos con ocasion del siniestro, establece el cauce procedimental que
se impone a las partes para la cuantificacion de tales dafios y la determinacién de la
indemnizacién. Tal tramitacion pasa por establecer, a falta de acuerdo, un procedimiento pericial
extrajudicial cuyo singular iter procedimental es objeto de anélisis en este apartado, aportando las
soluciones jurisprudenciales que se han dado a las multiples dudas interpretativas que, como se
anuncio, sobre él se han venido proyectando.

7 Criterio del SRDGSFP (SPH1). “Seguros de dafios sobre inmuebles vinculados a préstamos hipotecarios” (tltima
visita: 12.1.2015).
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3.1.Comunicaciéon del siniestro a la aseguradora. Deber de informacion de los daiios
sufridos

Como prevé el art. 16 LCS, el asegurado o el tomador del seguro deben comunicar por escrito al
asegurador el acaecimiento del siniestro dentro del plazo maximo de siete dias de haber tenido
conocimiento de él (ello, salvo que la pdliza haya previsto un plazo méas amplio). Ademas,
establece dicho precepto que la falta de cumplimiento de esta obligacion da derecho al
asegurador a reclamar los dafios y perjuicios causados por la falta de declaracién, salvo que el
asegurador haya tenido conocimiento del siniestro por otro medio. Asi pues, por ejemplo, si
seguidamente a la ocurrencia del evento dafioso, el asegurador ha tenido libre acceso a los locales
en que se encontraban los bienes asegurados y ha podido realizar las comprobaciones necesarias
para una estimacién del dafio, no podra alegar éste incumplimiento del deber de informacién?.

Ademas, una vez notificado el acaecimiento del siniestro, el asegurado (o el tomador del seguro)
debera comunicar por escrito al asegurador en el plazo de cinco dias (contado éste desde que se
hizo saber el siniestro) la relacién de objetos existentes (al tiempo de la ocurrencia de aquél), la de
los objetos salvados y la estimacién o valoracion de los dafios®.

Por otra parte, sobre la obligacion por parte del asegurado de probar la preexistencia de los
objetos establece el art. 38 LCS, parr. 2°, que “incumbe al asegurado la prueba de la preexistencia
de los objetos. No obstante, el contenido de la poéliza constituird una presunciéon a favor del
asegurado cuando razonablemente no puedan aportarse pruebas mas eficaces”. Esta presuncion
opera en favor del asegurado y, en su virtud, el contenido que se refleja en la péliza responde al
contenido real, debiendo considerarse como iuris tantum, no iuris et de iure. La jurisprudencia ha
venido sefialando que el término razonabilidad no debe entenderse de manera rigurosa, y ello
debido las dificultades que se presentan en la mayoria de los casos. Como ha tenido oportunidad
de senalar la STS, 1%, 31.12.1992 (La Ley 15212-R/1993; MP: Alfonso Villagémez Rodal):

“El precepto es flexible, pues, aparte de la presuncioén que se refiere en relaciéon al contenido de la péliza,
deja abierta la posibilidad de estimacién en linea de racionalidad a falta de pruebas disponibles més
contundentes, y, en su caso, de contrapruebas, destructoras de la preexistencia que se contradice”.

Por tanto, el asegurado tendrd obligacion de probar la preexistencia de los bienes siniestrados al
tiempo de ocurrencia del siniestro de cualquier forma que le sea posible. De este modo, podra
aportar documentos acreditativos del valor de los objetos dafiados (habitualmente facturas o
albaranes, o la contabilidad en el caso del seguro de pérdida de beneficios; la carta de porte en los
seguros de transporte terrestrel?) o, en caso de no estar a su disposicién, entiendo que debera

8 TIRADO (2005, p. 6).

9 La nueva redaccion del art. 38 APLCS amplia dicho plazo hasta un mes. Igual plazo prevé el Proyecto de Cédigo
Mercantil aprobado por la Comisién General de Codificacion en el afio 2013 (en adelante, PrCM) en su art. 592-13.

10 Véase VIELLA (2006, p. 25).
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conservar elementos de estos objetos dafiados (por ejemplo si el siniestro es originado por un
incendio), con el fin de que la compafiia aseguradora pueda realizar una tasacién de los dafios y,
si cabe, una propuesta de indemnizacién econémica. No obstante, el precepto matiza los limites
de la carga probatoria para el asegurado de tal modo que si no fuera posible probarlo de otro
modo se aplicaria la presuncién a favor del contenido de la poliza®l.

Asi, tal presuncion debera operar en aquellos casos en que no sea posible para el asegurado
aportar documentos acreditativos del valor de los objetos pudiendo existir restos de los objetos
dafiados, no obstante, el asegurado no pueda acceder a los mismos. Ejemplo ilustrativo de lo
anterior seria por ejemplo el acaecimiento de un terremoto como el ocurrido en la localidad
murciana de Lorca el 11 de mayo de 2011. Tras dicho evento extraordinario, numerosos
inmuebles fueron catalogadas como con riesgo de derrumbe por los expertos de la
Administracién, no autorizandose a los propietarios el paso al interior de los mismos. Queda
claro que en dicho supuesto era materialmente imposible para el asegurador comprobar los
dafios producidos en el bien asegurado y, a su vez, tampoco le era posible al asegurado mostrar
documentos acreditativos de los bienes que estaban en la vivienda al tiempo del siniestro —como
hemos senalado: albaranes de entrega, facturas, etc., ya que los mismos caso de conservarse se
encontraban en el interior del inmueble al que no se puede acceder—. Por tanto, resulta evidente
que en el ejemplo planteado sélo pudo realizarse la tasaciéon de los dafios de los inmuebles
siniestrados acudiendo al contenido de las pdlizas de seguro de hogar en vigor al momento del
acaecimiento del terremoto. No obstante lo anterior, como bien recuerda la STS, 12, 05.10.199412,
la presuncion legal prevista en el art. 38.2 LCS no operard de forma categdrica y sélo se tendra en
cuenta como punto de referencia en los seguros de mercancias (polizas flotantes), y ello debido a
la natural movilidad y fungibilidad que se da en el comercio, viniendo la asegurada obligada a
indemnizar Gnicamente el dafio producido al asegurado.

3.2. Principio preferente de arreglo amistoso en la liquidacién del siniestro

11 En este sentido, se pronuncia la STS, 1%, 31.12.1992 (La Ley 15212-R/1993; MP: Alfonso Villagémez Rodil). La
misma explica que “la prueba de la preexistencia a cargo del asegurado, conforme al articulo 38 de la LCS, no es
rigida, por las dificultades que en la mayoria de los casos se presentan. El precepto es flexible, pues, aparte de la
presuncion que se refiere en relacién al contenido de la pdliza, deja abierta la posibilidad de estimacién en linea
de racionalidad o falta de pruebas disponibles mas contundentes, y, en su caso, de contrapruebas, destructoras de
la preexistencia que se contradice”.

12 TS, 1%, 5101994 (La Ley 118/1995; MP: Matias Malpica y Gonzélez-Elipe). La misma sefiala que: “Es
incuestionable que en los seguros que afectan total o parcialmente no a capital fijo como inmuebles sino
mercancias, (poélizas flotantes), la presuncién del precepto sustantivo especial que se sefiala es tan solo un punto
de referencia que ha de tenerse en cuenta con sumo cuidado porque en la industria como en el comercio su
natural movilidad y fungibilidad se presta, -sin que ello quiera decir que aqui ocurra tal eventualidad-, a faciles
intercambios y evasiones con grave riesgo de perjuicio para quien no puede materialmente ejercer un control
eficaz sobre ello. De aqui que esa simple presuncion no pueda operar, a pesar de lo dicho en la Ley, en forma
categorica [...]".
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El procedimiento liquidatorio previsto por el articulo 38 LCS contempla, como no podia ser de
otra forma, como medio de liquidacion preferente de los dafios la del arreglo amistoso de las
partes, dando entrada al juego de la autonomia de la voluntad del articulo 1255 CC. Es
incuestionable que dicho arreglo es la via mas rapida de liquidacién y sélo en su defecto, sera
necesaria la via judicial o extrajudicial, cuando ésta proceda.

Ademas, dicho acuerdo podra alcanzarse en cualquier momento del procedimiento liquidatorio,
cerrando de esta manera la via judicial (art. 38.3 LCS). Asi, si dicho arreglo amistoso abarcase la

totalidad de la liquidacién, estaremos ante una deuda vencida, liquida y exigible.
El art. 18 LCS establece que:

“El asegurador esta obligado a satisfacer la indemnizacién al término de las investigaciones y
peritaciones necesarias para establecer la existencia del siniestro y, en su caso, el importe de los dafios
que resulten del mismo. En cualquier supuesto, el asegurador debera efectuar, dentro de los cuarenta
dias, a partir de la recepcién de la declaraciéon del siniestro, el pago del importe minimo de lo que el
asegurador pueda deber, segtin las circunstancias por él conocidas”.

Y afiade el segundo parrafo que “cuando la naturaleza del seguro lo permita y el asegurado lo
consienta, el asegurador podra sustituir el pago de la indemnizacién por la reparacion o la
reposicion del objeto siniestrado”.

No obstante, a pesar de esta obligacion general de indemnizar por parte del asegurador, existen
supuestos en los que el asegurador carece de informacion suficiente para valorar y evaluar el
alcance de los dafios o es imposible evacuarlo hasta que transcurra un lapso de tiempo
considerable (caso del seguro de lucro cesante, o en el caso de un seguro de accidentes respecto
de la cuantificacion de los dafios corporales) y, por tanto, el asegurador todavia no estaria
obligado a pagar la indemnizacion definitiva, aunque si a realizar la anticipacion que prescribe el
art. 18 LCS™3. Sin embargo, el asegurador no estaria obligado ni tan siquiera al pago minimo
previsto en el anterior precepto, en el caso de que el asegurado incumpliese su deber de
informaciéon de los dafios sufridos, ya que el asegurador podria alegar que no dispone de
informacion suficientel4.

Se infiere de la lectura del anterior precepto puesto en relaciéon con el art. 38 LCS, que si en el
plazo de cuarenta dias no se ha alcanzado el acuerdo amistoso sobre la liquidaciéon del siniestro al
que nos referiamos al comienzo de este apartado, el asegurador debera pagar el minimo por él
conocido (segun las circunstancias del caso) y, entonces, acudir al procedimiento pericial para la
liquidacion del dafio de manera definitiva.

13 VEIGA (2010, p. 2).

14 TIRADO (2005, p. 6).
10
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3.3.Rehtse parcial del siniestro

El art. 38 LCS plantea un procedimiento extrajudicial especifico para el supuesto concreto en el
que asegurador y asegurado discrepen sobre la valoracion econdémica del siniestro cuya
tramitacién, como se verd, es imperativa para ambas partes cuando la controversia surgida
respecto al seguro de dafios se centra en el quantum indemnizatorio.

No obstante, en la practica aseguradora es posible encontrarnos ante un supuesto distinto. Asi, el
asegurador puede plantear al asegurado, dentro de un mismo siniestro, la no cobertura de unos
dafios (por ejemplo, porque el origen de los dafios no esta cubierto por la pdliza, porque existe
alguna clausula de exclusion respecto de los mismos, o bien porque existe sospechas de la
aseguradora de posible dolo por parte del asegurado en la produccion del siniestro) y, en cambio,
aceptar la cobertura de otros (si bien, habitualmente discrepara de la valoraciéon econémica
planteada por el asegurado).

En estos casos la LCS guarda silencio y no establece si en dichos supuestos cabria acudir al
procedimiento extrajudicial del art. 38 LCS, o por el contrario, habria que iniciar el procedimiento
declarativo correspondiente. En tales casos no debe plantearse la controversia como un tnico
siniestro, debiendo dividirlo en dos partes: por un lado, los dafios que el asegurador acepta
cubiertos por la poéliza, aunque discrepa de la valoracién econdémica planteada por el perito del
asegurado; y por otra parte, aquellos otros sobre los que el asegurador, directamente, rechaza la
cobertura.

Y es que como se puede observar diariamente en la practica aseguradora, no es infrecuente
encontrarnos ante supuestos como el planteado. Pensemos en un siniestro producido en un local
comercial por un incendio. A raiz del suceso, el local presenta tanto dafios materiales como
pérdida de beneficios. Imaginemos entonces que el propietario ha asegurado su local con una
poliza que cubre ambos eventos dafiosos. En este caso, resultaria posible encontrarnos con que el
asegurador acepta la cobertura de los dafios materiales producidos por el incendio —aunque,
frecuentemente, ofreciendo una suma dineraria muy por debajo del coste real de reparacién— y
negando, al mismo tiempo, la cobertura de la pérdida de beneficios (bien por no atestiguar los
mismos, bien por no dar valor probatorio el asegurador a los documentos acreditativos
presentados por el asegurado).

Asi pues, y siguiendo con el ejemplo expuesto, respecto de los dafios materiales cabria instar el
procedimiento liquidatorio del art. 38 LCS, ya que el asegurador discrepa tnicamente sobre el
quantum indemnizatorio. Por tanto, llegado el caso en que asegurador y asegurado no lleguen a
un acuerdo respecto al importe de la indemnizacién (y al modo de pago) y se deba iniciar la
designacion judicial de tercer perito, la valoraciéon econémica realizada en el informe pericial de
parte (el cual contendra una valoracién tanto de los dafios materiales como de la pérdida de
beneficios) solo debera ser tenida en cuenta respecto de las partidas que el asegurador considera
cubiertas por la poliza de seguro. Por otro lado, respecto de los dafios que el asegurador rechaza
la cobertura (en el ejemplo planteado, la pérdida de beneficios) el asegurado debera acudir
11



InDret 2/2015 Juan Manuel Bahamonde Martinez

necesariamente al procedimiento declarativo correspondiente, puesto que la controversia en este
caso excede de la mera valoraciéon econémica del siniestro.

3.4.Inicio del procedimiento de liquidacion del dafio
a) Plazos

El art. 38 LCS guarda silencio respecto al momento temporal en que debera ser iniciado el
procedimiento liquidatorio, ni establece ningtin plazo preclusivo. Considero defendible que una
vez transcurrido el plazo de cuarenta dias previsto para alcanzar un acuerdo (art. 18 LCS) sin
alcanzarse una solucién amistosa, cualquiera de las partes podra instar dicho procedimiento sin
limitacion temporal alguna’.

Ademads, es de sefialar que una vez iniciado el procedimiento liquidatorio previsto en los
supuestos en que proceda aplicarlo preceptivamente, no serd posible el abandono unilateral del
mismo por ninguna de las partes®. No obstante lo anterior, entiendo que no se debe imposibilitar
a una de las partes abandonar el procedimiento liquidatorio ya iniciado, y acudir directamente a
la via judicial, en el caso de que la contraparte incumpliese su obligacién de comunicar a la otra el
resultado de las actuaciones periciales de parte. En este sentido, apunta ARQUILLO COLLET (2004,
p- 7) que deberia el legislador revisar la LCS para prever con claridad que consecuencias tiene el
hecho de que alguna de las partes actie en contra de la continuidad del procedimiento
liquidatorio. Y es que a mi juicio nada cabria reprocharle al asegurado que en vista de la actitud
incumplidora del asegurador, cuando no directamente obstaculizadora, decide abandonar el
procedimiento liquidatorio ya iniciado y plantear el juicio declarativo correspondiente!”.

Por dltimo, y respondiendo a la importante cuestiéon de hasta qué momento podra instarse el
procedimiento liquidatorio (y dejando a salvo la institucion juridica de la prescripciéon que serd
abordada mas adelante), es de gran interés el examen de la reciente SAP Murcia, Sec. 17,

15 En este sentido, véase SAP Zaragoza, Sec. 5%, 17.6.2014 (La Ley 84571/2014; MP: Alfonso M. Martinez Areso).

16 SAP Girona, Sec. 1%, 19.5.2014 (AC/2014/1404; MP: Fernando Lacaba Sanchez). La misma razona que: “De la
doctrina expuesta, puede colegirse que, el articulo 38 de la misma ley establece, con caradcter imperativo un
procedimiento para verificar la valoraciéon del dafio, en los casos de seguro, una vez producido el siniestro, sin
que pueda abandonarse unilateralmente por cualquiera de las partes una vez iniciado, y lo resuelto por los
peritos es vinculante, sin perjuicio del derecho de impugnacién judicial posterior”.

17 Véase STS, 1%, 2.2.2007 (La Ley 1477/2007; MP: Vicente Montés Penadés). La misma sefiala que: “ Esto es que,
en defecto de plazo legal, hay que estar a la podliza, a los pactos o a las reglas de integraciéon para determinar si la
emisién de dictamen por parte del perito designado por la parte que haya sido requerida para ello conforme al
articulo 38 IV LCS es ya intempestiva, abusiva o contraria a la buena fe y, en su caso, la parte que haya acudido al
procedimiento pericial y se haya comportado de acuerdo con la previsiéon de la repetida norma podra solicitar la
tutela judicial, adverandose en el proceso la contravencion de tal procedimiento por la otra parte, con las

consecuencias que se estimen”.
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19.11.2013%8. La misma concluyé que la aceptaciéon por parte del asegurado de la oferta
econémica realizada por parte del asegurador (CCS) no debié cerrar la posibilidad de que el
asegurado posteriormente instase la ampliacion de la valoraciéon de dafios, ya que tras la
aceptacion (y mediando la buena fe contractual contemplada en el art. 1258 CC) éste descubrio
nuevos dafios (ocasionados por el terremoto que sacudi6 la ciudad de Lorca en mayo de 2011)
que no fueron apreciados por el perito de la aseguradora y tenidos en cuenta a la hora de realizar
el susodicho ofrecimiento econémico. Esta posicion jurisprudencial apreciando la buena fe
contractual por parte del asegurado, entendible desde el punto de vista de la justicia material,
considerd que debe limitarse su aplicacion a supuestos extraordinarios como el enjuiciado, donde
por las caracteristicas del evento dafioso extraordinario (terremoto) es factible que posteriormente
a la aceptacion de la oferta econdmica existieran dafios no evaluados inicialmente por la
aseguradora. De no aplicarse restrictivamente la buena fe contractual a supuestos como el
planteado, entiendo que podria llevar a comprometer la seguridad juridica en el ambito
asegurador.

No obstante lo anterior, es de destacar que el APLCS soluciona el problema planteado respecto a
la aparicién de nuevos dafios tras haber aceptado una primera oferta de la aseguradora. Asi, en
su art. 19.2 precisa que la aceptacion por parte del asegurado de la oferta econémica propuesta
por el asegurador al término de las investigaciones correspondientes no estara condicionada al
ejercicio de futuras acciones en el caso de que la indemnizacién percibida fuera inferior a la que
en derecho pudiera corresponderle?®.

18 SAP Murcia, Sec. 1%, 19.11.2013 (La Ley 187516/2013; MP: Andrés Pacheco Guevara). En concreto, es de
destacar que la misma sefiala que: “El art. 1 de la ley singular antes mencionada obliga al asegurador a
indemnizar el dafio producido al asegurado, sin que en presencia de un dafio abiertamente diferente al en su dia
aceptado, cuando se desconocia, deba exonerarse el CCS de reparar en sus justos términos a la perjudicada, pues

lo contrario incidiria en la contravencién del principio de buena fe en la contratacién genéricamente alojado en el
art. 1258 del CC [...]".

19 Art. 19.2 APLCS: “El asegurador debera presentar una oferta motivada de indemnizacién en el plazo maximo
de los dos meses siguientes a la recepcién de la comunicacién del siniestro efectuada por el tomador del seguro, el
asegurado o el beneficiario, conforme a lo previsto en el articulo 17. Esta oferta contendra de forma detallada los
documentos e informes de los que disponga, incluyendo los periciales que puedan corresponder, identificindose
aquellos que han servido de base para cuantificar la oferta de indemnizacion y en ella se hara constar que el pago
del importe que se ofrece no se condiciona a la renuncia por el asegurado, beneficiario o perjudicado del ejercicio
de futuras acciones en caso de que la indemnizacion percibida fuera inferior a la que en derecho pueda
corresponderle”. El PrCM, en cambio, no plantea en su actual redaccién (art. 591-17) la no condicionalidad de la

aceptacion de la oferta por parte del asegurado a la renuncia de futuras acciones.
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b) Prescripcion de acciones. Prejudicialidad penal

Preceptta el art. 23 LCS (normativa especifica a la que habra que atender con preferencia al
Codigo Civil) que las acciones que se deriven del contrato de seguro prescribiran en el término de
dos afios si se trata de seguro de dafios, y de cinco si es el seguro de personas (éste segundo plazo
es observable en el seguro de invalidez donde también es aplicable el art. 38 LCS). Debemos
sefialar que una vez abierta la via resolutoria del art. 38 LCS por las partes, y hasta que ésta no se
cierre, se interrumpira la prescripcion mientras las partes estén dilucidando el quantum
indemnizatorio. Esto es asi, ya que la LCS no prevé unos plazos concretos a los que sujetarse ni
para la elaboracién de un acta conjunta de conformidad, ni para la designaciéon de tercer perito.
Por esta razon, debe prestarse especial atencion a las comunicaciones escritas entre el asegurado
y el asegurador manifestando la conformidad o disconformidad con las ofertas econémicas
propuestas por la otra parte para resolver la controversia, asi como la necesidad de compeler a la
contraparte a seguir razonablemente el iter procedimental descrito en el art. 38 LCS cuando ésta
se demorase en cumplir con sus obligaciones (asi por ejemplo la excesiva tardanza en realizar el
informe pericial de parte a requerimiento de la otra o la firma conjunta del acta de
disconformidad sin la cual no es posible la solicitud judicial de tercer perito), y evitando una
inactividad que, de prolongarse en el tiempo, puede conllevar fatales consecuencias econémicas

para el asegurado.

La prejudicialidad penal en relaciéon con la prescripcion de acciones, parte de la premisa de que
los hechos probados en la sentencia dictada en un eventual procedimiento penal previo
(habitualmente planteada por el asegurador en caso de posible dolo del asegurado en el seguro
de incendios o de robo), vincularan al juez civil?. Asi, resulta habitual en la practica encontrarse
ante siniestros que versan sobre los susodichos seguros de robo o incendios donde el asegurador
rechaza acudir al procedimiento liquidatorio del art. 38 LCS por rehusar la cobertura del seguro.
En dichos casos, al entender que existe dolo por parte del asegurado el asegurador abrird,
entonces, la via penal para la investigacién de la posible comisién de un delito o falta?!. De este
modo, debemos considerar que hasta que no recaiga resolucion en el procedimiento penal
promovido por el asegurador, se impide al asegurado acudir a la via civil para enjuiciar las
reclamaciones relativas a la cobertura del seguro de dafios, interrumpiéndose en consecuencia las
acciones derivadas del contrato de seguro. Como bien apuntaba la STS, 1%, 31.3.1992 (La Ley 2690-
JE/0000; MP: José Almagro Nosete), en estos supuestos entra en juego el art. 1969 CC, “segtn el
cual el tiempo para la prescripcién se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse, es decir,
desde el dia siguiente del auto de sobreseimiento dictado por la jurisdicciéon penal, dejando
expedita la via civil”. Esta circunstancia también deberéa ser tenida en cuenta por el juzgador civil,
ya que mientras se dilucide el procedimiento penal no se generaran los intereses moratorios
previstos en el art. 20 LCS.

20 Entre otras, véase la STS, Sala 1%, 11.09.2006 (EDJ 2006/261508; MP: José Almagro Nosete).

21 E] art. 20.1 APLCS reconoce expresamente una excepcion al pago de la indemnizacién por parte del asegurador
en el caso de que el siniestro haya sido causado por dolo del asegurado.

14
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Como aspecto positivo cabe sefialar que el nuevo art. 24 APLCS contempla especificamente las
circunstancias que conllevan la interrupcién de la prescripcién??, estableciéndose que:

“Dicho plazo de prescripcion se interrumpira por su ejercicio ante los tribunales, en un procedimiento
arbitral o de mediacién, por la reclamacion del tomador, asegurado o beneficiario en el procedimiento
administrativo de proteccién de los clientes de servicios financieros, o por cualquier acto de
reconocimiento de la deuda por el asegurador”.

c¢) Nombramiento de perito de parte, aceptacion y requerimiento a la otra parte

El articulo 38 LCS regula un procedimiento pericial concebido como un todo. La parte que
pretende iniciar el procedimiento ha de designar su propio perito y emplazar a la otra para que
proceda a designar el suyo en el plazo de ocho dias, con el apercibimiento que de no hacerlo asi
se entenderd que la misma acepta el dictamen que emita el perito de la contraparte y que quedara
vinculado por éste. En este punto conviene recordar el papel que cumplen como representantes
del asegurado los mediadores (corredores) de seguros en materia de comunicaciones escritas a la
compafia aseguradora en relacion al procedimiento pericial del art. 38 LCS2.

Por otra parte, en este tramite la ley exige que conste por escrito la aceptacion de los peritos?4. Al
respecto apunta DE ANGULO RODRIGUEZ (2007, p. 16) que deberia de clarificarse el precepto en el
sentido de expresar que el perito tnico que acttie, aunque sea el designado por la otra parte, lo

22 Notese que el PrCM, en cambio, no regula las especificas circunstancias que conllevan la interrupcion de la
prescripcion.

2 Resulta de interés la SAP Guiptizcoa, Sec. 2%, 11.2.2013 (AC/2014/864; MP: M? Teresa Fontcuberta de la Torre).
La misma resuelve condenar a una correduria de seguros por negligencia profesional, al comunicar fuera de
plazo a la aseguradora la designacion de perito de parte y, de esta manera, impidi6 al asegurado acudir al
nombramiento de un perito dirimente en el procedimiento del art. 38 LCS.

24 Respecto a la aceptacion de los peritos véase la STS, 1%, 5.11.2002 (La Ley 11376/2003; MP: José Almagro
Nosete). La misma sefiala que una vez designado perito por una parte y la misma lo comunica a la contraparte
junto con el informe pericial, con el apercibimiento que de no hacerlo en los ocho dias siguientes quedara
vinculado por aquel, sera necesario que la contraparte transmita la aceptacién escrita del perito designado, no
siendo suficiente a estos efectos una carta en la que se manifiesta una genérica intencién de proceder al
nombramiento de perito.

En parecidos términos se manifiesta la reciente SAP A Coruifia, Sec. 6%, 30.6.2014 (JUR/2014/219626;, MP: Angel
Pantin Relgada). En concreto la misma consideré que la remisiéon del informe por el perito a la otra parte en cuyo
encabezamiento constaba su aceptaciéon no puede entenderse cumplidos los deberes que a la parte impone el art.
38 LCS, ya que no se advirti6 a la contraparte que de las negativas consecuencias de no proceder al
nombramiento de perito en los ocho dias siguientes. Asi, la misma no acepta que a partir de la remisién del
informe empiece a contar el plazo de ocho dias para que la contraparte designe el suyo. Y ello ya que “las
importantes consecuencias que implica la extemporanea designacion de un segundo perito exige claridad
suficiente en los pasos previos, de forma que la parte haya de entender inequivocamente que ha de proceder a tal

designacioén si no quiere quedar vinculada al criterio del perito designado de contrario”.
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hara como perito de ambas, con el deber de informar a ambas y de notificar a ambas el dictamen
que emita.

Una vez nombrados los peritos de parte, sean uno o dos, deberan de iniciar su actuacién pericial
propiamente dicha, extremo este sobre el que la Ley guarda silencio. No obstante, en la practica
es en el acto de nombramiento y aceptacién de los peritos en el que se suelen fijar sus facultades a
fin de que dispongan de los medios necesarios para realizar su labor, la que se debera concretarse
en su dictamen en el mismo procedimiento. Una vez que el perito ha aceptado el encargo no
depende de la parte para cumplimentarlo, y debe evacuarlo con la mayor prudencia y
ecuanimidad conforme a su leal saber y entender. De este modo, la parte que designé al perito

estard legitimada para exigirle responsabilidades?.
d) Acta de conformidad

En el supuesto de que los dos peritos lleguen a un acuerdo, éste se reflejara en un acta conjunta
suscrita por ambos peritos, acta o dictamen que debera de contener el contenido minimo
establecido el articulo 38.5 LCS:

e La concrecion de las causas del siniestro.
e Lavaloracién de los dafios.
e Las demads circunstancias que influyan en la determinacién de la indemnizacion.

e La propuesta del importe liquido de la indemnizacién.
e) Disconformidad. Intento de nombramiento de tercer perito de comin acuerdo

Distinta solucién establece el mencionado articulo para el supuesto de falta de acuerdo. Nada
dice la Ley sobre si la falta de acuerdo ha de reflejarse por escrito ya que el precepto se limita a
establecer en su parrafo séptimo que “cuando no haya acuerdo entre los Peritos, ambas partes
designaran un tercer Perito de conformidad, y de no existir ésta, la designacioén se hara por el
Juez de Primera Instancia del lugar en que se hallaren los bienes, en acto de jurisdiccion
voluntaria [...]”. Si bien pareceria 16gico pensar que para la buena marcha del procedimiento el
desacuerdo deberia constar por escrito a fin de fijar en el mismo los puntos objeto de controversia
que hacen necesario el nombramiento del tercer perito, al no requerirse que las partes elaboren
un acta de disconformidad firmada con los mismos requisitos contemplados para el acta en caso
de acuerdo, bastaria con probar mediante comunicaciones escritas entre las partes la
imposibilidad de llegar a un acuerdo tanto sobre la valoraciéon econémica como sobre la
designacién de un tercer perito de comdn acuerdo. Cabe inferir por tanto que, probada la falta de
acuerdo entre ambos peritos —pudiendo transcurrir varios meses ya que la el art. 38 LCS no
especifica en que plazo debe intentar alcanzarse un acuerdo entre las partes—, se podra entonces
solicitar la designacién judicial de tercer perito sin mas tramite.

% Véase STS, 1%, 17.7.1992 (La Ley 2908-JF/0000; MP: José Almagro Nosete).
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Por ultimo, para la solucién de la falta de prevision legal de plazo alguno para la designacién de
tercer perito la STS, 1%, 2.2.2007 (La Ley 1477/2007; MP: Vicente Luis Montés Penadés) sefiala que
“hay que acudir, en defecto de previsiones pacticias en la péliza, a los acuerdos puntuales entre
las partes, a la integraciéon mediante el recurso a la buena fe, a los usos y a las leyes que regulan
casos andlogos (articulos 1258 y 4.1 CC)”. El recurso a la buena fe sera necesario en los supuestos
en que el procedimiento liquidatorio se alargue innecesariamente debido a la falta de
colaboracién de la una de las partes y ya haya quedado probada la falta de acuerdo de las partes
sobre el quantum indemnizatorio.

f) Acuerdos parciales entre peritos

Si bien el art. 38 LCS no prevé nada acerca de la posibilidad de acuerdos parciales entre los
peritos de parte, nada obsta a admitir esta posibilidad. Teniendo en cuenta la variedad de
partidas econémicas que se manejan en un informe de valoracion de dafios, podria darse el caso
que los dos peritos discrepasen en unas partidas y, en cambio, estuviesen de acuerdo en la
indemnizacién econémica de otras. En tal caso, procederia elaborar un acta de conformidad y
otra de disconformidad, distinguiendo los conceptos sobre los que hay acuerdo entre peritos y
aquellos otros en los que se discrepa.

3.5.Solicitud de insaculacién judicial de tercer perito
a) Requisitos de la solicitud. Competencia territorial

Como resulta de lo expuesto el auxilio al Juez para que proceda a la designacion judicial de tercer
perito esta previsto con caracter supletorio ante la falta de de las partes. Para ello previamente
aseguradora y tomador del seguro/asegurado tienen que haber designado un Perito para cada
parte, aceptado el encargo, que no les sea posible por falta de acuerdo emitir dictamen reflejando
en un acta conjunta los términos del parrafo quinto y, finalmente, que las partes hayan intentado
designar un tercer Perito de conformidad. Tales exigencias previamente han de ser examinadas
por el Tribunal para proceder a dar curso correspondiente a la peticién de designacion judicial de
tercer perito. En cuanto al procedimiento para la designacion judicial de tercer perito, habra de
tramitarse conforme al procedimiento de jurisdiccién voluntaria de insaculaciéon de peritos en el
que entiendo que deben seguirse los trdmites previstos en el art. 341 LEC.

En relacion a la competencia territorial serd juez competente el Juez de Primera Instancia del
lugar donde se hallasen los bienes. No obstante, no prevé la LCS qué Juez es competente en el
caso de reclamaciones ante el Consorcio de Compensacion de Seguros (en adelante, CCS)26. Asi,
conforme al art. 15 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado (BOE
nam. 285, 28.11.1997) (en adelante, LAJE) serd juez competente el de la capital de la provincia del
lugar donde se hallasen los bienes.

2% Este organismo publico, regulado por el Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensaciéon de Seguros (BOE ndm. 267,
5.11.2004), goza de personalidad juridica definitiva e independiente.
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Por dltimo, un aspecto problematico en este punto es si cabe o no la sustitucion del perito
designado o si, por el contrario, dicho cargo es irrenunciable. En mi opinién, nada obsta a que
pueda sustituirse el mismo siempre que lo sea por razones de fuerza mayor o justa causa, y en el
caso de designacion judicial también cabria la sustitucién si prosperara recusacién —art. 343
LEC—%.

b) Dictamen de peritos. Plazos de emisién, aprobacién y notificacion

El plazo para emitir el dictamen sera el que las partes convengan de mutuo acuerdo, o en su
defecto el de treinta dias a contar desde la aceptaciéon de su nombramiento por el perito tercero
(art. 38, parr. 6°, LCS). Noétese que al igual que el laudo arbitral dictado fuera de plazo es vélido?,
y ello sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera incurrir el arbitro, el dictamen emitido
por el tercer perito designado judicialmente fuera del plazo fijado por las partes a partir de la
aceptacion del encargo (o en su defecto el de treinta dias que establece el art. 38, parr. 7° LCS)
también lo sera. Y ello, como bien recuerda SOTO NIETO (1996, p. 23) dejando a salvo “la posible
responsabilidad por el cumplimiento tardio, de no comprobarse causa justificada que elimine la
idea de negligencia”, pues “si existe un plazo es para observarlo”.

Por otra parte, el dictamen pericial deberd ser aprobado por unanimidad o por mayoria.
Previamente, el tercer perito designado ha tenido contacto con los otros dos peritos con el objeto
de llegar a un acuerdo sobre las conclusiones del informe. Esto quiere decir que en ningtn caso
estarfa permitida la elaboracién individual del dictamen por parte tercer perito buscando éste
posteriormente la adhesion a sus conclusiones por parte de los otros dos peritos. Muy al
contrario, la aprobacién del dictamen pericial debe ser el fruto del debate entre los tres peritos,
actuando como un auténtico érgano colegiado, por lo que, en el caso de que fuese palpable la
elaboracion individual de aquel por el tercer perito designado por el juzgado, cabria su posterior
impugnacion.

“

Finalmente, establece el art. 38 LCS que el dictamen “se notificara a las partes de manera
inmediata y en forma indubitada, siendo vinculante para éstos, salvo que se impugne
judicialmente por alguna de las partes”. No especifica el legislador quién deberd notificar el

dictamen. Cabe entender que competeria al tercer perito designado judicialmente ya que éste es

27 En sentido favorable a la sustitucién de peritos véase la STS, 17, 2.2.2007 (La Ley 1477/2007; MP: Vicente Luis
Montés Penadés).

2 Art. 37.2 Ley 60/2003, de 23 de Diciembre, de Arbitraje (BOE nim. 309, 26.12.2003) (en adelante, LA): “Salvo
acuerdo en contrario de las partes, los arbitros deberan decidir la controversia dentro de los seis meses siguientes
a la fecha de presentacién de la contestaciéon a que se refiere el articulo 29 o de expiraciéon del plazo para
presentarla. Salvo acuerdo en contrario de las partes, este plazo podra ser prorrogado por los arbitros, por un
plazo no superior a dos meses, mediante decision motivada. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la
expiracién del plazo sin que se haya dictado laudo definitivo no afectard a la eficacia del convenio arbitral ni a la

validez del laudo dictado, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan podido incurrir los arbitros”.
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el profesional que ha recibido el encargo, no obstante, considero mas adecuado que sea el
Juzgado que conoce del expediente de jurisdiccién voluntaria quién realice la comunicaciéon de
aquel a las partes.

3.6. Posibilidad de impugnacion del dictamen pericial del tercer perito
a) Procedimiento impugnatorio y caducidad de la accién

Con la realizacién del informe pericial por parte del tercer perito designado judicialmente y la
notificacién del mismo por el juzgado que conozca de dicho tramite se dara por concluido el acto
de jurisdiccion voluntaria. Prevé entonces el art. 38, parr. 7°, la impugnacion judicial del dictamen
pericial a cargo de cualquiera de las partes (aunque no lo diga el precepto también cabria la
posibilidad de que ambas lo planteasen) dentro de unos plazos de caducidad para ambos desde
la fecha de la notificacion fehaciente del dictamen, mostrandose especialmente favorecedor
respecto al asegurado?. En concreto, dispone el asegurador de treinta dias para la impugnacion y
el asegurado de ciento ochenta. Ademas, los referidos plazos para llevar a cabo la impugnacion
del dictamen pericial son de caducidad, de modo que si dentro de de dichos plazos no se
interpone la correspondiente accién de impugnacion el dictamen pericial deviene inatacable.

Respecto al procedimiento para la impugnacion del dictamen pericial primeramente debemos
sefialar cudles son las posibles causas para ello. Asi, podriamos clasificarlas:

e Causas de fondo: discrepancias sobre la concreta valoracién econémica planteada en el
informe de tercer perito, donde bien podia incluirse una divergencia sobre las
conclusiones extraidas del propio informe, error en el criterio de valoracién de los objetos
dafiados3? y desviaciéon del objeto del dictamen respecto de aquél que legalmente le
corresponde.

e Causas de forma: su incorrecta emision, atribuyendo caracter dirimente (o dando mayor
calidad a su parecer) al perito designado judicialmente, falta de acuerdo adoptado y
previamente deliberado de forma colegiada®; vicios del consentimiento en los peritos
(art. 1265 CC); vicio en la designacion de los peritos y, por dltimo, actuaciéon dolosa del
asegurado induciendo a error al tercer perito (ocultando determinados documentos o
bien falseando los mismos, por ejemplo, en los libros registros, facturas, etc.).

2 S0TO (1996, p. 24) apunta que quizas quepa explicar este diferente trato por parte del legislador también en la
mayor informacion por parte del asegurador en esta materia.

30 Véase la STS, 17, 12.11.2003 (La Ley 10876/2004; MP: Antonio Gullén Ballesteros). La misma anul6 el dictamen
pericial impugnado, ya que el tercer perito en su informe valoré las prendas destruidas —en una tienda textil—
conforme al valor contable de las mismas y no de acuerdo al valor de compra inmediatamente anterior a la
realizacién del siniestro, por lo que no se reflejé la depreciacién que habian sufrido aquellas desde su compra.

31 Véase la STS, 1%, 28.1.2008 (La Ley 870/2008; MP: José Almagro Nosete).
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No obstante, el TS no ha admitido como razén para impugnar el dictamen y traer consigo la
nulidad el hecho de que los tres peritos no firmasen el mismo posteriormente a su redaccién en
unidad de acto. Y es que ello no implica que el dictamen no haya sido emitido de forma
colegiada. Como senala la STS, 1%, 04.2.2010 (La Ley 872/2010; MP: José Antonio Seijas Quintana),
citando a su vez otra de 20.1.2001:

“Ademas de no estar exigido por ninguna norma legal, que firmen el mismo dia o dias diversos no tiene
ninguna transcendencia en cuanto a la finalidad, alcance y eficacia del informe pericial de terceria, siendo lo
esencial que esté firmado en conformidad o disconformidad cuando se notifique a las partes”.

Por ultimo, entiendo que tampoco cabria impugnar el dictamen pericial baséndose en la falta de
conocimientos del perito en materia de tasacién de dafios. Por un lado, no menciona el art. 38
LCS nada acerca de la cualificaciéon profesional requerida por parte del perito, y acudiendo a la
normativa general, art. 340.1 LEC, tinicamente se requiere que éstos tengan el titulo oficial que
corresponda a la materia objeto de dictamen32. Asi pues, a mi juicio no podria prosperar como
causa de nulidad la falta de la debida cualificacion profesional del perito. Ello, ademads, resultaria
mas discutible en mi opinién ya que el juzgador competente para conocer de la solicitud de tercer
perito ha dado la posibilidad tanto a asegurado como asegurador para poder alegar sobre la
cualificacién profesional requerida del tercer perito (asi, respecto al seguro de dafios: economista,
ingeniero agrénomo, arquitecto técnico o superior, por ejemplo; respecto al seguro de invalidez:
médico valorador).

b) Dictamen devenido inatacable. ;Cabe instar el procedimiento monitorio?

Desde el momento en que no se ha impugnado el dictamen dentro del plazo legal (30 dias para el
asegurador y 180 dias para el asegurado) el dictamen del tercer perito devendra inatacable y, en
consecuencia, la aseguradora debera proceder al abono de la indemnizacién dentro de los cinco
dias siguientes a la firmeza de aquel. No obstante, este dictamen pericial devenido firme no es
titulo que lleva aparejado ejecucién a diferencia del laudo arbitral al que el legislador si le ha
dotado de fuerza ejecutiva (art. 517.1.2° LEC). Esta situacion, sin duda, proyecta una imagen
negativa del procedimiento extrajudicial.

No obstante, para paliar los efectos negativos de la falta de ejecutividad del dictamen pericial
devenido inatacable —y dejando a salvo el planteamiento del procedimiento declarativo ordinario
que corresponda—, entiendo que es defendible la posibilidad de reclamar el abono de las
cantidades fijadas en aquel acudiendo al procedimiento monitorio®. Ello se fundamenta a mi
juicio en la actual redaccion del art. 812 LEC. El mismo sefiala los requisitos para poder plantear

32 En este sentido, véase la SAP Castellon, Sec. 17, 2.9.2013, (JUR/2013/350528; MP: Aurora de Diego Gonzélez).
En este caso la aseguradora recurrente pretendia la nulidad del dictamen por adolecer el perito de conocimientos
en materia de tasacion en el seguro de dafios.

3 Comparte esta idea, MARTINEZ TELLO (2008, p. 15).
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un proceso monitorio, en concreto la pretension debe consistir en: una deuda de dinero, de
cantidad determinada, vencida y exigible.

Asi pues, tales requisitos se dan integramente en el dictamen devenido inatacable, por cuanto
determinan una deuda dineraria que debe pagar la aseguradora al asegurado (quantum
indemnizatorio), con una cantidad determinada (de hecho para ello se insta el procedimiento
liquidatorio en el seguro de dafios), y exigible desde el momento en que no se ha impugnado el
dictamen dentro del plazo legal (30 dias para el asegurador y 180 dias para el asegurado), y la
aseguradora no ha procedido al abono de la indemnizacién dentro de los cinco dias siguientes a
la firmeza de aquel.

c¢) Pago del importe minimo y devengo de intereses moratorios

Como hemos comentado con anterioridad la LCS prevé en su art. 38, parr. 7°, unos plazos de
caducidad para que ambas partes ejerzan la acciéon de impugnacién del dictamen pericial. Asi,
transcurridos aquellos el dictamen pericial deviene inatacable. Sobre la inatacabilidad senala
acertadamente ALMAGRO NOSETE (1982, p. 13) que la misma se refiere a la impugnabilidad
posterior de los razonamientos y conclusiones periciales, y en especial a la valoracién y a la
indemnizacién. Asi, quedarian a salvo los motivos de nulidad que se puedan alegar (vicios del
consentimiento del perito, art. 1265 CC, dictamen realizado unilateralmente por tercer perito).
Por tanto, como establece el art. 38 LCS transcurridos los plazos de impugnacion, el asegurador
dispone de quince dias para realizar el pago al asegurado de la cantidad reflejada en el dictamen
de tercer perito. Transcurrido este plazo y al ser la cantidad determinada, vencida y exigible,
cabria que, en virtud del art. 812 LEC, el asegurado instase directamente el procedimiento
monitorio, en lugar de reclamar el cumplimiento del dictamen mediante el procedimiento
declarativo correspondiente.
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Una vez emitido el dictamen pericial, puede suceder o bien que cualquiera de las partes lo
impugne —incluso parcialmente—, o que ninguna lo impugne dejando transcurrir los
correspondientes plazos. Se plantean asi las siguientes posibilidades:

e Impugnacion por el asegurador, o por ambos: Aprobado el dictamen pericial, bien por
mayorfa o por unanimidad, y en el caso de que el asegurador ejercite la acciéon de
impugnacién, no se devengaran intereses por mora previstos en el art. 20 LCS, por
resultar incompatibles ambas circunstancias3*. No obstante, deber4 el asegurador pagar el
importe minimo por él conocido conforme lo previsto en el art. 18 LCS. En este supuesto,
se correspondera dicho importe minimo con la cantidad expuesta en su informe pericial
de parte presentado una vez abierta la via del art. 38 LCS (ya que ésta seria la cantidad
que como minimo reconoce que debe al asegurado). Igualmente deberd el asegurador
abonar el referido importe minimo (mediante pago o consignacién) en el supuesto de que
tanto asegurador como asegurado impugnen el dictamen de tercer perito en su totalidad.
Por altimo, entiendo que en caso de no abonarse el importe minimo al que hemos aludido
entonces si procederia el devengo de los intereses moratorios del art. 20 LCS3.

e Impugnacion por el asegurado: En este caso en que el asegurado es quién ejercita la
acciéon de impugnacion, el importe minimo (art. 18 LCS) que debera pagar el asegurador
ira referido a la cantidad fijada por la mayoria de los peritos en el dictamen colegiado.

e Impugnacion parcial del dictamen: Otra posibilidad que puede ocurrir en la practica es
que cualquiera de las partes impugne parcialmente el dictamen. Ello ocurrird cuando una
parte (o ambas) discrepan tnicamente sobre determinadas partidas del dictamen del
tercer perito. Asi por ejemplo, puede ocurrir que en un dictamen cuyo objeto de la pericia
es la valoracion de los dafios producidos en un local comercial por incendio y por lucro
cesante, el asegurador o el asegurado (o ambos) discutan la valoracién econémica referida
al lucro cesante. En tal caso, debemos distinguir dos situaciones:

(i) Que impugne el dictamen parcialmente el asegurador, o ambos. En este supuesto, y
siguiendo con el ejemplo planteado, el asegurador debera pagar en concepto de
importe minimo la suma de dos cantidades: la cantidad referente a los dafios por
incendio desglosados en el dictamen de tercer perito (ya que él mismo no los impugna
judicialmente) mas el importe concerniente a los dafios por lucro cesante tasados por

su perito en su informe de parte (cantidad que como minimo reconoce).

(ii) Que impugne el dictamen parcialmente el asegurado. En este caso, y al igual que en el
segundo supuesto, el importe minimo (art. 18 LCS) que deberd pagar el asegurador ird

34 En este sentido véase la STS, 1%, 4.2.2010 (La Ley 872/2010; MP: José Antonio Seijas Quintana) y la SAP
Castellon, Sec. 1%, 2.9.2013 (JUR/2013/350528; MP: Aurora de Diego Gonzélez).

3 De la misma opinién, véase SALAS et al (2005, p. 7).
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referido a la cantidad fijada por la mayoria de los peritos en el dictamen colegiado.
Asi, en caso de incumplimiento de pago del importe minimo del asegurador al
asegurado, la cantidad que se corresponde con las partidas no discutidas en el informe
de tercer perito, devengaran intereses moratorios conforme al art. 38 LCS, péarr. 9, y
ello sucede ya que respecto a esta cantidad no se plantea impugnacion judicial y por
tanto deviene inatacable, naciendo una obligacién de pago del asegurador respecto al
asegurado.

e Aquietamiento por ambas partes: Finalmente, la altima posibilidad es la no impugnacién
por ninguna de las partes. Entonces el asegurador deberd abonar la cantidad a que se
refiere el susodicho dictamen colegiado dentro de los quince dias siguientes a su
aprobacion. En el supuesto de que no pagase dicho importe al asegurado y éste deba
acudir a la via judicial para reclamarlo, cabra abonar los intereses moratorios del art. 20
LCS, pero aplicando la regla especial contenida en el art. 38 LCS, parr. 9°, esto es, desde la
fecha en que el dictamen devino inatacable3®.

4. Aspectos sustantivos del articulo 38 LCS

Vistos en el anterior los aspectos que se refieren al puro itinerario procedimental recogido en el
precepto, en este apartado se abordaran aspectos sustantivos del articulo 38 LCS, tales como el
estudio de su ambito objetivo, su caradcter imperativo y sus diferencias con la instituciéon del
arbitraje y las consecuencias de la determinacién de su imperativo &mbito objetivo de aplicacion.
Ademads, por su interés se abordardn algunos ejemplos del tratamiento de la figura del
procedimiento liquidatorio en el seguro de dafios en el derecho comparado.

4.1.Naturaleza juridica del procedimiento liquidatorio
a) Procedimiento extrajudicial imperativo para la cuantificacion de los dafios

El caracter imperativo del art. 38 LCS ha sido recordado en reiteradas ocasiones por la
jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal. A modo de ejemplo podemos mencionar, entre otras
muchas, la STS, 1%, 25.6.2007 (La Ley 51940/2007; MP: Clemente Auger Lifian [que cita a su vez la
STS, 1%, 17.7.1992]), la cual recuerda que en los casos en los que exista en el seguro de dafios una
discrepancia meramente cuantitativa entre asegurador y asegurado, “el procedimiento

3% Véase la STS, 1°, 23.6.2014 (R]/2014/3966; MP: Francisco Javier Arroyo Fiestas). La misma sefiala respecto a la
obligacién de pago de intereses moratorios por parte de la aseguradora: “No puede aceptarse el argumento de la
aseguradora tendente a exonerarse del pago de intereses al no constar dictamen vinculante en el expediente del
art. 38 LCS (al ser discordantes las opiniones de los tres peritos), dado que ello podria suponer dejar la obligacién
de pago de intereses bajo la voluntad exclusiva de la aseguradora, unido ello a que en el art. 38 de la LCS no tiene
cabida tal interpretacion [STS 22-7-2010 (R] 2010, 6568), rec. 1053/2006]”. Y afiade: “En contra de lo declarado en
la sentencia recurrida, esta Sala ha venido declarando que la mera discordancia en las cantidades no es motivo de
exoneracion del pago de los intereses (STS 17 de mayo de 2012 -R] 2012, 6553-, rec. 1427 /2009, entre otras)”.
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extrajudicial se convierte en un tramite preceptivo e imperativo para las partes, que no son libres
para imponer a la otra una liquidacion del dafio a través de un procedimiento judicial”. Por tanto,
cuando la controversia planteada verse tnicamente sobre el guantum indemnizatorio el
procedimiento extrajudicial debera ser seguido por las partes hasta su completa finalizacién, no
pudiendo ser abandonado voluntariamente por cualquiera de las partes para instar el
procedimiento judicial declarativo correspondiente?”.

Como ya apuntamos, el susodicho art. 38 LCS debe relacionarse con el art. 2 LCS, que instituye
que los preceptos de dicha Ley “tienen un cardcter imperativo, a no ser que en ellos se establezca
otra cosa”. Como podemos inferir de una atenta lectura del citado art. 38 LCS, no se plantea en el
mismo una excepcion al art. 2 de la misma Ley, de ahi que se predique su carécter preceptivo e
imperativo. Por tanto, en el caso de que las partes decidan en virtud del principio de autonomia
de la voluntad (ex art. 1255 CC) someter cuestiones ajenas a la determinacién de la cuantia de la
indemnizacién y la forma de su pago al criterio decisor del perito tinico, la resolucién de aquellas
no tendrd caracter imperativo y, en consecuencia, podrdn ser nuevamente planteadas en via
judicial?.

No obstante, como ya apuntaba la STS, 1% 17.51990 (La Ley 2017-JF/0000; MP: Andrés
Fernandez Rodriguez), no seria preceptivo continuar con el procedimiento extrajudicial del art.
38 LCS cuando resulta probada la inactividad de la aseguradora, o cuando de su actitud se
desprende el reiterado incumplimiento de su obligaciéon de investigar las causas del siniestro,
haciendo por tanto imposible continuar con dicho procedimiento. Resulta evidente que ante tal
actitud obstaculizadora (cuando no incumplidora) por parte de la aseguradora, no le quede mas
remedio al asegurado que acudir al auxilio judicial, mediante la interposicion de demanda en el
correspondiente juicio declarativo, para resolver la controversia inter partes.

b) Diferencias con el arbitraje

Ambeas instituciones juridicas son distintas y, a su vez, tienen un diferente régimen juridico. En
primer lugar, debemos senalar la distinta ratio decidendi que poseen los peritos y los arbitros. Asi,
mientras los primeros se limitan estrictamente a fijar la prestacién econémica (quantum) que debe
abonar el asegurador tras la valoracion de los dafios del siniestro, los segundos deciden
motivadamente (en derecho o en equidad) la controversia planteada por las partes. En este
altimo caso, la misma podra exceder de la mera valoracién del dafio y centrarse en un debate
estrictamente juridico. No obstante como ya he tenido oportunidad de referirme en este trabajo,

37En este sentido, abundan en la cuestiéon BATALLER GRAU et al (2013, p. 11) recordando que: “[...] si cualquiera de
las partes solicita la apertura del procedimiento pericial, se cierra la via de la jurisdiccién ordinaria sobre el tema
concreto de la tasacién de dafios”.

3 Véase STS, 1%, 4.6.1994 (La Ley 736/1994. MP: Francisco Morales Morales). La misma recuerda al referirse al
procedimiento extrajudicial previsto en el art. 38 LCS que “su caracter imperativo obliga a la aplicacién en su
ambito, pero no la impide en otros cuando ha sido admitido libremente por las partes”.
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la diferencia clave, y de vital importancia practica, es la no ejecutividad del dictamen pericial que
pone fin a la controversia planteada por las partes (a diferencia del laudo arbitral que si es titulo

que lleva aparejado ejecucion).

Finalmente, una tltima diferencia de notable importancia entre las dos instituciones juridicas la
encontramos con razén de la impugnacion del laudo arbitral y del dictamen pericial establecido
en el art. 38 LCS. Mientras que para la impugnaciéon del laudo arbitral dnicamente podran
invocarse los motivos tasados en la LA, en cambio, en el caso del dictamen pericial no se impide a
los Jueces y Tribunales conocer con plenitud la impugnacién de un peritaje®.

4.2. Ambito objetivo del procedimiento liquidatorio

a) Imperativo ambito objetivo de aplicaciéon. ;Puede emplearse para discrepancias
surgidas en seguros distintos del de dafios?

Como acabamos de ver, el procedimiento liquidatorio previsto en el art. 38 LCS tiene como rasgo
principal su imperatividad en los casos en los que procede, por lo que no es posible acudir a la
via judicial obviando su debida cumplimentacion. Por ello resulta necesario determinar el &mbito
objetivo de la imperatividad de tal procedimiento. En la determinacién de su ambito objetivo de
aplicaciéon procede recordar, en primer lugar, el principio preferente de acuerdo amistoso que
consagra la LCS. Asi, la misma propicia como primera forma resolucién de cualquier
controversia en relaciéon al contrato de seguro el acuerdo amistoso entre las partes (via
transaccional) previamente al planteamiento de otras vias distintas (judicial y extrajudicial) por
cualquiera de las partes. Ademads, como ya ha tenido oportunidad de pronunciarse en reiteradas
ocasiones la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal, el dmbito objetivo del art. 38 LCS se
circunscribe a la discrepancia surgida entre las partes sobre el quantum indemnizatorio en
relacion con el seguro de dafios%’. En tales casos, el procedimiento liquidatorio previsto en el art.
38 LCS sera de aplicacion imperativa, si bien, y como hemos antedicho, de aplicacién subsidiaria
al acuerdo amistoso entre las partes.

Por otro parte, cabe discutir si es posible el planteamiento del procedimiento liquidatorio del
citado precepto a seguros distintos del de dafios. A mi juicio la respuesta debe ser afirmativa.
Precisamente, la propia LCS preceptta en su art. 104 la obligatoriedad de acudir al art. 38 de la
misma cuando se discrepe sobre el grado de invalidez en el seguro de accidentes. Por tanto, en
ese supuesto dentro del seguro de personas también sera de aplicacion imperativa el art. 38 LCS.
Otro caso distinto, en cambio, se plantea cuando nos alejamos del seguro de dafios y de personas,
y ponemos en relacién lo antedicho con el principio de autonomia de la voluntad (art. 1255 CC).
Asi pues, entiendo que nada impediria que se aplicase el susodicho procedimiento extrajudicial a

3 Véase STS, 1%, 11.11. 2009 (La Ley 212162/2009; MP: José Antonio Seijas Quintana).

40 Entre otras muchas, cabe citar las SSTS, 1%, 4.9.1995 (La Ley 14666/1995; MP: Luis Martinez Calcerrada);
7.5.2008 (La Ley 79032/2008; MP: Juan Antonio Xiol Rios); 5.4.2010 (La Ley 41065/2010; MP: Juan Antonio Xiol
Rios) y 31.1.2011 (La Ley 1012/2011; MP: José Antonio Seijas Quintana).
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otro tipo de seguros (por ejemplo, seguro de responsabilidad civil) siempre que ambas partes de
comun acuerdo acepten resolver, mediando pacto expreso, la cuestiéon controvertida a través de
aquel“l.

Por dltimo, nétese que como ya ha venido manifestandose la jurisprudencia, y en virtud de la
doctrina de los actos propios, la oferta econémica realizada por la aseguradora al asegurado
implica el reconocimiento por parte de aquella de la obligaciéon de indemnizar. No obstante, la
iniciacion del procedimiento liquidatorio por parte de la aseguradora no entrafiaré la aceptacion
por parte de ésta de su obligaciéon de indemnizar al asegurado#?, aunque como con acierto apunta
BATALLER GRAU (2002, p. 8) tal inicio si supondra la renuncia del asegurador a las acciones que
tenia para negar la existencia de un contrato vélido y eficaz o sobre la concurrencia de alguna de
las circunstancias que extinguen el derecho del asegurado.

b) Consecuencias de la determinacién de su imperativo ambito objetivo de aplicacion

Una vez examinados el contenido de lo preceptuado en el articulo 38 LCS a la luz de la doctrina
jurisprudencial y, como bien recuerda la STS, 1% 5.4.2010%, de su ambito de aplicacién e
imperatividad se infieren dos importantes consecuencias:

e que resulta innecesario y no estd justificado que el asegurador que rechaza la cobertura
acuda a este procedimiento, ni que exija hacerlo al asegurado; y

e el efecto vinculante del dictamen del perito tinico no se extiende a cuestiones ajenas a la
cuantificaciéon de la prestacion debida por el asegurador y no impide a éste cuestionar la
existencia del siniestro, su cobertura por la péliza de seguro, y las circunstancias que
pudieran influir en su origen o en el resultado.

4.3. El procedimiento de liquidacién del dafio en el derecho comparado: el caso francés

4 Véase la STS, 1%, 4.6.1994 (La Ley 736/1994. MP: Francisco Morales Morales). La misma recuerda al referirse al
procedimiento extrajudicial previsto en el art. 38 LCS que “su caracter imperativo obliga a la aplicacién en su
ambito, pero no la impide en otros cuando ha sido admitido libremente por las partes”. En sentido afirmativo se
manifiesta también BATALLER (2002, p. 6).

4 En este sentido, véase STS, 1%, 20.11.2003 (La Ley 11224/2004; MP: Pedro Gonzalez Poveda). También en
parecidos términos véase STS, 17, 20.12.2007 (La Ley 2017-JF/0000; MP: José Ramoén Ferrdndiz Gabriel). La misma
sefiala que el hecho de que la aseguradora responda a la reclamacién del asegurado invitdndolo a designar un
perito a los efectos del articulo 38 LCS, pero primeramente rechazando expresamente la cobertura del siniestro, y
aquella continte el tramite previsto en dicha norma, “no puede ser considerado -ni siquiera aplicando la
prohibicién de ir validamente contra los actos propios- como una aceptacion de la obligacién de indemnizar”.

#También, en idéntico sentido, se pronuncia la posterior STS, 1%, 31.1.2011 (La Ley 1012/2011; MP: José Antonio
Seijas Quintana).
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En el derecho comparado se plantean mecanismos distintos a la institucién del procedimiento
pericial preceptivo previsto en el articulo 38 LCS. A modo de ejemplo, y observando un pais de
similar cultura juridica, podemos mencionar el derecho francés de seguros. En sus caracteristicas
esenciales el ejemplo espafiol no es seguido en nuestro vecino pais, donde si bien su legislacion
de seguros (“Code des Assurances”) menciona la posibilidad de recurrir a un procedimiento
pericial (expertise) para la liquidacién del dafio*, no establece dicha ley en que consiste tal
procedimiento pericial ni los efectos del mismo. Ha tenido que ser la jurisprudencia la que ha
suplido tal laguna juridica.

No obstante, a pesar de la falta de prevision en la legislacion de seguros francesa definiendo el
expertise debemos sefialar que la practica aseguradora ha revelado la utilidad —al igual que
hemos comentado en el caso espafiol— de la utilizacién de un perito (“expert”) para determinar
las causas del siniestro y establecer el quantum indemnizatorio, al poseer éste los conocimientos
especializados de los que el juez carece. No obstante, no prevé el Code des Assurances francés un
precepto similar al actual art. 38 LCS, donde se establezca un procedimiento pericial de manera
preceptiva en caso de discrepancia respecto a la valoracién econémica del siniestro. En cambio, la
necesidad de acudir a un procedimiento pericial para resolver las discrepancias respecto a la
liquidacién del siniestro como paso previo al recurso a la jurisdiccion (a falta de acuerdo entre las
partes) puede ser impuesta, no obstante, por el contrato de seguro firmado por asegurador y
asegurado respecto a ciertos riesgos tales como el incendio. En tales casos, se puede contemplar
en el contrato de seguro de que se trate (habitualmente para el caso de que el siniestro sea de una
cierta importancia) una clausula especifica de “expertise amiable” (peritaje amistoso), la cual
contemplard el nombramiento por las partes de uno o més de un perito (en éste dltimo caso
actuando de manera colegiada, “College d’experts”)*>. Asi pues, a falta de prevision legal que
prevea una solucion extrajudicial preceptiva en el supuesto de discrepancias en el quantum
indemnizatorio en el seguro de dafios habra que estar a lo pactado en los diferentes contratos de
seguro y si no se articula un procedimiento extrajudicial para dicha discrepancia, y las partes no

llegan a un arreglo amistoso, entonces habra que acudir al auxilio jurisdiccional.

A pesar de la obligaciéon de seguir dicho procedimiento en el caso de que asi lo prevea
especificamente el contrato de seguro (y su utilizacién es cada vez mayor por el sector

asegurador francés para la cobertura de determinados riesgos), el informe realizado por el perito

4 A modo de ejemplo, sefiala respecto al seguro de incendio el articulo L 122-2 Code des Assurances, parrafo
segundo, que : “Si, dans les trois mois a compter de la remise de 1'état des pertes, l'expertise n'est pas terminée,
I'assuré a le droit de faire courir les intéréts par sommation; si elle n'est pas terminée dans les six mois, chacune
des parties peut procéder judiciairement”. Como se puede observar se menciona un procedimiento pericial, pero
no se define en qué consiste el mismo.

45 Notese que especifica el articulo L 114-1 del Code des Assurances que la designacion del perito interrumpe el
plazo de prescripcion de dos afios previsto para las acciones del contrato de seguro de dafios (plazo igual al
contemplado en el articulo 23 LCS). No obstante, como ha matizado la Cour de Cassation francesa este plazo bienal
empezara nuevamente a correr posteriormente a la designacién, no interrumpiéndose mientras duren las labores
de peritaje (véase el Arrét de la Cour de Cassation, premiere chambre civile, 24.2.2004 (ntm. de pourvoi: 01-02719; MP:
Mme. Duval-Arnould).
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(o peritos) designado por las partes (“rapport de reconnaissance”) no vinculara a las partes. Aqui se
encuentra la principal diferencia con nuestra LCS. De éste modo, el asegurador podra tomar la
valoracién econémica contenida en el informe como referencia de cara a realizar una oferta
econdmica al asegurado posteriormente a dicho proceso valorativo. A su vez, el asegurado podra
aceptar la misma o en caso de discrepancia plantear acciones judiciales. Es importante destacar
que si bien dicho informe no vincula a las partes, en caso de que el asegurado decida acudir al
auxilio jurisdiccional para reclamar una distinta valoracion econémica podré valerse del informe
pericial mencionado a titulo de prueba en el juicio correspondiente, y ello como ha recordado la
Cour de Cassation francesa siempre que se haya respetado en el procedimiento de “expertise
amiable” el principio contradictorio®. Por tanto, podemos concluir que en términos generales el
procedimiento pericial previsto en algunas clausulas de contratos de seguros de dafios en Francia
para el caso de discrepancia entre las partes acerca del quantum indemnizatorio determina una
especie de conciliacién previa obligatoria. Asi, en esta el perito como profesional independiente
tendria la tarea de determinar las causas del siniestro y cifrar la cantidad econémica del siniestro
para que las partes resuelvan de manera amistosa la controversia surgida. De este modo, el
“expert” que participa en el procedimiento descrito se alejarfa asi de la funcién prevista para el
tercer perito en el articulo 38 LCS, esto es, la de perito decisor de la controversia (acercandose a la
funciéon de los arbitros), con los ya comentados problemas de ejecuciéon del dictamen no
voluntariamente cumplido que ello conlleva.

5. Conclusiones

A modo de resumen, podemos decir que el articulo 38 LCS ha supuesto el desarrollo de un
positivo e inteligente procedimiento liquidatorio en el seguro de dafios, en el cual respetando el
principio preferente de acuerdo amistoso entre las partes (en armonia con el principio de
autonomia de la voluntad vigente en materia de obligaciones y contratos), a falta de éste se
encarga la ardua tarea de la liquidacion del siniestro a la figura que posee un conocimiento
especializado sobre la materia: el perito.

No obstante, a pesar de la bondad del precepto pronto el mismo vino a resultar menos efectivo a
como se presumia. La falta de claridad y precisién del art. 38 LCS (unido a su excesiva extension)
en determinados aspectos relativos al procedimiento liquidatorio, ocasioné que la jurisprudencia
tuviese que librar un importantisimo trabajo para colmar las lagunas legales.

En este sentido, como hemos podido observar en este trabajo, la LCS no previé algunos aspectos
fundamentales desde el punto de vista practico. Asi, hubiera sido deseable que la LCS
contemplase en que supuestos procede de manera preceptiva acudir al procedimiento

46 Véase el Arrét de la Cour de Cassation, premiere chambre civile, 11.3.2003 (ndm. de pourvoi : 01-01430; MP: Mme.
Chardonnet), y también el Arrét de la Cour de Cassation, deuxieme chambre civile, 29.3.2006 (nim. de pourvoi : 04-
19867, MP: M. Diltilhac).
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liquidatorio previsto en el art. 38, ademds de clarificar qué ocurre en el caso de que la
aseguradora se niegue parcialmente a la cobertura del siniestro.

Ademas, la LCS no establecié ningtn plazo concreto al cual sujetarse para llegar a un acuerdo
sobre el quantum indemnizatorio y posteriormente designar un tercer perito dirimente. Esta
circunstancia ha sido especialmente gravosa para el asegurado, ya que debido a las a menudo
maniobras dilatorias de las compafiias aseguradoras, las mismas alargan el procedimiento de
manera innecesaria y costosa para el asegurado. Estas actitudes han ocasionado que a veces el
asegurado haya decidido abandonar el procedimiento liquidatorio y acudir directamente a la via
judicial, trayendo como consecuencia la inadmisién de la demanda y la vuelta al inicio del
susodicho procedimiento liquidatorio. Al respecto entiendo que hubiera sido deseable incluir un
deber general de diligencia del asegurador en la tramitaciéon del mencionado procedimiento.
Dicha medida fue incorporada en la propuesta de bases para la reforma de la Ley de Contrato de
Seguro que realiz6 la Junta Consultiva de Seguros en el afio 2008 en el seno de la Comisién de
Codificacién del Ministerio de Justicia®’. Tanto el APLCS como el PrCM parecen haberse hecho
eco de la misma y la han incorporado a su articulado.

Y es que de nada sirve establecer un procedimiento liquidatorio especialmente beneficioso para el
asegurado, conllevando un ahorro de tiempo y costes, cuando al mismo tiempo el legislador no
articula un deber de colaboracién que deba cumplir el asegurador para que aquel sea efectivo.

Por otra parte, entiendo que el plazo de comunicacién dado al asegurado para transmitir los
dafios sufridos al asegurador es excesivamente corto por cuanto la realidad demuestra que en
siniestros complejos no es hasta varios dias después del acaecimiento del siniestro cuando
aparecen dafios que inicialmente no habian sido detectados. Considero que un plazo de un mes
es un plazo razonable. Tanto el APLCS como el PrCM plantean esta novedad lo que creo sin
duda acertado.

También, y en lo que respecta al dictamen pericial, el art. 38 LCS proyecta unos plazos de
impugnacién excesivamente desiguales para las partes. Un plazo de ciento ochenta dias para la
impugnacioén del dictamen por el asegurado entiendo que resulta desproporcionado y pienso que
si bien es razonable que el asegurado disponga de un plazo mayor que el asegurado, éste no
deberia de sobrepasar en ningtn caso el doble de tiempo dado al asegurador. No obstante, sin
duda alguna quizas el mayor problema no resuelto por el art. 38 LCS es la falta de ejecutividad
del dictamen pericial devenido inatacable. Si bien como ya expuse en este trabajo creo que seria
posible instar un proceso monitorio para solventar tal problema, seria necesario reformar el
articulo 517.2 LEC para incluir entre los titulos que llevan aparejada ejecucién el dictamen
devenido inatacable.

47 “Propuesta de Bases para la reforma de la Ley de Contrato de Seguro”; primera parte: Introduccién y Titulo I
“Disposiciones Generales”. Grupo de trabajo de la Junta Consultiva de Seguros (Direccién General de Seguros y
Fondos de Pensiones), febrero de 2008, p. 46 (tltima consulta: 12.1.2015).
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En otro orden de cosas, en lo que respecta a la competencia territorial, entiendo que seria
conveniente especificar cual sera el juez competente en caso de reclamaciones por parte del
asegurado frente al CCS por la via del art. 38 LCS. Asi, seria deseable que se aclarase que en estas
reclamaciones el juez competente sera el de la capital de la provincia donde se hallen los bienes. Y
ello, ya que nos encontramos ante un organismo publico al cual le es aplicable la LAJE.

Finalmente, cabe destacar que el APLCS —y el PrCM, aunque en menor medida— colman muchas
de las lagunas interpretativas sefialadas tomando en consideracion las soluciones doctrinales y
jurisprudenciales de los ultimos afios. En este sentido, y en lo que respecta al procedimiento
liquidatorio, debe saludarse positivamente la reduccion del plazo de impugnacion del dictamen
al asegurado (acercandolo al del asegurador), la ampliacién del plazo para notificar al asegurador
los danos del siniestro, la especificacion de las causas que conllevan la interrupcién de la
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro, asi como la obligacion de la
aseguradora de presentar al cabo de dos meses desde la notificacién del siniestro una propuesta
econdémica al asegurado, la cual no estara sujeta a la renuncia de futuras reclamaciones en el caso
de que la indemnizacién aceptada sea inferior a la que hubiera podido corresponderle.
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Tribunal Supremo
Sala y fecha Referencia Magistrado Ponente
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1%,17.7.1992 La Ley 2908-JF /0000 José Almagro Nosete
1?,31.12.1992 La Ley 15212-JF /1993 Alfonso Villagémez Rodal
17, 4.6.1994 La Ley 736/1994 Francisco Morales Morales
1%, 5.10.1994 La Ley 118/1995 Matias Malpica y Gonzélez-Elipe
1?,4.9.1995 La Ley 14666/1995 Luis Martinez Calcerrada
1?,30.7.1999 La Ley 11786/1999 Pedro Gonzalez Poveda
1?,5.11.2002 La Ley 11376/2003 José Almagro Nosete
17,12.11.2003 La Ley 10876/2004 Antonio Gullén Ballesteros
17,20.11.2003 La Ley 11224 /2004 Pedro Gonzalez Poveda
1%, 11.9.2006 EDJ 2006/261508 José Almagro Nosete
17, 2.2.2007 La Ley 1477/2007 Vicente Montés Penadés
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