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ExCcMO. SR. PRESIDENTE DE LA ACADEMIA VALENCIANA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION,

ExcMo. Sr. FISCAL JEFE,

ExcMos. E ILMOS. SRES. ACADEMICOS,

MIEMBROS DE LA JUNTA DE GOBIERNO DEL COLEGIO
DE ABOGADOS DE VALENCIA,

COMPANEROS, AMIGOS,

SRAS. Y SRES.:

Realmente no sé si existe la obligacién de justificar el tema que he
elegido para el discurso de ingreso en la Academia; las opiniones al
respecto son divergentes, pero en mi caso creo que debo explicarlo.

La elecci6n del tema se deriva de mi condicién de Abogado. Hace
unos diez afios ya estuve actuando en litigios de esta naturaleza, y de
alguna forma entré en contacto con este procedimiento especial, que
creo que ademds del interés general, tiene el especifico para los Abo-
gados, y en particular para los especialistas en Derecho de seguros.

Realmente no es un tema nuevo, lo que si he hecho ha sido tratarlo
desde el punto de vista del Abogado en ejercicio, con criterios que en-
tiendo son eminentemente précticos. La pregunta podria ser: ;Pero en
el mundo del Derecho existe algo nuevo? Y siguiendo a Bertolt Brecht
podria contestar que «no se saca nada de nada, lo nuevo viene de lo
antiguo, pero no por esto es menos nuevo». En definitiva he tratado de
efectuar un estudio, con recopilacién de jurisprudencia y doctrina, que
espero sea de utilidad para todo el que tenga interés en este tema. Se
me podri decir que el tema no es interesante, pero habremos de conve-
nir con Chesterton que «no existe en el mundo un asunto sin interés.
Lo tnico que puede existir es una persona que no se interese».

Y ya dentro de este contexto, y hablando de la regulacidn de este
procedimiento extrajudicial e imperativo del articulo 38, que no por
ser legal deja de ser menos tipico, he de calificarlo como procedimien-
to sui generis que regula de forma ordenada y sistemitica, el sistema
de valoracién de los dafios, en la confrontacién asegurado-asegurador.
Es evidente que no solamente me referiré a la doctrina y a la jurispru-
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dencia reguladora de este sistema indemnizatorio, sino que daré mi
propia opinién, asumiendo el riesgo y recordando con Thomas Hob-
bes, que «los que aprueban una opinién particular la llaman opinién;
pero los que la desaprueban la llaman herejfa».

A) ELPROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 38 DE LA LEY
DE CONTRATO DE SEGURO

a) PERITOS. NOMBRAMIENTO. PLAZO. PERITO TERCERO

El articulo 38 de la L.C.S. regula la liquidacién e indemnizacién
del siniestro en el seguro de dafios, y establece el sistema mediante el
que el asegurador debe indemnizar a su asegurado, as{ como el mon-
tante de la indemnizacidn.

El procedimiento que regula nuestro articulo tiene varias fases,
siendo unas previas al procedimiento en si{ mismo, otras que constitu-
yen su nicleo, y finalmente las que son consecuencia del dictamen
emitido, incluida la posibilidad de impugnacién del mismo, su pago de
forma voluntaria, su impago, y las consecuencias que éste puede aca-
rrear para la compafifa aseguradora.-

Los tres primeros parrafos del articulo 38 se refieren a la produc-
cién del siniestro, a la notificacién del mismo, a la preexistencia de los
objetos, y a la posibilidad de llegar a algtin acuerdo entre asegurador y
asegurado sobre el importe y la forma de indemnizacién.

Es a partir del pérrafo cuarto, cuando propiamente el articulo llega
a la fase inicial de este procedimiento extrajudicial e imperativo, y asi
dispone que si no se logra un acuerdo dentro del plazo previsto en el
articulo 18, cada parte designard un Perito, y si una de las partes no
hubiese hecho la designacién, estard obligada a realizarla en los ocho
dias siguientes a la fecha en que sea requerida por la que hubiere de-
signado el suyo, y de no hacerlo en este dltimo plazo, se entenderd que
acepta el dictamen que emita el Perito de la otra parte, quedando vin-
culado por el mismo.

La remisidn al artfculo 18 de la Ley de Contrato de Seguro consis-
te en que el procedimiento pericial comenzard a partir de los 40 dfas
desde la recepcion de la declaraci6n del siniestro; es mds, dada la re-
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daccién del pérrafo cuarto antes mencionado el plazo de 8 dfas a que
se refiere el mismo, empezard a computarse a partir del plazo de 40
dias fijados en el articulo 18.

Como sefiala el parrafo en cuestién, producido el nombramiento de
un Perito en este procedimiento por una de las partes, su contraria po-
dra nombrar al suyo o renunciar. Es evidente que para la designacion
del Perito, no basta el simple escrito de designa, sino que es necesario
la aceptacidn por escrito.

La forma escrita para la aceptacion del Perito es un requisito nece-
sario para la iniciacién del procedimiento pericial, y consecuencia de
ello el Perito estd obligado a cumplir con el encargo, lo que le podra
ser exigido por ambas partes.

Designado el Perito por una de las partes, y constando la acepta-
cién por escrito de éste, la parte que lo ha nombrado podré requerir, en
terminologia que cita el parrafo cuarto, a la parte contraria para que en
el plazo de 8 dias proceda a nombrar el suyo.

Parece l6gico, aunque el precepto nada dice, que en el citado plazo
de 8 dias no sélo es que se deba producir el nombramiento del Perito
de la contraparte, sino que también debe constar su aceptacion, e in-
cluso notificacién de esta circunstancia a la parte contraria.

Puede ocurrir que la parte requerida no haya nombrado Perito en el
plazo legal, y en este supuesto actuard Gnicamente el Perito de la otra
parte, cuyo dictamen, segln dispone el pdrrafo cuarto in fine serd vin-
culante para la parte que no haya nombrado el suyo.

Designados uno o dos Peritos, los supuestos son distintos. Ya he-
mos mencionado antes la posibilidad de la existencia de un solo Perito,
y las consecuencias de ese dictamen; la otra posibilidad es el hecho de
que nombrado Perito por asegurado y asegurador, los mismos lleguen
a un acuerdo que segin el parrafo quinto del articulo 38 se reflejard en
un acta conjunta de cuyos requisitos hablaremos mds adelante. No pro-
cede la designacién de Perito tercero, cuando los designados por am-
bas partes hayan llegado a un acuerdo. Asf lo afirma la Sentencia dic-
tada por la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Valencia, con
fecha 7 de octubre de 1998, en un supuesto en que el asegurado pre-
tendi6 el nombramiento del tercer Perito, tras el acta conjunta de con-
formidad entre los Peritos de las partes.

Si por el contrario no existe acuerdo entre los Peritos designados,
en cuyo supuesto emitirdn dictamen individual cada uno de ellos en
disconformidad, se estard a lo dispuesto en el parrafo sexto del articulo
que regula el sistema para el nombramiento del tercer Perito. El nom-
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bramiento del Perito tercero puede efectuarse de forma conjunta y de
conformidad por las partes, y en el supuesto de no ocurrir asf, la desig-
nacion deberd efectuarse por el Juez de Primera Instancia del lugar en
que se hallen los bienes, en acto de jurisdiccién voluntaria y por los
trdmites previstos para la insaculacién de Peritos en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que en su articulo 2.117, parrafo tercero, dispone que
siempre que fuera necesario un tercer Perito para dirimir la discordia,
la designacion de éste serd por medio de sorteo, teniendo presente lo
dispuesto en el articulo 616, y este articulo de la Ley Procesal Civil
instaura la forma de nombramiento al disponer que cuando las partes
no se pongan de acuerdo sobre el nombramiento de Perito o Peritos, el
Juez insaculard en el mismo acto los nombres de tres, por lo menos,
por cada uno de los que hayan de ser elegidos, de los que en el partido
judicial paguen contribucién por la profesién o industria a que perte-
nezca la pericia y se tendrdn por nombrados los que designe la suerte.
Todo ello en relacién con lo dispuesto en el articulo 615 de la misma
Ley Procesal, en el que se establece el concepto de Perito.

En la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil el articulo 2.117 de la
antigua Ley Procesal Civil queda vigente, en virtud de lo previsto
en la Disposicién Derogatoria, apartado 1, 1%, que remite a una fu-
tura Ley de jurisdiccién voluntaria. Sin embargo, si queda modifi-
cado lo previsto en los articulos 615 y 616 de la Ley vigente, en
cuanto a la designacién de Perito, puesto que, a partir de la entra-
da en vigor de la nueva Ley, regirdn los articulos 340 y 341.1.

¢Quién es el Juez competente para el nombramiento del Perito ter-
cero?. El parrafo sexto del articulo 38 remite al Juez de Primera Ins-
tancia del lugar en que se hallaren los bienes. La cuestion es relativa-
mente sencilla en el tema de los seguros contra dafios en las cosas, en
el que efectivamente no existe duda de dénde se han producido los he-
chos, y dénde se encuentran los bienes dafiados, pero mds dificil es
cuando en lugar de dafios en las cosas ocurre un siniestro en un seguro
de crédito. En este supuesto, y siguiendo al tratadista Francisco Tirado
Sudrez en su obra «Ley del Contrato de Seguro», entendemos que hay
una remisién al articulo 24 de la Ley 50/80, por lo que en otros su-
puestos donde no estuviera clara la localizacién de los bienes, Juez
competente seria el del domicilio del asegurado.

Con el Profesor Bataller hemos de estudiar una dltima posibilidad,
que es cuando las partes, pese a las discrepancias de sus Peritos, no
proceden a nombramiento de Perito tercero. En este supuesto nos en-
contramos ante una inexistencia de dictamen, puesto que los dictime-
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nes emitidos individualmente por cada Perito no tienen el valor de dic-
tamen pericial del articulo 38, y por consiguiente no son vinculantes, y
en este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 25 de julio de 1995 (RAJ 1995/5723), al establecer: «...pues el
nombramiento de dicho tercer Perito no lleg6 a producirse, por lo que
quedd incompleto el procedimiento que para la valoracién de los dafios
establece el articulo 38 L.C.S., y en consecuencia, dicha valoracién ha
de hacerse a través de este proceso». Tal y como expresa la Sentencia
que estamos comentando, la solucion a la falta de nombramiento de
Perito tercero, da lugar o debe dar lugar a un procedimiento judicial,
en el que la valoracién de los dafios deba efectuarse en el mismo.

El parrafo séptimo del articulo 38 establece, tras el nombramiento
del Perito tercero, que el dictamen se realizard por unanimidad o por
mayoria. Sin embargo, la interpretacién de este parrafo no es tan senci-
lla. ;Cémo deben actuar los Peritos?; jsu actuacién debe ser individual
o conjunta?; ;sus dictimenes deben ser conjuntos o separados?. Segiin
Bataller en su obra «La liquidacién del siniestro en los seguros de da-
fios», el conjunto de Peritos puede considerarse como un Colegio Peri-
cial. El legislador ha optado por la constitucion de un Colegio Pericial
en el cual se integra el tercer Perito, segtin opina el tratadista Tirado
Sudrez en su obra «Ley del Contrato de Seguro». La exigencia legisla-
tiva de que el dictamen pericial sea emitido por unanimidad o por ma-
yoria descarta la posibilidad de que el tercer Perito tenga un cardcter
dirimente, interpretacién que hace la Sentencia del T.S. de 9 de febrero
de 1995 (RAJ 1995/1632), que establece «...en los supuestos en que
no se consiga tal mayoria no habrd mds remedio que proceder, como se
hizo, de acuerdo con el precepto citado, es decir notificar los dictdme-
nes a las partes, al efecto de que puedan impugnarlo. Y por otra parte,
no cabe duda de que, tratindose como se trata de dictimenes pericia-
les, la Sala de instancia puede valorarlos de acuerdo con las reglas de
la sana critica, acogiéndose en grado mayor o menor a cualquiera de
ellos, sin que tal funcién valorativa de los informes pueda en principio,
ser combatida en casacién».

Como puede observarse por el contenido de esta Sentencia, el dic-
tamen pericial no es en ningin caso el de un Perito dirimente, y por
tanto estd sujeto como el de los restantes dictdmenes de los Peritos in-
tegrantes del Colegio Pericial, a su impugnacién judicial, y a su valo-
racién por los Jueces, con la absoluta libertad, con arreglo a las reglas
de la sana critica, y la consecuencia de ello es que los Juzgados y Tri-
bunales, en virtud de las alegaciones de las partes y de toda la prueba
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practicada en el proceso puedan inclinarse por el dictamen del Perito
tercero, o por el de cualquiera de los designados por las partes. Es més,
practicada prueba pericial en el procedimiento impugnatorio, de la que
hablaremos mds adelante, también podria el Juzgado o Tribunal incli-
narse o aceptar cualquiera de las pericias practicadas en el litigio.

En igual sentido, la Sentencia de la Seccién Octava de la Audien-
cia Provincial de Valencia de 20 de junio de 1996, cuando en su Fun-
damento de Derecho Tercero dice: «...claramente se desprende que el
cometido del tercer perito no es el de desempeifiar un papel dirimente
de la pericia contradictoria a la que los designados por ambas partes
han llegado, sino el de informar en unién de ellos, y en este sentido se
ha pronunciado la jurisprudencia (Sentencias del T.S. de 14 de julio de
1992, 19 de junio de 1995 y 25 de julio de 1995, a titulo de ejemplo) al
decir que su labor no es la de dirimir, sino la de dictaminar conjunta-
mente con los otros dos, o lo que es igual, ha de realizar, en unién de
los ya nombrados por las partes, la valoracién pertinente, bien por una-
nimidad, bien por mayoria, y este es el dictamen que, en su caso, se
acatard o se impugnard judicialmente...».

Frente a esta posicién de considerar que el Perito tercero no tiene
el cardcter de dirimente, que a nuestro modo de ver estd perfectamente
consolidada, parece alzarse, y no porque estudie el caricter de Perito
tercero, sino por la denominacién que utiliza, la Sentencia del T.S. de
26 de septiembre de 1997, de la Sala Primera, Ponente Sr. Hernandez
Gil, en la que se habla de «...por ello el dictamen Pericial emitido por
el Perito dirimente a tener en cuenta, como inatacable, es el compren-
sivo de los dafios por incendio». Esta Sentencia no estudia el caracter
del Perito tercero, por lo que creemos que la denominacién de Perito
dirimente estd utilizada sin rigor, y como una simple licencia, al tratar
del Perito que no es de parte.

En opinién del Profesor Bataller la labor del Colegio Pericial debe
cefiirse exclusivamente a las discrepancias que hayan surgido entre los
Peritos designados por las partes. Lo normal es que la falta de acuerdo
entre los Peritos de parte se circunscriba a algin punto determinado, y
que el mismo se haga constar en el acta conjunta, en la que aparezcan
los puntos de acuerdo y de desacuerdo, haciéndose constar de forma
especifica los puntos de disconformidad, por lo que el dictamen del
Perito tercero deberia resolver tinicamente sobre los puntos conflicti-
vos o discrepantes.

Puede ocurrir, y de hecho asi sucede, que no se llegue a un acuerdo
al menos entre dos Peritos, es decir que sean informes distintos, tanto
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los de ambas partes como los del Perito tercero. En este caso, como ya
se sefialaba antes, queda abierta la via judicial, como admite la Senten-
cia ya citada del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1995.

En cuanto al plazo para la emisién del dictamen pericial, lo sefiala
el parrafo sexto del articulo 38, que lo establece en 30 dias a partir de
la aceptacién del Perito tercero, salvo acuerdo de las partes, que 16gi-
camente pueden reducir o ampliar el plazo legal. Prima pues la autono-
mia de voluntad de las partes, que pueden establecer el plazo que esti-
men conveniente en atencidn a las circunstancias concurrentes en cada
caso, y en el supuesto de que las mismas no hayan hecho uso de esa
facultad que la ley les concede, entra en juego el plazo legal.

La duracién del plazo tiene menor importancia cuando actian los
dos Peritos designados por las partes, puesto que la demora en la emi-
sién del dictamen pericial supondrd la inexistencia de acuerdo entre
los Peritos de parte, y la consecuencia de ello es que cualquiera de las
partes acreditard esa falta de acuerdo y solicitard el nombramiento del
tercer Perito. La cuestién se complica en el supuesto de dictamen de
Perito tnico, puesto que es evidente que la liquidacidn del siniestro no
puede quedar paralizada por la actitud dilatoria del mismo, y es enton-
ces, y ante una actitud de este tipo cuando las partes pueden requerirlo
para la emisién de su dictamen. La cuestién es en qué momento puede
producirse tal requerimiento, ya que la diversidad de siniestros puede
tener como consecuencia también la diversidad de plazos para su emi-
sién, en atencioén a la mayor o menor complejidad de los mismos, pero
en cualquier caso, producido el requerimiento y dado un plazo pruden-
cial para su formulacién, es evidente que si la intimacidon es intempes-
tiva, los Tribunales pueden establecer un plazo de gracia al amparo de
lo previsto en el articulo 1.128 del Cédigo Civil, relativo a las obliga-
ciones a plazo (como es la del Perito para la emisién de su dictamen),
que preceptia que cuando en la obligacidén no se sefialare plazo, los
tribunales fijardn la duracién del mismo.

Sin perjuicio de volver sobre ello, deberfamos analizar aqui el va-
lor del dictamen emitido fuera de plazo, debiendo decir que el mismo
es impugnable judicialmente, puesto que para que el dictamen sea efi-
caz debe emitirse dentro del plazo convenido o del plazo legal, ya que
las partes no pueden esperar de forma indefinida a que se emita el
dictamen, por las graves consecuencias que la demora puede produ-
cirles.

Producido el nombramiento de ese tercer Perito en la forma antes
sefialada, hemos de hablar del plazo que tiene para la emision del dic-
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tamen que segin el parrafo sexto del articulo 38 debera ser de 30 dias,
salvo que las partes hayan establecido otro inferior o superior al fijado
por la Ley, y cuyo plazo en cualquier caso se contard desde la acepta-
cién de ese tercer Perito. Una de las cuestiones candentes es la falta de
emisién de dictamen en el plazo legal o en el plazo sefialado por las
partes. La falta de emision del dictamen en el plazo pactado legal, pue-
de dar lugar a su impugnacidn, pues debe tenerse en cuenta que asegu-
rador y asegurado deben de esperar de la profesionalidad del Perito
que éste emita su dictamen en plazo, por las consecuencias negativas
que su no emisién pueden acarrear tanto para asegurador como asegu-
rado, y ello desde la perspectiva del posible pago de intereses, o del re-
traso en la percepcidn de la indemnizacién por parte del asegurado.

Hemos de hacer dos apostillas al parrafo séptimo del articulo 38.
Emitido el dictamen, por unanimidad o por mayoria, deberd notificarse
de manera inmediata y de forma indubitada.

El andlisis de estos conceptos nos lleva a pensar que no existe un
plazo concreto para esa notificacién, con todos los inconvenientes que
ello tiene, puesto que la inmediatez puede ser interpretada de forma
distinta por cada uno de los intervinientes en este procedimiento. Los
tratadistas creen que lo mejor hubiera sido establecer un plazo breve
pero concreto, en evitacién de interpretaciones diversas, que siempre
tienden al confusionismo. Esta es la opinién de Luis de Angulo.

Con respecto a lo que se entiende por notificacién indubitada, me
remito a lo que mds tarde expondré, en relacién con la impugnacién
del dictamen pericial.

b) DICTAMEN PERICIAL: CONTENIDO

Como ya hemos dicho, el dictamen pericial puede ser evacuado
por uno, dos o tres Peritos. En cualquier caso los requisitos del conte-
nido del dictamen pericial deben ser los mismos y estdn regulados en
el pérrafo quinto del articulo 38. Una primera cuestién es la forma del
dictamen pericial, que entendemos debe ser escrita, y ello se desprende
de la literalidad del pérrafo que comentamos, en la que se hace refe-
rencia al acta en la que se hardn constar las causas del siniestro, la va-
loracién de los dafios, las demds circunstancias que influyan en la de-
terminacién de la indemnizacién y la propuesta del importe liquido de
ésta. Este es el contenido del dictamen pericial, que repetimos debe ser
escrito y en el acta a que se hacia antes referencia, y ello por la cir-

12



cunstancia de la posibilidad de su impugnacidn, de tal suerte que seria
dificil el formular ésta, en el supuesto de que el dictamen fuera oral, ya
que no quedaria constancia expresa de todo el detalle que exige el pa-
rrafo quinto del articulo.

Analizaremos el contenido del dictamen pericial. La causa del si-
niestro debe entenderse como el hecho productor de los dafios. En
cuanto a la valoracioén de éstos, debe relacionarse el articulo 38 con el
26 de la Ley de Contrato de Seguros, al establecer que para la indem-
nizacién del dafio se atenderd al valor del interés asegurado en el mo-
mento inmediatamente anterior a la realizacion del siniestro. También
deben reflejarse en ese dictamen las demds circunstancias que influyan
en la determinacién de la indemnizacidn, y en este sentido no sélo de-
ben examinar los dafios, sino la pdliza, y las situaciones de infraseguro
o sobreseguro (es la valoracién de estas circunstancias la que confiere
a los Peritos un papel esencial en este proceso, ya que de alguna forma
deben convertirse en interpretadores del contrato de seguro). Final-
mente, deberd contener el dictamen la propuesta del importe liquido de
la indemnizacidn, es decir, fijar en definitiva cual es la cantidad en que
se debe indemnizar por la compaifiia aseguradora a su asegurado.

El contenido del dictamen pericial exigido por la Ley, nos pone de
manifiesto cudl debe ser la actividad de los Peritos para la elaboracién
de su informe. Ya se ha dicho que en primer lugar deben investigar y
hacer constar las causas del siniestro, esto es, establecer el hecho que
ha producido los dafios, y para ello su actividad tiene dos facetas, una
primera en la que deben conectar el hecho productor con los dafios
ocasionados, es decir, establecer el nexo de causalidad, y en segundo
lugar el Perito también debe estudiar si el hecho causa del siniestro
esta dentro de la cobertura del seguro. El paso siguiente es la determi-
nacién del valor final, esto es, el valor del interés asegurado antes del
acaecimiento del siniestro, y ello nos llevarfa a hablar de la preexisten-
cia de los objetos asegurados, lo cual no es objeto de este estudio. An-
tes hacfamos referencia al articulo 26 de la Ley de Contrato de Seguro,
que se refiere al valor del interés asegurado, que puede ser definido,
como lo hizo Manuel Broseta Pont en su «Manual de Derecho Mer-
cantil», como la relacién pecuniariamente valorable que liga a una per-
sona con la cosa, el derecho o el patrimonio. Una tercera fase de este
iter de los Peritos es la fijacién del valor residual, o sea, el valor que
tiene el interés asegurado después del siniestro, a la que seguird la
aplicacion de la regla: Valor de los dafios = Valor final — Valor resi-
dual, y finalmente, obtenida la valoracién de los dafios se pondra dicha
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cantidad en relacién con las otras circunstancias que ayuden a fijar la
indemnizacién, y para ello deberdn ponderar todas las condiciones,
pactos, riesgos cubiertos, etc., fijados en la péliza o contrato de segu-
ro. Ya referfamos antes que los Peritos deben también en cierta forma
aplicar el Derecho, por lo que deben ser especialistas en legislacién de
seguros, ademds de tener conocimientos suficientes de la materia obje-
to de la pericia, y asf no sélo fijardn la propuesta de indemnizacién en
funcién de los dafios habidos, sino que establecerdn también si existe
cobertura, si es un seguro pleno, un sobreseguro o un infraseguro. Es
por ello que la Ley de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Priva-
dos, 30/95, de 8 de Noviembre, en su Disposicién Adicional Quinta,
dispone que son Peritos de Seguros quienes dictaminan sobre las cau-
sas del siniestro, la valoracién de los dafios y las demds circunstancias
que influyen en la determinacién de la indemnizacién derivada de un
contrato de seguro y formulan la propuesta de importe liquido de la in-
demnizacién, afiadiendo que los mismos deberdn estar en posesién de
titulacién en la materia a que pertenezca el punto sobre el que ha de
dar su dictamen, si se trata de profesiones reguladas, y de conocimien-
to suficiente de la técnica de la pericia aseguradora y de la legislacién
sobre contrato de seguro al objeto del desempefio de sus funciones.

Del estudio atento de la Disposicién Adicional Quinta de la Ley
30/95, comprobaremos que es una doble condicién la que exige la Ley
de referencia para ser considerado Perito de seguros. En efecto, tal
Disposicién Adicional enlaza con la conjuncién «y» los dos conceptos
de estar en posesion de titulacién y el tener conocimiento suficiente de
la técnica de la pericia aseguradora y la de la legislacién sobre el con-
trato de seguro.

Ya antes habfamos mencionado que el Perito del articulo 38, es de-
cir, el que exige la Ley de Contrato de Seguro debe tener conocimien-
tos importantes sobre la misma, y ello es fundamental, puesto que debe
ser un interpretador de la pdliza, y de sus condiciones esenciales, tanto
las generales como las particulares. Pero no sélo ello, el Perito debe
tener unos conocimientos determinados sobre la materia, o sobre los
hechos que han dado lugar al siniestro, que bien pueden ser derivados
de la profesién reglada de que habla la Disposicién Adicional mencio-
nada, o de su conocimiento préctico en la materia.

Otra cuestién es quién debe preocuparse para que el Perito desig-
nado a los efectos del articulo 38 retina los requisitos exigidos por la
Ley (30/95). Evidentemente la competencia profesional del Perito de-
berd ser examinada por quien lo nombre. En el caso del Perito de par-

14



te, serd ésta quien deberd examinar su cualificacién; si el Perito es de-
signado por ambas partes de comtin acuerdo, serdn las mismas quienes
determinarén si es idéneo a los efectos del dictamen que se le solicita,
y si es nombrado por el Juez mediante el procedimiento de jurisdiccidn
voluntaria, serd él quien deberd garantizar la idoneidad y profesionali-
dad del Perito.

Como dice el profesor Bataller Grau en su obra citada «La liquida-
cion del siniestro en los seguros de dafios», el Perito estd vinculado
por dos fuentes, una los mandatos del articulo 38 de la L.C.S., y otra la
Lex artis. A la vinculacién con la Ley ya nos hemos referido anterior-
mente, y en cuanto a la Lex artis ha sido estudiada por el T.S. en su
Sentencia de 5 de octubre de 1994 (RAJ 7455/1994), en la que se ha
dicho que los informes emitidos por determinados organismos tenfan
que ser valorados por el Perito bajo la responsabilidad de su concien-
cia profesional.

¢) CARACTERISTICAS Y CONOCIMIENTOS DE LOS PERITOS

Las caracteristicas del Perito han sido, a nuestro entender, muy
bien estudiadas por J. L. Ruiz Sdnchez en su obra «El peritaje en el se-
guro privado», que lo considera como persona caracterizada por sus
conocimientos cientificos, artisticos o prdcticos, y que ademds tiene
otra funcién de orden intelectivo en cuanto a valorar la relacién juridi-
ca derivada de la modalidad de seguro contratada, por lo que teniendo
el Perito esa cualidad de «experto jurista», todo ello ha de llevarle a
que su actuacién se proyecte hacia lo justo. Afiade el citado tratadista
que la actividad del Perito implica un juicio de valor que debe estar
imbuido de la reciproca exigencia de la buena fe que debe presidir las
relaciones derivadas del contrato de seguro. Es mds, esa labor indepen-
diente y libre que realizan los Peritos lleva a considerar al autor, que el
hecho de que cada parte nombre su Perito no quiere decir que en los
mismos exista la subjetivacién propia de quien los nombre, pues la im-
portancia de la mision, las atribuciones conferida por la ley, la impera-
tividad de las normas, hacen de la institucién del Perito creada por el
legislador, que se inspire, en el desempefio de su funcién, en una obje-
tividad absoluta, e incluso a mayor abundamiento, el Perito que actia
en representacion o defensa de los intereses de quien le designé en este
procedimiento, lo hace con absoluta profesionalidad, con absoluta ob-
jetividad, por que esa es su razdn de ser y fin. En este sentido los trata-

15



distas De la Cuesta y Oliva, en su obra «Consideraciones sobre la li-
quidacién del seguro de dafios», sostienen que sin negar que pueda
existir un vinculo contractual entre el Perito y la parte que lo designé,
consideran que la actuacién de los Peritos conforme al articulo 38 no
tienen su origen en una relacién contractual, sino en la Ley, que es la
que impone a los Peritos designados su deber de comportamiento.

Con todo lo expuesto en relacién con los Peritos, debemos con-
cluir que el Perito tercero debe ser imparcial, y preguntarnos, pese a
ello, si es posible articular su recusacién, llegando a admitir que efecti-
vamente la misma cabe por la remisién a la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, y concretamente al articulo 621, llegando a la conclusién que las
causas contenidas en este articulo, son también aplicables al Perito ter-
cero del articulo 38.

El colofén a todo ello, y después de partir de las cualidades que
deben tener los peritos, como son su libertad e independencia, sus co-
nocimientos especificos y en definitiva su lex artis es, si pese a todo y
con vulneracién de esos principios, se produce un dictamen irregular.
La pregunta que cabe en este momento es si se puede exigir responsa-
bilidad al Perito, y la contestacién debe ser afirmativa, porque esa li-
bertad e independencia del Perito debe tener como contrapartida su
responsabilidad y buen quehacer profesional, y si éste no se ha produ-
cido, es indudable que se podré exigir y pedir a los Peritos una respon-
sabilidad que podrd ser exigida por cualquiera de las partes intervi-
nientes en este complejo proceso del articulo 38. Segin Bataller, los
requisitos para que se le pueda exigir responsabilidad al Perito son los
siguientes: Una accién u omisién del Perito, que dicha accién u omi-
sidn sea antijuridica, y que se haya producido un dafio patrimonial.

Con todos estos antecedentes, es claro que como ocurre con los
Peritos que intervienen en cualquier procedimiento judicial son libres
para efectuar su dictamen, pero no arbitrarios, es decir, deben emitirlo
con arreglo a su leal saber y entender, aplicando los conocimientos de
que deben estar dotados, y tras la investigacién de los hechos, que de-
ben realizar de forma tan amplia como consideren necesaria, para lo
cual deben efectuar no sélo examen de la documentacién escrita y de
todos los antecedentes que le sean suministrados, sino también proce-
der a la inspeccién ocular del siniestro, tomar declaraciones a posibles
testigos, y tener en cuenta las manifestaciones de las partes. En defini-
tiva se trata de que los Peritos obtengan por si solos o con la ayuda de
terceros, expertos o no, todas las pruebas necesarias para la emisién de
su dictamen con la mayor exactitud posible.
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B) CARACTER IMPERATIVO DEL PROCEDIMIENTO
PERICIAL DEL ARTICULO 38

a) COMENTARIOS A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 17
DE JULIO DE 1992. OBLIGACION LEGAL

Desde la publicacién de la Ley de Contrato de Seguro, el procedi-
miento que regula el articulo 38 es de cardcter imperativo, de tal suerte
que no puede acudirse a la via judicial sin haber agotado todo el trami-
te complejo del mencionado precepto, puesto que el mismo es inelu-
dible.

La novedad que introdujo la Ley de Contrato de Seguro en su ar-
ticulo 38, es el establecimiento del procedimiento extrajudicial, y la
cuestién fundamental es si una vez producido el siniestro, y no exis-
tiendo acuerdo entre las partes, las mismas pueden acudir directamente
a la reclamacion judicial, o necesariamente han de agotar el procedi-
miento instaurado en este articulo.

Y es necesario decir ya que cuando una de las partes recurra al
procedimiento establecido en este articulo, la otra no lo puede eludir
acudiendo a los érganos jurisdiccionales directamente, de tal manera
que si el asegurado o el asegurador inician el procedimiento pericial
del articulo 38, éste se convierte en una via previa al planteamiento del
proceso judicial.

El articulo de referencia regula un prolijo, aunque incompleto y a
veces oscuro, procedimiento de cardcter extrajudicial, cuya finalidad
no es otra que procurar una liquidacién lo mds rdapida posible de los si-
niestros producidos en los seguros contra dafios, cuando no se logre
acuerdo entre las partes dentro de los cuarenta dias a partir de la recep-
cién de la declaracién de aquéllos, con el fin de evitar las inevitables
mayores dilaciones del proceso judicial. En este sentido, las partes no
son libres de acudir sin més al planteamiento judicial de los problemas
que origine la liquidacién del siniestro, sino que vienen compelidas
por la ley a seguir el procedimiento que se dice, debe observarse, con
cardcter de via previa a aquel planteamiento, de tal manera que, como
ordena la Ley, el dictamen pericial final, notificado en forma a las par-
tes deviene inatacable, transcurridos los plazos de impugnacién judi-
cial. El precepto en cuestién admite dos modalidades en el procedi-
miento para conseguir el mismo resultado, con la intencién, ademds,
de no dejar a la voluntad de una de las partes la constitucion y el desa-

17



rrollo del procedimiento segiin que cada parte designe un Perito, con
posibilidad en caso de desacuerdo entre los Peritos, de que intervenga
un Perito tercero, nombrado por las partes o judicialmente, o, seglin
que una de las partes no haga la designacién inicial que le incumbe, en
los plazos establecidos, en cuyo supuesto se entiende que la parte, re-
misa o confiada, acepta el dictamen que emite el Perito de la otra parte
quedando vinculado por el mismo. Esta vinculacién supone, ni mas ni
menos, que la equiparacién de este dictamen con el que sirve de con-
clusién, cuando ambas partes proceden inicialmente a la designacién
de Peritos. El examen somero del procedimiento en sus dos modalida-
des revela que, aunque su origen es privado y su causa directa son re-
laciones contractuales, su regulacién garantiza unos minimos de Dere-
cho necesario, de marcado interés piblico, impuestos por la ley y
sustraidos a la voluntad de las partes, que obligan a la consideracién
de la funcién de los intervinientes en el mismo como Peritos decisores
de acuerdo con criterios que exceden de la misién que éstos en otros
casos, tengan como asesores técnicos de cada parte, para aconsejarles
lo que pueden pagar o pueden recibir como contraprestacion o acerca
de otros extremos y la aproximan a las de los arbitros, no obstante las
salvedades que se derivan de las diferencias notables entre la impugna-
cién del laudo e impugnacién del dictamen pericial.

Este es el criterio de la Sentencia del Tribunal Supremo del 17 de
julio de 1992, Ponente Sr. Almagro Nosete, que confirma la dictada
por el mismo Tribunal el 29 de junio de 1992, aunque amplia y desa-
rrolla los conceptos contenidos en ésta, y es como una continuidad de
la dictada 3 dias antes, esto es, el 14 de julio de 1992, que debemos co-
mentar a continuacion.

b) COMENTARIOS A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 14
DE JULIO DE 1992, OBLIGACION CONTRACTUAL

La Sentencia del T.S. de 14 de julio de 1992 parte de un supuesto
en el que ocurrié un siniestro, las partes designaron a su Perito, no ha-
biendo dictamen conjunto, sino de cada uno de los Peritos de las par-
tes, y notificado por la aseguradora a la asegurada el dictamen de
aquélla para que perciba el importe fijado por el Perito de la asegura-
dora, la asegurada formula demanda en la que solicita la indemniza-
cién fijada por la asegurada.
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(SUPUESTO DE HECHO: M* del Carmen P. G., concert con
S. Compafifa Anénima de Seguros Generales, una Péliza de
Seguro denominada «Combinado de Hogar», por la que ase-
guraba el continente y contenido de su piso particular, inclui-
do el robo. En el mes de agosto de 1985 denuncié un robo
con escalo en el piso asegurado a la Policia. En cumplimien-
to del articulo 23 de las Condiciones Generales de la Pdliza,
ambas partes suscribieron con fecha 13-9-85 un acta en la
que designaron como Peritos para tasar los dafios a DON JOSE
Luis M. L., por la asegurada (siendo esposo de ella), y a G.
Peritaciones, S. A. por la aseguradora. Con fecha 28-2-86,
G. Peritaciones, S. A. emite su informe pericial en el que
tasa los dafios en 2.424.565 pesetas, explicando su actuacién
profesional y las circunstancias del siniestro; en dicho infor-
me se hace constar todas las entrevistas o reuniones de traba-
jo con el otro Perito en la que ha estado presente normal-
mente la asegurada; no ha sido posible contar con el
concurso de DoN Jost L. M. L., esposo de la asegurada, para
llegar a ningiin acuerdo, haciéndose inviable el acta conjunta
de disconformidad, y que por ello, siguiendo la prictica ac-
tual en estos casos emitia unilateralmente su informe. Con
fecha 7-3-86 la asegurada envia carta a la aseguradora, por
conducto notarial en la que le exige que la valoracién de su
Perito le sea notificada en el plazo de 8 dfas a los efectos de
dar su conformidad o disconformidad. La aseguradora con-
testa dentro de plazo y por conducto notarial, notificandole
que la valoracidn pericial del siniestro es de 2.424.565 pese-
tas y que el cobro de esta cantidad lo podia efectuar en sus
oficinas a su comodidad. El 29 de mayo de 1987, la asegura-
da demanda a la aseguradora en stplica de que se le condene
al pago de 10.115.745 pesetas que es el importe en que tasa
los dafios el informe pericial firmado por el Perito DON AL-
BERTO M. L. que acompaiia a la demanda y que esta fechado
el 30-12-85. La Compaiifa de Seguros se opone a la demanda
interesando sentencia por la que se estime la excepcidn dila-
toria de falta de jurisdiccién.)

Esta Sentencia, antecedente inmediato de la anteriormente comen-

tada del 17 de julio de 1992, ademds de establecer que el articulo 38
de la L.C.S. instaura con cardcter imperativo un procedimiento extra-
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judicial para la liquidacién del dafio, contempla otro aspecto de la
cuestion, y es la obligacién contractual de someterse al procedimiento
pericial, cuando ello estaba acordado en la péliza o contrato de seguro,
de tal forma que no cabe desligarse unilateralmente de tal obligacion
pactada en el contrato, sin el consentimiento de la otra parte. Hemos
de decir aqui, que son bastante uniformes las pélizas en todas las com-
pafifas aseguradoras, de tal suerte, que por lo que conocemos, en todas
ellas estd pactada la sumisién al procedimiento del articulo 38.

Esta Sentencia admite que la asegurada designé a su propio Perito
junto con el de la aseguradora, pero destaca que aquél no efectué una
peritacién propia, hasta el punto que a la demanda formulada por la
asegurada se acompafia una peritacion llevada a cabo por otro Perito,
que no es el designado de comtin acuerdo con la aseguradora. La Sen-
tencia va destacando los pasos que se han ido produciendo a lo largo
del procedimiento extrajudicial, y asi dice que es evidente que los Pe-
ritos designados discrepan, por lo que no puede llevarse a cabo la re-
daccidn conjunta del acta, y en su consecuencia es correcto el proceder
del Perito de la aseguradora al redactar su dictamen unilateral. Pero
esta situacién obliga al asegurado y asegurador a designar a un tercer
Perito, y al no hacerse asi, se pone de manifiesto la conducta contraria
ala Ley y a lo pactado de la asegurada, que tras conocer el importe en
que taso los dafios el Perito de la aseguradora, y sin dar a conocer a
ésta el dictamen de su propio Perito, inicia un juicio declarativo de
Menor Cuantia contra la aseguradora, transcurrido més de un afio des-
de que le fue notificada la valoracién del Perito de esta dltima, acom-
pafiando a su demanda un dictamen emitido por otro Perito que no fue
el que se nombré conjuntamente con la aseguradora. La conducta de la
asegurada debid ser la de instar a la aseguradora al nombramiento con-
junto de un tercer Perito, o acudir en su defecto, a la autoridad judicial
a tal fin, pero nunca pretender que un Juzgado efectuase en un proce-
dimiento de Menor Cuantia la valoracién del dafio. En definitiva, el
Tribunal Supremo concluye que «no es ninguna de las partes libre
para imponer a la otra una liquidacion del dafio a través del procedi-
miento judicial, y mucho menos como en el caso de Autos, cuando el
procedimiento pericial se acordé en la péliza ajustado en todo a la
normativa del articulo 38». ,

Otra cuestién interesante de la jurisprudencia que emana de esta
Sentencia, es que el T.S. admite que el dictamen emitido de forma irre-
gular por el Perito designado también irregularmente por la asegurada,
pudiera haber sido inatacable, solamente si la aseguradora hubiera
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consentido la via judicial emprendida por la asegurada, no oponiéndo-
se a la demanda, pero no cuando ocurre que la aseguradora desde que
contesta a la demanda insta que se complete el procedimiento extraju-
dicial previo.

En igual sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera,
de 25 de julio de 1995, en la que se insiste: «...no puede pretender que
el informe valorativo que el Perito por él nombrado emitié pueda ser
vinculante para la entidad aseguradora, pues dicha posibilidad sélo
estd legalmente prevista para el supuesto de que una de las partes no
nombre Perito, lo que aqui no ocurrid, por lo que al ser discordantes
los informes de ambos Peritos, lo procedente debia haber sido que, por
mutuo acuerdo de las partes o, en su defecto por el Juez competente,
en acto de jurisdiccién voluntaria, se nombrara un tercer Perito para
que éste, en unién de los ya nombrados por las partes, hicieran la valo-
racién pertinente, bien por unanimidad, bien por mayoria, nada de lo
cual aquf ocurri6, pues el nombramiento de dicho tercer Perito no lle-
g6 a producirse, por lo que quedé incompleto el procedimiento que
para la valoracion de los dafios establece el articulo 38 de la L.C.S...».

Finalmente, una de las dltimas Sentencias que conocemos, y que
reitera las anteriores, es la dictada por el Tribunal Supremo, Sala Pri-
mera con fecha 9 de abril de 1999, y en la que se ratifica, en base a la
jurisprudencia citada de nuestro més alto Tribunal que las partes no
son libres de prescindir del procedimiento del articulo 38.

¢) COMENTARIOS A LA SENTENCIA DE LA SECCION OCTAVA DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALENCIA DE 25 DE MARZO DE 1997

Como criterios de la Audiencia Provincial de Valencia, citamos en
primer lugar, la Sentencia de la Seccién Octava de la misma, dictada
con fecha 25 de marzo de 1997, Rollo 1.086/94, en un recurso de ape-
lacién interpuesto contra la que dict6 el Juzgado de Primera Instancia
n° 20 de 4 de noviembre de 1994. Sentencia que confirma otras de la
misma Sala de fechas 11 de mayo de 1994 y 20 de junio de 1996. La
Sentencia que comentamos sefiala que la cuestién debatida tiene un ca-
rdcter exclusivamente juridico sobre la interpretacidn del articulo 38,
principalmente del alcance y trascendencia juridica del procedimiento
pericial allf establecido, singularmente en sus parrafos quinto y sexto.
En la Sentencia mencionada, se concluye lo siguiente: 1° Que el ar-
ticulo 38 citado, instaura un procedimiento pericial de cardcter impera-
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tivo. 2° Que aunque.su origen es privado, su regulacién garantiza unos
minimos de Derecho necesario, de marcado interés ptiblico, impuestos
por la ley y sustraidos a la voluntad de las partes. 3° Que tales normas
afectan al orden publico procesal. 4° Que la ausencia del dictamen
conjunto de los tres Peritos impide un procedimiento judicial sobre el
fondo del asunto. 5° Que este dictamen pericial es previo a la via juris-
diccional, pues éste, es decir, el jurisdiccional, recae sobre la impug-
nacién del peritaje, como expresa el antepentltimo parrafo del articu-
lo 38.

La conclusién es que la ausencia de tal procedimiento pericial de-
termina la desestimacién de la pretensién porque las partes carecen de
potestad para vincular al Juez a una resolucién sobre el fondo del
asunto; dicho de otro modo, ha de dictarse resolucién desestimatoria
sin entrar en el fondo del asunto.

En definitiva lo que resulta claro es que no se puede acudir al pro-
cedimiento judicial saltindose un escalén en el trdmite a seguir, ya que
antes de instar una reclamacion judicial debfa haberse nombrado un
tercer Perito. El articulo 38 es una institucidn sui generis que engloba
elementos de la pericia y del arbitraje, pero, en cualquier caso, y en
esto son undnimes doctrina y jurisprudencia, de derecho cogente, es
decir, de cardcter imperativo, de manera que no es posible que una de
las partes bien sea la asegurada o la aseguradora inicie el procedimien-
to extrajudicial y la otra opte por acudir a los Tribunales en reclama-
cién de sus derechos nacidos del acaecimiento de un siniestro cubierto
por el seguro de dafios.

d) MEDIOS DE DEFENSA: EXCEPCIONES PROCESALES

;Cdémo debe articularse la defensa para oponerse a una demanda
sin que se haya completado el trdmite del articulo 38?. A mi entender,
seria la de alegar la excepcion de falta de jurisdiccion o de competen-
cia objetiva o funcional, prevista en el articulo 533.1 de la Ley de En-
Juiciamiento Civil, aun cuando en este punto las posiciones no son
acordes, y asi la Sentencia del T.S. del 17 de julio de 1992 parece in-
clinarse por la falta de legitimacién activa, en cuanto que la actora ha
obviado el procedimiento pericial y carece entonces del poder concreto
de vinculacién que se reconoce al sujeto para determinar el juez com-
petente a dictar una Sentencia sobre el fondo. Otra posibilidad seria la
de la «actio non nata», es decir, la falta de accién del interesado hasta
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que cumpliera los requisitos exigidos, esto es, hasta que se completara
el procedimiento pericial previsto en el repetido articulo 38. En cual-
quier caso y sin perjuicio de dotarle de una denominacién especifica es
claro que se trata de un presupuesto procesal, y que para algunos auto-
res, incluso para la Sentencia de la Seccién Octava del 25.3.97, no pa-
rece identificable con ninguna de las excepciones determinadas en la
Ley Procesal, ya sea la de falta de jurisdiccién, la de la competencia o
la legitimacién. En opinién de algunos tratadistas, podrian considerar-
se también otras de las excepciones previstas en el articulo 533 de la
L.E.C. como son falta de reclamacién previa en la via administrati-
va (7%, o la de la sumisién de la cuestién litigiosa a arbitraje (8*).

Para rebatir las posiciones contrarias a la nuestra, voy a efectuar
un somero andlisis de las excepciones contenidas en el articulo 533 de
laL.E.C.

EXCEPCIONES DEL ARTicULO 533 L.E.C.

1*  Falta de jurisdiccién o de competencia objetiva o funcional.

Esta excepcion se denominaba hasta la reforma de 1984 como in-
competencia de jurisdiccion.

En su nueva redaccion, ademds de la falta de jurisdiccion también
comprende la falta de competencia objetiva o funcional.

Tal y como estd redactada actualmente, creo que es perfectamente
aplicable para alegar la imperatividad del procedimiento del articulo
38, e incluso insisto en que me parece la mas idénea.

2%  La falta de personalidad en el actor por carecer de las cuali-
dades necesarias para comparecer en juicio o por no acreditar el ca-
rdcter o la representacion con que reclama.

Esta excepcidn se confunde en ocasiones con la de falta de accién,
sin embargo hay una diferencia, y es que en ésta se niega el derecho a
ejercitar una accion, cuestién relacionada con el fondo y que le da na-
turaleza de excepcién perentoria, mientras que la falta de personalidad
del actor es una excepcién dilatoria, que tiende sélo a impedir que las
cuestiones que al mismo correspondan sean discutidas, y en todo caso
resueltas. Por esta excepcién, o mds bien, por la falta de accién, parece
inclinarse la Sentencia de la Seccién Octava de la Audiencia Provin-
cial de Valencia que antes comentidbamos.

7*  La falta de reclamacion previa en la via gubernativa, cuando
asi lo exijan las leyes.
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Segin la Ley 30/92, no modificada en este aspecto por la Ley
4/99, la reclamacién en via administrativa es requisito previo al ejerci-
cio de acciones fundadas en Derecho privado contra cualquier admi-
nistracién publica. Sostengo, frente a la opinién de algunos autores,
que esta excepcion no puede ser articulada a estos efectos, puesto que
no se trata de ninguna reclamacién contra ningtin organismo de la Ad-
ministracién Pdblica.

8" La sumisién de la cuestion litigiosa a arbitraje.
g

Introducida por la Ley 36/88, de 5 de diciembre, de Arbitraje.

Tedricamente esta excepcion serfa mas admisible que la anterior, y
ello es lo que sustentan los partidarios de la aplicacién de la misma, en
cuanto que observan que existe bastante similitud entre el arbitraje que
regula la Ley antes referida, y el procedimiento especial del articu-
lo 38. Desde mi punto de vista tampoco es la excepcién adecuada.

Otra forma de excepcionar, serfa el criterio que mantiene la Sen-
tencia de la Secci6n Tercera de la Audiencia Provincial de Mallorca de
6 de abril de 1998, que considera debe articularse la defensa en la re-
clamacién judicial como incompetencia de jurisdiccién y asf dice que
la doctrina sostiene que el articulo 38 es excluyente de la via jurisdic-
cional, por lo que la parte que en él ha comenzado a adentrarse y se ve
demandada judicialmente, tendria a su alcance el instituto de la decli-
natoria.

La Sentencia que acabo de citar introduce la posibilidad de excep-
cionar al amparo del articulo 74.1 de la L.E.C., en cuanto establece
que: «En ningin caso se promoverén de oficio las cuestiones de com-
petencia en los asuntos civiles, pero el Juez que se crea incompetente
por razén de la materia, podrd abstenerse de conocer, oido el Ministe-
rio Fiscal, previniendo a las partes que usen de su derecho ante quien
corresponda.» Este articulo faculta al Juez para examinar su propia
competencia objetiva, es decir, por razén de la materia, y tras compro-
bar que no es competente, y con los tramites que establece dicho pre-
cepto, abstenerse de conocer el asunto. Aplicando el articulo comenta-
do al proceso imperativo del articulo 38 de la L.C.S., puede ocurrir,
que bien el Juez de oficio, bien a peticién de las partes, pueda dentro
del dmbito de las cuestiones de competencia, rechazar in limine litis, la
admisién de una demanda sin que se hubiese concluido el procedi-
miento del articulo 38, y ello por tener vedado el conocimiento de esta
materia, es decir, por carecer de competencia objetiva, al no haberse
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completado el proceso pericial imperativo del articulo sobre el que
versa este trabajo.

Cuando entre en vigor la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
en la que desaparecen con esa denominacion las excepciones dila-
torias, la defensa deberd articularse al amparo de los articulos 48
(relativo a la apreciacion por el Juez, de oficio, de su falta de com-
petencia objetiva), 49 (que trata de la apreciacion de falta de com-
petencia objetiva a instancia de parte), 63, parr. 2° (relativo a la
declinatoria por falta de competencia de todo tipo), 64 (plazo en el
que se ha de proponer, que es de 10 dias), 65 (sobre su tramita-
cion), 387 a 393 relativos a las cuestiones incidentales, definidas
como aquellas que siendo distintas de las que constituyan el objeto
principal del pleito, guarden con éste relacion inmediata, asi como
las que se susciten respecto de presupuestos y requisitos procesales
de influencia en el proceso, distinguiéndose las de especial pronun-
ciamiento respecto de las de previo pronunciamiento, y momento
de su planteamiento y su tramitacion. Y finalmente los articulos
404 (examen de oficio por el Tribunal de su propia competencia
objetiva) y 405, parr. 3°, segin el cual, el demandado al contestar
la demanda planteara cuantas alegaciones obsten a la vilida prose-
cucion y término del proceso mediante Sentencia sobre el fondo.

C) IMPUGNACION DEL DICTAMEN PERICIAL

La regula el parrafo séptimo del artfculo 38 al decir: «El dictamen
de los Peritos, por unanimidad o por mayoria, se notificard a las partes
de manera inmediata y en forma indubitada, siendo vinculante para és-
tas, salvo que se impugne judicialmente por alguna de las partes, den-
tro del plazo de 30 dias en el caso del asegurador, y 180 en el del ase-
gurado, computados ambos desde la fecha de su notificacién».

¢ Qué debe entenderse como indubitada? La reciente Sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo, de fecha 5 de junio de 1999,
nos lo aclara definitivamente. Forma indubitada debe entenderse no
como una mera entrega de un dictamen, sino que ésta ha de hacerse de
forma tal que no admita dudas de la entrega, y'ello se logra a través no
s6lo de una via notarial, sino también de una forma en la que quede
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absoluta constancia de la misma, lo cual s6lo se logrard a través de di-
ligencias escritas.

Es importante destacar que, en nuestra opinién, la impugnacién ju-
dicial del dictamen pericial siempre es posible, en cualquier caso, sean
uno o tres los Peritos dictaminantes, o sean cualesquiera las causas de
impugnacion, ya se deban a motivos formales o de fondo, o a la inexis-
tencia del dictamen o a otros motivos. No puede estar vedada la im-
pugnacion a nadie, por aplicacién del principio constitucional de la tu-
tela judicial efectiva. La impugnacién sin causa o sin raz6n aparente,
ya tiene la sancién que establece el propio articulo 38 en su parrafo
noveno, con el devengo de los intereses correspondientes y con el
pago del importe de los gastos al asegurado en el proceso, que natural-
mente incluyen la imposicién de costas, al litigante temerario o venci-
do, conforme al articulo 523 de la L.E.C.

Mantengo esta opinién, frente a la doctrina y jurisprudencia que
entiende es necesario que la parte haya nombrado Perito para poder
impugnar el dictamen. Sostengo que incluso en el caso de que tal nom-
bramiento no se haya producido, cabe, como antes decia, la impugna-
cién del dictamen pericial.

Los defensores de lo contrario entienden, como sefiala Bataller,
que la parte que no designé Perito acepta el dictamen emitido por el
Perito de la contraparte. Esta es la opinién de los autores De la Cuesta
y De la Oliva en su trabajo «Consideraciones sobre la liquidacién del
seguro de dafios», al entender que el articulo 38.4 establece una pre-
suncién «iuris et de iure», o sea, sin posibilidad de prueba en contra-
rio, es decir, que la parte que no nombré6 Perito acepta el dictamen eva-
cuado por el Perito tinico, por lo que aquél resulta ya inatacable, como
subraya el propio precepto al afiadir la expresién «quedando vinculado
por el mismo».

En el mismo sentido, la Sentencia del T.S. de 4 de junio de 1994
(RAJ 1994/4584), que en su Fundamento de Derecho Quinto dice:
«...ha de llegarse a la conclusién de que, producido el supuesto factico
que el mismo contempla, el informe emitido por el Perito nombrado
por una sola de las partes, ante la incuria de la otra parte en nombrar el
suyo, no es susceptible de impugnacién judicial alguna, pues de no en-
tenderse asi, careceria de todo sentido, el cardcter vinculante para di-
cha otra parte que, de modo imperativo, atribuye al referido informe
emitido por el Perito tnico...». Afiadiendo la Sentencia comentada que
«La presuncion legal que contiene el citado inciso dltimo del pérrafo
cuarto del referido precepto, al decir, se entenderd que acepta el dicta-

26



men que emita el Perito de la otra parte, no es de naturaleza “iuris tan-
tum” como pretende sostener la recurrente, sino que lo es “iuris et de
iure”, pues de no ser asi quedaria vacio de contenido normativo el pre-
cepto imperativo que agrega dicho pérrafo, cuando dice “quedando
vinculado por el mismo”».

Nuestra opinién es compartida por Tirado Sudrez y por Bataller
Grau, que entienden que no puede negarse la legitimacidén activa a la
parte que no designé Perito. Segiin dichos autores, el argumento para
sostener tal posicidn estd en el mismo parrafo cuarto del articulo 38,
puesto que el legislador no quiso dotar de caricter de inatacable al dic-
tamen de Perito tnico, ya que al decir que las partes quedaban vincula-
das por éste, simplemente se pretendia resaltar la idea de que la Pericia
realizada por un solo Perito no gozaba de menos valor que la llevada a
efecto por dos o tres Peritos.

a) PrLazo

El plazo es perentorio, y por tanto no es susceptible de interrup-
cién, y esta es la interpretacidn que da la Sentencia del T.S. de 29 de
mayo de 1992 (RAJ 1992/4828), que en su Fundamento de Derecho
Tercero establece: «...ya se ha dicho que sélo ofrecen cardcter proce-
sal los plazos que tengan su origen o punto de partida en una actuacién
de igual clase, que aqui no se habia iniciado, existiendo caducidad al
sefialar la ley un plazo fijo para su impugnacién, de tal manera que al
no ejercitarse el poder o facultad juridica en el plazo sefialado, ya no
cabe su ejercicio y esto, ciertamente con independencia de la naturale-
za sustantiva o procesal de la ley en que se encuentre incluido el pre-
cepto que sefiale la limitacidn...». Tal Sentencia ha sido ratificada por
otra del T.S. de 9 de febrero de 1995 (RAJ 1995/1632), al declarar que
«...el dictamen del tercer Perito devino inatacable pues la aseguradora
no ha impugnado en aquel término legal de 30 dias, al habérsele notifi-
cado dicho dictamen el dia 19 de febrero y ejercitar la accién de im-
pugnacién el 21 del mes de marzo, cuando, por ser aquel plazo de ca-
ducidad y en el que no se excluyen los dia inhébiles (articulo 5,2 del
Cddigo Civil), el dltimo dfa para entablar la accién era el dia 20, por
tener el mes de febrero de 1988 veintinueve dias». Criterio confirma-
do por otra Sentencia del T.S. del 26 de septiembre de 1997, que insis-
te en que: «El plazo de 30 dias establecido en el articulo 38, péarrafo
séptimo, para que el asegurador pueda impugnar judicialmente el dic-
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tamen pericial emitido en acto de jurisdiccién voluntaria, es desde lue-
go un plazo de caducidad y no de prescripcién, que no admite interrup-
cién, de tal manera que el tiempo transcurre inexorablemente, y el po-
der o facultad que se atribuye al asegurador para impugnarlo, si no se
ejercita dentro de plazo, queda extinguido ipso iure...».

Del referido precepto se desprende de forma clara, que cabe la po-
sibilidad de impugnar el dictamen pericial, por las causas que expon-
dré a continuacién, y que se han establecido plazos distintos para la
impugnacién para cada una de las partes intervinientes en el proceso
extrajudicial. Hemos de hacer una primera objecién a los plazos que
la ley sefiala, absolutamente distintos para cada una de las partes, en
flagrante contradiccién con la igualdad de las partes tanto en un pro-
ceso judicial, como en este procedimiento. No tiene sentido, bajo el
pretexto de que las entidades aseguradoras son muy conocedoras de
los temas que les afecta, y que estdn perfectamente asesoradas, de
concederles un plazo de 30 dfas, que puede parecer a alguien que des-
conozca el funcionamiento de las aseguradoras, excesivo, cuando re-
almente, dada la excesiva burocracia de las Compafiias de Seguros, el
citado plazo puede transcurrir, por el mero discurrir administrativo de
la notificacién de un departamento a otro. De otra parte, el plazo de
180 dias para que pueda ser impugnado por el asegurado, parece, pese
a su tedrica inferioridad cognoscitiva, excesivo, puesto que significa
retardar de forma significativa la firmeza o posibilidad de impugna-
cién del dictamen pericial. Lo deseable serfa que ambas partes dispu-
sieran del mismo plazo para la impugnacién, que éste fuese pruden-
cial y bastante para estudiar y considerar el asunto, y formular la
oportuna demanda, y que creo que podria ser de 60 dias para las dos
partes.

b) LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA: POSIBILIDAD DE DEMANDAR A
LOS PERITOS

LEGITIMACION ACTIVA.—Del tenor del parrafo séptimo que comen-
tamos, estdn legitimados sin perjuicio de terceros ajenos al contrato de
seguro, tanto el asegurado como el asegurador.

LEGITIMACION pAaSIVA.—Teniendo en cuenta lo comentado al hablar
de la legitimacién activa, y puesto que segun el parrafo séptimo del ar-
ticulo 38, el dictamen pericial puede ser impugnado por cualquiera de
las partes, es evidente que si el actor en el proceso judicial es el asegu-
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rado, el demandado o la demandada ser4 la entidad aseguradora, la que
estard legitimada pasivamente por imperativo del propio pérrafo que
comentamos, y viceversa, si el impugnante es la aseguradora, el de-
mandado ser4 el asegurado. Naturalmente que frente a la accién de una
de las partes en el proceso, que siempre son las dos cldsicas en el con-
trato de seguro, una es parte actora y la otra es parte demandada, es de-
cir, que la legitimacién de una parte como actora determina la legitimi-
dad de la otra como demandada. Estos casos son los mds frecuentes,
aunque no necesariamente frente a la accién ejercitada por el asegura-
do o asegurador, la parte demandada, serd la otra contratante de la p6-
liza. De hecho se produce en ocasiones que tanto el asegurado, como
el asegurador pueden demandar conjuntamente a la otra parte y al Peri-
to o Peritos intervinientes, o simplemente demandar al Perito y no a la
otra parte. Esta situacion es, quizds, la novedad més importante intro-
ducida por la doctrina y la jurisprudencia.

Y en este sentido, he de volver a referirme a la muy importante
Sentencia del T.S. del 17 de julio de 1992, que contempla un supuesto
de hecho, en el que se formalizé una demanda por la parte asegurada
contra una Sociedad Anénima dedicada a peritaciones, que fue desig-
nada por la Compaiifa aseguradora para la emision del dictamen, y
que, pese a haber sido requerida por la asegurada para notificarle de
manera inmediata el dictamen pericial emitido, no lo hizo a peticién de
la compaiifa aseguradora.

Esta Sentencia casa la de la Sala de Instancia que desestimé la de-
manda por considerar que los actores carecen de legitimacion activa
para demandar a la entidad recurrida, al entender que la relacién juridi-
ca de la sociedad de peritaciones se ha producido con la compaiifa ase-
guradora y no con los actores, de donde deduce o infiere que la rela-
ci6én juridica de mandato que vincula a la compaififa encargada del
peritaje y compafifa aseguradora, impide que un tercero reclame a
aquélla, porque en todo caso las responsabilidades deben exigirse a la
compafifa aseguradora. El T.S. considera la operatividad del interés le-
gitimo que la asegurada tiene para pedir que la demandada cumpla su
cometido, ya que la ley hace depender del mismo el efecto vinculante
para las partes en el contrato, que resulta de lo prevenido en el articulo
38.4. Concluye la Sentencia que el alcance efectivo del derecho gene-
ral de accionar, reconocido por el articulo 24 de la C.E., permite al
asegurado demandar al Perito que no cumplié con las obligaciones le-
gales que le incumbian al dejar de notificar su dictamen a la asegura-
da. El T.S. acabé dando lugar al recurso de casacién, anulando la Sen-
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tencia de la Audiencia, y condenando a la S.A. de peritaciones al pago
de una indemnizacién de dafios y perjuicios.

Asf las cosas, podemos afirmar que esté legitimado pasivamente el
Perito tercero, cuando se dé la circunstancia de que se esté instando,
como primera peticién del procedimiento, la nulidad del informe peri-
cial, pues tal eventualidad, caso de ser aceptada por los Juzgados o
Tribunales, podria conllevar determinadas consecuencias para dicho
Perito, a quien, por tanto, entendemos debe llamarse al proceso, para
que, en ningin supuesto, pueda alegar indefensién. Esta legitimacién
pasiva cobra mds fuerza, si cabe, cuando el Perito tercero haya emitido
su dictamen con notable exceso sobre el plazo convenido o legal.
Cuando se solicite la nulidad del dictamen del Perito tercero, por in-
cumplimiento del plazo, creemos que el mismo siempre debe ser de-
mandado, ya que en otro caso se podria dar lugar a una falta de litis-
consorcio pasivo. Si la impugnacién del dictamen pericial estuviese
simplemente encaminada a combatir el quantum indemnizatorio, no
serfa preciso llamar al Perito a la litis, ya que lo que en definitiva se
estaria solicitando, en relacién con el fondo del informe, es el examen
por el juzgador de la correccién de sus bases, argumentos y conclusio-
nes, juicio de valor, que aunque fuera contradicho, no podria dar lugar
a ningin tipo de perjuicio para el Perito, salvo que el mismo hubiese
incurrido en negligencia grave, mala fe o dolo en la realizacién de su
cometido.

La posibilidad de que los Peritos de parte sean demandados, y no
sdlo ellos, sino también el Perito tercero, también estd admitida por la
Sentencia del T.S. de 19 de junio de 1995 (RAJ 1995/4.928), por la
que se anulé el dictamen de un tercer perito. El supuesto de hecho es
el siguiente: En acta suscrita por el Perito tercero y a la que presté su
adhesion el Perito designado por la asegurada, se dice que Don Eduar-
do S. S. presenta el informe emitido en el Juzgado de Primera Instan-
cia de Getafe, en el que después de referirse a la relacién presentada
por la aseguradora y las valoraciones hechas por los Peritos Don San-
tiago G. L. (designado por la asegurada), Don Pedro R. N. (designado
por la aseguradora) y Don Francisco J. R. (que habia sido designado
Judicialmente Perito tercero aunque su nombramiento fue luego anula-
do), dice «que el justiprecio serfa la suma de las cuatro peritaciones di-
vididas por cuatro, obteniendo una cantidad que a mi leal saber y en-
tender, de ocho millones doscientas veintiséis mil veintitrés pesetas».

Segtin dispone el Tribunal Supremo en la Sentencia que comenta-
mos, es evidente que tal informe carece de todo rigor para alcanzar una
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valoracién del dafio producido y la consiguiente indemnizacién, pues
incluso se incluyen en esa operacién aritmética las valoraciones he-
chas por la asegurada y por su Perito, careciendo ese supuesto dicta-
men pericial de todo elemento de juicio que permita apreciar su objeti-
vidad en caso de impugnacién por alguna de las partes. La Sentencia
continda diciendo que de la propia acta se pone de manifiesto que no
ha habido discusién alguna entre el Perito tercero y los designados por
las partes en que, previa la deliberacién de las cuestiones sometidas a
la pericia, se hubiera podido llegar a un dictamen adoptado bien por
mayoria, bien por unanimidad. La Sentencia concluye en este pdrrafo
hablando de la actuacidn a todas luces negligente del Perito, y contra-
dictoria totalmente con la funcién que como tal le incumbfa.

Es evidente, pues, segin las Sentencias del T.S. comentadas, que
los Peritos pueden ser demandados en los procedimientos judiciales
que se formulen impugnando el dictamen final del articulo 38, y ello
no sélo cuando hayan incurrido en defecto formal, sino cuando existan
motivos de fondo para la impugnacién. No sdlo es que el T.S. acepta
esta posibilidad de que los Peritos sean demandados, sino que, en la
Sentencia del 19-6-95, y dada la actuacién negligente e irresponsable
de los mismos, les impuso las costas, y concretamente tanto al Perito
de la asegurada, como al Perito tercero nombrado en segundo lugar
tras la anulacién del nombramiento del primero.

Pero es mas, pese a que los Peritos hayan emitido su dictamen con
el mayor rigor y la mayor profesionalidad posibles, es evidente, que su
informe puede ser impugnado judicialmente.

Asf la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1994
(RAJ 1994/7.455) consideré que no puede ser tachado de negligente el
Perito que se ilustré previamente con cuantos datos pudieron serle fa-
cilitados como el ya dicho del Parque de Bomberos y el emitido por el
Departamento de Ingenierfa Textil y Papelera de la Universidad Poli-
técnica de Valencia, pero ello no quiere decir ni que el Perito tenga que
seguir al pie de la letra los datos o informes facilitados, sino que ha de
hacerlo bajo la responsabilidad de su conciencia profesional, pues ha
de conjugar multitud de informes y documentos que le han sido facili-
tados con su propia apreciacién personal del lugar siniestrado. Esta
Sentencia pone de manifiesto, que la libertad de los Peritos para inter-
pretar todas las circunstancias concurrentes en base a las reglas de la
sana critica y a su lex artis, no es ébice para que su dictamen sea im-
pugnado por alguna de las partes.
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¢) PROCEDIMIENTO

La cuestién no tiene ninguna dificultad, puesto que evidentemente
la impugnacién del dictamen pericial, debe efectuarse en el juicio de-
clarativo correspondiente en razén de la cuantia de los dictdmenes
emitidos. Podria darse algin conflicto, en la normalidad de los casos,
cuando los dictdmenes de los Peritos estuvieren en el limite de los jui-
cios de cognicién y el menor cuantia, o bien, en el limite de los juicios
de menor y mayor cuantfa, estando alguno de ellos por debajo del Ifmi-
te y otro por encima, y en este supuesto, entendemos que siempre de-
berfa plantearse el tema como un juicio declarativo de menor cuantia
por imperativo del articulo 484.3° de la L.E.C., que remite a este tipo
de procedimientos para las demandas cuya cuantia sea inestimable.

En la nueva Ley de Enjuiciamiento, el procedimiento seri el
ordinario, cuando la cuantia exceda de quinientas mil pesetas, o
cuando el interés econémico resulte imposible de calcular, segiin
previene el articulo 249.2, y seria el procedimiento verbal cuando
la cuantia no exceda de quinientas mil pesetas, tal y como dispone
el articulo 250.2.

d) CosTAS

Debe aplicarse el criterio del articulo 523 de la L.E.C., en el senti-
do de imponerlas a la parte cuyas pretensiones hubieran sido totalmen-
te rechazadas, salvo que el Juez, razondndolo debidamente, y aprecian-
do circunstancias excepcionales, acuerde la no imposicién de las
mismas.

En la nueva Ley Procesal, el articulo aplicable es el 394, que
las impone a la parte que hubiera visto rechazadas todas sus pre-
tensiones, salvo que el Tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

Otra cuestién es lo previsto en el parrafo noveno del articulo 38,
relativo a la demora del asegurador en el pago de la indemnizacién de-
venida inatacable, para cuyo supuesto la ley tiene previsto que la Com-
pafifa de Seguros pague no solamente las costas procesales, sino todos
los gastos originados al asegurado por el proceso, y ello cualquiera que
fuere el procedimiento judicial aplicable.
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e) CAUSAS DE IMPUGNACION

La doctrina espafiola es amplia, y considera todas las posibilidades
de impugnacién, que podemos dividir en dos grandes grupos: Motivos
formales y motivos de fondo.

1. Motivos formales

En cuanto a los motivos formales, y siguiendo a Bataller Grau, po-
demos sefialar los siguientes:

1°  En el supuesto de dictamen de Perito tnico si el requerimien-
to fue realizado defectuosamente y dicha irregularidad no fue subsa-
nada.

2% Cuando el Perito tercero no ha sido nombrado segiin establece
el parrafo sexto del articulo 38 de la L.C.S.

3° Lademora en la emisidn del dictamen.

En cuanto a los requisitos formales citados bajo los apartados 1° y
2° de este motivo, creemos que s6lo pueden prosperar en el procedi-
miento judicial pertinente si se prueba la existencia de la infraccién, y
no s6lo ello, sino que la misma influyé en el resultado contemplado en
el dictamen pericial. Es decir, que el vicio, si no transcendi6 en el re-
sultado, no modificard la vinculatoriedad del dictamen.

El caso mds caracteristico de la impugnacién por motivos formales
es la demora en la emisién del dictamen, es decir, cuando el Perito ter-
cero lo ha realizado fuera del plazo convenido o legal. También es el
caso clésico, en que el Perito, desde nuestro punto de vista, debe ser
demandado judicialmente.

2. Inexistencia de dictamen

Todos esos motivos deben ser distinguidos de los supuestos de in-
existencia de dictamen, que es aquel en el que, como antes se ha dicho,
no se ha procedido por las partes al nombramiento de Perito tercero, en
cuyo caso cualquiera de los intervinientes en el proceso pericial extra-
judicial podrdn acudir a los Tribunales, para solicitar que se declare la
inexistencia del referido en el articulo 38, al no haber sido completado
el procedimiento imperativo y extrajudicial. Estariamos en este caso en
un procedimiento judicial declarativo de la inexistencia del dictamen
que deja abierta la posibilidad de acudir a otras vias para proceder a la
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liquidacidon del dafio, e incluso pudiéndose solicitar en el mismo litigio
la liquidacién del siniestro por el Juez. Este es el criterio recogido en la
Sentencia del T.S. antes citada de fecha 25 de julio de 1995.

Claro supuesto de inexistencia de dictamen, se produce cuando el
Perito tercero no emita el suyo conjuntamente con un Perito de parte al
menos. Es decir, cuando los tres informes periciales sean absolutamen-
te disconformes y sin mayoria. Este criterio se apoya en la tdltima Sen-
tencia que hemos comentado del Tribunal Supremo, de 5 de junio de
1999. que acordé la nulidad del peritaje obrante en Autos, ya que no
fue elaborado conjuntamente por los tres Peritos, sino Gnicamente por
el tercero. La peticién de nulidad de este dictamen, en mi opinién, de-
beria ir acompafiada de la solicitud de liquidacién del siniestro por el
Juez, que podria tener en cuenta no sélo los dictdmenes emitidos por el
Colegio Arbitral en disconformidad, sino los que a peticién de las par-
tes pudieran practicarse en el procedimiento judicial, lo que obligaria
al Juez a dictar Sentencia declarando la nulidad de dicho dictamen, y
liquidando el siniestro, esto es, fijando en Sentencia la valoracién de
los dafios producidos.

3. Motivos de fondo

En cuanto a los motivos de fondo, hemos de decir que la ley no
los cita de forma expresa, por lo que para su estudio se deberd tener
en cuenta la naturaleza juridica del dictamen pericial. El dictamen del
procedimiento pericial es un arbitrio de tercero, y la consecuencia de
ello es que podrd ser impugnado por error, violencia, intimidacion,
dolo o por no ser equitativo. Este es el criterio de los autores de la
obra «El Contrato de Seguro en la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo», entre los que se encuentran Vicente Cufiat Edo, Jose Miguel
Embid Irujo, Juan Bataller Grau, del Departamento de Derecho Mer-
cantil Manuel Broseta Pont de la Universidad de Valencia, con apoyo
en la jurisprudencia, y concretamente en las Sentencias del T.S. de 10
de marzo de 1986 (RAJ 1986/1168), 7 de julio de 1988 (RAJ
1988/5559), 22 de noviembre de 1966 (RAJ 1966/4991) y 21 de abril
de 1956, entre otras. En el dmbito especifico del procedimiento peri-
cial, la jurisprudencia surgida a rafz del Cédigo de Comercio ya con-
siderd la aplicacion analdgica de los vicios del consentimiento del ar-
ticulo 1.265 del Cdédigo Civil, asi las Sentencias del T.S. de 21 de
marzo de 1943, 5 de mayo de 1953 y 19 de febrero de 1955, cuya
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doctrina jurisprudencial es aplicable perfectamente al articulo 38 de la
L.C.S., porque este procedimiento era de idéntica naturaleza al actual-
mente en vigor.

Por su parte, los tratadistas De la Cuesta y De la Oliva, en su obra
«Consideraciones sobre la liquidacion del seguro de dafios», sefialan
las siguientes causas de impugnacidn:

1°  Disconformidad en cuanto a la causa o causas del siniestro.

2°  Disconformidad sobre apreciacion de circunstancias, distintas
del valor de los dafios, que influyan en la determinacién de la indemni-
zacion segun el tipo de seguro.

3° Discrepancia en cuanto a la valoracién cuantitativa de los da-
flos y/o en cuanto al importe liquido de la indemnizacién y/o respecto
de la forma o modalidad de ella.

4°  Discrepancia sobre la concurrencia o no de presupuestos del
deber de prestacidn del asegurado.

No ofrece dificultades la impugnacidn del dictamen por causa de
la intimidacién, violencia o dolo, bastard aplicar la doctrina general
privatista sobre los vicios del consentimiento. El vicio sélo serd tenido
en consideracién y serd relevante cuando influya en la emisidn del dic-
tamen.

La cuestion mds importante, y que de hecho es la que ocurre con
mayor frecuencia en este tipo de impugnaciones, es la debida al error,
que en opinién del Profesor Bataller ha de ser esencial, concepto que
segun el articulo 1.266 del Cdédigo Civil es que el error recaiga en la
sustancia de la cosa, es decir, que el error de escasa importancia no es
transcendente.

Es esencial el error cuando recae sobre la causa del siniestro, ya
que una modificacién de la misma determina la exclusion de los dafios
de la cobertura del seguro y la consiguiente pérdida de indemnizacion
relativa a los mismos.

Pero el niicleo gordiano de la cuestion es saber si es atendible una
reclamacién basada en un error en la valoracion, es decir, si cabe im-
pugnar el dictamen pericial basdndose exclusivamente en que el im-
porte liquido de la indemnizacién no representa acertadamente la valo-
racion del siniestro. La respuesta indudable es que si, es decir, que si
que cabe la impugnacidn por este motivo, siempre y cuando el error
sea relevante o esencial. La pregunta que podemos hacernos es cudndo
es relevante o esencial. Creemos que debe ser cuando la diferencia sea
notable, o verdaderamente importante, cuantitativamente hablando, en-
tre la suma indemnizatoria fijada en el dictamen impugnado, y lo que
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pretenda y pruebe en el proceso judicial la parte que haya impugnado
la pericia. Pensamos que no se puede hablar de porcentajes concretos,
sino que habrd de estarse a las circunstancias concurrentes en cada
caso.

Nos resta una dltima causa de impugnacién del dictamen pericial,
que es la falta de equidad, reconocida por la doctrina y por la jurispru-
dencia. No resulta facil deslindar el dictamen viciado de error, del falto
de equidad. Un dictamen pericial inicuo se produce cuando el Perito
no haya adoptado la decisién ajustdndose al parecer medio. Concepto,
como antes se ha dicho, semejante al de error, pues en ambos casos se
trata de constatar si la actuacién del Perito se ajusta a la lex artis.

D) EFECTOS DE LA IMPUGNACION DEL DICTAMEN

Todo ello estd regulado en los parrafos octavo y noveno del arti-
culo 38, y asf en el primero de ellos se dispone que si el dictamen de
los Peritos fuera impugnado, el asegurador deberd abonar el importe
minimo a que se refiere el articulo 18, y si no lo fuera abonard el im-
porte de la indemnizacidn sefialada por los Peritos en un plazo de cin-
co dfas.

El importe minimo que sefiala el articulo 18 de la L.C.S., es el que
el asegurador pueda deber segiin las circunstancias por él conocidas,
es decir, se trata no de un pago arbitrario, sino que toma como referen-
cia las circunstancias conocidas por la compaifiia de seguros. Normal-
mente ese pago minimo deberd ser igual a la cantidad fijada por el Pe-
rito tnico, o a la menor de las cantidades fijadas por los Peritos de
ambas partes, y en todo caso a la cantidad fijada por el Perito de la
aseguradora.

En cuanto al pago de la indemnizacién, el articulo 38.8 de la
L.C.S. in fine dispone que si no fuese impugnado el dictamen, el ase-
gurador abonard el importe sefialado por los Peritos en un plazo de
cinco dfas. Esta disposicién ha sido criticada por algunos autores,
como De la Cuesta y De la Oliva, que consideran dicho término dema-
siado breve, aunque afiaden que esta brevedad no es demasiado perju-
dicial para el asegurador, ya que ese plazo sélo rige para el supuesto
de que el dictamen no fuese impugnado, pero puesto que el asegurado
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dispone de un plazo de 180 dfas para realizar la impugnacién, habria
que esperar al transcurso del mismo, para que comenzara la obligacion
del pago que establece el parrafo que comentamos.

Por nuestra parte, entendemos que el asegurador estd obligado al
pago de la indemnizacidn, en el supuesto de que no sea él mismo
quien efectde la impugnacién, y ello en el plazo expresado de cinco
dias, transcurridos los 30 que la ley le da a tal efecto. Es mds, si la en-
tidad aseguradora decide antes de transcurrir el plazo de 30 dias la
aceptacidn del dictamen pericial, ya puede efectuar el pago sin necesi-
dad de dejar transcurrir el plazo que la ley le concede. En este sentido,
es la aseguradora quien debe cumplir su obligacion dentro del plazo
legal, porque otra cuestién es que el asegurado que todavia tiene plazo
para impugnar se niegue a aceptar el pago, y quiera plantear en su caso
y en su momento la reclamacién judicial, y en este caso la asegurado-
ra, rechazado el pago por su asegurado, deberia notificarle a éste su
voluntad de pagar y, en su caso, consignar judicialmente el importe del
dictamen pericial.

Y digo esto porque en caso contrario entraria en juego el pérrafo
noveno y ultimo del articulo 38 de la L.C.S., que establece todas las
consecuencias que pueden derivarse para el asegurador del impago de
la indemnizacién devenida inatacable dentro del plazo previsto por
la ley.

Este dltimo pérrafo del articulo 38 establece dos tipos de conse-
cuencias para la mora del asegurador, la primera el pago de los intere-
ses del articulo 20 de la L.C.S., y la segunda el pago de los gastos oca-
sionados al asegurado por el procedimiento judicial.

En cuanto al pago de los intereses, la cuestién no ofrece mayores
dificultades, pese a que pueda considerarse que caben distintas inter-
pretaciones al respecto. Dice este pdrrafo que la indemnizacion se in-
crementard con el interés previsto por el articulo 20, y ello desde la fe-
cha en que la valoracién devino inatacable. El articulo 20 en su actual
redaccion establece como intereses los legales incrementados en su
50 %, salvo que hubiesen transcurrido mds de dos afios desde la fecha
del siniestro, que en este caso serfa desde que el dictamen devino in-
atacable, siendo el interés a aplicar el del 20 %.

La segunda consecuencia o repercusion para la entidad asegurado-
ra es la condena en Sentencia del importe de los gastos originados al
asegurado por el proceso, sea cual fuere el procedimiento judicial apli-
cable. La interpretacidn literal del parrafo noveno que comentamos es
que siempre y en cualquier caso se le impondrdn las costas al asegura-
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dor, lo que parece que pugna con lo previsto en el articulo 523 de la
L.E.C., que dispone la imposicién de costas al vencido, salvo razona-
miento del Juez. Sin embargo parece que este parrafo noveno lo que
hace es reforzar lo dispuesto en ese articulo 523, con imposicién de
costas a la parte cuyas pretensiones hubieren sido totalmente rechaza-
das, pero siempre y en general pensando en que seria condenada en
costas la aseguradora, puesto que en la mayoria de los casos, las posi-
bilidades de defensa, cuando el dictamen ha devenido inatacable, son
pricticamente nulas.

Este tdltimo pérrafo aborda una cuestién nueva, que es, ya no sélo
el pago de las costas, sino también el de los gastos originados al asegu-
rado por el proceso, que debe de entenderse como aquellos desembol-
sos, incluso los extraprocesales, debiendo entenderse incluidos dentro
de este concepto, todos aquellos que fueran necesarios y previos a la
propia formulacién de la demanda.

E) GASTOS DEL DICTAMEN PERICIAL

Como colofén a lo dispuesto en el articulo 38, el articulo siguiente,
esto es, el 39, preceptia: «Cada parte satisfard los honorarios de su Peri-
to. Los del Perito tercero y los demds gastos que ocasione la tasacién pe-
ricial serdn de cuenta y cargo y por mitad del asegurado y del asegura-
dor. No obstante, si cualquiera de las partes hubiera hecho necesaria la
peritacién por haber mantenido una valoracién del dafio manifiestamen-
te desproporcionada, serd ella la inica responsable de dichos gastos.»

En principio cada parte habrd pagado los honorarios del Perito de-
signado por ella, y posiblemente también el 50 % de los honorarios del
Perito tercero. Pero puede ocurrir que los honorarios del Perito tercero
no hayan sido satisfechos, e incluso se discute si tendria derecho a per-
cibirlos en el supuesto de que su dictamen fuese anulado. Al respecto
conviene sefialar la Sentencia de 5 de octubre de 1994 (RAJ 1994/7455),
en la que el T.S. estudia el derecho a percibir honorarios del Perito ter-
cero, cuyo dictamen fue declarado nulo por error, habiendo declarado
nuestro mds alto Tribunal que: «...confunde lamentablemente el recur-
s0, el derecho a los honorarios por un profesional que aporta su trabajo
a la consecucién de un fin, cualquiera que sea su resultado no viciado
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por dolo o negligencia y el rechazo del Organo Jurisdiccional de ese
resultado de labor profesional condensado en el informe pericial por
simple y disculpable error...». Es decir, el T.S. declara el derecho a la
percepcién de honorarios por el Perito, aun en este supuesto de haber-
se invalidado el dictamen por error.

El contenido del articulo 39 de la L.C.S. puede cerrarse con el sis-
tema que deberfa utilizarse para reclamar tanto los honorarios del Peri-
to propio como el 50 % de los del Perito tercero, lo que deberfa efec-
tuarse como peticién complementaria de la principal en el proceso
judicial mediante el que cualquiera de las partes impugnase el dicta-
men pericial por razones de fondo, siempre que concurriese la circuns-
tancia de que una de las partes hubiese mantenido una valoracion del
dafio manifiestamente desproporcionada, puesto que ese motivo es el
que habria dado lugar, posiblemente, al proceso pericial imperativo del
articulo 38, que hubiera podido ser evitado si una de las partes no hu-
biese mantenido una posicién desorbitada en el orden econdémico.

Voy a terminar, y como es habitual, debo hacerlo dando gracias al
Excmo. Sr. Presidente de la Academia Valenciana de Jurisprudencia y
Legislacién, y a todos los Académicos de Nimero, por haberme nom-
brado.

Estos actos de toma de posesion son cientifica y juridicamente de
gran relevancia, y personalmente muy gratificantes y emotivos. Sin
embargo, deberemos convenir en que esto no es mds que el principio
de la puesta en marcha de la Academia, cuya revitalizacién era absolu-
tamente necesaria, pero ha llegado la hora de caminar, y ciertamente
ya se ha comenzado con una serie de ambiciosos proyectos acordados
en la Junta de la pasada semana.

Lo dijo Thomas Huxley, «el gran objetivo de la vida no es el cono-
cimiento, sino la accién», y lo anticipd Demdstenes al afirmar que «las
palabras que no van seguidas de los hechos, no valen para nada».

Tengo que darles las gracias por su paciencia en escucharme. Su
prudencia y su atencién merecen que termine con un pensamiento de
Séneca, con el que me siento identificado: «El que es prudente es mo-
derado; el que es moderado es constante; el que es constante es imper-
turbable; el que es imperturbable vive sin tristeza; el que vive sin tris-
teza es feliz; luego el prudente es feliz».

Muchas gracias.
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CONTESTACION
DEL EXCMO. SR. D. LUIS MIGUEL ROMERO VILLAFRANCA

INTRODUCCION

ILMO. SR. ACADEMICO DE NUMERO,
ExcMos. E ILMOS. SRES.,
QUERIDOS COMPANEROS,

SRAS. Y SRES.:

En los tiempos actuales, en los que tanta atencidn se presta a lo su-
perficial, a lo banal o a lo frivolo, en los que antes se prima a la sensa-
cion celérica de las imdgenes sobre el reposo sereno de las ideas, en
los que se han perdido facultad de elevacidn y ansias de profundidad,
reconforta sobremanera hallarse en esta Academia en donde se eleva y
se profundiza con rigor, tal y como lo ha hecho nuestro nuevo Acadé-
mico Miguel Guillot Hospitaler.

En nuestra Real Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legisla-
cién, que me honro en presidir, en la que en su centenaria historia nun-
ca faltaron ni ejemplos dignos de ser citados, ni modelos que le sirvie-
ran de aliento, es un gran honor y una no menor satisfaccidn recibir en
este acto a un jurista de la calidad de nuestro nuevo Académico de Nu-
mero.

Y antes de ceder a la tentacién de seguirle en el curso magnifico
de sus elevadas consideraciones de orden doctrinal, permitanme expre-
sar, como en un fraterno mensaje, toda la alegria que me rebosa por
poder intervenir en este acto de estricta justicia, al recibir en esta Aca-
demia, que tiene como uno de sus fines primordiales la formacién juri-
dica de las jovenes generaciones de juristas, a quien durante estos tlti-
mos afos lidera y organiza el esfuerzo formativo de la Corporacién a
la que pertenece, con una eficacia y una generosidad que sirve de
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ejemplo y gufa a todos los que estamos implicados en su regiduria y
servicio.

Cumplido este desahogo, y antes de glosar la figura del nuevo
Académico, pasaré a contestar su brillante Discurso de ingreso en la
Corporacion.

EL DISCURSO

El magnifico discurso de nuestro Académico recipiendario ha cen-
trado las dos cuestiones mas controvertidas del procedimiento peri-
cial del articulo 38 de la L.C.S., cuales son su cardcter imperativo y
la impugnacién del mismo ante los Tribunales de Justicia.

Un articulo 38 que constituye el precepto de la Ley del Contrato
de Seguro que mas pronunciamientos jurisprudenciales ha merecido
desde la entrada en vigor de aquella Ley y en uno de los que més ha fi-
jado su atencidén la doctrina mercantilista, de lo que nos ha dado cum-
plida cuenta nuestro nuevo Académico.

Y es que el legislador de seguros de 1980, en su intencién de esta-
blecer un sistema procedimental exhaustivo de liquidacién del sinies-
tro, redactd un precepto —este articulo 38— de una considerable ex-
tension —9 pdrrafos— que ha merecido criticas por parte de la
doctrina por su defectuosa técnica legislativa, pero que es, en todo
caso, minucioso y detallado y sigue el patrén cronolégico de un proce-
dimiento iniciado con el siniestro y que termina con el pago al asegu-
rado por parte de su aseguradora.

A nuestro juicio, hay que partir de la imperatividad de 1a Ley del Con-
trato de Seguro y del cardcter tuitivo de los derechos del asegurado que
informa la misma, de conformidad con su articulo 2, en virtud del cual la
voluntad de los contratantes reflejada en el contrato sélo puede modificar
las prescripciones legales cuando sea en beneficio del asegurado.

Dicho cardcter protector del asegurado es el que informa también
el articulo 38 que nos ocupa, y se manifiesta, por ejemplo, en que los
distintos plazos que se establecen en el procedimiento sean méds am-
plios cuando se refieren al asegurado (lo que ha criticado nuestro Aca-
démico), o en la presuncidn de la preexistencia de los objetos asegura-
dos de acuerdo con el contenido de la péliza.
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Por tanto, entendemos que cualquier duda de interpretacién habrd
de ser resuelta teniendo presente tal cardcter protector de los derechos
del asegurado, teniendo en cuenta ademds que es este momento, de
produccién del siniestro y liquidacién del mismo, el verdadero niicleo
del aseguramiento y en virtud del cual éste tiene sentido, por cuanto,
ocurrido el siniestro, se ha materializado el riesgo que merecié la con-
tratacién de la péliza y el asegurado ha de recibir la prestacién debida
por el asegurador, normalmente en forma de indemnizacién.

Pues bien, sin abandonar esta idea del cardcter tuitivo de las dispo-
siciones, y dado que las dos cuestiones acaso mds problemadticas y
conflictivas de la norma —su cardcter imperativo e impugnacién del
dictamen pericial— han sido expuestas de forma exahustiva y brillante
en el Discurso de ingreso, basaré mi contestacién al mismo referiéndo-
me a un punto también interesante en relacidn con este precepto:

La posibilidad o no de la resolucion de la controversia
asegurador-asegurado respecto de la determinacion de la
cuantia de los daiios y del importe de la indemnizacién a
través de sistemas alternativos al procedimiento pericial
contradictorio del art. 38 LCS: el arbitraje propio, el arbi-
traje de consumo o la figura del Defensor del asegurado.

1. ARBITRAJE

El articulo 38 LCS tnicamente prevé expresamente dos formas de
fijacién de la indemnizacion: el arreglo amistoso y el procedimiento
pericial. De tal manera que si ambas partes no se ponen de acuerdo so-
bre el importe y forma de la indemnizacién se inicia el procedimiento
pericial regulado por la Ley que tiene el cardcter de obligatorio para
las partes cuando cualquiera de ellas lo inicia, y sin que la otra pueda
acudir a la jurisdiccién ordinaria en tanto en cuanto no finalice este
procedimiento, como se nos ha expuesto.

Asf las cosas, nos encontramos con que el articulo 38 no contem-
pla expresamente la posibilidad de someter la cuestién a arbitraje.

Para resolver esta duda, y antes que nada, habrd que empezar di-
ciendo que el procedimiento pericial regulado por el reiterado precepto
no es stricto sensu un arbitraje ni responde al esquema del sistema arbi-
tral establecido por la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje. De
ahi que algunos autores lo hayan calificado como «arbitraje impropio».
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El propio Académico en su Discurso, al comentar la importante
sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 1992, ha hecho refe-
rencia a la mision de los Peritos intervinientes en el procedimiento del
artfculo 38 que «la aproximan a la de los drbitros». Nosotros pensa-
mos que ello serfa predicable en todo caso del tercer Perito designado
de comiin acuerdo, pero no de los nombrados por asegurador y asegu-
rado, que adolecen de la imparcialidad que ha de presidir en todo caso
la actuacién arbitral —si bien, y en la medida en que los Peritos de las
partes alcanzaran un acuerdo, podria pensarse que en su labor pudiera
haber existido un elemento decisorio—.

Pero es que este tercer Perito, como ha destacado acertadamente el
récipiendario, ni siquiera tiene el cardcter de Dirimente entre los otros
dos, sino que ha de efectuar un dictamen propio en todos sus extremos,
sin que su deber sea el de decidir cudl de los otros dos informes es el
que ha de prevalecer, ni adoptar soluciones «saloménicas» como las
que critica el Académico.

Por dltimo, su cardcter imperativo, el procedimiento mismo, y la
forma y efectos de su conclusién, tampoco coinciden en modo alguno
con el de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, el cual esta
basado precisamente en el acuerdo ab initio de las partes en someter la
cuestién al mismo.

Por tanto, no pudiendo equiparase el procedimiento pericial del
articulo 38 L.CS a un procedimiento arbitral, y no establecida le-
galmente ninguna limitacién al respecto, concluimos que es posible
la inclusién en el contrato de seguro de una cldusula de sumisién a
arbitraje.

Incluso la Ley 30/1995, de 30 de noviembre, de Ordenacién y Su-
pervision de los Seguros Privados, contempla la posibilidad de resolu-
cién mediante arbitraje de las controversias entre las aseguradoras y
los tomadores del seguro, asegurados, beneficiarios e incluso perjudi-
cados en sus articulos 4 y 61.1.

Tal cldausula de sumision a arbitraje no podria ser considerada en
ningtin caso como lesiva para los derechos de los asegurados, siendo la
doctrina mayoritaria en el sentido de considerarla como limitativa de
los derechos del asegurado y, por tanto, para su validez y eficacia ha-
bria de reunir los requisitos del articulo 3 por todos sabidos (acepta-
cién expresa por parte del asegurado y resaltada tipograficamente en la
péliza). Ademds, y de conformidad con el articulo 31 de la Ley Gene-
ral de Defensa de Consumidores y Usuarios, la cldusula ha de resultar
clara y explicita. Esta misma norma afiade que la negativa del consu-
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midor a someterse a un arbitraje distinto del regulado por dicho pre-
cepto (al que luego nos referiremos), no podrd impedir por si misma la
celebracién del contrato principal.

Nosotros pensamos que, al margen de las mayores garantias que
para el asegurado presenta la consideracién de la cldusula como limi-
tativa por lo que acabamos de decir, la sumisién de la problemitica a
arbitraje al margen del procedimiento establecido por la Ley, podria
resultarle mas beneficiosa en la medida que se obtendria una resolu-
cidn, en principio més 4gil, flexible y rdpida.

En efecto, y en cuanto a la caracteristica de la flexibilidad, el
procedimiento arbitral no estd encorsetado como lo estd un sistema
como el previsto por el articulo 38 LCS y es mucho menos rigido,
por supuesto, que el procedimiento jurisdiccional ante los Tribu-
nales.

Tal flexibilidad del procedimiento arbitral, como es sabido, dnica-
mente viene limitada por el respeto a los principios de audiencia, con-
tradiccion y de igualdad entre las partes, conforme al articulo 21 de la
Ley de Arbitraje.

La rapidez es, por otro lado, otra de las caracteristicas del arbitra-
je que suele destacarse cuando se predican sus excelencias. Y asi es,
puesto que en buena medida por ser flexible se eluden dilaciones inne-
cesarias, y actda como procedimiento en instancia Unica, sin perjuicios
de los recursos de anulacién y revisién que, en su caso, puedan inter-
ponerse contra el laudo.

Pero es que, ademds de estas consideraciones, el arbitraje repre-
sentaria a nuestro juicio una garantfa mis que interesante para el ase-
gurado, cual es la de la absoluta imparcialidad del arbitro, y, ya que
se tratard en la generalidad de los casos de una cuestién que precise de
conocimientos técnicos, del Perito (o Peritos) que intervengan en di-
cho proceso arbitral, cuya designacién correrd a cargo del propio drbi-
tro, sustrayéndolo al perverso sistema de insaculaciéon que para el
nombramiento de Peritos establece la LEC y al que, no lo olvidemos,
se remite el articulo 38 LCS para la designacion del tercer Perito por el
Juez cuando no ha habido acuerdo entre las partes a tal fin.

Una imparcialidad que de ningtin modo puede predicarse de los
Peritos designados por las partes en el procedimiento pericial, sin que
ello suponga prejuzgar la profesionalidad de los mismos.

Ademds, en el procedimiento arbitral, dado que la eleccién del ar-
bitro se produce por acuerdo de las partes —o por la remisién en el
convenio arbitral a una institucién que administre el arbitraje—, ello
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permite garantizar que la decisién va a ser tomada por una persona o
personas expertas en derecho de seguros.

No obstante, ha de tenerse en cuenta que la Ley de Arbitraje de
1988 distingue entre el arbitraje de Derecho o el de equidad, con no-
tables diferencias entre uno y otro. Y asi, mientras en el primero el 4r-
bitro ha de ser abogado en ejercicio que ha de atender a las normas
aplicables al caso para resolver el caso; en el segundo la designacién
del arbitro puede recaer en una persona que no sea jurista y que no ha
de atender al Derecho para la resolucién del supuesto, sin que ni si-
quiera haya de motivar el laudo.

Teniendo en cuenta que la cuestién controvertida se hallaria regu-
lada por normas de cardcter imperativo, como es la Ley de Contrato de
Seguro (cuya imperatividad proclama su articulo 2), y que trae causa
del caricter tuitivo del asegurado que informa la Ley, impidiendo que
la compafifa aseguradora pueda sustraerse del régimen legal en perjui-
cio de los derechos del asegurado, podemos concluir que de las dos
posibles clases de arbitraje, sélo la de Derecho parece apropiada para
resolver cuestiones relativas al contrato de seguro.

Por otro lado, y como ejemplo de iniciativas que en el 4mbito de
los seguros han visto la luz para fomentar el arbitraje en esta materia,
se puede citar el Tribunal Espafiol de Arbitraje de Seguros (TEAS),
bajo los auspicios de la seccién espaifiola de la Asociacién Internacio-
nal de Derecho de Seguros (SEAIDA).

2.  ARBITRAJE DE CONSUMO

El ya citado articulo 61 de Ia LOSSP establece igualmente la posi-
bilidad de resolucién de las controversias entre las aseguradoras y los
tomadores del seguro, asegurados, beneficiarios y perjudicados me-
diante el arbitraje que se regula en el articulo 31 de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Para ello se requieren acuerdos especificos a nivel sectorial y em-
presarial, y por lo que aquf interesa, conviene decir que la patronal de
las compafifas aseguradoras, UNESPA, se ha adherido a este arbitraje
de consumo en 1996, y los Colegios de Mediadores de Seguros y la
Asociacién Profesional de Peritos ya estaban también adheridos a di-
cho sistema.

Como ha destacado la doctrina, este sistema arbitral de consumo
puede resultar especialmente interesante en las reclamaciones de escasa
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cuantia, que son precisamente aquellas en las que el asegurado pueda
quedar més a merced del dictado de la compafifa aseguradora, por resul-
tarle més oneroso el sometimiento al procedimiento pericial del articulo
38 LCS, e incluso el arbitraje propio que hemos visto anteriormente.

Es, por tanto, en estas reclamaciones de poca cuantia donde puede
tener mayor virtualidad esta clase de arbitraje (que es especial, de
acuerdo con la Disposicién Primera de la Ley de Arbitraje de 1988).

No obstante, hemos de reiterar que al ser este arbitraje de consumo
esencialmente de equidad, el cardcter imperativo de la Ley del Con-
trato de Seguro puede suponer desde el punto de vista del asegurado
una mayor garantia que la que resulte de la sumisién del conflicto a
este tipo de arbitraje.

Ello revela de inmediato una paradoja, ya que se tiene en general
la sensacién de que tal arbitraje de consumo suele favorecer mds al
consumidor que a los empresarios, reacios en logica consecuencia a
someterse al mismo. Tal razonamiento ha llevado a parte de la doctrina
(EMBID IRUJO) a presagiar un futuro incierto al arbitraje de consumo en
el ambito del sector asegurador.

Otros autores (DE ANGULO) opinan que este tipo de arbitraje espe-
cial o impropio tiene mayor fuerza y eficacia que la tasacion pericial
contradictoria del articulo 38 LCS, ya que al contemplarse en la dis-
posicién adicional 1* de la vigente Ley de Arbitraje y preverse la su-
pletoriedad de la misma, frente a los «laudos» o decisiones que en ta-
les arbitrajes de consumo se dicten, sélo cabrd el tasado recurso de
anulacion ante la Audiencia Provincial, y, una vez firmes, serdn ejecu-
tables por los Juzgados y Tribunales, sin perjuicio del excepcional re-
curso de revision, en su caso.

3. DEFENSOR DEL ASEGURADO

Por iltimo, entendemos que la figura del Defensor del Asegurado,
regulada por el articulo 63 de la LOSSP, no puede servir como alter-
nativa al procedimiento pericial contradictorio del articulo 38
LCS que nos ocupa, dado que adolece de los elementos que se revelan
como necesarios desde el prisma de la proteccién del asegurado, cua-
les son los de imparcialidad, independencia y objetividad en la resolu-
cion de la problemdtica que plantea la liquidacién del siniestro.

En efecto, el Defensor del Asegurado depende directamente del
asegurador y constituye mds bien un departamento de atencidn o servi-
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cio al cliente dentro de la organizacién empresarial de éste (al modo
que fueron establecidos con anterioridad en los sectores bancario y
bursitil), y que en cuya actuacién dnicamente vincula al asegurador y
nunca al asegurado que haya formulado la reclamacién; ya que, de
acuerdo con el articulo 63.2 LOSSP, «la decisién del defensor del ase-
gurado favorable a la reclamacion vinculard a la Entidad Asegura-
dora».

Una merma de imparcialidad que resalta pese a que la LOSSP cali-
fique a las personas o entidades en que ha de recaer la designacién,
como independientes —ademds de estar dotados de reconocido pres-
tigio—.

Pero es que, junto con este déficit de independencia que hace pric-
ticamente indtil esta figura como alternativa al procedimiento pericial
del articulo 38 LCS, las entidades aseguradoras pueden sustraer de las
competencias del Defensor del Asegurado las reclamaciones referentes
a la determinaci6n de la indemnizacién correspondiente al siniestro de
que se trate.

Y ello por cuanto, de conformidad con el articulo 63 LOSSP, la de-
signacién —que es voluntaria, por otro lado— del defensor del asegu-
rado por parte del asegurador, va unida a la especificacién por parte de
éste de «los tipos de reclamaciones en los que se someten a su deci-
sion». De manera que, no incluyendo las relativas a la determinacién
del quantum indemnizatorio, la figura del defensor del asegurado care-
ce de cualquier competencia en la materia y lo hace iniitil a los efectos
que aqui interesan, y todo ello, ademds, por voluntad unilateral de la
entidad aseguradora.

Valgan, pues, estas reflexiones como adicién en contestacién al
brillante Discurso de nuestro nuevo Académico, que denota con su ri-
gor lo acertado de su nombramiento, y cuyos méritos paso a continua-
cion a glosar.

EL ACADEMICO

Puede pensarse que para mi no es posible hablar con distancia-
miento y sin «contaminacién» de quien tantos avatares ha compartido
conmigo y de quien tan en deuda estoy por tantos motivos. Y es cierto.
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La objetividad de mi d4nimo y la independencia de mi espiritu se ven
ampliamente superadas en este caso por una riada de sentimientos de
respeto, admiracion, gratitud y afecto hacia el mejor Vicedecano que
nunca un Decano pudiera desear tener a su lado. No puedo ser objetivo
en mi valoracién, pero tengan la seguridad de que en todo lo que diga
seré profundamente justo, y en ello pongo por testigos a todos los que
tienen la fortuna de conocer a nuestro nuevo Académico.

Miguel Guillot Hospitaler es solamente un Abogado, de una parte,
y un servidor de los Abogados a través de la Corporacién, de otra.
Esos son sus principales méritos, y nada mds y nada menos que esos
son los méritos que justifican sobradamente su eleccién: los de ser un
Abogado de cuerpo entero, un prototipo de buen abogado y el Vicede-
cano del Colegio de Abogados, cargo que desempefié con tanto acierto
que sus compafieros lo reeligieron por mayoria absoluta.

Teniendo en cuenta la importancia de la Abogacia y del Colegio de
Abogados en la Academia, consentidme que, como Decano del Cole-
gio y Presidente de la Academia, no desaproveche esta ocasién para,
en su persona, rendir homenaje a esta profesion y a los compaiieros
que con tanto esfuerzo, sacrificio y generosidad la sirven desde la Jun-
ta de Gobierno.

Miguel Guillot es desde hace décadas la personificacién de una
profesidn, la Abogacia, de la que dijo Dromi que: nace con la libertad,
vive para defenderla, y muere cuando ella muere.

Nuestro nuevo Académico, en su dilatado ejercicio profesional, ha
reunido siempre las mejores cualidades del auténtico abogado: la del
fomento de la paciencia sin mansedumbre para con el cliente, del res-
peto sin humillacién para con el tribunal, de la cordialidad sin conce-
siones indebidas para con los compafieros, de la firmeza sin amor pro-
pio para el pensamiento de uno, de la consideracion sin debilidades
para el de los demds.

Decia CIURAT en su Arte Forense:

«Dad a un hombre todas las dotes del espiritu, dadle to-
das las del cardcter, haced que todo lo haya visto, que todo
lo haya aprendido y retenido, que haya trabajado durante 30
aiios de vida, que sea en conjunto un literato, un critico, un
moralista, que tenga la experiencia de un viejo y la infalible
memoria de un niiio, y tal vez con todo esto formaréis un
abogado completo.»
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Miguel Guillot es un prototipo de ese abogado para el que la justi-
cia es ante todo una conviccién y después una técnica. Que ante un
nuevo caso que se le plantea no se limita a preguntar qué dice la Ley,
sino que inquiere quién es y qué se propone el nuevo cliente, a quién
puede dafiar con sus propésitos o qué harfa él en su lugar; en definiti-
va, dénde estd lo justo, resuelto lo cual el apoyo legal es cosa secunda-
ria, anteponiendo siempre su conciencia por encima de los deseos del
interesado.

Yo rindo aqui en Miguel homenaje a ese abogado limpio que sirve
siempre a la Justicia y que en las batallas judiciales sélo usa de los ins-
trumentos procesales cuando sirve a su consecucion.

Como escribiera Couture, los ardides forenses cuando no son jus-
tos pueden significar una victoria ocasional, pero en la lucha, lo que
cuenta es ganar la guerra y no ganar batallas. Y si en determinado
caso, algin abogado ha ganado la guerra con el ardid, que no pierda de
vista que en la vida de un abogado la guerra es su vida misma y no sus
effmeras victorias.

Miguel Guillot es, pues, en suma, como abogado simbolo encendi-
do de la libertad de expresi6n y postulador incansable del imperio y la
regeneracién del Derecho, como soldado desconocido de la jurispru-
dencia.

En cuanto a su faceta como miembro de la Junta de Gobierno del
Colegio de Abogados de Valencia, primero como Tesorero y después
como Vicedecano, es un claro exponente de la dedicacién, esfuerzo y
generosidad con el que todos los miembros de la Junta han apoyado
siempre al Decano, y que yo aqui en su persona quiero a todos agra-
decer.

El Decano es injustamente, quizds en demasiadas ocasiones, la
dnica cara visible del esfuerzo y dedicacién de los trece compafieros
que forman la Junta.

Por eso lesionaria la justicia distributiva, si no aprovechara la
oportunidad para poner de relieve y retribuir con mi gratitud, la exigi-
da y prestada dedicacion de todos aquellos compaiieros, miembros de
la Junta de Gobierno, que, a veces desde el anonimato, con auténtico
sacrificio personal hacen posible regir los destinos corporativos, impri-
miendo a su labor la eficacia y rectitud que impone el honor y la servi-
dumbre, y revertir, con las horas desveladas de su trabajo corporativo,
el altisimo honor que a su eleccién corresponde.

A ellos, pues, rindo homenaje en la figura de Miguel Guillot, que,
como ellos, en las labores colegiales ha poseido la virtud de hacer

50



siempre lo que debfa hacer en todo tiempo y lugar. Con el orgullo de
hacerlo bien, y con la modestia y la discrecién de quien no pide mds
aprobacién que la de su conciencia, olvidando la conveniencia y la co-
modidad personales para deponerlos ante el interés de los compafieros
que en €l confiaron.

Anuncié al principio que no podria ser imparcial con Miguel y no
lo he sido, pero afirmé mi convencimiento de que serfa justo y en ello
me ratifico.

Desde ese convencimiento, es una alegria y un honor, pero tam-
bién un acto de estricta justicia, recibir como Académico de Niimero
en la Real Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacién, al
ilustre abogado, maestro de abogados y dirigente de la Abogacia, al
Iustrisimo Sr. D. Miguel Guillot Hospitaler.

Bienvenido.
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