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ABSTRACT

We focus the present work in article 38 of the insurance contract Law, updated through Law
20/2015, of July 14, on the management, supervision and solvency of insurers. We will analyze
the obligations of the parties and the expert system of liquidation of the damage contemplated
in both procedural and substantive aspects.
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I. INTRODUCCION. UBICACION EN LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO

La Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro (en adelante LCS), se compone de
109 articulos, distribuidos en 4 titulos, 4 disposiciones adicionales (la segunda, sobre la contra-
tacion a distancia, fue derogada por Ley 22/2007, de 11 de julio), 1 disposicion transitoria y 1
disposicion final.

El titulo primero es el relativo a las disposiciones generales, y regula aspectos tan impor-
tantes como la definicion del contrato de seguro, la imperatividad de la LCS, condiciones gene-
rales, clausulas limitativas, conclusion y documentacion del contrato, obligaciones y deberes de
las partes, duracion del contrato y prescripcion.

El titulo II contempla la regulaciéon de los seguros contra dafios, recogiendo unas disposi-
ciones generales (entre las que se encuentra precisamente el art. 38 LCS) y los diferentes tipos
de seguros contra dafios y el reaseguro.

El titulo III recoge los denominados seguros de personas, que tras la reforma operada por la
Ley 20/2015, de 14 de julio, se clasifican en seguros sobre la vida, de accidentes, de enfermedad
y asistencia sanitaria, y seguros de decesos y dependencia.

Por ultimo, el titulo IV, a través de sus articulos 107, 108 y 109, hace una referencia a las
«Normas de Derecho Internacional Privado». Este titulo fue afiadido por Ley 21/1990, de 19 de
diciembre, y ha sido recientemente modificado por la Ley 20/2015, de 14 de julio, derogando la
definicion de grandes riesgos que contemplaba.

Entre las obligaciones de las partes, contempladas en las disposiciones generales del titulo
primero, se recoge la obligacion del tomador de pagar la prima y la obligacion de la aseguradora
de indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido al asegurado.

Recordemos que el tomador del seguro o el asegurado o beneficiario (art. 16 LCS) deberan
comunicar al asegurador el acaecimiento del siniestro dentro del plazo méaximo de siete dias de
haberlo conocido, salvo que en la poliza se haya fijado un plazo mas amplio. La fijacion de este
plazo mas amplio es perfectamente posible y acorde con la imperatividad que establece el articulo
2 de la LCS, puesto que las distintas modalidades del contrato de seguro se regiran, en defecto de
ley que les sea aplicable, por la LCS, que tendra caracter imperativo, entendiéndose no obstante
validas las clausulas contractuales que sean mas beneficiosas para el asegurado, por lo que, aun-
que el articulo 16 no estableciera expresamente la posibilidad de declaracion del siniestro en un
plazo superior a los siete dias, esta posibilidad seria licita si con ello se beneficia al asegurado, y
este beneficio se produce, evidentemente, si se amplia el plazo para la declaracion.
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No obstante, en principio, el hecho de no declarar el siniestro en el plazo de siete dias desde
que lo conoci6 el asegurado no es dbice para que el siniestro no quede cubierto, si bien el asegu-
rador podria reclamar los dafios y perjuicios producidos por la falta de declaracion, siempre que
el asegurador no hubiera tenido conocimiento del siniestro por otro medio.

Por otro lado, muchos asegurados suelen desconocer que deben facilitar en todo momento
a la compaiiia de seguros toda clase de informacion sobre las circunstancias del siniestro y con-
secuencias del mismo, ya que, en caso de violacion de este deber, se puede llegar incluso a pro-
ducir la pérdida del derecho a la indemnizacion si concurriera dolo o culpa grave. Es habitual
que los departamentos de siniestros de las compaiiias de seguros establezcan protocolos para los
supuestos en los que, requerida informacion al asegurado, este se niegue a prestarla o bien haga
caso omiso a dichos requerimientos, estableciendo cartas o comunicaciones tipo, donde se le in-
dique el deber de colaboracion con la compaiiia y las desagradables consecuencias que el incum-
plimiento de dicho deber puede tener para ellos.

El articulo 38 de la LCS se encuentra ubicado en el titulo II de dicha norma, relativo a los
«Seguros contra dafios», concretamente en su seccion primera donde se recogen las disposicio-
nes generales aplicables a los mismos.

Entre estas disposiciones generales (arts. 25 a 49), se encuentran recogidas muchas de las
bases para la liquidacion de los siniestros: interés del asegurado, enriquecimiento injusto, suma
asegurada como limite maximo de la indemnizacion a pagar, péliza estimada (valor convenido),
seguro a valor total, a valor parcial, a primer riesgo, sobreseguro, infraseguro, regla proporcio-
nal, seguro multiple, coaseguro, transmision del objeto, pericial del articulo 38, derecho de los
acreedores hipotecarios y similares y subrogacion del articulo 43.

El articulo 38 de la LCS es consecuencia del principio indemnizatorio en los seguros contra
dafos, de tal manera que el asegurador debe indemnizar el dafio efectivamente producido dentro
de los limites establecidos en el contrato, recordando siempre que, segun el articulo 25 de la LCS,
el seguro no puede ser objeto de enriquecimiento injusto para el asegurado.

La finalidad del articulo 38 de la LCS viene establecida, entre otras, en la STS de 16 de no-
viembre de 2011, que resume la interpretacion de este precepto y sefiala que se trata de «facilitar
una liquidacion del siniestro lo mas rapida posible cuando las partes, asegurada y aseguradora,
discrepen en la cuantificacion economica de los daios derivados del mismo, articulando, en fun-
cion de dicha finalidad, un procedimiento imperativo para los litigantes, si bien dicho rasgo de
imperatividad desaparece cuando la discrepancia no se centre unicamente en la cuantificacion,
como sucede en los casos en que el asegurador discrepa respecto del fondo de la reclamacion,
por cuestionar la existencia misma del siniestro, su cobertura por la pdliza de seguro, u otras cir-
cunstancias que pudieron influir en su causacion o en el resultadoy.

Por lo tanto, sobre la base de este articulo, no podremos discutir la cobertura o no del siniestro y,

en principio, ninguna otra cuestion distinta de la mera cuantificacion del importe de la indemnizacion.
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Como hemos indicado, el articulo 38 esta ubicado dentro del titulo II de la LCS, es decir, dentro
de los denominados «Seguros contra dafiosy, esto, a priori, puede hacernos pensar que solo es aplica-
ble la pericia aqui recogida a este tipo de seguros, pero el articulo 104, relativo al seguro de acciden-
tes, y encuadrado dentro del titulo III (seguros de personas), nos hace ver que también es aplicable.

II. LIQUIDACION DEL SINIESTRO (DANOS MATERIALES Y SEGURO
DE ACCIDENTES)

La pericial reflejada en el articulo 38 de la LCS se aplica, por lo tanto, no solo a los segu-
ros contra dafios en los cuales existe una discrepancia acerca del importe a indemnizar al asegu-
rado, sino también en los seguros de accidentes por la remision expresa que hace el articulo 104
de la LCS al articulo 38.

En cuanto a los seguros contra dafios, el asegurado, una vez producido el siniestro y en el
plazo de cinco dias a partir de la notificacion del siniestro a la compaiiia de seguros (en principio
esta notificacion deberia ser en el plazo de siete dias desde el acaccimiento del siniestro), debe
comunicar por escrito al asegurador la relacion de objetos existentes al tiempo del siniestro, la
relacion de objetos salvados y la estimacion de los dafios.

En la practica, se suple esta comunicacion con el envio del perito por parte de la compaiiia
de seguros al lugar siniestrado y por la valoracion que efectia el mismo en dicho lugar, recogien-
do la relacion de objetos siniestrados, las manifestaciones del asegurado y testigos existentes, asi
como la relacion de objetos salvados y la estimacion y cuantificacion de los dafios, convirtiéndo-
se la pericial en un auténtico atestado elaborado por el perito de la compaiiia y que sirve de base
para la cobertura o no del siniestro en muchos casos, y, cdmo no, para saber el importe a indem-
nizar y si existia o no sobreseguro o infraseguro al poner en relacion los dafios producidos con los
importes asegurados en la poliza.

Es habitual que, en los seguros contra dafios, sobre todo en los multirriesgos de hogar y co-
mercios, exista infraseguro, al ser la suma asegurada inferior al valor del interés en el momento
del siniestro, indemnizandose, en estos casos, el dafio causado en la misma proporcién en la que
la suma asegurada cubre el interés asegurado. No obstante, no olvidemos que las partes de comun
acuerdo pueden excluir en poliza o con posterioridad a la celebracion del contrato la aplicacion
de la regla proporcional a la que hacemos referencia.

En cuanto a la preexistencia de los objetos, corresponde al asegurado la prueba de la misma,
entendiendo que el contenido de la pdliza constituira una presuncion a favor del asegurado cuan-
do razonablemente no puedan aportarse pruebas mas eficaces. En este sentido, es habitual que el
asegurado realice fotografias que demuestren la existencia de los objetos y, en principio, seria ad-
misible cualquier prueba valida en derecho que, por supuesto, admitira la denominada «prueba en
contrario». En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) ha sido bastante flexible
por las dificultades que entrafia este tipo de probanza. Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia
Provincial (AP) de Valencia 492/2010, de 20 de septiembre trata el tema de la preexistencia de
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los objetos en un siniestro con cobertura de robo, y recuerda la importancia que tiene el articulo 3
de la LCS, en estos casos, cuando dice:

«La jurisprudencia reitera que la descripcion y exclusion del riesgo asegurado
debe aceptarse especificamente por escrito. Como ya se pronunci6 la STS de 27 de fe-
brero de 1990, decir que la exclusion del riesgo no es una clausula limitativa no tiene
sentido, pues la clausula repercute en el derecho del asegurado. Se trata del efectivo
cumplimiento de las exigencias que marca la ley para constatar el verdadero contenido
contractual, su sentido, significado, entidad y alcance o repercusiony.

«De acuerdo con el articulo 38 de la LCS "incumbe al asegurado la prueba de la
preexistencia, de los objetos. No obstante, el contenido de la pdliza constituira una pre-
suncion a favor del asegurado cuando razonablemente no puedan aportarse pruebas mas
eficaces". Asi pues, y cualquiera que sea la modalidad contratada se hace necesario por
el actor probar la preexistencia de los objetos sustraidos y determinar el dafio real sufrido,
prueba que solo puede realizar el duefio de la cosa sustraida si bien la valoracion de dicha
prueba debera hacerse conforme a los criterios establecidos por la doctrina y la jurispru-
dencia al respecto, en aplicacion de las normas de la propia Ley de Contrato de Seguro.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1992 nos indica al
referirse al problema de la preexistencia: "La preexistencia de los objetos que fueron
robados ha de ser objeto de la correspondiente actividad probatoria directa y, en su caso,
factible, asimismo, por la via de las presunciones [...] la péliza hace constar la contra-
tacion de un seguro de robo, con unas cantidades maximas para el objeto del convenio
y por si misma no determina directamente la situacion de preexistencia en discordia,
sino que Unicamente es indicativa de lo que abarca el riesgo al que se le dio cobertura
con el seguro concertado y sin perjuicio del valor presuntivo que le reconoce el art. 38
de la LCS 8-10-90. [...] Ha de partirse, lo que ya se dejo apuntado, de la presuncion de
preexistencia que el mencionado art. 38 en concordancia con el 2 de la Ley de Con-
trato de Seguro establece a favor de los asegurados, 1o que no le releva de la necesaria
prueba para deducir aquella o complementarla, asi como de la concurrente contraprue-
ba de la Aseguradora, dada su posicion preeminente en el contrato.[...] La prueba de la
preexistencia a cargo del asegurado, conforme al art. 38 de la LCS no es rigida, por las
dificultades que en la mayoria de los casos se presentan. El precepto es flexible, pues
aparte de la presuncion que refieren relacion al contenido de la pdliza, que en el caso de
autos concurren y es de procedencia, también deja abierta la posibilidad de estimacion
en linea de racionalidad o falta de pruebas disponibles mas contundentes y, en su caso,
de contrapruebas, destructoras de la preexistencia que se contradice [...] lo que es acorde
con la flexibilidad que es preciso adoptar en materia de seguros para que los derechos
legitimos de los asegurados gocen de verdadera proteccion legal, garantias de eficacia
y el contrato no sea dominado por la unilateralidad rechazable de consistir solo en las
obligaciones del pago de las primas convenidas, lo que ataca frontalmente el sentido y
filosofia de la LCS". Partiendo de tales criterios es preciso valorar la prueba practicada
en autos para concretar cudl es el valor real de la pérdida sufrida por la actoray.
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Una vez que las partes se ponen de acuerdo sobre el importe y forma de la indemnizacion,
la compaiiia de seguros debera pagar la suma convenida o realizar las operaciones necesarias para
reemplazar el objeto asegurado, si su naturaleza asi lo permitiera. Recordemos que, cuando la na-
turaleza del seguro lo permita y el asegurado lo consienta, el asegurador podra sustituir el pago
de la indemnizacion por la reparacion o la reposicion del objeto siniestrado.

Segun el articulo 18 de la LCS, el asegurador esta obligado a satisfacer la indemnizacion al
término de las investigaciones y peritaciones necesarias para establecer la existencia del siniestro
y, en su caso, el importe de los dafios que resulten del mismo. En cualquier supuesto, el asegura-
dor debera efectuar, dentro de los 40 dias, a partir de la recepcion de la declaracion del siniestro,
el pago del importe minimo de lo que ¢l pueda deber, segun las circunstancias por él conocidas.

Cuando las partes no llegan a un acuerdo, seglin lo establecido en el articulo 18 de la LCS,
es precisamente cuando entra en juego la pericial regulada en el articulo 38 de la LCS que vere-
mos con mas detalle a continuacion.

Por ultimo, indicaremos, que también sera de aplicacion el procedimiento pericial del articulo 38
en los supuestos establecidos en el articulo 104 de la LCS, es decir, en los casos de seguros de acci-
dentes en los que la determinacion del grado de invalidez sea una cuestion discutida entre las partes:

«Atrticulo ciento cuatro.

La determinacion del grado de invalidez que derive del accidente se efectuara
después de la presentacion del certificado médico de incapacidad. El asegurador noti-
ficara por escrito al asegurado la cuantia de la indemnizacion que le corresponde, de
acuerdo con el grado de invalidez que deriva del certificado médico y de los baremos
fijados en la pdliza. Si el asegurado no aceptase la proposicion del asegurador en lo
referente al grado de invalidez, las partes se someteran a la decision de Peritos Médi-
cos, conforme al articulo treinta y ochoy.

En ambos casos, tanto para los seguros contra dafios, como para los seguros de accidentes,
el sometimiento a la pericial del articulo 38 de la LCS es preceptivo, algo que suele olvidarse con
facilidad y que puede dar lugar a la alegacion de la correspondiente excepcion de declinatoria en
el procedimiento civil que se entable ante el juzgado de primera instancia. Recordemos que la de-
clinatoria viene regulada en la Ley de Enjuiciamiento Civil en los articulos 63 y siguientes, y me-
diante la misma, el demandado y los que puedan ser parte legitima en el juicio promovido podran
denunciar la falta de jurisdiccion del tribunal ante el que se ha interpuesto la demanda, por corres-
ponder el conocimiento de esta a tribunales extranjeros, a érganos de otro orden jurisdiccional, a
arbitros o a mediadores. Si bien es cierto que la imperatividad del articulo 38 de la LCS ha sido
matizada por el TS y habra que estar al tipo de controversia que sostengan las partes (quantum
indemnizatorio) e incluso a las posiciones que estas hayan adoptado a lo largo de la negociacion
mantenida. Asi, por ejemplo, las SSTS de 9 de diciembre de 2002 y 29 de junio de 1992 asemejan
el acta levantada por los peritos a un laudo arbitral, que ha de «aparecer fundado por las propias
precisiones que los peritos hagan, en orden a determinar los conceptos exigidos en el parrafo quin-
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to del articulo 38, de acuerdo a sus conocimientos técnicos, en los correspondientes apartados que
de forma imperativa han de constar en el acta». No obstante esta semejanza con el laudo arbitral
conviene matizarla, como ha hecho la reciente STS de 14 de septiembre de 2016, cuando trata las
causas de impugnacion del dictamen de peritos, como veremos mas adelante.

III. PROCEDIMIENTO A SEGUIR

Los tramites serian los siguientes:

1. Comunicacion del siniestro a la aseguradora por parte del asegurado en el plazo de
siete dias (art. 16 LCS), con las matizaciones que ya hemos comentado respecto a
la falta de declaracion o falta de comunicacién en plazo.

2. Obligacion de la compaiiia de seguros de satisfacer la indemnizacién al término
de las investigaciones y peritaciones necesarias para establecer la existencia del si-
niestro y, en su caso, el importe de los dafios que resulten del mismo. En cualquier
caso, obligacion de efectuar el pago del importe minimo en el plazo de 40 dias, a
partir de la recepcion de la declaracion del siniestro.

3. Sino se logra un acuerdo dentro del plazo indicado en el parrafo anterior (a nues-
tro juicio, una vez transcurridos 40 dias cualquiera de las partes estaria legitimada),
cada parte designard un perito, debiendo constar por escrito la aceptacion de estos.
Recalcamos la palabra «designaray, para establecer la obligatoriedad de acudir a
este procedimiento.

En la practica, cualquiera de las partes podra dirigirse a la otra, indicando que al
no haberse alcanzado un acuerdo sobre el importe de la indemnizacion dentro del
plazo establecido en el articulo 18 y estableciéndose el desacuerdo como una mera
cuestion relativa al quantum indemnizatorio, se designa al perito X, que acepta la
designacion. Importante, por lo tanto, la comunicacion fehaciente a la otra parte de
la designacion de perito y la firma del mismo aceptando.

4. En estos casos, la parte que haya recibido la designacion efectuada de contrario de-
bera designar también un perito si no hubiera hecho ya la designacion del mismo.
Si no ha designado perito, debera hacerlo en el plazo de los ocho dias siguientes
a la fecha en que sea requerida por la parte que hubiere designado el suyo. Este
punto es muy importante, ya que la falta de designacion en plazo supone que la
parte que no ha designado acepta el dictamen que emita el perito de la otra parte,
quedando vinculada por el mismo. No se nos escapa la importancia que tiene este
apartado, tanto para la aseguradora como para el asegurado, puesto que la acepta-
cion no se limita al hecho de aceptar el perito designado por la otra parte, sino a
aceptar el dictamen que emite el perito de la otra parte. Este parrafo siempre nos
ha parecido excesivo para el asegurado, lego en derecho, que viene compelido a
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un conocimiento de la LCS, demasiado extenso y riguroso, no tanto, con respecto
a la compaiiia de seguros, que se la suponen unos conocimientos extensos y pro-
lificos sobre la materia; de hecho, es habitual que las compaiiias de seguros, en
sus departamentos de siniestros, tengan monitorizados e informatizados todos los
plazos y tramites a seguir para evitar situaciones perjudiciales para las mismas,
como seria la no designacion en plazo cuando el asegurado le ha comunicado el
sometimiento al articulo 38 y la designacion y aceptacion de perito. Entendemos
que, cuando la parte contraria recibe la designacion, no solo debe designar también
perito, sino que este debe aceptar la designacion efectuada para que las reglas de
juego seas iguales para ambas.

Los peritos pueden llegar a un acuerdo, si es asi, se reflejara en un acta conjunta.
También es cierto que la parte que reciba la notificacion de contrario puede aceptar
dicha designacion y que sea un solo perito el que emita el dictamen correspondiente.

En caso de acuerdo, cuando existan dos peritos, el acta debera contener una serie
de requisitos minimos establecidos en el articulo 38.5 de la LCS:

e Causas del siniestro.
e Valoracion de los dafos.

» Todas aquellas circunstancias que influyan en la determinacion de la indem-
nizacion, segun la naturaleza del seguro de que se trate.

» Propuesta del importe liquido de las indemnizaciones.

7. En caso de desacuerdo, ambas partes designaran un tercer perito de conformidad.

8. Cuando las partes no se pongan de acuerdo tampoco, en la designacion de este ter-

cer perito, sera cuando entren en juego dos opciones:

*  Promover expediente de designacion de perito, conforme a lo previsto en la
Ley de jurisdiccion voluntaria (LIV).

*  Promover expediente de designacion de perito, conforme a lo dispuesto en
la legislacion notarial.

Entendemos que, el expediente lo podra promover cualquiera de las partes, esco-
giendo la via que mejor se adecue a sus intereses:

* Vianotarial: titulo VII de la Ley Organica del notariado de 28 de mayo de
1862, introducido por la disposicion final undécima de la LJV, en concreto
el capitulo VI, seccion 3.2, es donde se prevé «el nombramiento de peritos
en los contratos de seguro» y se indica que se aplicara el procedimiento
regulado en este articulo (art. 80 Ley notariado) cuando en el contrato de
seguro, conforme a su legislacion especifica, no haya acuerdo entre los
peritos nombrados por el asegurador y el asegurado para determinar los
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dafios producidos, y aquellos no estén conformes con la designacion de un
tercero. El procedimiento seria el siguiente:

— Se aplica el procedimiento cuando aseguradora y asegurado no se
pongan de acuerdo para designar un tercer perito.

— Competencia: notario al que acudan de mutuo acuerdo; en defecto de
acuerdo, cualquiera entre los que tengan su residencia en el lugar del
domicilio o residencia habitual del asegurado o donde se encuentre
el objeto de la valoracion, a eleccion del requirente; también podra
elegir a un notario de un distrito colindante a los anteriores.

— Puede promover el expediente cualquiera de las partes o ambas con-
juntamente (se acompaiian la péliza y los dictamenes).

— El notario convoca a una comparecencia, si no hay acuerdo lo nom-
bra conforme articulo 50.

— Se notifica al perito para aceptacion, si acepta se nombra requeri-
miento para provision de fondos y emision de dictamen en el plazo
previsto por las partes y, en su defecto, en el plazo de 30 dias a par-
tir de la aceptacion del nombramiento.

— El dictamen se incorpora al acta y se da por finalizada.

* Acudir a los Juzgados de lo Mercantil (titulo VIII, capitulo VIII, LIV):

— Sera competente el Juzgado de lo Mercantil del lugar del domicilio
del asegurado (art. 137 LJV).

— Podran promover el expediente cualquiera de las partes del contrato
de seguro o ambas conjuntamente. Al escrito se acompaia la péliza
y los dictamenes de los peritos.

* En la tramitacién no sera preceptiva la intervencion de abogado y
procurador.

— El secretario judicial (letrado de la administracion de justicia) sera el
encargado de admitir o no a tramite el expediente, si no lo admite,
dicta decreto y archiva (art. 17 LJV); si lo admite, cita a comparecen-
cia a los interesados.

— Comparecencia: el secretario insta a los interesados a que se pon-
gan de acuerdo en el nombramiento de otro perito y, si no hubiere
acuerdo, procedera a nombrarlo con arreglo a las normas de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (art. 138.2 LIV)

— Si el perito acepta el cargo, se le proveera del consiguiente nombra-
miento y debera emitir su dictamen en un plazo méaximo de 30 dias, se
incorpora al expediente y finaliza el procedimiento (art. 138.4 LJV).
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9. El plazo para emitir el dictamen sera el sefialado por las partes o, en su defecto, el

10.

I1.

de 30 dias a partir de la aceptacion de su nombramiento por el tercer perito. Como
se puede apreciar, este plazo de 30 dias, es comun al articulo 38.6 de la LCS, Ley
del notariado y articulo 138.4 de la LJV.

Notificacion del dictamen. El dictamen de los peritos se notificaré a las partes de
manera inmediata y en forma indubitada. Resulta evidente que el tercer perito debe
haber tenido contacto con los otros dos peritos que ya habian designado las partes,
en este sentido, cabe entender que el dictamen se puede emitir por unanimidad o
por mayoria.

Este dictamen sera vinculante para las partes salvo que se impugnare judicialmente
por alguna de ellas, dentro del plazo de 30 dias, en el caso del asegurador y 180 dias
en el caso del asegurado. El computo del plazo (30 o 180 dias) sera desde la fecha de
notificacion del dictamen a la parte que corresponda. Si se dejaren transcurrir estos
plazos, el dictamen pericial vendra inatacable. En el supuesto de que el dictamen de
los peritos (véase que el art. 38 LCS habla en todo momento de peritos —en plural-)
fuera impugnado, el asegurador debera abonar el importe minimo a que se refiere el
articulo 18 de la LCS, y si no lo fuera, abonara el importe de la indemnizacion sefia-
lada por los peritos en un plazo de cinco dias. En los supuestos de impago por parte
del asegurador que hagan necesaria la reclamacion judicial del importe reflejado en
el dictamen cuando este sea inatacable (firme), la indemnizacion devengara el inte-
rés previsto en el articulo 20 de la LCS que empezara a devengarse desde que la va-
loracion devino inatacable para el asegurador y, en todo caso, se abonaran también
los gastos originados al asegurado en el proceso que se vea obligado a interponer.
Entendemos que, al aplicarse los intereses del articulo 20 de la LCS, estos serian, tal
y como tiene establecida la jurisprudencia del TS, los legales incrementados en un
50% durante los dos primeros afios y el 20 % a partir del segundo aflo. El tltimo pé-
rrafo del articulo 38 de la LCS hace referencia a esta imposicion de intereses en caso
de reclamacion judicial y a la imposicion de costas dentro del procedimiento de que
se trate y cualquiera que fuere el procedimiento aplicable.

Analizaremos a continuacion los supuestos de impugnacion del dictamen de peritos, asi
como otros aspectos que consideramos de tipo sustantivo en el analisis que estamos efectuando.

IV. ASPECTOS SUSTANTIVOS

1. IMPUGNACION DEL DICTAMEN DE PERITOS

Como hemos expuesto, siguiendo lo indicado en el articulo 38.7 de la LCS, el dictamen de
peritos podra ser impugnado por alguna de las partes dentro de los plazos de 30 dias o 180 dias de-
pendiendo de si se trata del asegurador o del asegurado, pero nada dice la norma acerca de las cau-
sas de impugnacion, habra que acudir a la doctrina y jurisprudencia para esclarecer esta cuestion.
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El dictamen pericial es negocio juridico y, por lo tanto, puede ser impugnado por las causas
generales de nulidad contenidas en los articulos 1.265 y siguientes del Cédigo Civil. También
puede ser impugnado el procedimiento en sentido estricto. Con este planteamiento tendriamos
impugnacion por razones de fondo, e impugnacion por razones de forma o procedimentales.

Como cuestiones de fondo, podriamos impugnar el dictamen de peritos por error, intimi-
dacion, violencia y dolo. Entendemos que incluso podria impugnarse por cuestiones referidas al
contenido del dictamen en si mismo considerado, por un desacuerdo en las conclusiones a las
que dicho dictamen llega y relativas a la valoracion del dafio (material o corporal) o incluso a las
causas del siniestro, si bien en estos supuestos la cuestion no parecia tan clara, no obstante, asi
parece deducirse de la STS, Sala de lo Civil, de 14 de septiembre de 2016, cuando indica, en su
fundamento de derecho segundo, apartado tercero, lo siguiente:

«3. Alcance de la impugnacion.

El legislador espaiol guarda silencio sobre las causas de impugnacion, por lo que
ha tenido que ser la doctrina y la jurisprudencia las que se han enfrentado al problema.

Segtin autorizada doctrina, en cuanto que el dictamen pericial es negocio juridico,
puede ser impugnado por las causas generales de nulidad contenidas en los articulos
1.265 y siguientes del Codigo Civil. También se puede impugnar el procedimiento en
sentido estricto y, en Gltimo caso, el dictamen pericial.

La sentencia 231/2007, de 2 de marzo, ya citada, afirma que "el informe emitido
puede ser impugnado, aparte de por las causas generales nacidas del articulo 1.265 del
Codigo Civil (error, violencia, intimidacion o dolo) y de las que se refieren al procedi-
miento estricto, por las que afectan al dictamen pericial, discrepancias sobre las causas
del siniestro o el momento, como es el caso, de su acaecimiento".

Por tanto, entre las causas posibles de impugnacion se pueden clasificar entre las
que son causas de forma y causas de fondo (STS de 12 de noviembre de 2003).

Y es que como afirma la sentencia 747/2009, de 11 de noviembre, RC. 864/2005,
existen diferencias notables entre la impugnacion de un laudo y la impugnacion del
dictamen pericial establecido en el articulo 38 LCS.

En concreto "a diferencia del arbitraje, que solo podra anularse por motivos tasados,
no se impide a los Jueces y Tribunales conocer con plenitud la impugnacion de un peri-
taje. Ademas, mientras los arbitros deciden motivadamente, en derecho o en equidad, la
total controversia existente entre las partes, el procedimiento de peritos queda circunscrito
a la evaluacion y valoracion de los dafios a abonar por el asegurador producidos por un
siniestro, y su informe resulta inatacable transcurridos los plazos de impugnacion judi-
cial; diferencias que se hacen mas llamativas si cabe a partir de la modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Civil hecha por Ley 60/2003, de Arbitraje, que cambia el sistema de
ejecucion del laudo para atribuir fuerza ejecutiva a 'los laudos o resoluciones arbitrales',
sin hacer mencién alguna al dictamen que resulta del articulo 38 LCS, de tal forma que
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el procedimiento de impugnacion no se hace a través de los articulos 1 y 46 de la Ley de
Arbitraje, sino en la forma prevista en la citada norma"».

Esta sentencia nos ha parecido tremendamente esclarecedora sobre las causas de impugnacion
del dictamen de peritos, ya que permite la impugnacion no solo por cuestiones de procedimiento
(que no se cumpla el procedimiento establecido en el articulo 38 de la LCS, y/o en el articulo 80
de la Ley del notariado o en el art. 138 de la LJV), sino que también permite la impugnacion por
los mismos motivos que atacariamos la nulidad de un negocio juridico (arts. 1.265 y ss. del Codigo
Civil) y, lo que es mas importante, la impugnacion por cuestiones derivadas del propio contenido
del dictamen pericial en si mismo considerado, con la argumentacion de las diferencias entre la
impugnacion de un laudo y la impugnacion de un dictamen pericial, permitiendo a los jueces y
tribunales conocer con total plenitud sobre la impugnacion efectuada por las partes de un peritaje.

2. NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO PERICIAL DEL ARTICULO 38 DE
LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO

Se trata de un procedimiento extrajudicial cuya finalidad es facilitar una liquidacion del si-
niestro lo mas rapida posible entre las partes, cuando discrepan en la cuantificacion econémica
de los dafios derivados del mismo, articulando en estos casos un procedimiento imperativo para
la aseguradora y el asegurado, no existiendo obligacion de acudir al mismo, cuando la discre-
pancia se deba a cuestiones de fondo, cobertura de la poliza o cualesquiera otras circunstancias
distintas del guantum indemnizatorio.

En este sentido, podemos hacer referencia a las SSTS de 25 de junio de 2007, 18 de octubre
de 2008, 7 de mayo de 2008, 5 de abril de 2010, 19 de octubre de 2005, 2 de marzo de 2007, 8
de mayo de 2008 y, la mas reciente, de 14 de septiembre de 2016. Esta ultima, en su fundamento
de derecho segundo, dice lo siguiente:

«Segundo. Consideraciones jurisprudenciales sobre el articulo 38 LCS.

Tanto en los dos primeros motivos del recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal como en los tres del recurso de casacion late una misma cuestion, cudl es el ca-
racter vinculante del acta de terceria que prevé y regula el articulo 38 LCS, si cabe su
impugnacion judicial y, en su caso, con qué alcance.

De ahi que, por razones de método consideremos oportuno hacer las presentes
consideraciones.

1. Naturaleza y alcance del procedimiento extrajudicial del articulo 38 LCS.
(1) La sentencia de 25 de junio de 2007 expone la finalidad que la Ley atribuye

al tramite establecido en el sefialado articulo 38 LCS "que no es otra que la de facilitar
una liquidacion del siniestro lo mas rapida posible cuando las partes, asegurada y ase-
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guradora, discrepen en la cuantificacion economica de los dafios derivados del mismo,
articulando, en funcion de dicha finalidad, un procedimiento imperativo para los liti-
gantes, si bien dicho rasgo de imperatividad desaparece cuando la discrepancia no se
centre inicamente en la cuantificacion, como sucede en los casos en que el asegurador
discrepa respecto del fondo de la reclamacion, por cuestionar la existencia misma del
siniestro, su cobertura por la poliza de seguro, u otras circunstancias que pudieron in-
fluir en su causacién o en el resultado."

Se reitera tal finalidad en sentencias posteriores de 18 de octubre de 2008 y 7 de
mayo de 2008, matizando tales posiciones la sentencia 197/2010, de 5 de abril, cuan-
do afirma, con citas jurisprudenciales, que "el procedimiento previsto en el articulo
38 LCS es un procedimiento extrajudicial para la liquidacion del dafio encaminado
a lograr un acuerdo sobre el importe y la forma de la indemnizacion y no a resolver
cuestiones sobre las causas del siniestro y la interpretacion del contrato (SSTS 19 de
octubre de 2005, RC n.° 339/99, 2 de marzo de 2007, RC n.° 629/2000, 8 de mayo de
2008, RC n.° 1429/01, 14 de mayo de 2008, RC n.° 788/01).

De esto se infiere, entre otras consecuencias, que (a) resulta innecesario y no esta
justificado que el asegurador que rechaza la cobertura acuda a este procedimiento, ni
que exija hacerlo al asegurado; (b) el efecto vinculante del dictamen del perito Ginico
no se extiende a cuestiones ajenas a la cuantificacion de la prestacion debida por el
asegurador y no impide a este cuestionar la existencia del siniestro, su cobertura por
la péliza de seguro, y las circunstancias que pudieron influir en su origen o en el resul-
tado (STS 28 de enero de 2008, RC n.° 5225/2000, FJ 2).

Anade la sentencia de 25 de junio de 2007, mencionando la de 17 de julio de 1992
que "este procedimiento extrajudicial tiene caracter negativo"; precisando que, en tal
situacion de discrepancia meramente cuantitativa, el procedimiento extrajudicial se
convierte en un tramite preceptivo e imperativo para las partes, que no son libres "para
imponer a la otra una liquidacion del dafio a través de un procedimiento judicial", impi-
diendo que el asegurado inicie un procedimiento judicial para fijar el valor del dafio en
caso de que el dictamen del perito de la aseguradora contradiga las conclusiones valora-
tivas alcanzadas por el perito designado por la parte, ya que "el parrafo 7.° del art. 38 es
clarisimo en el sentido que ¢l solo puede conocer de la impugnacion judicial del dicta-
men de los tres peritos, resultado de la unanimidad o de la mayoria, pero no suplirlos...".

De todo ello se deduce, en los términos de la misma sentencia "que la discrepan-
cia de las partes en la valoracion del dafio convierte en preceptivo el procedimiento
extrajudicial, constituyendo objeto exclusivo de la actividad pericial que se desarrolla
la funcion liquidadora del mismo, determinando la fuerza vinculante del dictamen
—conjunto siempre— emitido por unanimidad o mayoria, una vez firme, que, en buena
logica, alcanza exclusivamente a lo que es objeto de la actividad pericial, la liquida-
cion del dafio para la determinacion de la indemnizacion a pagar por el asegurador”.

(i1) Con tal procedimiento se garantizan, segiin recoge la sentencia 747/2009 de
11 de noviembre, Rc. 864/2005, "unos minimos de Derecho necesario, de marcado
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interés publico, impuestos por la Ley y sustraidos a la voluntad de las partes, que obli-
gan a la consideracion de la funcion de los intervinientes en el mismo como peritos
decisores de acuerdo con criterios que exceden de la misién que estos, en otros casos,
tengan como asesores técnicos de cada parte y la aproximan a la de los arbitros, no
obstante las salvedades que se derivan de las diferencias notables entre impugnacion
del laudo e impugnacion del dictamen pericial

(SSTS 14 y 17 de julio 1992; 20 de enero 2001; 9 de diciembre de 2002; 2 de fe-
brero 2007 y 28 de enero 2008, entre otras).

Ahora bien, el hecho de que dictamen pericial en cuestion se puede considerar
como una institucion "sui generis", en el que los peritos no actuan como asesores sino
como decisores, en una actividad préxima a la propia de los arbitros, no permite negar
caracter pericial al trabajo que realizan para asimilarla a un arbitraje de equidad, por
mas que pudiera entenderse que el arbitraje puede ofrecer mas ventajas al asegura-
do encuentro a rapidez, eficacia, economia y vinculacion, en tanto no se modifique la
norma de aplicacion y se dote al procedimiento del articulo 38 de una mayor eficacia
en lo que hace a su ejecutividad. Lo cierto es que una y otra son instituciones juridicas
distintas con régimen juridico igualmente distinto».

Esta Sentencia del TS nos ha parecido sumamente interesante y clarificadora, no tanto por

que trata la naturaleza del procedimiento pericial del articulo 38 de la LCS (que habia sido trata-
do anteriormente), sino, sobre todo, por las argumentaciones en torno a las causas por las que el
dictamen de peritos puede o no ser impugnado.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:
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* Ley del notariado de 28 de mayo de 1862, arts. 80 y ss.

* Ley 50/1980 (LCS), arts. 2, 3, 16, 18, 38 y 104.

e Ley 15/2015 (LJV), arts. 136 y ss.

*  SAP de Ledn, Seccion 3.2, 262/2007, de 20 de noviembre.
* SAP de Leoén, Seccion 1.2, de 23 de enero de 2014.

* SAP de Valencia 492/2010, de 20 de septiembre.

» SSTS, Civil, de 19 de octubre de 2005, 2 de marzo de 2007, 25 de junio de 2007,
18 de octubre de 2007, 28 de enero de 2008, 7 de mayo de 2008, 8 de mayo de
2008, 14 de mayo de 2008, 5 de abril de 2010, 16 de noviembre de 2011 y 14 de
septiembre de 2016.

www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

	1.  INTRODUCCIÓN. UBICACIÓN EN LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO
	II.  �LIQUIDACIÓN DEL SINIESTRO (daños materiales y seguro de accidentes)
	ÍII.  PROCEDIMIENTO A SEGUIR
	iv.  ASPECTOS SUSTANTIVOS
	1.  Impugnación del dictamen de peritos
	2.  �Naturaleza del procedimiento pericial del artículo 38 DE LA LCS





