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PRELIMINAR

La Fundacion LAMET, constituida en 1968 y reconocida por € Ministerio de
Educaciéon y Cultura, es una entidad sin ahimo de lucro, que tiene por objeto
potenciar € estudio y la investigacion cientifica, juridica y cultural del sector
maritimo y €l transporte, en todos sus ambitos, promoviendo actividades que
lleven a un meor conocimiento de las relaciones entre el hombre y e mar.

El Patronato de la Fundacion LAMET, ente que se encarga de dirigir y asesorar a la
entidad sin &nimo de lucro, esta presidido por D. Miguel Angel Lamet Moreno y
conformado por el Comisariado Maritimo Espafiol S. A. (COMISMAR), la Asociacion
de Peritos de Seguros y Comisarios de Averias (APCAYS), la Asociacion de Navieros
Espafioles (ANAVE), la Asociacion Espafiola de Derecho Maritimo (AEDM), la
Asociacion de Ingenieros Navales y Ocednicos de Espaiia (AINE) y la Asociacion
Espafiola de Liquidadores de Averias (AELA).

Desde sus comienzos, la Fundacion LAMET ha desarrollado una serie de actividades,
entre las que se encuentran las sucesivas ediciones del PREMIO COMISMAR, asi
como e patrocinio de otros trabajos de investigacion, edicion de obras literarias
y concesion de becas de estudios.

En concreto, COMISMAR fue creada en 1942 por D. Pedro Lamet Orozco. Desde su
fundacion, la compaiiia COMISMAR ha estado a servicio de las aseguradoras,
armadores, transportistas, exportadores, importadores, expedidores, receptores,
transitarios, consignatarios, agentes de aduanas, industria, corredores de comercio,
entidades financieras, asi como de la propia Administracion Publica. Su Filosofia de la
Empresa en relacién con sus Comisarios de Averias describe la filosofia y principios de
actuacion que han de seguir sus colaboradores. Entre elos, su independencia,
honestidad, diligencia, eficiencia y objetividad. Iguamente, su Filosofia contempla los
pilares fundamentales de su actuacion profesional, no sblo limitada a la inspeccion,
valoracion, certificacion de averias y prevencion de dafios, sino que se extiende
a muchas otras y variadas actuaciones gque sean requeridas por los operadores, tal y
como se describe con detenimiento en e presente trabgjo.

El Patronato de la Fundacion LAMET acord6 en 2020 convocar una nueva edicion del
citado “Premio COMISMAR”, destinado en esta ocasion a mejor trabajo que se realice
sobre e Comisario de Averias, actudizando la persondidad de esta figura que
interviene en @ trafico maritimo y transporte, su mision, utilidad, funciones, ambitos
en los que operay exigencias del mercado sobre la actuacion de la misma. En esta
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Preliminar

ocasion, COMISMAR convocd esta nueva edicion del PREMIO COMISMAR de la
mano del Patrono de la Fundacion, APCAS, mostrando con ello su indudable interés
por resituar y resaltar la figura y las funciones de los Comisarios de Averias, ya
sean personas fisicas o juridicas. Tras la finaizacion del plazo para la presentacion de
candidaturas, €l Premio fue adjudicado a la candidatura, conjunta, presentada por los
Profesores Félix Benito Osma, Pablo Girgado Perandones, José Manuel Martin
Osante y Eliseo Sierra Noguero. En este sentido, la presente publicacion constituye €
resultado del estudio y de las investigaciones realizadas por dichos Profesores en €l
marco de la adjudicacién del citado Premio.

V.

La convocatoria del PREMIO COMISMAR (2020) se redizé con APCAS, que es la
Asociacion Profesiona de Peritos de Seguros y Comisarios de Averias, creada en 1962,
y cuyos vigentes Estatutos fueron aprobados mediante decision de su Asamblea General
de 28 de noviembre de 2020. APCAS constituye el Unico instrumento de representacion
corporativa de los comisarios de averias y peritos de seguros en la Junta Consultiva de
Seguros y Fondos de Pensiones de la Direccion Genera de Seguros y Fondos de
Pensiones. A su vez, APCAS, se integra en las asociaciones internacionales de peritos
de automoviles (FIEA) y en la European Federation of Loss Adjusting Experts
(FUEDI). Esta Ultima fue creada en 1972 y es la asociacion reconocida por la
Comisién Europea como representante de todos los profesionales de la pericia en
Europa.

V.

La SEAIDA (Seccion Espafiola de la Asociacion Internacional de Derecho de Seguros),
desde su constitucion hace mas de sesenta afios, tiene por objeto contribuir, participar,
investigar sobre los aspectos econdmicos, sociales y juridicos de la Ciencia del Seguro.
A lo largo de este tiempo, SEAIDA ha proporcionado instrumentos Utiles y eficaces en
la configuracién del denominado Derecho publico y privado econdmico, juridico y
social del Seguro. En este punto, destaca la vocaia que -en su caidad de experto
independiente-ostenta en la Junta Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones, entidad
de reconocido prestigio. Ello le ha permitido andizar y ser elemento activo en
los procesos normativos siempre como centro de formacion, documentacion y
depublicacion de sus actividades, en especia la Revista Espafiola de Seguros.
El cumplimiento de los fines asociativos se debe principamente a la continua
colaboraciény participacion de la masa sociad de la Asociacion, entre los que cabe
en esta sede subrayar la labor prestada por la Asociacion de Peritos de Seguros y
Comisarios de Averias (APCAS), que en € presente afio cumple su sexagésimo
aniversario.

Este trabgjo especifico de la figura del Comisario de Averias constituye uno més de
otros muchos cometidos realizados por otros miembros en tiempos anteriores.
Entre muchos, de forma muy destacada la redaccion del Anteproyecto de la vigente
Ley de Contrato de Seguro por encargo del Ministerio de Hacienda o, mas
reciente en e tiempo, la contribucion al primer Baremo de Autos en €l seguro de
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responsabilidad civil ocasionada por medio de vehiculos a motor (Sistema SEAIDA’91).

En esta ocasion, se ha constituido un grupo de trabajo en SEAIDA con investigadores
vinculados, principalmente, a estudio del seguro maritimo, y con lafinalidad de ofrecer
a regulador un precipitado de soluciones y sugerencias de megora en la materia
concerniente al Comisario de Averias. El equipo se integra por académicos de distintas
Universidades espafiolas y miembros de la SEAIDA. Asi, d Dr. Fdix Benito Osma,
Profesor Asociado de la Universidad Carlos IIl de Madrid, secretario generd de la
SEAIDA y de la Revista Espafiola de Seguros. El Dr. Pablo Girgado Perandones,
miembro también de ambos Consgjos, y Profesor Titular en la Universidad Rovira i
Virgili (Tarragona). ElI Dr. Jos¢ Manuel Martin Osante, presidente de la seccion de
SEAIDA en € Pais Vasco y miembro del consgjo de redaccion de la Revista Espafiola
de Seguros, asi como de la direccion gecutiva en la Revista de Derecho del Transporte.
El Dr. Eliseo Sierra Noguero, presidente de la seccion de SEAIDA en Cataluia y del
grupo de trabajo dedicado alos seguros maritimos en la SEAIDA, Profesor Agregado -y
acreditado de Titular- en la Universidad Autonoma de Barcelona.

VI.

Finalmente, los autores deseamos agradecer muy sinceramente a COMISMAR,
Fundacion LAMET y APCAS su confianza en la concesion del PREMIO COMISMAR
2020 y su apoyo constante a fin de que la obra vea findmente la luz. Asimismo,
esperamos que € esfuerzo colectivo realizado haya merecido la pena y que la
obra contribuya a clarificar lafiguray las funciones de los Comisarios de Averias.

Los autores
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INTRODUCCION

La figura del comisario de averias, de honda tradicion juridica, esta legalmente
reconocida en € art. 426 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima
(LNM), en ladisposicion adicional 102 de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion,
supervision y solvencia de entidades aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR), en la
disposicion adicional 112 del Real Decreto 1060/2015, de 20 de noviembre, de
ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras
(ROSSEAR), asi como en otras normas y disposiciones del ambito maritimo vy
portuario. La actividad diaria en dicho ambito revela el papel imprescindible de su labor
en las operaciones portuarias, ampliamente acreditada y reconocida por € resto de
operadores.

No obstante, la experiencia de los Ultimos afios en la aplicacion del régimen juridico
esta poniendo de relieve una serie de problemas que requieren un andisis
pormenorizado de la profesion del comisario de averias ante los retos del siglo XXI. Asi,
y apesar del reconocimiento legal antes mencionado, la figura propia del comisario de
averias carece de una delimitacion claray precisa respecto de otros operadores (peritos,
comisarios-liquidadores, gestores de siniestros). Con frecuencia, esta insuficiencia
legislativa genera confusion en la préactica portuaria e importantes ineficiencias y costes
econdmicos. De igual modo, se viene detectando en los Ultimos afios una serie de
anomalias en la préactica portuaria debidas al creciente intrusismo y competencia desleal
de personas sin cualificacion y formacion que se atribuyen motu propio tal condicion.
Ello perjudica seriamente las operaciones en e sector y pone en riesgo su buen fin, lo
gue puede afectar sensiblemente a la competitividad de nuestro sistema respecto de
otros paises de nuestro entorno.

Por ello, entendemos que es urgente incorporar a nuestro ordenamiento juridico, tanto
en la LNM como en la normativa administrativa una nocion legal claray precisa de la
figura del comisario de averias, y lo distinga con nitidez de otros operadores. Ademas,
es ineludible fijar los requisitos basicos que garanticen su profesionalidad -objetividad,
imparciaidad- y la exigencia de unos conocimientos para quienes la desarrollen afin de
garantizar la seguridad en la actividad portuaria.

La presente obra analiza la figura del comisario de averias, su evolucion histérica y
situacion actual en e Derecho espafiol. Se trata especiamente el estatuto profesiona
resultante de la desregulacion administrativa vigente y sus dos principales efectos. la
liberalizacion y la preeminencia de la autorregulacion. Se completa con un estudio del
Derecho comunitario, internaciona y comparado, en aras de determinar |as perspectivas
de regulacion normativa de la profesion de comisario de averias.

A continuacion, se aborda su concepto y distincion de figuras afines, asi como su ambito
de actuacion.

Luego, se trata de su estatuto profesiona y del régimen de responsabilidad civil, pena y
disciplinario, con especia interés en los supuestos en que participa en tasaciones
periciales contradictorias.
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Seguidamente, se tratan sus funciones preventivas de los siniestros y su actuacion
posterior tras los mismos, incluyendo la emisién del dictamen pericid y otras
actuaciones en materia de salvamento o de liquidacion del siniestro.
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Evolucién histérica

CAPITULO PRIMERO. EVOLUCION HISTORICA?

1. EL HOMBRE BUENO Y PERITO DEL ARTE DEL MAR EN
EL DERECHO MARITIMO HISTORICO ESPANOL.
ESPECIALIZACION DEL PERITO EN EL AMBITO MARITIMO.

Varios textos legidativos de Derecho maritimo antiguos preveian la necesidad de contar
con un “hombre bueno” que, por su pericia, inteligencia y conocimiento de la préactica
maritima y portuaria interviniese, con objetividad y profesionalidad, en cuestiones y
controversias de Derecho maritimo. Cada norma juridica identificaba la situacion
concreta en que su participacion era requerida.

Sin ir a textos legislativos mas antiguos, en € Libro de Consulado de Mar, del siglo
X1V?, diversos de sus capitulos aluden a la necesaria intervencion de hombres buenos,
“peritos e inteligentes que sean del arte de la mar y lo sepan bien y diligentemente”. Las
tareas reconocidas a estos bons homes son muy amplias, incluyendo labores técnicas e
incluso con funciones de arbitro o mediador que interviene ante determinadas
controversias maritimas®.

En las Ordenanzas de la llustre Universidad y Casa de Contratacion de Bilbao de 17374,
varios de sus capitulos se refieren también a la intervencion de “peritos’, con este
nombre de forma expresa. Participa en la valoracion de averias en las mercancias y en la
liquidacion de la averia gruesa, entre otros expedientes de Derecho maritimo.

El Cddigo de Comercio de 1829° también recoge la participacion de “peritos’ para
intervenir en tasaciones de dafios de Derecho maritimo y en otras controversias
relacionados con |os transportes terrestres de mercancias.

El “perito” también estaba previsto en e texto origina del Codigo de Comercio de
18855, en la parte de Derecho maritimo, hoy derogada. La Exposicién de motivos del

1 La autoria de este capitulo corresponde a Eliseo Sierra Noguero.

2 FONT RIUS, J. M., Estudio preliminar, revison y anotacion al Libro de Consulado de Mar,
edicion del texto original catalan y traduccion castellana de Antonio de Capmany, Camara
Oficial de Comercio y Navegacion de Barcelona, 1965, disponible en https:/bit.ly/3tndvfS
(consultado el 17 de mayo de 2022). La intervencion de los “hombres buenos’ se prevé en los
capitulos 201, 203, 234 y 243, como é&rbitros de algunas controversias maritimas, pero también
como peritos o expertos del arte del mar, por gemplo, en e modo de estiba de recipientes (pipa) a
bordo del buque.

3 Los bons homes tenian reconocida participacion diversas en el capitulo 201, declaraciones de los
bons homes; capitulo 203, control de la estiba de pipas; capitulo 234, retraso a partir € buque
fletado; capitulo 243, contribucion entre copropietarios del buque; capitulo 260, muerte del
mercader fletador; capitulo 265, imposibilidad de gecucién del contrato de fletamento: capitulo
286, intervencion en caso de colisién de embarcaciones en puerto; capitulo 293, error en las cuentas
del patron.

4 Disponible en https://bit.ly/3mKjDMm, consultado el 17 de mayo de 2022.

5 Disponible en fev-sv-p-00274 (4).pdf, consultada € 17 de mayo de 2022. Por gemplo, por
dafios en mercancias recibidas por via terrestre, vid. art. 218. La participacion del perito en temas
maritimos es més intensa y variada, vid arts. 588, 614, 707879, 946, 947 y 977.

6 Aprobado por Real Decreto de 22 de agosto de 1885, publicado en Gaceta de Madrid, 16 octubre
1885, niim. 289.
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Proyecto de 1882 de Codigo de Comercio’ aludia a la distincion entre los peritos y los
gue intervenian en e ambito maritimo para liquidar las averias. Se observa una
especializacion de lo maritimo. El Proyecto indica que la liquidacion de averias gruesas
y simples, “como requiere ciertos conocimientos juridicos en materias mercantiles, se
encomienda a una persona distinta de los peritos tasadores, que, por lo general, son
ajenos a esta parte de la ciencia del Derecho”. Esta especiaidad en € Derecho
maritimo y, en concreto, paraliquidar averias sereiterd en el tenor del articulado: averia
gruesa (art. 853) y averia simple (art. 854), en caso de dafios a buque o a cargamento.
Sin embargo, € Codigo de Comercio no usaba un término distinto para e ambito
maritimo, pues los denominaba “peritos’ tasadores de averias (también en arts. 850,
851, 852, 857 y 869).

En conclusion, los textos juridicos mas antiguos y €l Codigo de Comercio de 1885 no
utilizan el concepto de comisario de averias®. No obstante, hay referencias parciales a
personas especidizadas que participen en e comercio maritimo, distintas e
independientes de cargadores y navieros, para desarrollar labores periciales en caso de
dafios a mercancias transportadas y a buques, entre otras posibles intervenciones
atribuidas por las leyes.

2. EL COMISARIO DE AVERIAS COMO PROFESION REGULADA
Y DE COLABORACION CON EL ASEGURADOR EN LA LEY
33/1984, DE ORDENACION DEL SEGURO PRIVADO

2.1. El comisario deaveriasen laLey 33/1984 y en €l Real Decreto 1348/1985

La necesidad de un experto u organizacion independiente para dar fe de hechos,
acreditar circunstancias, tasar dafios y cooperar con los intereses implicados en la més
justa resolucion de los asuntos es una constante y una necesidad en el trafico maritimo?,
esté 0 no prevista en @ Derecho positivo. La compafia Comisariado Maritimo Espafiol
(COMISMAR) fue creada en 1942, mientras que no es hasta 1984 que dicha figura es
mencionaday regulada en el Derecho positivo espafiol.

Las primeras normas juridicas que utilizan € concepto de comisario de averias y
regulan su estatuto son normas administrativas de ordenacion de la actividad
aseguradora. Entre los “ colaboradores del asegurador”, se trata del comisario de averias.
En concreto, la Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre ordenacién del seguro privado®?, la
gue regul6 @ estatuto profesional de los “comisarios de averias’, asi ya denominados.

7 La Exposicién de motivos del Proyecto de Codigo de Comercio de 18 de marzo de 1882
(Disponible en Viex, https.//bit.ly/209yOSE, consultada € 17 de mayo de 2022), en especia,
en cuanto se refiere a titulo 111, de adquisicion, engjenacion y gravamen de los buques.

8 También TIRADO SUAREZ, F. J, “Seguro de transporte de mercancias por carretera la
configuracion legal de la figura del comisario de averias a laluz del Derecho positivo vigente”, en
AA.VV., Actualidad juridica del transporte por carretera In Memoriam F. M. Sanchez
Gamborino, Fundacion Francisco Corell, noviembre, 2005, p. 597.

9 Es & caso de COMISMAR, es un grupo de empresas que presta un servicio integral e
independiente como Comisarios y Liquidadores de Averias, Peritos de Seguros, Tasadores,
Inspectores, Verificadores y Consultores, en https://bit.ly/3wP7FY O, consultada el 26 de mayo de
2022.

10 Boletin Oficial del Estado, nim. 186, de 4 de agosto de 1984.
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En efecto, como profesional independiente, honesto, imparcial, experto y diligente, la
funcién inherente de comisario de averias en € reconocimiento y peritaciéon de los
dafios en las mercancias o hacen un colaborador necesario de la actividad aseguradora,
por cuanto las mercancias transportadas por via maritima pueden estar cubiertas por un
seguro. Su contratacion por la aseguradora surge de la necesidad, contemplada en las
pdlizas de seguros, de inspeccionar y certificar los dafios que sufran las mercancias
aseguradast’.

Hay que aclarar, con todo, que € comisario de averias no es un trabajador ni un
dependiente externo de la aseguradora. Al contrario, es una figura independiente con
respecto alas partes del contrato de transporte y seguro. Puede asi intervenir por cuenta
de cargadores o destinatarios de las mercancias, transportistas, y otros interesados en la
mercancia®?.

La Ley 33/1984, a conceptuar y regular la figura de los “comisarios de averias’,
presenta una novedad en relacién con €l Derecho administrativo anterior. Por un lado, la
Ley de 14 de mayo de 1908 relativa a la inscripcion en € registro que al efecto se
establece de las compafiias, sociedades, asociaciones y, en general, todas las entidades
que tengan por fin realizar operaciones de seguro®, no incluye referencia alguna al
comisario de averias ni a perito de seguros. Por otro lado, tampoco la Ley de 16 de
diciembre de 1954 sobre ordenacion de los seguros privados'4, que sustituyd la anterior,
no regulaba ni mencionaba al comisario de averiasy a perito de seguros. Ambas leyes
estaban dispuestas para la ordenacion administrativa de la actividad aseguradora y la
regulacion de estas figuras auxiliares a seguro no encajaban con su objeto.

El apartado I1.d del preAmbulo de la Ley 33/1984 justifica la novedad conceptua y
regulatoria de los peritos de seguros y de los comisarios de averias de la siguiente
manera:

“... se ingtitucionalizan oficialmente determinadas actividades profesionales
relacionadas con e seguro, como los peritostasadores, los comisarios y los
liguidadores de averias’.

Obsérvese € lenguaje del legislador para dejar claro que no crea una figura nueva a la
gue dota de regulacion, sino que “institucionaliza oficialmente” profesiones que ya
existian en la préctica, como en €l paradigmético caso de COMISMAR.

11 COMISMAR, Filosofia de la empresa en relacion con sus comisarios de averias, p. 2.

12 COMISMAR, Filosofia de la empresa en relacion con sus comisarios de averias, pp. 1y 2,
sefialan losvalores de la independencia del comisario de todos los intereses que concurren en
una operacion de transporte de mercancias, asi como en su honestidad y diligencia en la
prestacion de sus servicios. LAMET, R., “¢Peritos de transportes? No, més ala Comisarios de
Averias’, en Pericia, nim. 88, junio 2021, p. 12, como Directora Generd de COMISMAR
incide en la independencia, honestidad, imparcialidad y en su caracter experto del comisario de
averias.

13 Gaceta de Madrid, nim. 136, de 15 de mayo de 1908.
14 Boletin Oficial del Estado, nim. 353, de 19 de diciembre de 1954.
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Respecto a contenido de la Ley 33/1984, regulaba de forma pormenorizada €l estatuto
profesional del comisario de averias, si bien no daba una definicion del mismo, ni de sus
funciones especificas.

LaLey 33/1984 trataba conjuntamente al “comisario de averias’ con €l “ perito-tasador”
y e “liquidador de averias’, como figuras afines, como colaboradores de la actividad
aseguradora, pero distintas y con autonomia entre si.

Por un lado, la Ley 33/1984 declaraba que tanto € profesiona (art. 4), como sus
actividades (art. 2.f), quedaban sometidas a sus preceptos, en la medida en que les fuese
aplicable de acuerdo con sus caracteristicas y siempre que se concertasen o hubiesen de
cumplirse en Espafa (art. 2.f).

Por otro lado, la Ley 33/1984 incluia una normativa especifica de aplicacion especifica
sobre €l comisario de averias, que configuraba propiamente un “estatuto profesional”
completo. Se ofrecen a continuacion |os aspectos de mayor relevancia del mismo.

El art. 40 Ley 33/1984 exigia que € comisario de averias se inscribiese en un Registro
especia acargo del Ministerio de Economiay Hacienda (MEH).

El art. 48.1 Ley 33/1984 atribuiaa MEH la competencia legal para gjercer €l control de
las personas fisicas o juridicas que realizasen la actividad profesional de comisario de
averias. EIl MEH podia establecer € régimen juridico de su actuacion, fijar las
condiciones para actuar en € sector de seguros, asi como |os requisitos para obtener €l
titulo correspondiente e inscribirse en e citado registro especial.

El art. 48.2 y 3 Ley 33/1984 reconocia que los comisarios de averias podian asociarse en
organizaciones profesionales o empresariales para su relacion con e MEH o con €
Organo autondémico competente si actuaban solo en € territorio de una Comunidad
Auténoma.

El art. 11.2 Ley 33/1984 declaraba que los comisarios de averias no podian ostentar
cargos de administrador, delegado, director, gerente, apoderado general o llevar bgo
cualquier otro titulo la direccion de las empresas aseguradoras.

El art. 43 Ley 33/1984 consideraba infraccion administrativa leve del comisario de
averias dar informacion inadecuada o inexacta a asegurador o a asegurado (art. 43.4.b).
Erainfraccion muy grave el gercicio de esta profesion sin reunir las condiciones legales
0 por personas incompatibles (art. 43.6.f).

Cuando la Ley 33/1984 fue objeto de desarrollo por e Real Decreto 1348/1985, de 1 de
agosto, por e que se aprueba el Reglamento de ordenacion del seguro privado®, éste se
limitd a reproducir la regulacion de los comisarios de averias de la Ley 33/1984. En
particular, € reglamento contemplaba la sujecién de las operaciones de los comisarios
de averias a la legislacion especifica sobre seguros privados (art. 3.f); la sujecion de
estas entidades y personas a la norma (art. 6); las incompatibilidades con atos cargos en
aseguradoras (art. 23.2.d); la creacion de un Registro Especia por e MEH (art. 118.1);
infraccion leve por informacion inexacta o inadecuada al asegurador o asegurado (art.
122.b); €l gercicio delaprofesion, sin reunir las condiciones legales, y € gercicio por

15 Boletin Oficial del Estado, nim. 185, de 3 de agosto de 1985.
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persona que tenga incompatibilidad, directamente o mediante persona interpuesta, se
consideraba infracciéon muy grave (art. 124.f); el control sobre las personas fisicas o
juridicas que realicen esta actividad por e MEH (art. 133.1); vy, la posibilidad del
comisario de averias de asociarse en organizaciones profesionales 0 empresariaes (art.
133.2).

2.2. El comisario de averias en la frustrada Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda de 10 dejulio de 1986

En cumplimiento del mandato contenido en e art. 48 Ley 33/1984 y € art. 133 Redl
Decreto 1348/1985, e Ministerio de Economia y Hacienda dictd mayores normas de
desarrollo del estatuto profesional del comisario de averias 'y de los otros colaboradores
de la actividad aseguradora. Se trata de la Orden de 10 de julio de 1986 reguladora de
los Peritos tasadores de seguros, Comisarios de averias y Liquidadores de averias (en
adelante, Orden MEH 1986)*6. Nos detenemos en la misma por su relevanciaen e tema
analizado.

En primer lugar, € predmbulo de la Orden MEH 1986 indica que “el control
administrativo de los profesionales que realizan estas actividades ha de ser compatible
con un régimen amplio y flexible, en € que la intervencién administrativa no perturbe
la agilidad que ha venido demostrando el mercado, y todo ello, contemplando el
maximo respeto a los derechos adquiridos’. De nuevo, queda claro que las profesiones
aqui reguladas disponen de una amplia raigambre y tradicion de participaciéon en el
mercado, tal y como se “ha venido demostrando”. Obsérvese, en fin, la cautela del
legislador en la Ley 33/1984 y del MEH de dgar claro que comisarios de averias,
peritos tasadores de seguros y liquidadores de averias son profesiones preexistentes a la
regulacion legal y reglamentaria.

El art. 13 Orden MEH 1986 enmarcaba las funciones del comisario de averias dentro del
ramo de los seguros de transportes, no Unicamente del sector maritimo y portuario. En
concreto, el comisario de averias asumia legamente “en e ambito de los ramos de
transportes (maritimo, terrestre y aéreo) la constatacion de las averias de cascos y
mercancias, la determinacion de sus causasy su evaluacion y certificacion” .

El art. 13 Orden MEH 1986 tampoco restringia, en coherencia con la practica, la
actuacion del comisario de averias a seguro o alaactividad pericial: “ asimismo podran
representar o asesorar profesionalmente a los asegurados, aseguradores o terceros en
las operaciones de salvamento, de liquidacion de los siniestros o de prevencion de los
riesgos’t’.

Siguiendo lo dispuesto en € art. 40 Ley 33/1984 y € art. 118 Rea Decreto 1348/1985,
el art. 14.1 Orden MEH 1986 reservaba con caracter exclusivo y profesional la actividad

16 Boletin Oficial del Estado, nim. 183, de 1 de agosto de 1986.

17 Por giemplo, COMISMAR coopera con los intereses implicados en la mas justa resolucién de los
asuntos, sin restringir su colaboracion con las compafias aseguradoras. Interviniendo tanto en el
ambito maritimo (marine), como en ambitos distintos (non marine), en https:/bit.ly/3wP7FY O,
consultada el 26 de mayo de 2022.
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del comisario de averias a las personas fisicas o juridicas inscritas en |a seccion segunda
del Registro especial, por haber obtenido € titulo de comisario de averias expedido por
el MEH (arts. 15.1 y 19). Los arts. 16 a 18 establecian € procedimiento de solicitud,
cuya resolucion favorable daria lugar alaexpedicion del titulo.

El art. 15.2 Orden MEH 1986 fijaba las condiciones legales para la obtencion del “titulo
de comisario de averias’:

1) Los candidatos habian de ostentar la nacionalidad espafiola o de un Estado de la
Comunidad Econdmica Europea.

2) Debian disponer de una formacion académica universitaria o de un titulo de grado
medio o superior. No obstante, se excepcionaba a los profesionales o empleados de
entidades aseguradoras que gerciesen €l comisariado de averias en exclusiva para la
mismas mediante cualquier vinculo laboral o juridico.

3) Era también preceptiva la superacion de cursos de formacién en teoria genera y
legislacion de seguros de transportes, asi como en comisariado de averias, homol ogados
por e MEH. En su defecto, bastaba haber efectuado préacticas con un comisario de
averias inscrito por periodo no inferior a cinco afios.

4) Otras condiciones para la obtencion del titulo de comisario de averias era la
justificacion de la apertura de un local abierto al publico y tener disposicion de medios
personales y materiales para el correcto cumplimiento de sus funciones.

El art. 20 Orden MEH 1986 incluia un completo régimen de incompatibilidades
especificas del comisario de averias. eraincompatible con las actividades de armadores,
consignatarios de buques, agentes de aduanas y transportes o comercio maritimo,
terrestre, fluvial o aéreo'®. Ademés, remitia a las incompatibilidades que e art. 12
preveia para los peritos de seguros. Asi, € comisario de averias no podia gercer esta
profesion si también actuaba como altos cargos de aseguradoras o reaseguradoras, como
agentes y corredores de seguros y reaseguros, O participaba en actividades de
construccion o reconstruccion de bienes objeto de un contrato de seguro.

Sin embargo, la opcién por una profesiéon regulada, la reserva de actividad lega a
ciertos profesionales acreditados y € remedio contra el intrusismo y la competencia
desleal que podia suponer la Orden MEH 1986 result6 frustrada finalmente.

En efecto, la Orden MEH 1986 fue declarada judiciamente nula por defectos
procedimentales en su aprobaciéon. En concreto, fue impugnada judicialmente por el
Consgo General de Colegios Oficiales de Peritos e Ingenieros Industriales, que
interesaba su nulidad de pleno derecho, pues sus preceptos utilizaban la denominacion
“titulo” y excluiaalos colegios profesionales.

El Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, mediante sentencia de 7

18 COMISMAR, Filosofia de la Empresa en relacion con sus Comisarios de Averias, p. 4,
también destaca que todo lo que contribuya a limitar o menoscabar la independencia del
comisario de averias y, por consiguiente, la objetividad mas estricta, congtituye una manifiesta
incompatibilidad con el gjercicio
de esta profesion.
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de febrero de 1989'°, declard la nulidad de la Orden MEH 1986. Su fundamento fue un
defecto procedimental en su aprobacion: se habia omitido €l dictamen del Consgo de
Estado, como exigia el art. 22.3 de la Ley organica del Consgjo de Estado de 22 de abril
de 1980. Aun sin carécter vinculante, €l Alto Tribunal estimé que era un tramite esencial
de la adopcion de la Orden.

La anulacion judicia de la Orden MEH 1986 no Ilevé aparejado un nuevo instrumento
reglamentario que subsanase la nulidad procedimental y dotase una regulacion a la
profesion de comisario de averias. Al contrario, como indica Tirado?, con esta sentencia
se inicid un camino de liberalizacion normativa, consolidada con la normativa
administrativa que sustituy6 ala Ley 33/1984, analizada a continuacion.

3. LA LIBERALIZAC}ION NORMATIVA DE LA PROFESION Y LA
AUTORREGULACION EN LALOSSPY EL TRLOSSP

3.1. El comisario de averias en la Ley de ordenacion y supervision de los seguros
privados (L OSSP). Autorregulacion del sector de peritos de segurosy comisario de
averias

La Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros
privados (LOSSP)?!, derogé la Ley 33/1984.

En € tema aqui analizado, también utilizaba el término “comisario de averias’. Sin
embargo, €l legislador dio un enfoque distinto en cuanto a su estatuto profesional. La
intensaintervencion administrativa de la Ley 33/1984 fue sustituida por laliberalizacion
normativa. Ello mediante una regulacion deliberadamente incompleta del estatuto
profesiona del comisario de averias'y unaremision ala autorregulacién profesional. En
otras palabras, €l comisario de averias no seriaya una“profesion regulada’.

En primer lugar, la LOSSP regulaba €l comisario de averias en una disposicion adicional
52 apartado 1, entre los “Colaboradores en la actividad aseguradora”. Aungque como la
Ley 33/1984 también vinculaba al comisario de averias a asegurador, la ubicacion de su
regulacion, fuera del articulado y en una disposicion adicional, es ya una diferencia con
el papel central en el articulado que le reservaba la derogada Ley 33/1984.

En segundo lugar, e contenido de la regulacion de la LOSSP evidencia que no se
pretendia una regulacion completa del estatuto profesional del comisario de averias. En
1995, no habia voluntad politica de que fuese el Estado € que determinase quién o
guiénes podian ser comisario de averias, ni pretendia crear unareservade ley afavor de
los titulados, ni poner coto a intrusismo, ni fijar incompatibilidades para gercer, ni
establecer requisitos de formacion necesaria, ni medios minimos, ni exigencias de
seguros de responsabilidad profesional.

19 Disponible en R1\1989\1089.
20 TIRADO SUAREZ, F. J., “Seguro...”, op. cit., p. 601.
21 Boletin Oficial del Estado, nim. 268, de 9 de noviembre de 1995.
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Naturalmente, la LOSSP tampoco preveia que é MEH emitiese titulos oficiaes, ni
establecia un registro oficial de comisarios de averias. Ni a efectos informativos, ni
tampoco a efectos constitutivos.

En cuanto a sus funciones, la disposicién adicional quinta 1 de la LOSSP atribuia al
comisario de averias Unicamente las “funciones referidas en los articulos 853, 854 y 869
del Codigo de Comercio”, es decir, solo laliquidacion de la averia gruesay de la averia
simple. En cambio, correspondia a los liquidadores de averias la distribucién de la
averia conforme a art. 857 Codigo de Comercio.

También en este aspecto funcional es criticable la LOSSP. Por un lado, no prestaba una
atenta observacion de la realidad, caracteristica necesaria de la normativa mercantil. Esa
restriccion de funciones y confusion con € liquidador de averias limitaba los servicios
profesionales que vienen ofreciendo los comisarios de averias, y que se distinguen
(aungue también pueden realizarlo) de la tarea de liquidacion de averias gruesas y
simples maritimas. En una palabra, a restringirlo a la liquidacion de averias maritimas,
el legislador pretende una reduccién profesional que no encaja con la préctica.

Ademas, adiferenciade laLey 33/1984, la LOSSP desvinculaba a comisario de averias
del ambito de la pericia de seguros, terrestres, aéreos 0 maritimos, para centrarlo en la
liquidacion de averias. Por obra del legislador, € comisario de averias ya no realizaba
en teoria tareas de tasacion pericial de dafios por cuenta de aseguradoras. Tal tarea
correspondia legalmente a los peritos de seguros e dictamen sobre las causas del
siniestro, la valoracion de los dafios y 1os demas que influyen en la determinacion de la
indemnizacion de seguro y la propuesta de un importe liquido de indemnizacion.

En conclusion, la regulacion del estatuto profesional del comisario de averias en la
LOSSP era notoriamente incompleta y, en lo previsto, reduccionista de las tareas
inherentes ala profesion.

En cuanto a la formacion preceptiva para € gjercicio de la profesion de perito de
seguros, de comisario de averias y liquidador de averias, la disposicién adicional quinta
l.a LOSSP avanzaba en la liberalizacion normativa y la autorregulacion de estas
profesiones. Indicaba que estos profesionales “deberan estar en posesion de la
titulacion en la materia a que pertenezca € punto sobre €l que han de dar su dictamen,
S se trata de profesiones reguladas (...)". Se observa como € legisador crea la
dicotomia entre estas profesiones (que no califica expresamente como no reguladas) y
las “profesiones reguladas’. La titulacion de abogado, arquitecto, ingeniero, médico,
entre otros, solo sera preceptivo cuando € dictamen verse sobre materias incluidas en
las profesiones regul adas.

En cambio, seguia la disposicion adicional quinta 1.a LOSSP, si la materia sobre la que
ha de dar su dictamen el comisario de averias no se trata de una profesion regulada,
deberd estar en posesion “de conocimiento suficiente de la técnica de la pericia
aseguradoray de la legislacion sobre contrato de seguro al objeto del desempefio de sus
funciones con el alcance que podra establecer se reglamentariamente”.

La disposicion adicional quinta 1.b LOSSP afiadia que “Para asegurar e nivel de
preparacion adecuado al que hace referencia el punto anterior, las organizaciones mas
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representativas de las entidades aseguradoras y de los peritos de seguros, comisarios de
averias y liguidadores de averias adoptaran conjuntamente las medidas necesarias. A
tal fin, conjuntamente, los citados 6rganos de representacion estableceran las lineas
generales y los requisitos basicos que habran de cumplir los programas de formacion,
de los referidos profesionales y los medios a emplear para su gecucion”. La LOSSP
dejaba asi claro que este conocimiento y formacion no seria organizado por €l Estado en
forma de cursos y exdmenes oficiales, sino confiada ala autorregulacion del sector.

Ladisposicion adicional quinta 1.c LOSSP atribuia ala Direccion General de Segurosy
Fondos de Pensiones (DGSFP) |as tareas de mero estimulo. En concreto, “fomentara la
adecuada preparacion técnica y cualificacion profesional de los peritos de seguros,
comisarios de averias y liquidadores de averias’. La DGSFP también asumia funciones
de control y supervision, a deber de depositarse la documentacién en que se concrete la
formacion en la DGSFP. Este organismo “podra requerir que se efectien las
modificaciones que resulten necesarias en € contenido de los programas y en los
medios precisos para su organizacion y gecucion al objeto de adecuarlos al deber de
formacion previsto en la letra b) precedente”

Asimismo, la LOSSP establecia que |la DGSFP presidiria la Junta Consultiva de Seguros
como Organo colegiado administrativo asesor del ministerio de Economia y Hacienda,
en los asuntos concernientes a la supervision y de los seguros privados y de planes y
fondos de pensiones. Entre los vocales de la Junta Consultiva, habia representantes de
“(...) corporaciones de prestigio relacionadas con € seguro privado, actuarios, peritos
de seguros y comisarios de averias, en la forma que reglamentariamente se determine”
(art. 73 LOSSP).

Conforme a art. 120 del Reglamento de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados, aprobado por Rea Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre (ROSSP), se
configuro la Junta Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones, estableciendo, entre
otras cuestiones, su composicion y forma de designacion de los vocales. El art. 120.6
indicaba que e nombramiento del vocal designado en representacion de los peritos de
seguros 'y comisarios de averias se realizara a propuesta del Director General de Seguros
y Fondos de Pensiones, previa consulta de las asociaciones e instituciones mas
representativas en cada caso.

En cumplimiento del mandato de la LOSSP, la Asociacion de Peritos de Seguros y
Comisarios de Averias (APCAS) y la Unidn Espaiiola de Entidades Aseguradoras
(UNESPA), mediante Protocolo de 29 de junio de 1998, formaron comisiones para la
adopcion de programas de formacion generales para todos los peritos de seguros, y
programas especial es para riesgos de automdviles, incendios y riesgos diversos, agrario,
embarcaciones deportivas, entre otros?, que se transmitieron ala DGSFP.

Inicialmente, el curso de comisarios de averias no fue objeto de la colaboracion inicial
entre APCAS y UNESPA. Sin embargo, por acuerdo de 27 de septiembre de 2001 se
amplio & protocolo de 1998 entre UNESPA y APCAS alafigura del comisario de

22 El autor agradece la amable atencion prestada por Carlos Alonso Fernandez, Gerente de APCAS
a las preguntas planteadas sobre este tema. S hay algin error, es integramente atribuible al
investigador.
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averias, en las mismas condiciones que los peritos de seguros siempre que acreditaran
un gercicio profesional anterior a 30 de junio de 200123, Aungue la comision del plan
de programa de estudios del comisario de averias concluy6 en 2002, ya no se entregd a
laDGSFP.

En € marco de la autorregulacion exigida por la disposicion adiciona quinta LOSPP,
APCAS, como organizacion representativa de los peritos de seguros y comisarios de
averias, reforzd sus programas de formacion. Por gy emplo, puso en marcha convenios de
colaboracion con entidades de prestigio como INESE y la Universidad Politécnica de
Madrid de Ingenieros Técnicos Industriales.

En e campo de los comisarios de averias, otros organismos, singularmente, el Colegio
de Oficiales de la Marina Mercante, también ofrecia cursos de comisarios de averias
para los ingenieros navales. Era posible porgque la LOSSP no establecia ni una reserva
de actividad de los comisarios de averias, pero tampoco un monopolio de la actividad
formativa a sus organismos profesional es de representacion.

De hecho, €l problema suscitado por la liberalizacion normativa operado por la LOSSP
no erala posibilidad de formarse en varios posibles centros en la profesion, sino lafalta
real de control administrativo del “deber de formacién” que la propia disposicion
adicional quinta 1.b) y c) LOSSP impone a la DGSFP. No consta que la DGSFP
aprobase tampoco normas especificas de formacion para limitar esta opcion vy
desarrollar las exigencias de la LOSSP que impidiesen dedicarse a la profesion de
comisario de averias sin formacion alguna.

3.2. El comisario de averias en €l Real Decreto L egislativo 6/2004, de 29 de octubre,
por € que se aprueba e Texto Refundido de la Ley de ordenacién y supervision de
los seguros privados (TRL OSSP)

El régimen juridico de liberalizacion normativa de la profesion de comisario de averias
no cambid sustancialmente con la aprobacion TRLOSSP?. En concreto, la disposicion
adicional 5? apartado 1, LOSSP fue recogida, en la disposicion adiciona 32, apartado 1,
del TRLOSSP, con ligeros cambios de redaccion que no afectaban a sus principios
esenciales.

Primero, el TRLOSSP mantenia que los peritos de seguros, comisarios de averias y
liquidadores de averias eran “Colaboradores en la actividad aseguradora”.

Segundo, los comisarios de averias seguian con sus funciones limitadas a los arts. 853,
854 y 869 del Codigo de Comercio de 1885, esto es, la liquidacion de las averias
gruesas y simples en e ambito maritimo. El estatuto profesional del comisario de
averias seguia desconociendo larealidad y seguia siendo incompl eto.

Tercero, liberalizacién normativa y autorregulacion continuaron siendo los principios
esenciales bgjo e TRLOSSP.

23 TIRADO SUAREZ, F. J.,, “Seguro...”, op. Git., p. 602
24 TIRADO SUAREZ, F. J.,, “Seguro...”, op. cit., p. 601.
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Situacion actual y régimen juridico aplicable

CAPITULO SEGUNDO. SITUACIONACTUAL Y
REGIMEN JURIDICO APLICABLE®

1. NORMATIVA NACIONAL Y AUTONOMICA
1.1. Liberalizacion normativay autorregulacion en laLOSSEAR Yy e ROSSEAR

La Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades
aseguradoras y reaseguradoras® (LOSSEAR), sigue la linea de liberalizacién normativa
y autorregulacion de la figura del comisario de averias establecida en laLOSSP y en el
TRLOSSP?. No sigue por tanto la politica de regulacion normativa de la regulacion de
laLey 33/1984 ni de la Orden MEH de 1986.

En particular, € preambulo de la LOSSEAR explica que “Se incluyen normas relativas
a profesiones relacionadas con la actividad aseguradora como (...) comisarios de
averias (...)"%. La vigente disposicion adicional 102 LOSSEAR sustituye la derogada
disposicion adicional 3* TRLOSSP, pero mantiene incluso una regulacion ain mas
incompleta de las figuras del perito de seguros, del comisario de averiasy del liquidador
de averias. Se limita a definir cada una de estas figuras vinculadas a la actividad
aseguradora. De ahi su mencion en la normativa de ordenacion de las entidades
aseguradoras, si bien a diferencia respecto a TRLOSSP, no se opta por calificar a
comisario de averias como uno de los “ Colaboradores en |a actividad aseguradora”. En
cambio, la disposicion adiciona 10 LOSSEAR se titula “Peritos de seguros,
Comisarios de Averias y Liquidadores de Averias’. No nos parece un cambio legal
relevante ni gue comporte efectos préacticos.

Respecto a la distincion entre estos tres profesionales, la LOSSEAR afiade que “Son
comisarios y liquidadores de averias quienes desarrollan las funciones que les atribuye
la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima” (en adelante, LNM), mientras
gue “Son peritos de seguros quienes dictaminan sobre las causas del siniestro, la
valoracion de los dafos y las demas circunstancias que influyen en la determinacién de
la indemnizacion derivada de un contrato de seguro y formulan la propuesta de importe
liquido de la indemnizacién”.

En cuanto a la formacion exigible a estos profesionales vinculados a la actividad
aseguradora, la disposicion adicional 102 parrafo tercero LOSSEAR: “Los peritos de
seguros, comisarios de averias y liquidadores de averias que intervengan en el
procedimiento de tasacion pericial contradictoria deberan tener conocimiento técnico

25 Laautoria de este capitul o corresponde a Eliseo Sierra Noguero.

26 Boletin Oficial del Estado, nim. 168, de 15 dejulio de 2015.

27 Contrasta con la regulacion de la Ley 33/1984, cuyos articulos detallaban su régimen juridico.
La LOSSP la excluydo de texto y la situé en la disposicion adicional 5°. Esta ubicacion fue
seguida en la disposicion adicional 3 TRLOSSP y en la vigente disposicion adicional 107
LOSSEAR.

28 La formula es smilar a la que ya utilizaba la Ley 33/1984, en cuyo preambulo calificaba al
comisario de averias, como una de las “ actividades profesionales relacionadas con € seguro”.

CUADERNO 2022,n°9

SERIOA



Situacién actual y régimen juridico aplicable

suficiente de la legislacion sobre contrato de seguro y, si se trata de profesiones
reguladas, estar en posesion de titulacion en la materia sobre la que se debe dictaminar,
con el alcance que se establezca reglamentariamente”. A primera vista, es clara la
influencia del tenor literal delaLOSSPy e TRLOSSP. Sin embargo, en realidad, va un
paso mas ala en la desregulacion de estas profesiones, pues la existencia de una
titulacion, o del conocimiento en Derecho del seguro solo es necesario legalmente
cuando estos profesionales “intervengan en e procedimiento de tasacion pericial
contradictoria”.

La regulacion de la LOSSEAR se completa con € Real Decreto 1060/2015, de 20 de
noviembre, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y
reaseguradoras®® (ROSSEAR).

La disposicion adiciona 112 ROSSEAR reitera la necesidad exigida en la LOSSEAR
gue los peritos de seguros, comisarios de averias y liquidadores de averias que
intervengan en el procedimiento de tasacion pericial contradictoria deberan tener
conocimiento suficiente de la técnica de la pericia aseguradora.

Como novedad respecto a la LOSSEAR, la ROSSEAR afade la facultad reglamentaria
de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones (DGSFP), que “podra
desarrollar por circular los mecanismos de acreditacion de conocimientos exigibles a
los peritos de seguros, comisarios de averias y liquidadores de averias’ (disposicion
adicional 119). Hasta ahora, la DGSFP no ha hecho uso de esta potestad reglamentaria.
Tampoco ha concretado como se controla su titulacion o e conocimiento requerido
cuando intervengan en un procedimiento de tasacion pericial contradictoria.

A la vista del régimen vigente en la LOSSEAR, e ROSSEAR y la ausencia de
desarrollo reglamentario por la DGSFP, se observa que e Estado mantiene la politica
legidlativa de regulacion incompleta o desregulacion de la profesion de comisario de
averias y los dos efectos esenciales de la misma liberaizacion normativa vy
autorregulacion profesional. En otras palabras, €l comisariado de averias no es una
profesion regulada, sin perjuicio de gue algunos de sus profesionales dispongan de la
titulacion exigida por profesiones reguladas y estén integrados también en los
respectivos colegios profesionales. Ademas de ello, gerceran también como comisarios
de averias y podran integrarse en |las asociaciones representativas de sus intereses.

Esta politica de desregulacion de acceso y gercicio de la profesién de comisario de
averias supone que cualquier persona, fisica o juridica, empleado o empresario
independiente, puede emitir los certificados de averias y llevar a cabo las otras
funciones profesionales propias del comisario de averias. El Estado no va a determinar
guién es comisario de averias, ni crear unareservade profesiéon afavor de quien acredite
los conocimientos, ni limita € intrusismo, ni prevé incompatibilidades para g ercer, ni
requisitos de formacion necesaria, ni medios minimos, ni exigencias de seguros de
responsabilidad profesional. En un sector profesiona libre, no hay limitaciones
normativas, ni es necesaria una autorizacion administrativa o registro®, ni siquiera una

29 Boletin Oficial del Estado, niim. 288, de 2 de diciembre de 2015.

30 La Ley 33/1984 planteaba un model o de profesion regulada de comisario de averias de titulacion
oficia y registro. La LOSSEAR plantea un modelo radicalmente distinto de liberalizacion.
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asociacion previa de | as organizaciones profesional es representativas. Solo la formacion
adecuada y las exigencias de profesionalidad habran de operar como mecanismo de
exclusion de los profesional es menos preparados.

Los anteriores Estatutos de la Asociacion de Peritos de Seguros y Comisarios de Averias
(APCAYS), aprobados por Asamblea General Extraordinaria de 2009, aludian a la
“desregulacion” del sector®’. No obstante, los Estatutos vigentes, aprobados por la
Asamblea General de 28 de noviembre de 2020, optan por no hacer referencia a la
desregulacién de la profesion.

La liberalizacion normativa es una opcion de politica legidativa favorable a la
autorregulacion profesional®. La liberalizacion normativa es una preferencia legislativa
frente a otras opciones posibles, como la intervencionista de la Ley 33/1984 y de la
frustrada Orden MEH de 1986. El propio sector profesional, en e marco de la libertad
de empresa de una economia de mercado (art. 38 Constitucion) se autorregula y se
organiza, dentro de unos limites legales. En concreto, € Estado no abandona sus
facultades de supervision y control. Con los limites legales a la autorregul acion privada
se sirve con objetividad alosintereses generales®,

Ademas, la politica de liberalizacion es reversible. La DGSFP tiene reconocida potestad
para intervenir mediante circulares en los mecanismos de acreditacion de conocimiento
exigibles alos comisarios de averias.

1.2. La Asociacion de Peritos de Seguros y Comisarios de Averias (APCAS) y su
vocalia en representacion de peritos de segurosy comisarios de averias en la Junta
Consultiva de Segurosy Fondos de Pensiones.

El art. 18.3 LOSSEAR prevé la participacion en la Junta Consultiva de Seguros y
Fondos de Pensiones de “corporaciones de prestigio relacionadas con e seguro
privado, actuarios, peritos de segurosy comisarios de averias’3. El art. 3.6 ROSSEAR

31 Disponible en https.//bit.ly/3si3Q8X, consultada €l 4 de marzo de 2021. En Pericia, nim. 83,
marzo 2020, p. 25, se sefidaba que APCAS tiene nuevos estatutos y la asamblea de enero de
2020 ya se hizo conforme a los mismos.

32 Sobre la autorregulacién en general, vid ESTEVE PARDO, J.,, Autorregulacion. Génesis y
efectos, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp. 29y 31.

33 ESTEVE PARDO, J.,, Autorregulacion..., op. cit., pp. 173 y 18. Matiza que corresponde a
la
Administracion Pudblica, no a los actores de la autorregulacién, garantizar la atencidon a los
intereses generales.  Sobre la autorregulacion, vid entre otros también FERNANDEZ
ROZAS, J C., lus mercatorum. Autorregulacién y unificacion del Derecho de los
negocios transnacionales, Colegios Notariaes de Espafia, Madrid, 2003; DARNACULLETA i
GARDELLA, M., Derecho adminigtrativo y autorregulacién: la autorregulacion regulada,
tesis doctoral de la Universdad de Girona, 2002, disponible en https./bit.ly/3wmoliF,
consultada e 19 de mayo de 2022; y, VAZQUEZ RUANO, T., “La autorregulacion en la
Propuesta de Codigo Mercantil”, en MORILLAS JARILLO, M. J., PERALESVISCASILLAS,
M. P. y PORFIRIO CARPIO, L. J. (dirs), Estudios sobre € futuro Cédigo Mercantil: libro
homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz, Universidad Carlos |11 de Madrid, Madrid, 2015.

34 Se encarga en la linea del Derecho administrativo de ordenacién del sector asegurador, de
poner € valor el sector de los peritos de seguros y comisarios de averias mediante su inclusién en
los organismos de asesoramiento de la Direccion General de Seguros'y Fondos de Pensiones.
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concreta que en la Junta Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones ha de haber una
vocaia “en nombre de los peritos de seguros y comisarios de averias’. La Junta
Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones depende de la Direccion Genera de
Seguros y Fondos de Pensiones de la Secretaria de Estado de Economia 'y Apoyo a la
Empresa de la Vicepresidencia Primera del Gobierno y del Ministerio de Asuntos
Econdémicos y Transformacion Digital.

Este régimen juridico se enmarca en la linea del Derecho administrativo de ordenacion
del sector asegurador, de poner e valor €l sector de los peritos de seguros y de averias
mediante su inclusién en los organismos de asesoramiento de la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones.

Mediante Orden ECC/1813/2013, de 27 de septiembre, por la que se nombravocal dela
Junta Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones de la DGSFP, a don Fernando
Mufioz Echevarria, anterior Presidente de APCAS. Su cargo fue renovado desde el 2 de
enero de 2018, conforme a los arts. 18.3 LOSSEAR y 3.6 ROSSEAR, hasta la
actualidad®.

En la actuaidad, junio de 2022, e Presidente de APCAS es D. Francisco de la Puente
Alvarez, anterior Vicepresidente, y elegido por la decision de la Asamblea General de
APCAS de 30 de octubre de 2021, que también renovo la Comision Ejecutiva de la
asociacion®®. No nos consta que la anterior Orden ECC/1813/2013 se haya derogado
para dar lugar a la sustitucion y entrada a nuevo Presidente de APCAS en la Junta
Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones de la DGSFP. El Real Decreto 63/2022,
de 25 de enero, por € que se modifica e ROSSEAR, para la actualizacion de la
composicion de la Junta Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones®’, mantiene una
vocalia “en representacion de los peritos de seguros y comisarios de averias’.

En particular, APCAS fue creada en 1962 para los peritos de seguros, incorporo a los
comisarios de averias en 1987. Contaba con 2600 asociados en 2016%, y es
probablemente |a mas grande de Europa, después de | as respectivas asociaciones inglesa
y francesa.

Segun los Estatutos de APCAS de 2020, la asociacion “se constituye en torno a los
conocimientos, habilidades y competencias en materia de la pericia aseguradora y de
otros servicios fines, asi como de la actividad de los Comisarios de Averias segun la
normativa vigente. Su objetivo es ser influyentes en los mercados en que dichos
conocimientos, destrezasy competencias aporten valor” (art. 2).

Entre otros mdiltiples servicios de apoyo a asociado, incluida la formacion continua,
APCAS da cumplimiento a lo previsto en € art. 341 LEC, que encomienda a los
Colegios profesionales y entidades andlogas, remitir anualmente una lista de sus

35 En https://bit.ly/3cM3gDg, consultada el 17 de mayo de 2022.
36 En Pericia, nim. 90, diciembre de 2021, p. 23.
37 Boletin Oficial del Estado, nim. 32, de 7 de febrero de 2022.

38 Fernando Mufioz, anterior Presidente de APCAS, hasta octubre de 2021, en Pericia, nim.
69, septiembre 2016, segunda época, p. 16, en “Encuentros con Mirenchu Villa, Directora
General adjuntadel Negocio asegurador de Mutua Madrilefia.”
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colegiados dispuestos a actuar como peritos judiciales.

APCAS se define en sus Estatutos como una organizacion democrética, independiente,
apolitica, aconfesional y sin &himo de lucro, con implantacion en todo e territorio
nacional (art. 3). Ademéas, APCAS podra formar parte de otras asociaciones o entidades
nacionales o internacionales, integrarse en federaciones, confederaciones, redes de
asociaciones, adoptar acuerdos y realizar alianzas estratégicas, disponiendo de plena
capacidad de obrar y autonomia, sin perder la personalidad juridica, tras la aprobacion
de los pertinentes acuerdos (art. 6).

Los objetivos y fines de APCAS son, entre otros descritos en sus Estatutos, velar por el
prestigio e imagen publica de los asociados y de las actividades que desarrollan, asi
como egjercer labores de interlocucion en cualquier ambito naciona e internacional (art.
8.a Estatutos); promover laigualdad, la integracion de la discapacidad y la conciliacién
de la vida familiar en el gercicio profesional (art. 8.b); ser referencia en e ambito
nacional, europeo e internacional, y promover la creacion de una marco internacional
armonico para € desarrollo profesional, con garantias a los asociados que ocasional o
continuadamente presten sus servicios en otros paises (art. 8.d); y, ; promover servicios
de asesoramiento, asistenciales y de prevision en favor de sus asociados (art. 8.i).
Especial interés dedica a la formacion del perito y del comisario de averias. Es objetivo
de APAS el fomento de la competencia profesional através de laformacion, relacionada
con la actividad pericial aseguradora y afines (art. 8.c Estatutos); asi como genera la
excelencia profesional a través de certificaciones profesionales y el desarrollo de
competencias digitales (art. 8.f Estatutos). Sera objeto preferente de APCAS programar
una formacion actualizada de todas aquellas normas juridicas o técnicas vinculadas con
la peritacion en genera (art. 8.i). La formacion continua se ofrece preferentemente a
través de CEAPS, Centro de Estudios de APCAS.

El titulo 11 de los Estatutos de APCAS se dedica a los miembros. Entre sus asociados,
pueden pertenecer a APCAS la persona fisica o juridica vinculada con la actividad
pericial u otros servicios afines en los conocimientos, habilidades y competencias que
en materia de pericia aseguradora aporten valor (art. 9 Estatutos).

A su vez, los Estatutos disponen que los miembros de APCAS pertenezcan a las
categorias de asociado profesional; asociado senior (reservada a personas fisicas que en
la fecha de aprobacion de los vigentes Estatutos se hallaran en la categoria de
jubilados); o, miembros colaboradores (art. 10), detallando a continuacién la forma de
adquisicién de la condicién de miembro (art. 11), y la pérdida de la misma (art. 12), los
derechos y deberes de cada miembro (arts. 13 y 14), segin la categoria respectiva, asi
como €l régimen de incompatibilidades (art. 15) y el procedimiento de admision (art.
16).

El titulo 111 de los Estatutos se dedica a la estructura territorial. Cuenta con érganos de
ambito nacional, que organicamente podra estructurarse en organizaciones autonomicas
(art. 17). Los organos colegiados son la Asamblea General, e Consgo Generd, la
Comision Ejecutiva y el Comité Etico que conoce de los asuntos disciplinarios. Los
organos unipersonales de APCAS son el Presidente Nacional, e Secretario Naciona y el
Tesorero Nacional. El primero ostenta la maxima representacion de APCAS (art. 25.1).
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Conforme a los Estatutos vigentes de APCAS de 2020, su titulo preliminar explica que
“los Estatutos de APCAS del afio 2009 supusieron € primer paso hacia la
transformacién de la Asociacion y su adaptacion a una sociedad que es esta moldeando
a pasos agigantados con la revolucion tecnologica (...) Ahora, APCAS debe hacer
frente a nuevos retos que le permitan encarar las proximas décadas en las mejores
condiciones para atender a sus asociados y a todos aquellos que se acercan a nosotros’.

APCAS, a su vez, se integra en las asociaciones internacionales de peritos de
automoviles (FIEA) y de diversos (European Federation of Loss Adjusting Experts,
FUEDI). Esta Gltima fue creada en 1972 y es la asociacion reconocida por la Comision
Europea como representante de todos |os profesionales de la pericia en Europa.

1.3. Reconocimiento del comisario de averias en la Ley de navegacion maritima.
Funciones posibles

La LOSSEAR indica que son comisarios de averias “quienes desarrollan las funciones
gue les atribuye la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima’. La
LOSSEAR sigue la misma técnica legidativa que las derogadas LOSSPy € TRLOSSP,
gue no indicaban cudles eran las funciones del comisario de averias sino por remision a
las contempladas en e Derecho maritimo sustantivo®.

En particular, € art. 426 LNM es la primera norma de Derecho maritimo que reconoce
el concepto de “comisario de averias’, pues e Cdodigo de Comercio de 1885 no las
reconocia en sus disposiciones derogadas sobre derecho de los seguros y derecho
maritimo.

La regulacion del art. 426 LNM es insatisfactoria, pues en confusiéon con otras figuras
mas propias del agente o corredor de seguros, atribuye al comisario de averias la
condicion de receptor, junto al asegurador, de la comunicacion del siniestro en € seguro
maritimo por parte del asegurado o tomador.

Ademas, € comisario de averias ya no participaria en la liquidaciéon de las averias
simple y gruesas, que es la funcion que tradicionalmente la ley le reservaba. Ahora esta
funcion laLNM la atribuye a “liquidador de averias’ (art. 508), quien ademas se ocupa
delaliquidacion del siniestro de seguro (art. 437).

La LNM tampoco menciona a comisario de averias en su actividad intrinseca como
perito cuando la ley o las partes asi se 1o requieran. No se le contempla en las

39 En particular, la disposicion adicional 5% apartado 1, LOSSP y la disposicion adicional 33
apartado 1, TRLOSSP, identificaban las funciones del comisario de averias por remisién a los
articulos del Codigo de Comercio sobre la liquidacién de la averia gruesa (arts. 853 y 854 C.
Comercio) y de la averiasmple (art. 869). En cambio, la anterior Ley 33/1984 remitia a desarrollo
reglamentario. El art. 13 Orden MEH 1986 indicaba asi que €l comisario de averias intervenia en
el ambito de los ramos de transportes (maritimo, terrestre y aéreo) para la constatacion de las
averias de cascos y mercancias, la determinacion de suscausas y su evaluacion y certificacion.
Esta definicion de la Orden MEH 1986, siendo incompleta, se adeclia més ala realidad del
tréfico y profesional del comisario de averias que las previstas en la LOSSP, € TRLOSSP y la
vigente LOSSEAR.
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actividades periciales en el &mbito maritimo vienen siendo desarrolladas en la practica
por los comisarios de averias. En concreto, la LNM prevé la actividad pericia en la
ahora denominados “certificacion publica de expedientes de Derecho maritimo”, en
detrimento del concepto tradicional de “expedientes de jurisdiccion voluntaria’ de la
Ley de Enjuiciamiento civil de 1881. Su tramitacion y resolucién se atribuye a un
notario, a eleccion de los interesados (art. 501 LNM), con participacion de peritos a
cargo de quien los proponga (art. 503). Se prevé que € perito intervenga en la
valoracion de los dafios en € buque y las mercancias en caso de protesta de mar por
incidencias del vigje (art. 505); en la tasacion y venta de mercancias y equipajes en €
transporte maritimo (art. 514.3); en € reconocimiento de efectos mercantiles alterados o
averiados para su venta (art. 524). Esta falta de reconocimiento legal de la participacion
del comisario de averias en actividades periciales no estd impedida por el silencio de la
LNM, s bien € legislador maritimo podria haber observado atentamente la realidad en
este aspecto del trafico y de la profesion de comisario de averias.

1.4. Otras disposiciones especificas sobre la actividad pericial del comisario de
averias

La disposicion adicional 102 parrafo tercero LOSSEAR establece que los comisarios de
averias y liquidadores de averias que intervengan en € procedimiento de tasacién
pericia contradictoria deberan tener conocimiento técnico suficiente de la legislacion
sobre contrato de seguro y, i se trata de profesiones reguladas, estar en posesion de
titulacion en la materia sobre la que se debe dictaminar, con e acance que se establezca
reglamentariamente. La ROSSEAR no ha desarrollado este precepto legal ni la DGSFP
ha hecho aln uso de la potestad reglamentario para determinar 10s preceptos relativos a
laformacién del comisario de averias.

En e ambito procesal, el comisario de averias no es citado por ese nombre en la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC)*, pero si puede emitir €
dictamen de peritos como medio de prueba en e proceso civil (art. 299.4°). El dictamen
se puede aportar en la demanda o con la contestacion (art. 336.1) o posteriormente (art.
337). El demandante y € demandado también pueden solicitar en sus respectivos
escritos iniciales que se proceda a la designacion judicial de perito, en cuyo caso €
tribunal procederd ala designacion, a costa de quien lo haya pedido y sin perjuicio de lo
gue pueda acordarse en materia de costas (art. 339). El comisario de averias puede
también emitir dictdmenes periciales en otros Ordenes jurisdiccionales, distintos del
civil,

En e ambito asegurador, la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro
(LCS)*, prevé |a participacion de un perito, que podria ser un comisario de averias por

40 Boletin Oficial del Estado, niim. 7, de 8 de enero de 2000.

41 Para evitar repeticiones respecto a la participacion del comisario de averias como perito en
juicio, se remite a apartado de la presente obra dedicada a la responsabilidad civil, pena y
disciplinariadel perito.

42 Boletin Oficial del Estado, niim. 250, de 17 de octubre de 1980.
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razon del tipo especifico de tasacion de dafios. El art. 18 LCS fija la obligacion del
asegurador de pagar la indemnizacion a término de las investigaciones y peritaciones
necesarias para establecer la existencia del siniestro. Sin embargo, es el art. 38 LCS €
gue con mayor detalle regulalaintervencion pericial en latasacion y liquidacion de los
danos. El art. 104 LCS prevé |la participacion de peritos médicos. La Ley 15/2015, de 2
de julio, de lajurisdiccion voluntaria® , dedica sus arts. 136 a 138 al nombramiento del
perito en los contratos de seguro cuando no haya acuerdo entre los peritos nombrados
por el asegurador y el asegurado para determinar los dafios producidos y aquéllos no
estén conforme con la designacién de un tercero (art. 136).

El conjunto del ordenamiento juridico espariol es susceptible de aplicacion a comisario
de averias en e gercicio de su profesion. En cuanto que persona juridica o fisica como
empresario individua o como empleado labora de una compafia de comisariado de
averias. Especialmente, le son de aplicaciéon especifica otras leyes y normas en €
gercicio de su actividad pericial, segin € tipo de accion desarrollada y ambito
maritimo, terrestre o aéreo. A continuacion, se aluden sin &nimo exhaustivo a algunas de
ellas.

En relacion alos transportes terrestres, € art. 34 de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre,
del contrato de transporte terrestre de mercancias™, prevé e supuesto habitual de
actividad pericial en caso de diferencias entre el porteador y € destinatario sobre las
mercancias entregadas. El perito sera designado por ellos o por € érgano judicial o por
la Junta Arbitral de Transporte que corresponda. EI comisario de averias puede
plenamente desarrollar esta actividad pericia. El art. 6 Real Decreto 1211/1990, de 28
de septiembre®, modificado, por € que se aprueba el Reglamento de la Ley 16/1987, de
30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, atribuye a las propias Juntas
Arbitrales de Transporte la realizacion de las funciones de peritacion previstas en la
LCTTM. La Orden FOM/3386/2010, de 20 de diciembre®, establece en su art. 12, de
peritaciones, prevé que la Junta, si |0 considera necesario, designe preferentemente un
técnico que preste sus servicios a la Administracion a la que se encuentre adscrita o a
alguna otra entidad que esté cualificada para ello. En otro caso, puede acudir alas listas
de peritos elaboradas por los 6rganos judiciales. S € perito fuera un profesional, técnico
0 experto no vinculado ala Administracion se designarg, en principio, uno que tenga la
residencia en la localidad donde se encuentren las mercancias a peritar. En su informe,
el perito detallaralas caracteristicas de las mismas, Si son engjenables por partes o en su
conjunto, €l valor de venta 0 mercado de dichos bienes, entre otros extremos.

En relacion a transporte aéreo, la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion
Aérea®’, & comisario de averias puede ser requerido para participar en siniestro en €

43 Boletin Oficial del Estado, nim. 158, de 3 dejulio de 2015.

44 Boletin Oficial del Estado, nim. 273, de 12 de noviembre de 2009. Derogo los arts. 349 a 379,
ambosinclusive y, en cuanto afecten al transporte terrestre de mercancias, los arts. 951 y 952
del Cadigo de Comercio de 1885 (disposicion derogatoria Unica). De acuerdo con su Exposicion
de motivos, se aplicaa contrato de transporte de mercancias por carreteray por ferrocarril.

45 Boletin Oficial del Estado, nim. 241, de 8 de octubre de 1990.
46 Boletin Oficial del Estado, niim. 318, de 31 de diciembre de 2010.
47 Boletin Oficial del Estado, nim. 176, de 23 dejulio de 1960.
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transporte aéreo de mercancias, en casos de valoracion de dafios, bien sea ainstancia del
asegurador (en la mayor parte de los casos), pero también del asegurado o, incluso, de
un tercero.

Entre la normativa internacional, € Convenio relativo a Contrato de Transporte
Internaciona de Mercancias por Carretera (C.M.R.), hecho en Ginebra el 19 de mayo de
1956*, puede resultar de aplicacion cuando & comisario de averias pueda ser llamado a
prestar sus servicios profesionales a instancia del asegurador, del asegurado o de otros
interesados, normal mente en la peritacion de las mercancias transportadas.

Otras normas de las que puede resultar su participacion como perito o con otras
funciones son & Convenio para la unificacion de ciertas reglas relativas a transporte
aéreo internacional, ultimado en Varsovia el 12 de octubre de 1929*° y & Convenio para
la unificacion de ciertas reglas para e transporte agreo internacional, hecho en Montreal
el 28 de mayo de 1999%. Igual ocurre con los tratados de Derecho maritimo,
especialmente, por su difusion, las Reglas de La Haya-Visby.

1.5. Atribucion de potestad reglamentaria a la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones. Falta de nor mativa autonémica sobre el comisario de averias

En primer lugar, se plantea si las Comunidades Auténomas asumen competencias para
regular lafiguradel comisario de averias.

Respecto a la distribucion competencial, ni e predmbulo, ni € texto, ni la disposicion
adicional 1028 LOSSEAR auden a la distribucion competencial para regular a los
comisarios y liquidadores de averias y alos peritos de seguros. El ap. 111 del preAmbulo
de la LOSSEAR recuerda que, al amparo del art. 149.1.62 11.2y 13.2de la Constitucion,
esta Ley contiene las bases de la supervision de los seguros y reaseguros privados. En el
texto, € art. 19 LOSSEAR detalla los términos de |a distribucién competencias entre
Estado y las Comunidades Auténomas en la ordenacion de “ compariias aseguradoras y
reaseguradoras’.

En cambio, la disposicion adiciona 11* ROSSEAR atribuye expresamente a la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones e desarrollo por circular de los
mecanismos de acreditacion de conocimientos exigibles a los peritos de seguros,
comisarios de averias y liquidadores de averias. De momento, como hemos visto, ta
normativa estatal no se ha aprobado. Tampoco consta que haya sido impugnada ante los
tribunales por las Comunidades Autonomas.

En segundo lugar, el andlisis de la normativa autonémica vigente evidencia la falta de
normas administrativas especificas para los comisarios de averias.

En @ derecho histérico, en cambio, a amparo del art. 69.2 LOSSP y e Estatuto de
Autonomia cataldn, se dicté @ Decreto 218/2002, de 23 de julio, de los peritos y las
peritas de seguros, de los comisarios y las comisarias de averias y de los liquidadores y

48 Boletin Oficial del Estado, nim. 109, de 7 de mayo de 1974.
49 Gaceta de Madrid, nim. 233, de 21 de agosto de 1931.
50 Boletin Oficial del Estado, nim. 122, de 20 de mayo de 2004.
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las liquidadoras de averias®, que regulaba € eercicio de estas profesiones de las
personas con domicilio profesiona en Catalufia. Sin embargo, este Decreto catalan fue
declarado nulo por sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Seccion 52,
de 3 de noviembre de 2005, por falta de audiencia a los Colegios profesionales
afectados en € proceso de su aprobacion.

2. NORMATIVA COMUNITARIA E INTERNACIONAL

2.1. Falta de regulacion de estatuto profesional del comisario de averias y del
perito de seguros en la Directiva Solvencia || sobre aseguradorasy reaseguradoras

La Directiva 2009/138/CE, del Parlamento Europeo y del Consg o, de 25 de noviembre
de 2009, sobre & seguro de vida, € acceso ala actividad de seguro y de reaseguro y su
giercicio (en adelante Directiva Solvencia 11°%) y en otras Directivas que |a modifican>,
de hecho, no incluye referencia alguna al comisario de averias, ni a perito de seguros.

La opcion de la LOSSEAR, que incorpora la Directiva Solvencia 1, modificada, a
ordenamiento espafiol, de menospreciar a estas profesiones relacionadas con la
actividad aseguradora es una decision de politica legidativa nacional, no
comunitaria.

2.2. Exclusion expresa de la consideracion del liquidador de siniestrosy | perito de
segur os como mediadores de seguros

Es de interés a efectos de interpretacion traer a colacion los trabajos preparatorios de la
Directiva (UE) 2016/97, de 20 de enero de 2016, sobre la distribucion de seguros en
donde, sin éxito, la organizacion profesional FUEDI intenté convencer alas autoridades
comunitarias de la necesidad de regulacién de la regulacion del perito y liquidador de
siniestros. El iter legidativo y larespuesta del sector profesional fue como sigue.

En primer lugar, la Directiva 2002/92/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 9
de diciembre de 2002, sobre la mediacion en los seguros™, sustituida por la vigente
Directiva (UE) 2016/97, sobre distribucién de seguros, establecia en sus arts. 2.3) y 2.4)
expresamente sefialaba que no se consideraban como mediacion de seguros y reaseguros

51 Diario Oficial dela Generalitat de Catalunya, de 14 de agosto de 2002.
52 Disponible en LA LEY 381/2006.
53 Diario Oficial dela Unién Europea, L335/1, de 17 de diciembre de 20009.

54 El texto refundido de la Directiva Solvencia I, tras las modificaciones esta disponible en
Eurlex, https://bit.ly/3dBglAv, consultada el 17 de mayo de 2022. Como indica €l preambulo de la
Ley 20/2015, la Directiva ha sido modificada fundamentalmente por la Directiva 2014/51/UE del
Parlamento Europeo y del Consgjo, de 16 de abril de 2014, por la que se modifican las Directivas
2003/71/CE y 2009/138/CE y los Reglamentos (CE) n.° 1060/2009, (UE) 1094/2010 y (UE)
1095/2010 en lo que respecta a los poderes de la Autoridad Europea de Supervision
(Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacién) y de la Autoridad Europea de
Supervision (Autoridad Europea de Valores y Mercados) (Directiva Omnibus 11).

55 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L9/3, de 15 de enero de 2003.
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“la gestion de siniestros de una empresa de seguros a titulo profesional o actividades de
peritajey liquidacion de siniestros’ *°.

A lavista de la Directiva 2002/92/CE, la Comision Europea presentd la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consgo sobre la mediacion de los seguros
(Refundicién), COM/2012/0360 final - 2012/0175 (COD), de 3 de julio de 2012%. La
propuesta, basada en €l art. 53, apartado 1, y € art. 62 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea’®, pretendia reemplazar ala citada Directiva 2002/92/CE.

La Propuesta de Directiva si incluia una novedosa regulacion del estatuto profesional
del perito de seguros y del liquidador de siniestros. Como indicaba su Exposicion de
Motivos, introducia en e ambito de aplicacion de la Directiva a “servicios postventa,
tales como € peritaje y la gestion de siniestros’ (ap. 3.1). Indicaba que “La presente
Directiva persigue también la coordinacion de las disposiciones nacionales que regulan
el acceso a la actividad de mediacién de seguros y de reaseguros, incluidos la gestion
de siniestros a titulo profesional y €l peritaje”’ (ap. 2).

En €l articulado, €l art. 1 de la Propuesta de Directiva preveia su extension al “peritajey
la liquidacion de siniestros’. En € art. 2.3, incluia entre la mediacion de seguros “la

actividad de gestion de siniestros a titulo profesional y de peritaje’.

La Propuesta de Directiva si incluia una novedosa regulacion del estatuto profesional
del perito de seguros y del liquidador de siniestros. Como indicaba su Exposicion de
Motivos, introducia en e ambito de aplicacion de la Directiva a “servicios postventa,
tales como € peritaje y la gestion de siniestros’ (ap. 3.1). Indicaba que “La presente
Directiva persigue también la coordinacion de las disposiciones nacionales que regulan
el acceso a la actividad de mediacién de seguros y de reaseguros, incluidos la gestion
de siniestros a titulo profesional y €l peritaje”’ (ap. 2).

En €l articulado, €l art. 1 de la Propuesta de Directiva preveia su extension al “peritajey
la liquidacién de siniestros’. En € art. 2.3, incluia entre la mediacion de seguros “la
actividad de gestion de siniestros a titulo profesional y de peritaje’.

La Propuesta de Directiva incluia una obligacién especifica para peritos y liquidadores
de siniestros. No estaban obligados a inscribirse en € registro electronico Unico como
los profesionales de la mediacion (art. 3). Al contrario, las actividades de peritge y la
liguidacion de siniestros estaban excluidos del registro obligatorio (art. 4). A estos
profesionales, les bastaba hacer una declaracion de actividades. En € considerando 20
de la Propuesta, se explicaba que los Estados no debian exigir € registro a los que
desarrollaban “la actividad de gestion de siniestros a titulo profesional o de peritaje o
liquidaciéon de siniestros, a condicion de que cumplan lo dispuesto en la presente
Directiva sobre conocimientos, aptitudes y buena reputacion, asi como las
disposiciones aplicables en materia de informacién y normas de conducta, y que se
haya presentado a la autoridad competente una declaracién de actividad”.

56 También en su consideracion nim. 12 del predmbulo de la Directiva 2002/92.
57 Disponible en Eurlex, https://bit.ly/3umTllU, consultada el 17 de mayo de 2022.
58 Diario Oficial dela Unién Europea, C 326/71, de 26 de octubre de 2012.
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A pesar de la Propuesta, lo cierto es que € estatuto profesional del perito de seguros y
del liquidador de siniestros fue finamente excluido del texto final de la Directiva.

En concreto, en € periodo de tramitacion, la Propuesta fue corregida en este sentido. De
conformidad con e art. 304 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, €
Parlamento Europeo consulté sobre la citada Propuesta de Directiva a Comité
Econdmico y Socia Europeo (CESE). Su Dictamen® fue absolutamente contrario a
considerar como mediadores de seguros a los peritos y liquidadores de siniestro y, por
ende, a regular estas actividades en la Directiva de mediadores de seguros. El apartado
3.2.2 del Dictamen del CESE sefialaba que “ En opinion del CESE, lo esencial es regular
la venta, independientemente de la profesion del sector de los seguros que se encargue
de efectuarla. Por este motivo, resulta curioso que la propuesta mencione
explicitamente la actividad de gestion de siniestros a titulo profesional, o de peritaje de

siniestros’.

En respuesta a dicho Dictamen del CESE, FUEDI, la mayor organizacion profesional de
peritos de Europa (de la que es miembro la espafiola APCAS) dirigié una carta al
Parlamento Europeo y al propio CESE.

FUEDI defendia en su misiva la necesidad de hacer del Loss Adjuster un actor visible,
gue debia disponer de un marco juridico europeo, que también facilitase la mutua
asistencia entre paises. FUEDI repasaba sus funciones. Destacaba que el loss adjuster
expert es e interlocutor intermediario en la liquidacion del siniestro; que no solo actiua
en nombre del asegurador o reasegurador, sino también ainstancia de cualquier persona
gue requiera de sus servicios profesionales. Afiadia que, entre sus funciones en €
contrato de seguro, determina si éste se aplica a siniestro y, en su caso, fijala cuantiaa
pagar. A pesar de ello, FUEDI recordaba que € asegurador y el mediador de seguros
disponen de una normativa europea, mientras que hay una laguna normativa respecto al
loss adjuster e importantes diferencias nacionales en la regulacion. En conclusion,
FUEDI solicitaba que se regulase la figura del 1oss adjusters en la Directiva propuesta o
en una declaracion simplificada.

La posicion de FUEDI no fue atendida, mientras que si lo fue ladel CESE en € texto
final.

Las Enmiendas aprobadas por el Parlamento Europeo €l 6 de febrero de 2014, sobre la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consegjo sobre la mediacion en los
seguros (version refundida)®, indicaba, a diferencia de la Propuesta de la Comisién que
“No debe aplicarse a quienes gestionen de forma profesional los siniestros en nombre
de una compariia de seguros o de reaseguros, o efectien actividades de peritaje y de
liquidacién de siniestro” (considerando 12 del preambul o).

59 Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consgjo relativa ala mediacion en los seguros (refundicién) [COM(2012) 360 final
— 2012/0175 (COD)] (2013/C 44/16), ponente Ellen Nygren, de 12 de diciembre de 2012.
Publicado en Diario Oficial dela Unién Europea, C 44/95, de 15 de febrero de 2013.

60 En Diario Oficial dela Union Europea, C 285/581, de 29 de agosto de 2017.
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En el texto, € art. 2.1.6)a.bis, se indicaba que “A los efectos de la presente Directiva,
ninguna de las actividades que a continuaciéon se indican constituird mediacion de
reaseguros. (...) la gestion de siniestros de una empresa de reaseguros a titulo
profesional, y el peritajey la liquidacion de siniestros’.

Estas enmiendas fueron introducidas en e art. 2.2.b del texto final vigente de la
Directiva (UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 20 de enero de 2016,
sobre la distribucion de seguros®, que derogd la Directiva 2002/92. El considerando
nim. 14 de la Directiva los excluye con claridad: “La presente Directiva no debe
aplicarse a quienes gestionen de forma profesional los siniestros en nombre de una
empresa de seguros o de reaseguros, o efectlien actividades de peritaje y de liquidacion
de siniestros’. En € texto, € art. 1.2.b confirma que la gestion de siniestros de una
empresa de seguros o reaseguros, a titulo profesional, y € peritaje y la liquidacion de
siniestro no constituye distribucién de seguros o reaseguros.

En Espafia, la transposicion de la Directiva (UE) 2016/97 no implicd naturalmente una
regla distinta respecto a la exclusion de peritos de seguros y liquidadores de siniestros
de la consideracion de distribuidores de seguros. En particular, el art. 129.3 Red
Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por € que se incorporan al
ordenamiento juridico espanol diversas directivas de la Union Europea en € ambito de
la contratacion publica en determinados sectores; de seguros privados; de planes y
fondos de pensiones; del dmbito tributario y de litigios fiscales®?, dispone que “No se
consideraran actividades de distribucion de seguros o reaseguros privados: (...) b) La
gestion de siniestros de una entidad aseguradora o reaseguradora, a titulo profesional,
y e peritaje y la liquidacion de siniestros’. Ademas, incluye algunas referencias a
incompatibilidades de los distribuidores de seguros con la profesion de peritos (arts.
145, 154, 159).

2.3. Laliberalizacién normativa y la falta de encaje del comisario de averias entre
las profesionesreguladas del Derecho comunitario y espafiol

La disposicion adicional 102 parrafo tercero LOSSEAR no atribuye a comisario de
averias la caracteristica que es propia de una “profesion regulada’: disponer de una
cudificacion profesional como requisito imprescindible de acceso y gercicio de la
profesion. Solo sefida que si el comisario de averias interviene en € procedimiento de
tasacion pericial contradictoria deberan tener conocimiento técnico suficiente de la
legislacion sobre contrato de seguro y, s se trata de profesiones reguladas, estar en
posesion de titulacion en la materia sobre la que se debe dictaminar, con el alcance que
se establezca reglamentariamente. Hasta ahora, este precepto legal tampoco ha sido
objeto de desarrollo reglamentario por la DGSFP.

La profesion regulada, de acuerdo con la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo
y del Consgjo de 7 de septiembre de 2005, relativa a reconocimiento de cualificaciones

61 También en su consideracién ndm. 12 del preambulo de la Directiva 2002/92.

62 Disponible en Eurlex, https://bit.ly/3umTllU, consultada el 17 de mayo de 2022.
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profesionales®, posteriormente modificada®, es aguella “actividad o conjunto de
actividades profesionales cuyo acceso, gjercicio o una de las modalidades de gercicio
estan subordinados de manera directa o indirecta, en virtud de disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas, a la posesién de determinadas cualificaciones
profesionales’ (art. 3.a). La “cualificacion profesiona” puede estar acreditada “por un
titulo de formacion, un certificado de competencia (...) y/o una experiencia profesional”
(art. 3.b).

En Espafia, la transposicion vigente es la operada por €l Rea Decreto 581/2017, de 9 de
junio, por el que seincorpora al ordenamiento juridico espariol la Directiva 2013/55/UE
del Parlamento Europeo y del Consgo, de 20 de noviembre de 2013, por la que se
modifica la Directiva 2005/36/CE relativa a reconocimiento de cualificaciones
profesiondes y e Reglamento (UE) n.° 1024/2012 relativo a la cooperacion
administrativa a través del Sistema de Informacién del Mercado Interior (Reglamento
IM1)53,

El Rea Decreto 581/2017 establece las condiciones para € reconocimiento de las
cudificaciones profesionales por la autoridad competente espafiola a la persona
beneficiaria para acceder en Espafia a la misma profesion que aguella para la que esta
cuaificada en el Estado miembro de origen y gercerla con los mismos derechos que los
nacionales esparioles. En particular, de acuerdo con su art. 4.5.b, “Tendran la
consideracion de educacion y formacion regulada en Espaia aquellas ensefianzas que,
cumpliendo dichos requisitos, conduzcan a la obtencion de un titulo oficial con valor en
todo el territorio nacional, generalmente incluido en los correspondientes niveles del
sistema educativo espaiiol”.

El Rea Decreto 581/2017, ademas, establece una «Tarjeta Profesional Europea», esto
es, un certificado electronico que acredita el cumplimiento por parte de un profesiona
de todas las condiciones necesarias para € gercicio de una profesion regulada en un
Estado miembro de acogida, bien sea en la modalidad de prestacion tempora y
ocasional de servicios o bien para e gercicio efectivo del derecho de establecimiento
(art. 412y 5y ss).

El art. 4.9 Real Decreto 581/2017, siguiendo la Directiva comunitaria, equipara a la
profesién regulada “la profesién eercida por los miembros de una asociacion u
organizacion de las que se mencionan en e anexo |”. Obsérvese que el Derecho
comunitario y, por ende, € espafiol, admiten la posibilidad de que sean los propios
operadores y asociaciones de un sector las que autorregulen el sector, determinando
guién o quiénes pueden gercer la profesion. El Estado reconocera la competencia
profesional a quien sea miembro de las asociaciones reconocidas y, a contrario, no lo
admitira a quien no sea parte de las mismas. Es € caso del Reino Unido que identificaa
los miembros de una asociacion especifica, denominada Chartered Institute of Loss
Adjusters.

63 Diario Oficial dela Unién Europea L 255/22, de 30 de septiembre de 2005.
64 El texto refundido esta disponible en https:/bit.ly/3rVvJDs, consultado €l 19 de mayo de 2022.

65 Boletin Oficial del Estado, niim. 138, de 10 de junio de 2017.
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3. DERECHO INTERNACIONAL Y COMPARADO. REINO UNIDO,
FRANCIA E ITALIA

El estatuto profesional del comisario de averias no esta regulado por una norma juridica
internacional con rango de tratado o convenio internacional. Depende de cada Estado
fijar su estatuto profesional. La decision soberana de cada Estado, sin coordinacion entre
ellos, hallevado a diferencias normativas entre ellos.

La Asociacion European Federation of Loss Adjusting Experts (FUEDI), en la citada
carta alas autoridades europeas con ocasion de | os trabgj os preparatorios de la Directiva
de mediacion de seguros, hacia un resumen de las diferencias nacionales de los Estados
miembros en cuanto a la regulacién de esta profesion de liquidadores de siniestros y de
peritos de seguros®®.

FUEDI sefidlaba que & asegurador tramita los siniestros con su departamento interno y
también con expertos independientes (experts, loss adjusters, 10ss adjusting experts). Se
trata de una profesion no regulada, con la excepcion en algunos paises del sector de
peritgje del siniestro de automoviles. FUEDI concluia con el caso aleman, en donde la
gestion del siniestro se tramita internamente con el apoyo de expertos independientes
muy especializados.

En e Reino Unido, las aseguradoras pueden delegar la gestion y liquidacion del
siniestro a adjusting companies, que estan parcialmente reguladas en la normativa
Solvencia y sus recomendaciones. FUEDI sefialaba que habia un protocolo entre la
Association of British Insurers (ABI) con la Chartered Ingtitute of Loss Adjusters
(CILA) para ampliar algunas normas del asegurador también a loss adjusters. FUEDI
indicaba que en Irlanda se seguia una practica similar.

Interesa afiadir que, segin se ha comentado arriba, los liquidadores de siniestros
acreditados y miembros de la Chartered Institute of Loss Adjusters estén equiparados a
una profesion regulada, conforme a la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y
del Consgo de 7 de septiembre de 2005 relativa a reconocimiento de cualificaciones
profesionales (art. 3.2).

En cambio, no esta reconocida como tal los miembros de la Association of Average
Adjusters, que se corresponde con la profesion de comisario de averias.

En Francia, no existe en la regulacion normativa un reconocimiento especifico de
comisario de averias.

El perito de seguros se denomina expert d assurance. Es la persona que interviene por
cuenta de la compafiia 0 mutua aseguradora para identificar y evauar los dafios y
circunstancias del siniestro. El asegurador se apoya en € informe del expert d’ assurance
para determinar la manera en como aplica e contrato de seguro. La figura del expert
d’ assurance tampoco esta reglamentada®. Es una diferencia con la expertise automabile,

66 Se remite a apartado 2.2.

67 Informacion extraida de http://www.expert-cea.com/, consultada el 17 de mayo de 2022.
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especifica®. Muchos experts d’ assurance son trabajadores en las sociétés d’ expertise.
Hay una Fédération des Sociétés d Expertise (FSE). Se les aplica la convention
collective national des sociétés d expertise et d’ evaluation.

Hay también un avisrelatif a I'extension d'un accord national professionnel conclu dans
le secteur des professions libérales, de los cuales € codigo 6621 Z se dedica a la
evaluation des risques et domages (experts en assurance).

En Italia, tampoco hay un reconocimiento especifico del comisario de averias
maritimas. El Codice delle Assicurazioni Private, aprobado por Decreto legislativo nim.
209, de 7 de septiembre de 2009, regulalainscripcion obligatoria en un registro llevado
por el CONSAP de los peritos dedicados a la evaluacion de dafios en automéviles y en
embarcaciones (arts. 156 a 160). Se completa con €l Reglamento del ISVAP de 3 de
enero de 2008. Es preceptiva lainscripcion en dicho registro. CONSAP considera que se
trata de una de | as actividades profesionales intel ectuales del art. 2229 Cadigo Civil, que
requieren inscripcion para e desarrollo de la actividad. El Codice prevé sancion penal
para € intrusismo, entendido como €l gercicio de la profesion sin estar debidamente
inscrito como perito assicurativo (art. 305.5). También se prevé que la CONSAP gercite
potestad disciplinaria frente a perito que incumpla el Cédigo o sus deberes, incluyendo
el richiamo, la censura o laradiazione (art. 329), y si es una sociedad, incluso en casos
graves, ladisolucion (art. 330).

4. PERSPECTIVAS DE FUTURO EN EL AMBITO NORMATIVO

El andlisis de los antecedentes legislativos en Espafia, del Derecho vigente en nuestro
pais, del Derecho comunitario y comparado no arroja perspectivas inmediatas de una
nueva y distinta regulacion normativa del comisario de averias. La liberalizacion de la
profesion y la autorregulacion del sector parecen dos principios de politica legidativa
gue no van a cambiar a corto plazo. Ello a pesar de que sea necesario clarificar sus
funcionesy € acceso ala profesion®.

Se trata de un sector muy especializado donde dificilmente el Estado va a dictar normas
sobre la lex artis. Resulta més aconsegjable dejar que los propios profesionales sigan
creando sus estandares de formacion, capacitacion y la propiacienciay arte de su sector.
En cambio, & Estado espafiol si podria hacer uso de la facultad que le reconoce la
Directiva 2005/36/CE, y en € art. 4.9 Real Decreto 581/2017 de transposicion. En
concreto, equiparar alos miembros de | as organizaciones profesionales, con formacion y
capacitacion de excelencia, a las profesiones reguladas con titulo oficial. En este
sentido, es acertada la firme apuesta de APCAS, de colaborar con la Entidad Nacional de

68 Vid Décret n° 95-493 de 12 de abril de 1995 portant création et réglement général du diplome
d' expert en automobile; Arrété de 31 julio de 2012 portant définition du diplome d'expert en
automobile y Décret n° 74-472 de 17 de mayo de 1974 relatif aux experts en automobile.

69 Recientemente, se ha planteado la reforma de la LNM y se ha propuesto, desde SEAIDA vy el
grupo de investigadores redactores del presente trabgjo una nueva regulacion del comisario de
averias. En € texto del Anteproyecto de Ley de modificacion del Texto Refundido de la Ley de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante, aprobado por & Consgjo de Ministros € 1 de
marzo de 2022, no ha sido tenida en cuenta esta propuesta.
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Acreditacion (ENAC) para la certificacion de personas conforme a la norma
internacional UNE-EN ISO/IEC 170247°. Ello para garantizar que € comisario de
averias siga cumpliendo la labor imprescindible en € trafico maritimo y portuario y de
los transportes, acorde con los principios de imparcialidad, objetividad, flexibilidad y
profesionalidad’. Que siga siendo & hombre bueno y perito en e arte del mar que los
operadores necesitan.

Mas viable y de mas fécil redizacion es que la DGSFP haga uso de la potestad
reglamentaria que le atribuye la disposicion adicional 112 ROSSEAR atribuye
expresamente a la Direccion Genera de Seguros y Fondos de Pensiones para €
desarrollo por circular de los mecanismos de acreditacion de conocimientos exigibles a
los peritos de seguros, comisarios de averias y liquidadores de averias que intervengan
en un procedimiento de tasacion pericia contradictoria. A efectos de asesoramiento, la
DGSFP dispone de la presencia de APCAS y SEAIDA en su Junta Consultiva de
Seguros y Fondos de Pensiones.

70 Se remite a apartado de “Formacién y capacitacion” para mayor detalle.

71 COMISMAR, Filosofia de la empresa en relacion con sus comisarios de averias, pp. 2y 3.
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CAPITULO TERCERO. CONCEPTO,
CARACTERISTICASY NATURALEZA JURIDICA™

1. CONCEPTO

La vigente normativa sobre transporte y seguros suele mencionar la figura del comisario
de averias, a fin de asignarle ciertas funciones y exigir determinados conocimientos,
pero no aporta una definicion de lamisma. Asi, por ggemplo, € art. 426 LNM impone al
asegurado o tomador €l deber de comunicar €l siniestro a asegurador o al comisario de
averias designado en la pdliza: “Articulo 426. Comunicacion del siniestro. El asegurado
0 €l tomador del seguro deberan comunicar al asegurador o al comisario de averias
designado en la pdliza el acaecimiento del siniestro en €l plazo de siete dias, contados a
partir del momento en que lo conozcan”. Asimismo, la disposicion adicional 102 de Ley
20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades
aseguradoras y reaseguradoras (en adelante LOSSEAR 2015), dispone lo siguiente:
“Son comisarios y liquidadores de averias quienes desarrollan las funciones que les
atribuye la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Maritima. Los peritos de
seguros, comisarios de averias y liquidadores de averias que intervengan en el
procedimiento de tasacion pericial contradictoria deberan tener conocimiento técnico
suficiente de la legislacion sobre contrato de seguro y, si se trata de profesiones
reguladas, estar en posesion de titulacién en la materia sobre la que se debe dictaminar,
con e alcance que se establezca reglamentariamente’. En esta linea, la disposicién
adicional 112 del Rea Decreto 1060/2015, de 20 de noviembre, de ordenacion,
supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (en lo sucesivo,
ROSSEAR 2015), sefidla que “La Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones
podra desarrollar por circular los mecanismos de acreditacion de conocimientos
exigibles a los peritos de seguros, comisarios de averiasy liquidadores de averias’.

Ante la ausencia de un concepto legal de comisario de averias, sigue resultando de
utilidad la delimitacion de las funciones de esta figura que contemplaba € art. 13 de la
anulada Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 10 de julio de 198673,
reguladora de los peritos tasadores de seguros, comisarios de averias y liquidadores de
averias, a precisar que: “Corresponde a los Comisarios de averias, en el &mbito de los
ramos de transportes (maritimo, terrestre y aéreo) la constatacion de las averias de
cascos y mercancias, la determinacion de sus causas y su evaluacion y certificacion;
asimismo podran representar 0 asesorar profesionalmente a los asegurados,
aseguradores o terceros en las operaciones de salvamento, de liquidacion de los

72 La autoria de este capitulo corresponde a José Manuel Martin Osante.

73 Esta Orden fue anulada en virtud de la STS n. 44/1989, Sala 32 7.2.1989 (RA1989\1089), por la
omision del preceptivo dictamen del Consgjo de Estado.
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siniestros o de prevencion de los riesgos’ ™.

Atendiendo a las funciones que desempefia (que se examinan infra) y los conocimientos
requeridos, € comisario de averias podria definirse como aguella persona fisica o
juridica especidizada en € sector del transporte (maritimo, terrestre, aéreo y
multimodal), que por sus conocimientos técnicos y experiencia interviene en la
determinacion de las causas, evaluacion y certificacion de las averias™ de los vehiculos
del transporte y de las mercancias, asi como de los dafios a las infraestructuras para el
transporte (muelles, diques...) 0 a cualesquiera otros bienes u objetos relacionados con
el transporte (gruas, boyas, contenedores...), pudiendo representar y/o asesorar
profesonalmente a los asegurados, aseguradores o terceros en las operaciones de
salvamento, de liquidacion de los siniestros, de prevencion de riesgos del transporte o de
control de las operaciones de transporte y auxiliares a transporte (carga, descarga,
manipulacion portuaria...)’.

En todo caso, lainexistencia de un concepto legal y de una regulacion reglamentaria de
esta figura no impide que puedan adoptarse otras definiciones del comisario de averias
gue resulten igualmente validas. A este respecto, se considera conveniente que €
legislador proceda a regular esta figura, en lalinea de la Orden de 10 de julio de 1986,
con la finaidad de delimitar sus funciones, diferencidndola de otras similares como €l
liquidador de averias o €l perito de seguros.

En todo caso, lainexistencia de un concepto legal y de una regulacion reglamentaria de
esta figura no impide que puedan adoptarse otras definiciones del comisario de averias
gue resulten igualmente vaidas. A este respecto, se considera conveniente que el
legislador proceda a regular esta figura, en lalinea de la Orden de 10 de julio de 1986,
con lafinalidad de delimitar sus funciones, diferenciandola de otras similares como el
liguidador de averias 0 € perito de seguros.

74 Igualmente, RODRIGO DE LARRUCEA, J.,, Manual del Comisario de Averias, Colegio de
Oficiales de la Marina Mercante Espafiola, Madrid, 1994, p. 23, aporta una definicion legal del
comisario de averias con fundamento en € art. 13 de la Orden de 1986. En todo caso, también
define a “Comisario de Averias ("Clam Agent", "Surveyor") como aguella persona, fisica o
juridica, que es nombrada por las compafiias que operan en e &mbito de la actividad de los
transportes, en todos los puertos o puntos de interior, de importancia comercial, alos cuaes
va destinado €l trafico de mercancias y que se encarga de dar constancia y reconoce €l siniestro,
asi como de inspeccionar y valorar las pérdidas o dafios sufridos por la mercancia’.

75 Como advierte, TIRADO SUAREZ, F. J., “Seguro de transporte de mercancias por carretera: la
configuracion legal delafiguradel comisario de averias alaluz del Derecho positivo vigente”, en
AAVV., Actualidad juridica del transporte por carretera In Memoriam F. M. Sanchez
Gamborino, Fundacién Francisco Corell, Madrid, 2005, p. 606.

76 Incide en la consideracion de los comisarios de averias como “expertos en transporte maritimo”, la
SAP de Idas Baleares (Seccion 4%), nim. 245/2017, de 30 junio (AC\2017\1127), FD 4° in fine,
sentencia que, igualmente, pone de manifiesto como el comisario de averias, en su condicion de
perito experto, emite el “certificado” de averias, indicando las circunstancias y causas del
siniestro. Sobre la expedicion del citado “certificado” por el comisario de averias puede
consultarse también la SAP de Alicante (Seccion 4%, num. 697/2003, de 3 diciembre
(JUR\2005\42191), FD 2°.

CUADERNO 2022,n°9

SERIOA



Concepto, caracteristicas y naturaleza juridica

2. CARACTERISTICAS

2.1. Personafisicaojuridica

Los comisarios de averias pueden ser profesionales personas fisicas, pero también
sociedades cuyo objeto social constituya la realizacién de las funciones propias de los
comisarios de averias (“comisariado de averias’, indicaba € art. 3.1° Orden de 1986),
sin perjuicio de que la sociedad puedarealizar (y su objeto social reflgar), ademas, otras
funciones adicionales como laliquidacion de averias o la peritacion de seguros’”.

2.2. Transporte

El comisario de averias es un técnico especidizado en e sector del transporte
(maritimo, terrestre, aéreo y multimodal). En este sentido, la actuacién del comisario de
averias no selimitaa campo maritimo, con e que suele identificarse lafigura, sino que
se extiende a sector del transporte terrestre (por carretera 'y por ferrocarril), aéreo y
multimodal”®. De hecho, resulta imprecisa y equivoca la prevision contenida en la
disposicion adicional 102 LOSSEAR 2015: “Son comisarios y liquidadores de averias
guienes desarrollan las funciones que les atribuye la Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacion Maritima’, por cuanto las funciones del comisario de averias no se limitan
alas que se derivan de la Ley de navegacion maritima, ya que las desempefia también
en e marco del transporte terrestre, aéreo y multimodal. Por otra parte, la Ley de
navegacion maritima no atribuye a los comisarios de averias, de forma expresa, las
funciones que habitualmente desarrolla en la préctica.

2.3. Seguros.

Los comisarios de averias que intervengan en e procedimiento de tasacion pericial
contradictoria deberan tener conocimientos técnicos suficientes de la legislacion sobre
contrato de seguro, por exigirlo asi la disposiciéon adicional 107 de la Ley 20/2015, de 14
de julio, de ordenacidon, supervison y solvencia de entidades aseguradoras y
reaseguradoras, asi como la disposicién adiciona 112del Real Decreto 1060/2015, de 20
de noviembre, de ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y
reaseguradoras.

2.4. Siniestrosy prevencion deriesgos

Los comisarios de averias no prestan sus servicios Unicamente en los casos en gue se
haya producido un siniestro. Efectivamente, los comisarios de averias intervienen en la
determinacion de las causas, evaluacion y certificacion de los siniestros acaecidos en €
marco de la gecucion de un contrato de transporte. Ahora bien, entre las funciones de
los comisarios de averias también cabe mencionar la prevencion de los riesgos y la del
asesoramiento.

77 En esta linea, RODRIGO DE LARRUCEA, J., op. cit., p. 26.

78 Sobre la actuacion del comisario de averias en el campo del transporte terrestre, vid. SAP de
Guiptzcoa (Seccion 23), nim. 26/2013, de 31 enero (JUR\2014\162684); y TIRADO SUAREZ, F.
J., “Seguro de transporte de mercancias por carretera...”, cit., pp. 598 y 604.
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Las funciones de los comisarios de averias en la prevencion de los riesgos (como
disponia €l art. 13 de la Orden de 10 de julio de 1986) y de los siniestros resulta de gran
relevancia. A este respecto, pueden mencionarse las tareas de supervision del peso, la
calidad y la cantidad de las mercancias, del embalaje, de los sistemas de refrigeracion,
de las operaciones de carga, estiba, trincaje,..., de los niveles de combustible de los
buques, por gemplo, en caso de arrendamiento de buques, inspecciones del estado de
embarcaciones de recreo para particulares interesados en la compra o en la venta. Estas
funciones tienen como finalidad, precisamente, la de evitar |os siniestros o reducir sus
efectos perjudiciales. Sobre esta funcién preventiva se incidira posteriormente.

2.5. Asesoramiento

Los comisarios de averias pueden prestar una labor de asesoramiento, entre otros, a
aseguradores, asegurados, intermediarios del transporte (consignatarios, transitarios...),
importadores 'y exportadores de mercancias, compradores y vendedores de
embarcaciones, arrendadores y arrendatarios de buques, o interesados en la liquidacion
de una averia (gruesa o simple).

2.6. Titulacion

La Orden de 10 de julio de 1986 exigia estar en posesion del titulo de comisario de
averias expedido por e Ministerio de Economiay Hacienda, como requisito para poder
inscribirse en la seccion 22 del Registro Especial de Peritos tasadores de seguros,
Comisarios de averias y Liquidadores de averias, adscrito a la Direccion General de
Seguros del Ministerio de Economia y Hacienda. Asimismo, la actividad de comisario
de averias quedaba reservada con caracter exclusivo y profesional alas personas fisicas
o juridicas inscritas en la seccion segunda del Registro Especial.

Con la anulacion de la citada Orden, como consecuencia de la STS n. 44/1989, Sala 32
7.2.1989, y en ausencia de una regulacion similar en la actualidad, deberan examinarse
y apuntarse cudles podrian ser las lineas generales de la regulacion reglamentaria del
comisario de averias. Si se exigira o no una titulacion especifica como comisario de
averias, s debe realizarse 0 no un examen de acceso ala profesion, si debe imponerse o
no estar en posesion de una titulacion superior, 0 s debe realizarse algun curso —tedrico
y practico- especializado, o si debe acreditarse una experienciaminima, o si se opta por
unaliberalizacion del servicio sin exigir, por tanto, unatitulacion especifica.

La intervencion del comisario de averias en el campo del transporte se realiza sobre la
base de sus conocimientos especializados técnicos y practicos sobre €l transporte, tanto
en lo que se refiere alas mercancias transportadas, como a los sistemas empleados para
acondicionar su transporte (embalajes, sistemas de refrigeracion, contenedores...), de
los vehiculos del transporte, de las medidas de seguridad, de las operaciones de
savamento, etc. En definitiva, interviene como perito experto, en procesos
extrgjudiciales y judiciales de liquidacion de los siniestros, asi como desempefiando una
labor de asesoramiento en materia de prevencion y en otros aspectos del transporte.

Ademas, la disposicion adicional 102 LOSSEAR 2015 exige que & comisario de averias
gue intervenga en e procedimiento de tasacion pericia contradictoria tenga
“conocimiento técnico suficiente de la legislacion sobre contrato de seguroy, Si setrata
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de profesiones reguladas, estar en posesion de titulacion en la materia sobre la que se
debe dictaminar, con € alcance que se establezca reglamentariamente”. En esta linea,
cabe recordar cdmo la disposicion adicional 112 ROSSEAR 2015, sefiala que “La
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones podra desarrollar por circular los
mecanismos de acreditacion de conocimientos exigibles a los peritos de seguros,
comisarios de averiasy liquidadores de averias’.

Ahora bien, estas previsiones contenidas en LOSSEAR 2015 y ROSSEAR 2015 no han
sido objeto del oportuno desarrollo reglamentario. Como consecuencia, nos
encontramos ante una liberalizacion de la profesion de comisario de averias’™. En
efecto, con anterioridad a la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 10 de
julio de 1986, no existia un minimo control administrativo de la figura del comisario de
averias, ni de la del liquidador de averias o del perito tasador de seguros™. Esta
disciplina administrativa del afio 1986 con la que se pretendia ordenar y controlar la
actividad del comisario de averias, asi como del ligquidador de averias y del perito
tasador de seguiros, quedo sin efecto al ser declarada nula. Como consecuencia de €llo,
se produce una vuelta al escenario de ausencia de control administrativo y de
liberalizacion de la profesion de comisario de averias.

Ciertamente, esta liberalizacion no impide afirmar que como experto técnico se le
exigirdn al comisario de averias unos conocimientos especializados técnicos y practicos
del transporte, y de la normativa de seguros cuando intervenga en € procedimiento de
tasacion pericial contradictoria. Sin embargo, en € momento presente no existe
disposicion alguna que exija una determinada titulacién para desempefiar |a funcion de
comisario de averias 0 la superacion de algun tipo de curso de formacién o la
acreditacion de una experiencia previa o la superacion de algin examen de acceso a la
profesion.

Esta ausencia de control facilita € intrusismo profesional, motivo por € que seria
conveniente disciplinar el acceso ala profesion, dando cumplimiento asi aladisposicion
adicional 112 ROSSEAR 2015, que habilita a la Direccion General de Seguros'y Fondos
de Pensiones para desarrollar por circular los mecanismos de acreditacion de
conocimientos exigibles a los comisarios de averias. En este sentido, deberian
concretarse los cursos de formacion a redizar, las précticas a desarrollar,
incompatibilidades... para poder acceder a registro de los comisarios de averias, de
forma que quienes no accedan a este registro no podrian gercer la profesion de
comisario de averias. Esta reserva de actividad a favor de los comisarios de averias
constituiria una restriccion del acceso a la profesion, pero se encontraria justificada por
objetivos de interés publico como son: “la proteccién de los derechos, la seguridad y la
salud de consumidores y consumidoras, de las personas destinatarias de servicios y de
los trabajadores y las trabajadoras, la garantia de una buena administracion de
justicia; las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales; la lucha contra

79 Esta liberalizacién arranca con la declaracién de nulidad de pleno derecho de la Orden del
Ministerio de Economia y Hacienda de 10 de julio de 1986, por la STS n. 44/1989, Sala 33
7.2.1989, como pone de manifiesto, TIRADO SUAREZ, F. J., “Seguro de transporte de
mercancias por carretera...”, cit., p. 601.

80 Conforme advierten RUIZ SOROA, JM. y MARTIN OSANTE, JM., Manual de Derecho de
Accidentes de la Navegacién, 32 ed., Vitoria, 2006, p. 367, en relaciéon con e liquidador de
averias.

CUADERNO 2022,n°9

SERIOA



Concepto, caracteristicas y naturaleza juridica

el fraude y la prevencién del fraude fiscal y la evasion fiscal, y la salvaguardia de la
eficacia de la supervision fiscal; la seguridad en €l transporte; la proteccion del medio
ambiente y del entorno urbano” [art. 6 Real Decreto 472/2021, de 29 de junio, por el
gue se incorpora a ordenamiento juridico espafiol la Directiva (UE) 2018/958, del
Parlamento Europeo y del Consgo, de 28 de junio de 2018, relativa a test de
proporcionalidad antes de adoptar nuevas regulaciones de profesiones|.

2.7. Nuevastecnologias

La aplicacién de las nuevas tecnologias a sector del transporte requiere que los
profesionales que intervienen en este campo, como es el caso de los comisarios de
averias, conozcan estos avances: registrador de datos de travesia (VDR, Voyage Data
Recorder)®, sensores de temperatura, sistemas de control de tréfico, vehiculos
autdnomos, etc. Precisamente, uno de los temas méas candentes dentro de laindustria del
transporte maritimo es la posibilidad de proyectar, construir y utilizar buques sin
tripulacion. Son muchas las razones que se esgrimen por parte de los proponentes de los
buques autdbnomos para justificar e progresivo recurso a los mismos. Todas estas
razones podrian resumirse en un incremento de la seguridad en la navegacién, a
disminuir 0 desaparecer e error humano en la causacion de accidentes, en una
disminucion de los costes en tripulaciones y en una reduccién de los costes operativos
de los buques, 10 que permitiria conseguir una mayor eficiencia de dichos buques. En
concreto, sera necesario examinar las implicaciones juridicas y técnicas que dichos
avances tecnol 6gicos tendran para €l comisario de averias.

3. NATURALEZA JURIDICA
3.1. Arrendamiento deobra

El vinculo juridico existente entre el comisario de averias y la persona gue le designa
(aseguradora, asegurado, otros...) responde a de un contrato de obraf?.

De acuerdo con €l art. 1544 CC € arrendamiento de obra seria aquel contrato en virtud
del cua unade las partes se obliga a g/ ecutar una obra por precio cierto. La obra en este
caso seria la de emitir @ correspondiente informe técnico, es decir, confeccionar €l
certificado de averias, u otros informes en materia de prevencion, calidad y seguridad en
el transporte.

81 Vid. IGLESIAS BANIEGA, Santiago, “Los registradores de datos de la travesia de los buques
como herramienta de mejora de la seguridad maritima’, en GARCIA-PITA, José Luis,
QUINTANSEIRAS, M2 Rocio y DIAZ DE LA ROSA, Angédlica (Dirs.), El Derecho maritimo de
los nuevos tiempos, Cizur Menor, 2018, pp. 879y ss.

82 Asi, BATALLER GRAU, J., “Articulos 38 y 39 LCS’, en BOQUERA MATARREDONA, J.,
BATALLER GRAU, J. y OLAVARRIA IGLESIA, J., Comentarios a la Ley de contrato de
seguro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 479, aunque matiza que, en determinados casos,
también podra tratarse de un contrato de trabajo o de un contrato de arrendamiento de servicios; y
TIRADO SUAREZ, F. J,, “Articulo 38 LCS’, en SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Ley de Contrato
de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, 42 ed.,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 852. Ambos autores se refirieren con carécter
general al vinculo juridico del perito con las partes, si bien tales afirmaciones resultan aplicables,
igualmente, a los comisarios de averias, en cuanto que peritos expertos técnicos.
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El comisario de averias se obliga a la consecucion de un resultado®, no se limita al
desarrollo de una actividad o trabgjo (no asume una obligacion de medios), sino que la
finalidad es acanzar un resultado fruto de su actividad técnica y profesiona (e
dictamen, el certificado de averias), a cambio de la oportuna retribucion, asumiendo el
comisario de averias |os riesgos de su cometido, de conformidad con lo dispuesto en los
arts. 1588 a 1600 CC.

Por lo que se refiere a las principales obligaciones de las partes, la del arrendador
(asegurador, asegurado u otro interesado) serala de pagar e precio y ladel arrendatario
la de gecutar la obra, la emision del certificado de averias u otros informes. Estas
obligaciones determinaran las oportunas responsabilidades en caso de incumplimiento.

3.2. Arrendamiento de servicios

Las funciones del comisario de averias no se limitan a emitir €l certificado de averias,
sino que una labor importante que puede desempefiar es la del asesoramiento (en
operaciones de salvamento, de prevencion de riesgos, en el establecimiento de usos
alternativos de la mercancia o en su destruccién o en su venta). En este sentido, cuando
€l objeto de la prestacion sea la de asesorar, la naturaleza juridica del vinculo existente
entre el comisario de averias y su cliente puede gustarse a la del arrendamiento de
servicios (art. 1544 CC). En este caso, la finalidad del contrato es la prestacion de
servicios profesionales de asesoramiento, no tanto la consecucion de una obra, como
podria ser la emisién de un dictamen o la tasacién de unos dafios.

3.3. Contrato detrabajo

Normalmente, no existird un vinculo laboral entre el comisario de averias y la empresa
gue lo nombre para realizar la certificacion de las averias. Ahora bien, dado que no
existe una regulacion de la figura del comisario de averias en la que se contemplen los
requisitos que debe cumplir este comisario y sus incompatibilidades, nada impide que
sea designado comisario de averias, en € procedimiento extrgjudicia de liquidacion del
siniestro, un empleado de la empresa (porteadora, destinataria, aseguradora,
asegurada...) afin de asumir la funcién de emitir € dictamen, siempre que disponga de
los conoci mientos especializados necesarios para ell08,

83  En este sentido, BATALLER GRAU, J., “Articulos 38 y 39 LCS’, cit., p. 479; y TIRADO
SUAREZ, F. J., “Articulo 38 LCS’, cit., p. 852.

84 Admite esta posibilidad de que los empleados sean designados como “peritos’, TIRADO
SUAREZ, F. J., “Articulo 38 LCS’, cit., p. 846
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CAPITULO CUARTO. DISTINCION CON OTRAS
FIGURASAFINESPARTICIPESEN CASO DE
SINIESTRO Y EN SU PREVENCION®

1. PERITO DE SEGUROS

La delimitacion de la figura del perito de seguros se encuentra prevista en la disposicion
adicional 107 LOSSEAR 2015. En esta disposicién se define al perito de seguros en los
siguientes términos: “Son peritos de seguros quienes dictaminan sobre las causas del
siniestro, la valoracion de los dafios y las demas circunstancias que influyen en la
determinacion de la indemnizacion derivada de un contrato de seguro y formulan la
propuesta de importe liquido de la indemnizacion”.

De lo previsto en dicha norma cabe deducir algunas diferencias entre el perito de
segurosy € comisario de averias:

12, El perito de seguros limita su actuacién a marco del contrato de seguro y de la
actividad que desarrollan las aseguradoras®, mientras que las funciones del comisario
de averias no se circunscriben al contrato de seguro, ya que se extienden también a otros
ambitos diferentes como el del asesoramiento, la prevencidon, o e examen de las
mercancias o de los vehicul os de transporte a solicitud de cuaquier interesado, fuera del
marco del contrato de seguro (en contratos de transporte, compraventa de mercancia,
arrendamiento de buques, etc.).

28 El perito de seguros dictamina sobre las causas, valora los dafios... en relacion con
cualquier contrato de seguro, mientras que la intervenciéon del comisario de averias en
relacion con |0s seguros se centra, por su especializacion en transporte, en € campo de
los seguros de transporte.

2. LIQUIDADOR DE AVERIAS

Para diferenciar la profesion de comisario de averias y de liquidador de averias sera
preciso partir de la delimitacion de la figura del liquidador de averias que realizaba la
Orden del Ministerio de Economiay Hacienda de 10 de julio de 1986%'. De acuerdo con
el art. 21 de dicha Orden “Corresponde a los Liquidadores de averias |a realizacion Por
otra parte, la disposicion adicional 102 LOSSEAR 2015 establece que: “Son comisarios
y liguidadores de averias quienes desarrollan las funciones que les atribuye la Ley

85 La autoria de este capitul o corresponde a José Manuel Martin Osante.
86 Cfr. TIRADO SUAREZ, F. J., “Articulo 38 LCS’, cit., p. 845.

87 Sobre el papel del liquidador de averias, vid. RUIZ BRAVO, JM., “Estatuto juridico del
liquidador de averias en Espafia’, Revista Espafiola de Derecho Maritimo, nim. 8, 1964, pp. 579 a
583.
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14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima”’. A este respecto, la regulacion
profesional de las operaciones de liquidacion de las averias gruesas o comunes, por
encargo de los interesados en e buque, las mercancias o los fletes asegurados, de los
aseguradores de los mismos o de terceros; también podran intervenir en la liquidacién
de las averias simples o particulares”’.

Por otra parte, la disposicion adicional 102 LOSSEAR 2015 establece que: “Son
comisarios y liquidadores de averias quienes desarrollan las funciones que les atribuye
la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima”. A este respecto, la regulacion
de la averia gruesa en la LNM prevé la intervenciéon dd liquidador de averias. En
concreto, el art. 356.2 LNM establece que los interesados en € vigje podran en todo
momento pactar de forma libre “la liquidacion privada de la averia gruesa por un
liquidador, designado por e armador”. Asimismo, en defecto de liquidacion privada, la
LNM prevé laliquidacién notarial de la averia gruesa (art. 354), através del expediente
de certificacion publica de los arts. 506 a 511 LNM. En este expediente, € notario debe
designar un liquidador afin de que practique laliquidacion.

Atendiendo a lo dispuesto en estas normativas (LNM, LOSSEAR y Orden de 1986) se
deduce la voluntad del legislador de diferenciar, en el caso de las averias gruesas, entre
el papel de los comisarios de averias como peritos tasadores, inspeccionando, valorando
los dafos y gastos de la averia gruesa (masa activa y masa pasiva) y determinando sus
causas; y € de los liquidadores de averias como encargados de distribuir la averia, es
decir, de repartir porcentuamente la masa activa entre la masa pasiva, fijando la
contribucion a cargo de cada interés®e,

De modo similar, € art. 437.4 LNM contempla la posibilidad de que un liquidador de
averias intervenga en la liquidacion del siniestro maritimo: “Asegurador y asegurado
podran pactar, antes o después del siniestro, que la liquidacién de este se efectle por un
liquidador de averias nombrado de mutuo acuerdo. La liquidacién asi practicada sera
vinculante para ambas partes, salvo que alguna de ellas la impugne judicialmente en €
plazo de treinta dias desde su notificacion”. En este sentido, la distincion con €
comisario de averias radicaria, nuevamente, en que €l comisario se limitariaareaizar €
certificado de averias, indicando sus circunstancias, causas y valorando los dafios
ocasionados, mientras que los liquidadores de averias llevaran a cabo | as operaciones de
liquidacion y pago de laindemnizacion relativaa citado siniestro, unavez certificada la
averia. Ahora bien, en este caso, resulta mas difusa la distincion entre € papel del
comisario de averias y € dd liquidador, en la medida que e comisario ya puede incluir
en su dictamen una propuesta de indemnizacion.

88 En estalinea, RODRIGO DE LARRUCEA, J,, op. cit., p. 24.
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3. GESTOR O TRAMITADOR DE SINIESTROS

El gestor o tramitador de siniestros es la persona encargada de tramitar l10s siniestros,
recibiendo la documentacién oportuna, contactando con los profesionades que
intervienen en el siniestro y con los clientes de la aseguradora. El vinculo juridico del
tramitador con la aseguradora suele ser € del contrato de trabajo, sin que exista vinculo
juridico directo entre € tramitador y €l resto de sujetos que intervienen en € siniestro. A
diferencia del gestor de siniestros, a comisario de averias no le corresponde la tarea de
tramitar €l siniestro, sino de certificar las averias producidas.
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Misiony funciones

CAPITULO QUINTO. MISION Y FUNCIONES®¥

1. MISION Y FUNCIONESEN RELACION CON LOSDIFERENTES
MODOS DE TRANSPORTE

Las funciones principales que desempefian los comisarios de averias, en e ambito del
transporte (maritimo, terrestre, aéreo o multimodal), son las de constatar las averias
acaecidas (en los vehiculos empleados para € transporte, en las mercancias, en los
contenedores, en las instalaciones portuarias...), determinar sus causas, evauar los
danos, certificar las averias producidas, representar 0 asesorar profesionamente a los
asegurados, aseguradores o terceros en las operaciones de salvamento, de liquidacion de
los siniestros o de prevencion de los riesgos™.

En efecto, una vez que se ha producido un siniestro en e marco de la gecucién de un
contrato de transporte, € comisario de averias designado (por e asegurador, por el
asegurado, por otros interesados en € transporte, por € letrado de la administraciéon de
justicia, por € juez, por & notario o por lajunta arbitral de transporte)®:

- Inspeccionara las mercancias y/o los vehicul os de transporte averiados.

- Describira los bienes averiados y las averias existentes. tipo de carga, localizacion,
marcas y nimero de bultos, peso, posicion, estado de conservacion, presencia 0 no de
embalgje, de restos quemados, golpes, roturas, piezas af ectadas del vehiculo, etc.

- Revisara la documentacion del transporte, facturas de las mercancias, adbaranes y la
pdliza de seguro.

- Sefialaran las circunstancias relativas a siniestro, lugar y momento de su realizacion,
personas que han intervenido en € acto, como € capitan u otros miembros de la
dotacién y reflgaran la existencia o no de testigos.

- Conforme a sus conoci mientos y experiencia practica, precisaralas causas del siniestro
y efectuard una valoracion de los dafios producidos por € siniestro.

- Todas estas actuaciones quedaran reflejadas en el denominado “ certificado de averias’
que emitira el comisario de averias®.

89 La autoria de este capitulo corresponde a José Manuel Martin Osante

Q0 Estas funciones de los comisarios de averias se contemplaban en el art. 13 de la derogada Orden
de 10 de julio de 1986, reguladora de los peritos tasadores de seguros, comisarios de averias y
liquidadores de averias.

91 Detalan las funciones de los comisarios de averias en €l ambito del transporte, entre otros,
RODRIGO DE LARRUCEA, J., op. cit., pp. 186 a 188; y TIRADO SUAREZ, F. J,, “Seguro de
transporte de mercancias por carretera...”, cit., pp. 604 y 605.

92 Certificado que presenta una gran relevancia para probar € sniestro, los dafios y sus
circunstancias, como advierte, RUIZ SOROA, JM., en RUIZ SOROA, JM., ARRANZ DE
DIEGO, A., y ZABALETA SARASUA, S., Manual de Derecho del Seguro Maritimo, Gobierno
Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1993, p. 164.
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Igualmente, son funciones del comisario de averias.

- Bvitar o prevenir los riesgos, reducir e alcance de los dafios y prevenir dafios
adicionales. A este respecto, pueden mencionarse las tareas de supervision del peso, la
calidad y la cantidad de las mercancias, del embalgje, de las operaciones de carga,
estiba, trincgje, ..., de los niveles de combustible de los buques, por g emplo, en caso de
arrendamiento de buques, inspecciones del estado de embarcaciones de recreo para
particulares interesados en la compra o en laventa.

- Los comisarios de averias pueden prestar una labor de asesoramiento, entre otros, a
aseguradores, asegurados, importadores, exportadores, intermediarios del transporte
(consignatarios, transitarios...), compradores y vendedores de embarcaciones,
arrendadores y arrendatarios de buques, o interesados en la liquidacion de una averia
gruesa. Asimismo, puede asesorar en las operaciones de salvamento y en las actuaciones
de prevencion de riesgos.

- Pueden establecer usos alternativos de la mercancia o supervisar su destruccion.

- Pueden actuar como peritos en procedimientos judiciales y arbitrales, asi como en
expedientes notariales de derecho maritimo.

- Pueden ser designados como mediadores 0 como arbitros en controversias relativas a
contrato de transporte.

2. MISION Y FUNCIONES EN EL AMBITO DEL TRANSPORTE
MARITIMO

2.1. Siniestros maritimos

A. Liquidacion de los siniestros maritimos

Los comisarios de averias desempefian una labor fundamental en la delimitacion del
dafio derivado de un siniestro maritimo (pérdida o averia de la mercancia transportada,
retraso en la entrega, abordaje, salvamento, averia gruesa, naufragio, etc.) y en la
indemnizacion del mismo por parte del responsable de tales dafios o por su aseguradora.
Es lo que se conoce como liquidacion del siniestro y ala que presta especia atencion la
normativa reguladora del seguro, por cuanto resulta habitual que los riesgos alos que se
expone € transporte maritimo de mercancias y de personas sean objeto de cobertura
mediante la previa contratacion del seguro por los interesados en la expedicion maritima
(propietario del bugue, armador no propietario, titular de las mercancias, etc.) %.

En concreto, tras la produccion del siniestro se inicia un procedimiento —extrajudicial-
complegjo de liquidacion del siniestro en el que se valorarén los dafios ocasionados, se
harén constar las causas del siniestro y se redizara una propuesta del importe de la
indemnizacion. Las lineas generales de este procedimiento de liquidacion del siniestro
son objeto de regulacion en el art. 437 LNM, tanto si se ha gjercitado la accion de averia

93 Paralos detalles, vid. RUIZ SOROA, J.M., en RUIZ SOROA, JM., ARRANZ DE DIEGO, A.,y
ZABALETA SARASUA, S, op. cit., pp. 163y ss.
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como s se ha optado por la accion de abandono®. Este precepto contempla dos posibles
formas de liquidar & gniestro, la amistosa, es decir, la del acuerdo amistoso entre
asegurador y asegurado (art. 437.2 LNM) y la de ausencia de tal acuerdo, por
disconformidad del asegurado con la propuesta de liquidacion ddl asegurador (art. 437.3
LNM)%.

Los términos literales en que se recogen ambas modalidades de liquidar € siniestro
maritimo son los siguientes:

1." Articulo 437 Liquidacion del siniestro y pago de la indemnizacion.

2. Practicada la liquidacion del siniestro €l asegurador haré efectiva la indemnizacion en
el plazo de quince dias desde que € asegurado haya manifestado su conformidad con esa
liquidacion. La demora en € pago obligara al asegurador al abono de los intereses
legales calculados sobre € importe de la indemnizacion a partir ded momento en que €
asegurador manifesto su rechazo al abandono o la averia.

3. En € caso de divergencia entre € asegurador y € asegurado sobre la cuantia de la
indemnizacion, € asegurado tendra derecho a la entrega, en € plazo de quince dias desde
gue e asegurado manifieste su falta de conformidad, de la cantidad fijada por €
asegurador, sin que la percepcion de esa cantidad impida al asegurado la reclamacién
judicial dela suma superior que, a su juicio, deberia alcanzar la indemnizacién”.

Cabe destacar @ paralelismo que existe entre las dos formas de liquidar € siniestro
maritimo previstas en € art. 437 LNM (con o sin acuerdo) y los dos procedimientos de
liquidar e siniestro que contempla con carécter general € art. 38 LCS (amistoso o
procedimiento pericia por fata de acuerdo). Ciertamente, € art. 437.3 LNM no dispone
gue, ante la “divergencia entre asegurador y asegurado sobre la cuantia de la
indemnizacion”, se inicie un procedimiento pericia en € que cada parte (asegurador y
asegurado) nombre a un perito, y, en caso de discrepancia, que se nombre a un tercer
perito. Dicho art. 437.3 LNM se limita a reconocer € derecho del asegurado ala entrega
de la cantidad fijada por € asegurador y de acudir a la via judicial para reclamar un
importe mayor. Ahora bien, este precepto tampoco impide que se puedainiciar € citado
procedimiento pericial. A este respecto, entendemos que e procedimiento pericia parala
liquidacion del siniestro previsto en el art. 38 LCS resulta aplicable subsidiariamente a la
liquidacion del siniestro maritimo, ante la falta de regulacion especifica en € art. 437.3
LNM sobre como proceder en caso de discrepancia entre asegurador y asegurado en lo
gue se refiere a la cuantia de la indemnizacion (art. 406.1 LNM) y en defecto de pacto a
respecto de las partes o por haber previsto las partes su aplicacion (art. 407.1 LNM)%. El

94 Examinan los diferentes tramites de este procedimiento de liquidacion del siniestro maritimo previsto
en e art. 437 LNM, entre otros, ARROYO MARTINEZ, I., Curso de Derecho maritimo. Ley
14/2014, de Navegacion Maritima, 32 ed., Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015, p. 836; y
GIRGADO PERANDONES, P., “Contrato de seguro maritimo: Disposiciones generdes y
disposiciones comunes a los distintos tipos de seguro maritimo”, en EMPARANZA SOBEJANO, A.
y MARTIN OSANTE, JM. (Dirs)), Comentarios sobre la Ley de navegacion maritima, Marcial
Pons, Madrid-Barcel ona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2015, pp. 647 y 648.

95  Vid. BATALLER GRAU, J,, “Articulos 38y 39 LCS, cit., pp. 468y ss.

96 Esta aplicacion del at. 38 LCS en la tramitacién de los siniestros maritimos se observa en
BASTERRECHEA IRIBAR, |., Préactica del seguro de buques, Servicio Central de Publicaciones del
Gobierno Vasco, VitoriaGasteiz, 2006, p. 172, S bien es cierto que en relaciéon con la normativa
anterior alaLNM.
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reconocimiento del derecho del asegurado a reclamar en via judicia no impide que se
pueda emplear €l procedimiento pericia del art. 38 LCS, antes de interponer la oportuna
demanda. Esta aplicacion subsidiaria del procedimiento previsto en € art. 38 LCS su
fundamento en e carécter supletorio de la LCS con respecto a la regulacién del seguro
maritimo previstaen laLNM (art. 406.1 LNM)¥’.

El procedimiento pericial contemplado en € art. 38 LCS tiene como premisa la fata de
acuerdo entre asegurador y asegurado en cuanto a importe de la indemnizacion®. En
efecto, € fracaso de la solucion amistosa abre la via del procedimiento pericial, pero en
los supuestos en que hay discrepancia en la cuantia propuesta como indemnizacion, ya
gue, si la discrepancia se refiere ala ausencia de cobertura aseguradora del siniestro, es
decir, a una discrepancia sobre el fondo del asunto, e procedimiento pericia no
resultard de aplicacion, a no cumplirse €l presupuesto del art. 38 pfo. 3° LCS, que se
refiere alafalta de acuerdo “ sobre e importe y la forma de la indemnizacion” .

De acuerdo con este procedimiento pericial, ante la ausencia de acuerdo entre las partes
(asegurador y asegurado) en cuanto al importe y la forma de la indemnizacion, cada
parte queda habilitada para nombrar a un perito y para requerir a la otra parte a que
nombre otro perito. En e caso de que la parte requerida para ello no designase a un
perito, € dictamen se emitira por € Unico perito designado. Si fuesen dos los peritos
designados y llegasen a un acuerdo, €l procedimiento finaliza con € dictamen emitido
de forma consensuada. En caso de discrepancia entre estos dos peritos se efectuara €l
nombramiento de un tercer perito, de comun acuerdo entre las partes, y, a falta de
acuerdo, en la forma prevista en la Ley de jurisdiccion voluntaria o en la legidacién
notarial, para que resuelva las discrepancias existentes entre los dos peritos designados
por las partes'®. En todo caso, € dictamen emitido por unanimidad de |os tres peritos o
por mayoria -de dos- de |os peritos, podraimpugnarse judicia mente por |as partes'®:.

B. Intervencion del Comisario de Averias

Laintervencion del comisario de averias en laliquidacion de |os siniestros maritimos,

97 Destacan la aplicacion subsidiaria de la LCS a seguro maritimo, entre otros, GIRGADO
PERANDONES, P., “Contrato de seguro maritimo: Disposiciones generales y disposiciones
comunes a los distintos tipos de seguro maritimo”, cit., p. 629; y GABALDON GARCIA, J.L.,
Compendio de Derecho maritimo espafiol. Complementario al Curso de Derecho maritimo
espafiol, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2016, p. 227.

98 Como advierte, TIRADO SUAREZ, F. J., “Articulo 38 LCS’, cit., pp. 830 a 832.

99 Cfr. STS, 4.9.1995 (RA 6491) y BATALLER GRAU, J, “El &mbito de aplicacion del
procedimiento pericial de liquidacién en los seguros de dafios. Comentario a diversas STS’, RES,
2009, n. 137, pp. 183 a 186.

100 Iguamente, BATALLER GRAU, J., “Articulos 38y 39 LCS’, cit., p. 480.

101 Acercadelaposibilidad deimpugnar judicialmente el dictamen de los peritos, vid. VEIGA COPO,
A.B., “Articulo 38 LCS’, en VEIGA COPO, A.B., Comentarios practicos a la Ley de contrato de
seguro, A los cuarenta afios de su promulgacion 1980-2020, Civitas-Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2020, pp. 802 y 803.
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tanto s se emplean las acciones de averia como las de abandono, tiene lugar en las
diferentes modalidades de fijacion de laindemnizacién: con acuerdo o sin acuerdo.

Precisamente, la Unica mencion expresa que se realiza a comisario de averias en la
LNM se contempla en relacion con la comunicacion del siniestro. En efecto, € art. 426
LNM impone a asegurado o tomador el deber de comunicar € siniestro al asegurador o
al comisario de averias designado en la polizas “Articulo 426. Comunicacion del
siniestro. El asegurado o € tomador del seguro deberan comunicar al asegurador o al
comisario de averias designado en la pdliza €l acaecimiento del siniestro en € plazo de
siete dias, contados a partir del momento en que lo conozcan”.

El deber del asegurado, tomador o beneficiario de comunicar € acaecimiento del
siniestro a asegurador, prevista para el contrato de seguro en general en e art. 16 LCSy
para € seguro maritimo en el art. 426 LNM, tiene por objeto tener informado a
asegurador de que se ha producido € mismo, a fin de que éste pueda gestionar
adecuadamente € siniestro, preparando su liquidacion técnica, con la intervencién, en
su caso, de peritos, adoptando, si procede, medidas de salvamento y limitando asi las
posibilidades de manipulacion posterior del siniestro en contra de los intereses del
aseguradori®?, En este sentido, uno de los aspectos més destacables de la LNM en
materia de comunicacion del siniestro es la equiparacion de la comunicacion a
asegurador con la efectuada a comisario de averias designado en la pdliza.

La comunicacion del siniestro debe redizarse en € plazo de siete dias desde que
asegurado o tomador conozcan su acaecimiento, en lugar de las obsoletas menciones a
“primer correo” y a “telégrafo, si lo hubiere” del art. 765 CdC!®. El retraso o la
omisién dolosa o por culpa grave de la comunicacion por € asegurado se sanciona con
la pérdida del derecho a la indemnizacion. En los supuestos de concurrencia de
negligencia en la comunicacion tardiadel siniestro o en la ausencia de comunicacion del
mismo, la LNM obliga a indemnizar los dafios y perjuicios causados a asegurador,
prevision gue se blinda a favor del asegurado, ya que no caben pactos que cologquen a
éste en peor situacion (art. 426 LNM in fine)1%. Con esta prevision se pretende evitar la
aplicacion de las pdlizas espafiol as de buques de 1934 (art. 26) y de mercancias (art. 26),
en las gque se sanciona a asegurado con la pérdida de derechos, en caso de
incumplimiento del deber de comunicacién inmediata del siniestro'®.

102 En este sentido, con carécter general, para las diferentes modalidades de contrato de seguro,
GOMEZ SEGADE, J. A., op. Cit., pp. 428y ss.

103  Cfr., asimismo, losarts. 792y 795 CdC.

104 La LNM se orienta en la linea de la STS, 18.12.98 (RA 9.560), que considera abusiva y
desproporcionada la clausula de pérdida del derecho a la indemnizacion en los casos de simples
retrasos en la comunicacion del siniestro a asegurador, ya que en estos supuestos bastaria con que
se indemnice al asegurador por los dafios y perjuicios ocasionados.

105 La mencionada sancion de pérdida de derechos prevista en las pélizas espafiolas, a juicio de
MATILLA ALEGRE, R., “Introduccién al estudio del seguro maritimo”, en Estudios Deusto, vol.
XXXI1/2, fasciculo 71, Bilbao, 1983, p. 473, antes de la LNM, no es vélida porque debia aplicarse
la sancion de indemnizar dafios y perjuicios prevista en la LCS y en el Cddigo de comercio.
Opinidn que no se comparte porque la voluntad de las partes prevalecia sobre lo dispuesto por €l
Cadigo de comercioy por laLCS. Y s las partes pactaban de mutuo acuerdo someter el contrato a
la pdliza espafiola de bugques o de mercancias, la sancién de su art. 26 era aplicable con preferencia
sobre la sancion del Cédigo de comercioy delaLCS.
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Esta comunicacion ddl siniestro a comisario de averias designado en la pdliza se redliza,
por tanto, en el marco del proceso de liquidacion del siniestro, en lamedida que, s bien se
realiza con anterioridad a comienzo del mismo, marca su inicio. En esta liquidacion
intervendra el comisario de averias, por designacion del asegurador, del asegurado, del
letrado de la administracion de justicia 0 del notario, como se precisa a continuacion.

1°. Arreglo amistoso

Una vez comunicado e siniestro, € asegurador iniciard los tramites para efectuar la
liquidacion técnica del mismo. En la redlizacion de estos tramites extrgudiciades de
liquidacién ddl siniestro participard € comisario de averias a que nombre la compariia
tras haber recibido la comunicacion del siniestro por € asegurado o tomador (bien se trate
de una comunicacion directa a la compafia o bien por haberla recibido a través del
comisario de averias designado en la pdliza). Normalmente, sera el comisario de averias
designado en lapdliza € que sera designado. En caso de ausencia de mencion en lapdliza
al comisario de averias, la aseguradora designard a un comisario de averias, s bien seria
conveniente que € nombramiento se realice de mutuo acuerdo entre asegurador y
asegurado’®. Asimismo, € propio asegurado puede nombrar un comisario de averias
distinto al nombrado por la aseguradora. Por otra parte, cuando €l siniestro serefieraalas
mercancias transportadas (pérdida o averia) € comisario de averias podra ser designado
por & porteador y también por € destinatario, para efectuar €l examen contradictorio de
las mercancias, es decir, con presencia de ambas partes, transportistay destinatario.

El comisario de averias nombrado, mediante la oportuna inspeccién, constatara las averias
acaecidas (en cascos, mercancias...), determinard sus causas, evaluara los dafos,
certificara las averias producidas, intentard reducir € acance de los dafios y adoptara
medidas para prevenir dafios adicionaes, asmismo, podran representar 0 asesorar
profesionalmente a la aseguradora en las operaciones de salvamento y de liquidacion del
siniestro. La intervencion de comisario de averias en esta fase de liquidacion técnica del
siniestro, con la finalidad de probar e siniestro producido, sus circunstancias, valorando
los dafios, intentando reducir e acance de los mismos y previniendo que se ocasionen
perjuicios adicionales resulta habitual en € ambito de los siniestros maritimos, con
anterioridad alaLNM y con posterioridad ala mismaAsi lo constata ladoctrinal® y la

106 De modo similar, RODRIGO DE LARRUCEA, J.,, op. cit., p. 181, sefiala que: “En el caso de que
no constara, ni en la pdliza ni en el certificado de seguro, ningln representante del Perito o
Comisario de Averias en el lugar en que fueran observadas las faltas 0 dafios, de mutuo acuerdo
con la compafila aseguradora, se designara la persona u organismo que llevara a cabo €l
Servicio”.

107 Enestalinea, con anterioridad alaLNM, RUIZ SOROA, JM., en RUIZ SOROA, JM., ARRANZ
DE DIEGO, A., y ZABALETA SARASUA, S., op. cit., p. 164. afirma que “revela trascendental
importancia el Certificado del Comisario de Averias que haya intervenido en la constatacion del
dafio, de acuerdo con lo prevenido en la Pdliza’; RODRIGO DE LARRUCEA, J., Manual del
Comisario de Averias, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espafiola, Madrid, 1994, p.
181; GONZALEZ LEBRERO, R.A., Procedimientos maritimos, Colex, Madrid, 1996, p. 194; y
TIRADO SUAREZ, F. J., “Seguro de transporte de mercancias por carretera...”, cit., p. 597.
Igualmente, ya tras la entrada en vigor de la LNM, GONZALEZ LEBRERO, R.A., Curso de
Derecho de la Navegacion, 22 ed., Letras de Autor, Madrid, 2018, p. 1154, advierte como “En la
practica, es habitual que intervenga un comisario o liquidador de averias para la valoracién del
dafio y la determinacién de sus causas, e incluso para disminuir €l alcance del siniestro y prevenir
la produccién de dafios adicionales’.
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prevision expresa de la intervencion del comisario de averias contenida en € art. 426
LNM, en @ art. 17 de la pdliza espafiola de mercancias'® y en e art. 24 de la pdliza
espaiiola de buques'®®.

Una vez finalizadas las investigaciones y peritaciones necesarias para determinar la
existencia del siniestro y €l importe de los dafios resultantes del mismo, a las que aude
el art. 18 LCS, asi como € art. 437.1 LNM cuando serefiere a “procedimiento pericial”
gue se inicia tras la prueba por e asegurado del dafio y sus causas, la cuantia de la
indemnizacion puede fijarse de comin acuerdo entre asegurador y asegurado.

Este arreglo amistoso no se encuentra sometido a un procedimiento concreto. Ahora
bien, de lo dispuesto en e art. 437.1 y 2 LNM cabe deducir que la propuesta de la
cuantia de la indemnizacién la realiza € asegurador y € asegurado manifiesta su
conformidad con la citada propuesta. En efecto, practicar la liquidacion del siniestro es
un deber del asegurador (art. 437.1 LNM) vy, una vez redlizada esta liquidacion, “el
asegurador hara efectiva la indemnizaciéon en e plazo de quince dias desde que el
asegurado haya manifestado su conformidad con esa liquidacion” (art. 437.2 LNM), de
lo que se deduce que la propuesta del importe de la indemnizacion forma parte de esa
“liquidacion” que debe realizar €l asegurador, de la que le dara traslado al asegurado, y
siendo & asegurado € que, en su caso, aceptara la propuesta. Estos serian los tramites
del proceso extrgjudicial de liquidacion amistosa del siniestro maritimo que contempla
e art. 437.2 LNM.

No obstante, y dado €l caracter dispositivo de la normativa reguladora del seguro
maritimo (art. 407.1 LNM), la propuesta del importe de la indemnizacion la puede
formular el asegurado y darle traslado de lamisma a asegurador para que, en su caso, la
acepte. En este caso, seria conveniente que € asegurado designe un comisario de averias
con la finalidad de que, entre otras funciones, fije la cuantia de los dafios y la propuesta
de indemnizacion.

Por otra parte, asegurador y asegurado pueden pactar, con anterioridad o posterioridad al
siniestro, que laliquidacién del mismo se realice por un liguidador de averias designado
de mutuo acuerdo, liquidacion que seria vinculante para ambas partes, salvo que se

impugne judicialmente (art. 437.4 LNM).

2°. Ausencia de acuerdo

En caso de discrepancia entre asegurador y asegurado en lo que se refiere ala cuantia de
laindemnizacion, bien por rechazar el asegurado la propuesta del asegurador o bien por
disconformidad del asegurador con la propuesta del asegurado, €l asegurado puede acudir

108 El art. 17 dispone que “Toda averia debera ser comprobada en e muelle dentro de las cuarenta y
ocho horas después de la descarga o en la Aduana del puerto de destino, ante el Comisario de
Averias designado por la Compaiiia; en defecto de éste, por €l Agentedel Lloyd'singlés, y si no lo
hubiere, por el Cénsul de Espafia, y, a falta de todos, por la autoridad local competente (...)".

109 El art. 24 establece lo siguiente: “El asegurado serd tenido responsable de su negligencia en
avisar a la Compafiia aseguradora, y de su falta, s no ha tomado las medidas salvadoras o
protectoras, asi como de los obstaculos o inconvenientes que pusiera al cumplimiento de sus
deberes 0 a las diligencias de la Compafiia, de sus Agentes representantes o Comisarios de
Averias’.
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a la via judicia a reclamar la suma concreta que, a su criterio, deberia alcanzar la
indemnizacion (art. 406.1 LNM).

No obstante, y como hemos sefiadlado en e apartado anterior, consideramos que €l
procedimiento pericial paralaliquidacion del siniestro previsto en el art. 38 LCS resulta
aplicable de forma subsidiaria a la liquidacion del siniestro maritimo, cuando haya
divergencia entre asegurador y asegurado en lo que se refiere a importe de la
indemnizacion.

De acuerdo con este procedimiento pericial, ante la ausencia de acuerdo entre las partes
(asegurador y asegurado) en cuanto al importe y la forma de la indemnizacion, cada
parte queda habilitada para nombrar a un perito y para requerir a la otra parte a que
nombre otro perito. Este perito puede ser, precisamente, un comisario de averias. En
efecto, dados sus conocimientos técnicos especializados y su experiencia, podra vaorar
las circunstancias del siniestro, los dafios ocasionados y su cobertura, asi como emitir €l
oportuno dictamen fijando, entre otros aspectos, |a suma de laindemnizacion.

En & supuesto de que fuesen dos los peritos designados, s llegasen a un acuerdo, el
procedimiento finalizaria con e dictamen emitido de forma consensuada, en e que se
incluira la propuesta del importe liquido de la indemnizacion. Sin embargo, en caso de
discrepancia entre estos dos peritos se efectuara el nombramiento de un tercer perito, de
comun acuerdo entre las partes, y, a fata de acuerdo, en la forma prevista en la Ley de
jurisdiccién voluntaria o en la legislacion notarial, para que resuelva la controversia
existente entre los dos peritos designados previamente por asegurador y asegurado. En
este caso de intervencion de tres peritos, la suma de la indemnizacién se fijara en €
dictamen emitido por unanimidad de los tres peritos o por mayoria de dos de €ellos. Este
tercer perito designado de conformidad entre las partes o por € letrado de la
administracion de justicia (arts. 136 a 138 Ley de jurisdiccion voluntaria) o por el
notario (art. 80 Ley del notariado), puede ser un comisario de averias, por sus
conocimientos especializados técnicos y practicos en la materia.

En todo caso, € dictamen emitido por unanimidad de los tres peritos o por mayoria de
dos peritos, podra impugnarse judicialmente por las partes (art. 38 pfo 7° LCS).
Asimismo, € art. 437.3 LNM prevé la reclamacion judicia del importe de la
indemnizacion por € asegurado. En el procedimiento judicial también podran intervenir
los comisarios de averias como peritos designados por €l juez al amparo de lo dispuesto
enlosarts. 335y ss. LEC.

En definitiva, la intervencién del comisario de averias resulta conveniente en los
procesos de liquidacion (amistosa 0 sin acuerdo) de los siniestros maritimos, ya que
agilizay facilitalos complgos tramites extrajudiciales y, en su caso, judiciales, propios
de dichaliquidacion.

2.2. Averiagruesay su liquidacion

A. Régimen juridico

LaLey de navegacion maritima regula la averia gruesa en los arts. 347 a 356, preceptos
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que conforman e capitulo Il del Titulo VI sobre accidentes de la navegacion'®. Este
Titulo contempla otros sucesos extraordinarios tipicos que pueden acaecer con ocasion
de la navegacion por mar como son el abordaje, €l salvamento, |os bienes naufragados o
hundidos y la responsabilidad civil por contaminacién. En efecto, se otorga un
tratamiento juridico especifico y diferenciado en la LNM a determinados accidentes,
frente a régimen previsto en e Derecho comun en materia de dafios, por e hecho
especia técnico de que la navegacion se desarrolla en € mar.

Lainstitucion de la averia gruesa es la mas antigua y caracteristica de las especialidades
del Derecho maritimo™ y sigue plenamente en vigor en la actualidad. De forma
resumida, puede afirmarse que la averia gruesa consiste en e principio general de
reparto entre los interesados en un vigje maritimo (principalmente, e armador y los
propietarios del cargamento) de todos aquellos dafios o gastos de caracter extraordinario
decididos voluntariamente para liberar de un peligro coman a buque y cargamento. Sus
rasgos delimitadores son, por un lado, la de tratarse de sacrificios voluntariamente
decididos, habitualmente por € capitan, como jefe de la expedicion, ante una situacién
de peligro que amenaza a comun de los interesados (y de ahi su hombre de averia
“comun”, “genera” o “gruesa’) y, por otro, la de que tales sacrificios son soportados por
todos los interesados, quienes se benefician por la gjecucion de dichos sacrificios.

A pesar de que la LNM adopta una regulacion de la averia gruesa, 1o cierto es que se
trata de una normativa dispositiva, conforme advierte € art. 356.1 LNM, a fin de
permitir que las partes interesadas puedan someter la disciplina de la liquidacién de la
averia gruesa a la aplicacion de las Reglas de York y Amberes, en sus diferentes
versiones de 1974, 1994, 2004 o 2016. Ciertamente, lo habitual es que los
conocimientos de embarque, las pdlizas de fletamento y las pdlizas de contratos de
seguro contengan la oportuna clausula (general average to be setled according York-
Antwerpen Rules) en virtud de la cual aceptan aplicar las Reglas de York y Amberes, en
el supuesto de que tenga lugar una averia gruesa durante €l vigje.

En la préctica, las Reglas de York y Amberes son de aplicacion generaizada a nivel
internacional en & sector maritimo, representando una regulaciéon sencilla, préactica y
eficaz de las cuestiones que plantea la averia gruesa. Asimismo, esta libertad de pactos
gue prevé e art. 356.1 LNM produce €l efecto de que la normativa reguladora de la
liquidacion de la averia gruesa no serala prevista en la LNM, sino las Reglas de York y
Amberes. Igualmente, esta primacia de |a autonomia de |a voluntad determina gque, junto
con la sustitucion de la normativa reguladora, se produzca una sustitucion del
procedimiento judicial o notarial por una liquidacion privada de las averias. En
concreto, es practica generalizada que la liquidacion se efectle por un liquidador
designado por los interesados.

Con anterioridad a la Ley de navegacion maritima, € régimen juridico interno de la
averia gruesa se encontraba previsto en los arts. 806, 808.2, 811 a 818 y 846 a 868 CdC,
asi como en los arts. 2131 a 2146 LEC de 1881. Este régimen queda derogado en virtud
de la disposicién derogatoria Unica de la Ley de navegacion maritima.

110 Para los detales, vid. GOMEZ DE MARIACA, L. F., “Reflexiones e inquietudes sobre la
liquidacion de la averia gruesa en la Ley de navegacion maritima’, en Asociacion Espafiola de
Derecho Maritimo, Comentarios a la Ley de navegacion maritima, Madrid, 2015, pp. 317y ss.

111  Cfr. RUIZ SOROA, JM.y MARTIN OSANTE, JM., op. cit., p. 295.

CUADERNO 2022,n°9

SERIOA



Misiony funciones

B. Intervencion del Comisario de Averias

Precisamente, las averias gruesas resultan un campo de particular relevancia para los
comisarios de averias, dado que pueden intervenir de diferentes maneras en e marco de
la liquidacion de la averia gruesat'?. En efecto, el derogado Real Decreto Legisativo
6/2004, de 29 de octubre, por e que se aprobd e texto refundido de la Ley de
ordenacion y supervision de los seguros privados, establecia expresamente en su
disposicion adicional 3?2 apartado 1°, que: “son comisarios de averias quienes
desarrollan las funciones referidas en los arts. 853, 854 y 869 del Cédigo de Comercio”.
A este respecto, cabe destacar que los arts. 853 y 854 CdC audian al nombramiento de
“peritos’ y la actuacion de los mismos en lo que se refiere a reconocimiento y a la
determinacion cuantitativa del sacrificio de la averia gruesa, mientras que el art. 869
CdC contemplaba la intervencién de “peritos’ con la finalidad de que reconociesen y
valorasen las denominadas averias simples.

Aungue se encuentre derogada la citada disposicion adicional 3% del Rea Decreto
Legidativo 6/2004 (LOSSEAR 2004), no cabe duda que su contenido constituye un
criterio interpretativo de la vigente —y escasa- normativa relativa al comisario de
averias. En efecto, y conforme precisa € art. 3.1 CC, las normas deben interpretarse,
entre otros criterios, de conformidad con sus antecedentes historicos y legidativos. En
este sentido, la actual disposicion adicional 107 de la LOSSEAR 2015, cuando afirma
gue “Son comisarios y liquidadores de averias quienes desarrollan las funciones que les
atribuye la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Maritima. Los peritos de
seguros, comisarios de averias y liquidadores de averias que intervengan en el
procedimiento de tasacion pericial contradictoria deberan tener conocimiento técnico
suficiente de la legislacion sobre contrato de seguro (...)", debe ser interpretada
conforme a su antecedente legislativo inmediato, como es la disposicion adicional 32
LOSSEAR 2004. En concreto, debe entenderse que los comisarios de averias pueden
intervenir en las averias gruesas reguladas en los arts. 347 a 356 LNM.

La intervencion de los comisarios de averias designados por € propietario de la
mercancia o del buque o por & armador o por € fletador o por sus aseguradoras, se
producira en una fase inicial del procedimiento, previa a lo que se conoce en sentido
estricto como liquidacion de la averia gruesa. En esta fase inicial los comisarios de
averias llevan a cabo una labor de tasacion y de investigacion del siniestro''s,
inspeccionando las mercancias y € buque, determinando las causas de los dafios y
gastos efectuados, valorando su importe econdémico, asi como € de los intereses

salvados y certificando las averias que presenten las mercancias y/o € buque.

Ahora bien, es cierto que la liquidacién de averias constituye un procedimiento que, en
un sentido amplio, incluye tales actuaciones de los comisarios de averias, ya que este
procedimiento comprende diferentes fases''4, como son:

112  Como advierten, RODRIGO DE LARRUCEA, J,, op. cit., pp. 55y 56; y TIRADO SUAREZ, F. J.,
“Seguro de transporte de mercancias por carretera...”, cit., p. 597.

113 Enestalinea, RODRIGO DE LARRUCEA, J., op. cit., p. 186.
114  Paralosdetalles, vid. RUIZ SOROA, JM.y MARTIN OSANTE, J.M., op. cit., pp. 364 y 365.
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1°. Averiguacion y comprobacion de los requisitos necesarios para la existencia de un
acto de averia gruesa.

2°. La fijacion de la suma exacta de los dafios y gastos —sacrificios- que deben
considerarse de naturaleza comun (masa activa 0 acreedora).

3°. Concretar los intereses [lamados a contribuir a la averia gruesa y € valor de tales
intereses (masa pasiva 0 deudora).

4°, Repartir porcentualmente la masa activa entre la masa pasiva, fijando la contribucion
acargo de cadainterés.

5°. Determinar € sado o balance de averia en funcidén de los sacrificios y de las
contribuciones realizadas.

Por lo tanto, los comisarios de averias inspeccionaran la carga y/o € buque, la
documentacion relativa a transporte y a seguro (conocimiento de embarque, pdliza de
fletamento, facturas, abaranes, average bonds...), describirdn la carga dafiada,
indicando € tipo de carga, localizacion, posicion, estado de conservacion, presencia o
no de embage, de restos quemados, golpes, roturas, mojaduras, moho, oxidacion... y
demas extremos de interés sobre la carga. Igualmente, describiréan las averias sufridas,
en su caso, por e buque (casco, maquinas, bodegas...), piezas afectadas, materiales o
repuestos empl eados.

Asimismo, sefidaran las circunstancias relativas a acto de averia gruesa, lugar y
momento de su realizacion, motivos, personas que han intervenido en el acto, como €
capitan u otros miembros de la dotacion, reflgjaran la existencia o no de testigos.
Conforme a sus conocimientos y experiencia practica, precisardn s se trata de un acto
de averia gruesa, la causa de la averia gruesa, € peligro comun y la voluntariedad del
acto.

Fijardn € importe del sacrificio efectuado, tanto si se trata de gastos como de dafios,
revistiendo una mayor complgjidad fijar e acance preciso de los dafios sufridos por la
carga, e buque o € flete. Estos dafios y gastos que deban considerarse de naturaleza
comun conforman la masa activa o acreedora. En la misma linea, los comisarios
cuantificaran el importe de los intereses —mercancia, buque, flete...- salvados gracias d
acto de averia (masa pasiva o deudora), con la finalidad de poder calcularse después la

contribucién que deberén realizar pararesarcir € interés sacrificado®.

La derogada regulacién de la averia gruesa en € Codigo de comercio diferenciaba entre
la intervencion de los “peritos’ evaluadores en referencia implicita a los comisarios de
averias (arts. 853 y 854 CdC)® y de los liquidadores de averias a quienes les reservaba
la funcidn de distribucion de la averia gruesa (arts. 857 y ss CdC). Esta distincion entre
ambas figuras se reflg 6, en estos mismos términos, en la derogada disposicion adicional

115 Paralacorrecta valoracion del activo y del pasivo de la averia gruesa, serd precisa la colaboracion
delos interesados en el buque, lacargay d flete, cfr. GOMEZ DE MARIACA, L. F., op. cit., p. 326.

116  Asi, TIRADO SUAREZ, F. J,, TIRADO SUAREZ, F. J., “ Seguro de transporte de mercancias por
carretera: la configuracion legal de lafigura del comisario de averias alaluz del Derecho positivo
vigente”, cit., p. 597.
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32 apartado 1, LOSSEAR 2004: “Son comisarios de averias quienes desarrollan las
funciones referidas en los arts. 853, 854 y 869 del Codigo de Comercio, y son
liquidadores de averias quienes proceden a la distribucién de la averia en los términos
delosarts. 857 y siguientes del propio Codigo de Comercio.”

Atendiendo a lo dispuesto en ambas normativas se deduce la voluntad del legislador
anterior ala LNM de diferenciar, en € caso de las averias gruesas, entre €l papel de los
comisarios de averias como peritos tasadores y €l de los liquidadores de averias como
encargados de distribuir la averia, es decir, de repartir porcentualmente |la masa activa
entre la masa pasiva, fijando la contribucion a cargo de cada interés. Pues bien, dado
gue la normativa actual no delimita ambas figuras, por cuanto la disposicion adicional
107 LOSSEAR 2015, se limita a sefidlar que los comisarios y liquidadores de averias
desarrollaran las funciones que les atribuye la LNM, y esta Ley no reflgja expresamente
alos comisarios de averias al regular la averia gruesa, debe entenderse, de conformidad
con sus antecedentes (CdCy LOSSEAR 2004), que los comisarios de averias pueden
intervenir en las averias gruesas en |os términos ya indicados en este mismo apartado, es
decir, inspeccionando, valorando los dafios y gastos de |a averia gruesa (masa activa y
masa pasiva) y determinando sus causas.

Ciertamente, la liquidacion de la averia gruesa queda reservada a los liquidadores de
averias. Asi se deduce ddl art. 356.2 LNM cuando establece que los interesados en € vigie
podran en todo momento pactar de forma libre “la liquidacion privada de la averia gruesa
por un liquidador, designado por & armador”. Asimismo, en defecto de liquidacién privada,
laLNM prevé laliquidacion notarial de la averia gruesa (art. 354), através del expediente
de certificacion publica de los arts. 506 a 511 LNM. En este expediente, € notario debe
designar un liquidador afin de que practique la liquidacion, que posteriormente serg, en su
caso, aprobada por e notario o por @ juez de lo mercantil. El art. 510.2 LNM prevé €
recurso contralaresolucion dd notario, ante € juzgado de lo mercantil. De modo similar, €
art. 353 LNM contempla la posibilidad de que la liquidacion de la averia gruesa se efectle
“privadamente’, afiadiendo esta disposicion que “salvo que en € titulo que la origina se
haya pactado otra cosa, carece de fuerza de obligar para los interesados, quienes podran
discutirla en e procedimiento judicia correspondiente’.

Esta labor del liquidador no se limita Unicamente a realizar operaciones mateméticas
para calcular la contribucion a cargo de cada interés, sino que tendra que calificar €
acto como de averia gruesa, 10 que presupone no solamente ciertos conocimientos
técnicos, sino también juridicos del Derecho maritimot?’.

Ahora bien, los comisarios de averias pueden intervenir en la liquidacion de la averia
gruesa en representacion de cuaquiera de los interesados en la misma -naviero,
propietarios de la carga, aseguradores...- al amparo dd art. 507.2 LNM, o auxiliando a
liquidador, o colaborando con € liquidador cuando laliquidacién haya sido asignada a un
liquidador de averias de una sociedad en la que presten sus servicios liquidadores y
comisarios de averias.

117  Como pone de manifiesto, BONARDELL LENZANO, R., “Certificacion publica de determinados
expedientes de Derecho maritimo”, en EMPARANZA SOBEJANO, A. y MARTIN OSANTE,
J.M. (Dirs.), Comentarios sobre la Ley de navegacion maritima, Marcial Pons, Madrid-Barcel ona-
Buenos Aires-Sao Paulo, 2015, p. 789.
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Por otra parte, la inexistencia de una regulacion en la actualidad que controle la
actuacion profesional de los liquidadores de averias permite afirmar que un comisario
de averias con conocimientos técnicos de los siniestros maritimos y, ademas, con
formacion juridica en Derecho maritimo puede ser designado liquidador de la averia
gruesa por las partes (art. 353 LNM), por € armador (art. 356.2 LNM) o por € notario
(art. 508.1 LNM) o por el Letrado de la administracion de justicia (art. 510.2 LNM). En
todo caso, o habitual en la practica es que este “liquidador” sea designado por €
armador*8,

2.3.Abordaje

A. Régimen juridico

El régimen juridico del abordaje se encuentra previsto en los arts. 339 a 346 LNM,
preceptos que conforman el capitulo | “Del abordagje”’ del titulo VI “De los accidentes de
la navegacion”. En concreto, € art. 339.1 LNM dispone que “El abordaje se regulara
por lo dispuesto en el Convenio Internacional para la Unificacion de Ciertas Reglas en
materia de Abordaje, firmado en Bruselas e 23 de septiembre de 1910, los demas
convenios sobre esta materia de los que Espafia sea Estado parte y por las
disposiciones de este capitul0”.

Por lo tanto, los abordajes “internos’ que quedan fuera del Convenio de 1910, por
excluirlos €l propio Convenio en su art. 12 y remitirlos a la ley interna de los Estados
parte (abordajes enjuiciados por un tribunal espafiol en e que todas las partes
interesadas sean espariolas) quedaran sometidos, en virtud del art. 339.1 LNM, a
Convenio de 1910 y demés convenios sobre lamateriay alas disposicionesdelaLey de
navegacion maritima sobre e abordaje. En este sentido, las disposiciones de la Ley de
Navegacion Maritima que contradigan, se aparten o maticen el contenido del Convenio
de 1910 (por gemplo, la solidaridad para dafios personales y materiales prevista en la
Ley, solidaridad que €l Convenio la contempla Unicamente para los dafios personal es)
serén de aplicacion preferente frente a Convenio, en los abordajes “internos’ que €l
propio Convenio excluye de su ambito de aplicaciéon y remite ala Ley nacional para su

regulacion*®,

En € supuesto de un abordgje culpable unilateral, “el armador del buque, embarcacion
o artefacto naval culpable del abordge indemnizard por los dafios y perjuicios
sufridospor e otro y por las personas y las cosas a bordo del mismo, asi como los
causados fuera de elos’ (art. 340.1 LNM). En los casos de abordge causado
por culpa compartida de ambos buques, la responsabilidad de sus respectivos
armadores sera solidaria con respecto a los dafios sufridos por terceros, sean
personales 0 materiaes (art. 342.2 LNM).

118 En la préctica es frecuente que el armador proceda unilateralmente a realizar la declaracion de
averia gruesa, nombrando una reputada firma de liquidadores, designacion a la que habitual mente
no se oponen los interesados en dicha averia, como sefiala GOMEZ DE MARIACA, L. F., op. cit.,
p. 323.

119 Asi lo afirma, con un detenido examen de la técnica legidlativa empleada por la LNM, RUIZ
SOROA, JM., “El Derecho uniforme en la Ley de navegacién maritima’, en EMPARANZA
SOBEJANO, A. y MARTIN OSANTE, JM. (Dirs), Comentarios sobre la Ley de navegacion
maritima, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2015, pp. 55 a57.
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B. Intervencion del Comisario de Averias

La intervencién de los comisarios de averias en los supuestos de abordaje tendra como
finalidad |a constatacion de las averias de cascos, maguinas, (en su caso, instalaciones
portuarias) y mercancias, la determinacion de sus causas, junto a su evaluacion y
certificacion. Asimismo, sera de gran interés el andlisis técnico del Comisario de Averias
en € que informard acerca de s los dafios y lesiones ocasionados, y las
responsabilidades derivadas del abordaje, son objeto de cobertura por las pdlizas de
seguro de los intervinientes en e siniestro.

A este respecto, debe sefiaarse que, a efectos del seguro de buques, el abordaje presenta
dos manifestaciones diferentes. En primer lugar, e abordge puede ser la causa de los
danos sufridos por el buque asegurado. Y, en segundo lugar, €l abordaje puede generar la
responsabilidad civil del armador asegurado frente a los perjudicados por € abordae.
Ambas manifestaciones las cubren las pdlizas habituales, pero con matices. En efecto,
estas pdlizas (por gemplo, la clausula 8 “3/4ths Collision Liability”, Institute Time
Clauses Hulls de 01/10/83 -ITCH/83-) suelen excluir de cobertura, entre otros, |os dafios
personales, 1os dafios por contaminacion, gastos de remocion, |os dafios a las mercancias
transportadas en e buque asegurado, etc'?’, lo que determinara la intervencion del
seguro de mercancias en relacion con las averias sufridas por las mercancias del buque
culpable del abordaje y del seguro de P&I para cubrir las responsabilidades civiles del
armador culpable excluidas del seguro de buques. En este sentido, sera de particular
relevancia la delimitacion por el Comisario de Averias de los diferentes tipos de dafios
ocasionados por € abordaje, su valoracion, las causas del abordaje y la delimitacion de
los dafios cubiertos o excluidos por las diferentes pdlizas.

La intervencion del Comisario de Averias en los abordajes vendra determinada por la
prevision contenida en el art. 426 LNM, en virtud de la cual, € asegurado o tomador
comunicaran e acaecimiento del abordgje al Comisario de Averias designado en la
pdliza o directamente al asegurador. Ciertamente, € asegurador (del buque, mercancia,
flete, responsabilidad civil...) se encuentra interesado en poder conocer a la mayor
brevedad el acaecimiento del abordaje, afin de tenerle debidamente informado para que
pueda cumplir correctamente con sus obligaciones, gestionando adecuadamente el
siniestro, preparando su liquidacion técnica, con la intervencion del Comisario de
Averias u otros peritos, adoptando, si procede, medidas de salvamento y limitando asi
las posibilidades de manipulacion posterior del siniestro en contra de los intereses del

asegurador?t,
En efecto, e Comisario de Averias sera designado por el asegurador como experto que se

encargara de recabar los elementos de hecho precisos para determinar las causas del
abordaje, vaorar |os dafios ocasionados y su cobertura, certificar las averias y adoptar las

120 Cfr. HODGES, S., Cases and Materials on Marine Insurance Law, 3% reimpresion de la 12 ed.,
Routledge, London, 2004, pp. 551 a 554.

121  Sobre este deber de comunicar la produccion del siniestro y de aportar la oportuna informacion
complementaria constltese, con mayor detenimiento, GOMEZ SEGADE, JA., “La declaracion
del siniestro y la informacion complementaria’, en AAVV, Comentarios a la Ley de contrato de
seguro, CUNEF (Colegio Universitario de Estudios Financieros) - CSB (Consgjo Superior
Bancario), ed. E. Verdera, |, Madrid, 1982, pp. 428y ss.

CUADERNO 2022,n°9

SERIOA



Misiony funciones

medidas oportunas para la disminucion de las consecuencias del siniestro y para
prevenir que se produzcan ulteriores dafios'??. Ahora bien, la designacién del Comisario
de Averias, con estos mismos cometidos, también pueden realizarla otros interesados en
el abordaje, ademas del asegurador, tales como los hipotéticos perjudicados por el
abordaje: e propietario delamercancia, e propietario del buque, e armador, € fletador,
la autoridad portuaria (por dafios a diques, gruas...), los propietarios de los equipges,
las personas lesionadas, etc'?S,

2.4. Salvamento

A. Régimen juridico

El salvamento maritimo es objeto de regulacion en los arts. 357 a 368 LNM, preceptos
gue conforman el capitulo 111 (“Del salvamento”) del titulo VI sobre “accidentes de la
navegacion”. Asimismo, continlan en vigor las disposiciones del titulo I, sobre
jurisdiccion y procedimiento, de la Ley 60/1962, de 24 de diciembre, de auxilios,
salvamentos, remolques, hallazgos y extracciones maritimas (en adelante, LAS), si bien
como normas reglamentarias, conforme precisa la disposicion derogatoria Unica, letraf,
de la LNM. En consecuencia, los Juzgados Maritimos Permanentes y e Tribunal
Maritimo Central, organismos administrativos adscritos al Ministerio de Defensa, siguen
conociendo de las reclamaciones derivadas de salvamento, como establece la
disposicion transitoria 12 LNM.

Por otra parte, se encuentra en vigor en Espana, desde e 27 de enero de 2006, €l
Convenio internacional sobre salvamento maritimo, hecho en Londres el 28 de abril de
1989, que resulta aplicable a supuestos con elemento extranjero y a los supuestos
internos (en los que todos los interesados son espafioles)!?* y que vino a sustituir al
Convenio internacional para la unificacion de ciertas reglas en materia de asistencia y
salvamento maritimo, hecho en Bruselas € 23 de septiembre de 1910.

El concepto de salvamento de la Ley de Navegacion Maritima (art. 358) se inspira en €l
previsto en € Convenio de 1989 (art. 1.a). En concreto, tiene la consideracion de
salvamento «todo acto emprendido para auxiliar o asistir a un buque, embarcacion o
artefacto naval, o para salvaguardar o recuperar cualesquiera otros bienes que se
encuentren en peligro en cualesquiera aguas navegables, con excepcion de las
continentales que no estan en comunicacion con las aguas del mar y no son utilizadas
por buques de navegacion maritima.

122  Destaca la frecuente intervencion del Comisario de Averias en el gercicio de estas funciones de
identificacion de las causas del siniestro, valoracion del dafio y prevencion, en e marco del
cumplimiento de la obligacion de indemnizar del asegurador, GONZALEZ LEBRERO, R.A., op.
cit., p. 1154.

123  Unaenumeracién no exhaustiva de los posibles perjudicados por el abordaje puede consultarse en
RUIZ SOROA, JM.y MARTIN OSANTE, J.M., op. cit., p. 94.

124  Tal y como advierten, GABALDON GARCIA, J.L.y RUIZ SOROA, J.M., Manual de Derecho de
la navegacion maritima, 32 ed., Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2006, p. 716.
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La delimitacion del régimen juridico aplicable al salvamento se realiza en la Ley de
Navegacion Maritima mediante el empleo de la técnica legislativa de la remisiéon a
Convenio internacional de 1989, pero afiadiendo que también serd de aplicacion lo
dispuesto en la LNM acerca del salvamento. En este sentido, € art. 362 LNM prevé €
derecho de los salvadores a un premio por |as operaciones de salvamento realizadas que
hayan producido un resultado Util, debiendo pagar dicho premio todos los intereses
vinculados a buque y a los demés bienes salvados (en particular, mercancias y flete).
Este premio se repartira, salvo acuerdo en contrario, entre el armador del buque salvador
y su dotacién en las proporciones de un tercio y dos tercios, respectivamente (art. 363.1
LNM),

B. Intervencion del Comisario de Averias

El papel del comisario de averias en el salvamento puede resultar particularmente
relevante en lo que se refiere alafijacion del importe del premio de salvamento y a su
reparto. En efecto, lo habitual en la préctica es que la cuantia del premio se determine
con posterioridad a la finalizacion de las operaciones de salvamento, mediante acuerdo
entre |os interesados 0 sometiendo la cuestion al arbitraje de un tercero o através de un
procedimiento jurisdiccional'?®. Pues bien, en estas tres vias para fijar € importe del
premio del salvamento puede intervenir e Comisario de Averias.

En primer lugar, los interesados en € salvamento pueden acudir alavia dd arbitrgey
designar como &rbitro a un Comisario de Averias. El recurso a arbitraje para resolver
las cuestiones relativas al salvamento se encuentra expresamente previsto enlos arts. 2y
27 Convenio de salvamento de 1989. De este modo, los interesados en el salvamento
pueden formalizar € convenio arbitral y designar, de comun acuerdo, a un Comisario de
Averias como arbitro (arts. 9 y 15 Ley de Arbitrgje). EI Comisario de Averias fijaré e
importe de la remuneracién por salvamento, asignando las cantidades que deban
aportarse por cada uno de los intereses vinculados a buque, ala mercanciao a fletey
efectuara € reparto entre quienes tengan derecho a premio, determinando las sumas
concretas que deban asignarse a cada uno de los salvadores. Estas decisiones de
adoptaran en forma de laudo arbitral, produciendo |os efectos de cosa juzgada. Por otra
parte, cuando los arbitros sean juristas y no dispongan de los conocimientos técnicos
necesarios para resolver la controversia planteada en torno a salvamento, podran
nombrar como peritos a los Comisarios de Averias, a amparo de lo dispuesto en € art.
32 Ley deArbitrge.

En segundo lugar, las partes interesadas en €l salvamento pueden ponerse de acuerdo
entre ellas, fijando la sumatotal del premio, asi como las cantidades concretas que debe
aportar a premio total cada uno de losintereses en laexpediciéon y € reparto del premio

125 Paralos detales, vid. PULIDO BEGINES, J.L., “Accidentes de la navegacién: abordaje, averia
gruesa, salvamento y bienes hundidos o naufragados’, en EMPARANZA SOBEJANO, A. y
MARTIN OSANTE, JM. (Dirs.), Comentarios sobre la Ley de Navegacion Maritima, Marcial
Pons, Madrid-Barcel ona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2015, pp. 553 a 556.

126  Conforme se detalla en RUIZ SOROA, JM. y MARTIN OSANTE, JM., op. cit., pp. 221 y 223,
afirmado que resulta més infrecuente en la practica la fijacion de la remuneracion, antes del
siniestro, en € contrato de salvamento.
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entre los salvadores. En estos casos, la complgidad técnica que presenta la
cuantificacion del premio y su reparto, determina la frecuente intervencion de
Comisarios de Averias que certifiquen las averias relativas a salvamento, identificando
y valorando los dafios ocasionados a buque, a las mercancias y a flete, y que fijen €
premioy su reparto.

En tercer lugar, |as reclamaciones derivadas del salvamento pueden tramitarse a través
del procedimiento jurisdiccional cuyo conocimiento se encomienda a los Juzgados
Maritimos Permanentes 'y a Tribunal Maritimo Central (disposicion transitoria 12 LNM
y titulo Il LAS). En el seno de estos procedi mientos pueden intervenir los Comisarios de
Averias, como peritos, cuando las partes no se pongan de acuerdo acerca de la
valoracion de lo salvado. En estos supuestos, € art. 39 LAS contempla la intervencion
de perito designado por € juez, en ausencia de acuerdo entre las partes, a fin de que
valore |os bienes salvados. “Lo salvado se valorara de conformidad con las partes, y, de
Nno conseguirse ésta, €l Juez acordara su tasacion mediante peritaje, adoptando sin
dilacion, cuando lo estime preciso, las medidas sobre reconocimiento y garantias que
considere oportunas para gque aquél pueda realizarse sin retrasar la salida del barco”.

En definitiva, los Comisarios de Averias pueden intervenir en los salvamentos maritimos
como arhitros 0 como peritos expertos, desempefiando las funciones propias de estos
profesionales (inspeccion del bugue y la mercancia, constatacion de los dafios sufridos
por buque, mercancias y flete, determinacion de las causas de los dafios, vaoracion de
los mismos y certificacion de las averias) pero encaminadas a fijar € premio, a
repartirlo y a resolver el resto de cuestiones relativas a las reclamaciones derivadas del
salvamento.

Igualmente, pueden asesorar acerca de |las operaciones de salvamento y establecer usos
alternativos de la mercancia o supervisar su destruccion.

2.5. Limitacion delaresponsabilidad por créditos maritimos

A. Régimen juridico

La limitacion de la responsabilidad por reclamaciones de Derecho maritimo queda
regulada, en sus aspectos sustantivos, en los arts. 392 a 405 LNM, que conforman su
titulo V1. El presente titulo acoge un unico sistema de limitacion, el de suma, tarifao a
forfait, quedando derogados los desfasados e injustos sistemas de abandono in natura
(art. 587 y 590 CdC) y de limitacion al valor real (arts. 837 y 838 CdC), en virtud de la
disposicion derogatoria Unica, letra c), LNM. Asimismo, € legislador ha previsto en la
LNM un procedimiento especifico para gjercitar el derecho alimitar |a responsabilidad,
en el capitulo IV “Del procedimiento para limitar la responsabilidad por créditos
maritimos’, del titulo 1X “Especialidades procesales’, colmando asi la laguna que
presentaba nuestro ordenamiento al respecto, que carecia de un procedimiento para
materializar la citada limitacion®?’,

127  Cfr. GIRON TENA, J, El naviero: directrices actuales de su régimen juridico, Bilbao, 1959, p.
134; y DUQUE DOMINGUEZ, JF., «La introduccién en Espafia del Convenio de 1976 sobre
limitacién de la responsabilidad nacida de reclamaciones de derecho maritimo», RDM, n. 215,
1995, p. 205.
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En concreto, e art. 392 LNM establece que “El derecho a limitar la responsabilidad
ante las reclamaciones nacidas de un mismo accidente se regira por o dispuesto en €l
Protocolo de 1996 que enmienda el Convenio Internacional sobre la Limitacion de
Responsabilidad por Reclamaciones de Derecho Maritimo, hecho en Londres el 19 de
noviembre de 1976, con las reservas hechas por Espafia en € Instrumento de Adhesién,
y en este titulo”. En consecuencia, la limitacion de la responsabilidad quedara sometida
al Convenio de 1976, enmendado por e Protocolo de 1996 (Convenio 1976/96) y alo
previsto en la propia LNM%,

El art. 392 LNM responde a la técnica legislativa seguida en la LNM de la remision
expresa a los Convenios internacionales en vigor en Espafia, a fin de concretar la
normativa reguladora de las diferentes instituciones maritimas (privilegios, abordaje,
salvamento, embargo preventivo...). De este modo, la LNM no incorpora en su
articulado el contenido completo de los Convenios internacionales maritimos vigentes
en Espaia, entre ellos, el Convenio de 1976/96, sino que se remite directamente a
dichos Convenios.

B. Intervencion del Comisario de Averias

La LNM, a diferencia de lo que sucedia con anterioridad a dicha Ley, prevé un
procedimiento especifico para limitar la responsabilidad por créditos maritimos en el
capitulo 1V “Del procedimiento para limitar |a responsabilidad por créditos maritimos”,
del titulo IX “Especialidades procesales’, aportando asi una solucion a las cuestiones
procesales que planteaba esta institucion'?®. A este procedimiento se remite el art. 405.1
LNM, afin de conocer e régimen juridico aplicable tanto a la “constitucion del fondo
de limitacion”, como a su “distribucion entre los distintos acreedores’. Son
precisamente estas normas procesales de la LNM reguladoras del procedimiento para
limitar la responsabilidad las que han contemplado la intervencion del “comisario-
liquidador”, atribuyendo al mismo diversas funciones de relevancia.

En este sentido, €l auto que declare constituido €l fondo de limitacion acordara el
nombramiento de un “comisario-liquidador” (art. 493 LNM). Este precepto recoge la
retribucion de dicho profesional, en concepto de honorarios y gastos, que serd del 1%
del fondo finalmente distribuido entre los acreedores, pero no precisa su régimen de
responsabilidad™®, ni los requisitos que deben reunirse para poder ser designado
(formacién técnica y/o juridica...), ni el procedimiento concreto para efectuar el
nombramiento (por e emplo, mediante sorteo entre los integrantes de una lista previa
aportada a juzgado...), etc.

128 Iguamente, ARROYO MARTINEZ, I., Curso de Derecho maritimo, cit., pp. 354 y ss, y
GABALDON GARCIA, J.L., Compendio de Derecho maritimo espafiol, cit., pp. 211y ss.

129 Ta y como sefida, DEL CORTE, J., “Especiadidades procesales de la Ley de navegacion
maritima’, en EMPARANZA SOBEJANO, A. y MARTIN OSANTE, JM. (Dirs.), Comentarios
sobre la Ley de navegacién maritima, Marcial Pons, Madrid-Barcel ona-Buenos Aires-Sao Paulo,
2015, p. 775.

130 Conforme advierte, DEL CORTE, J., op. cit., p. 778.
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Sin embargo, dicho art. 493 LNM si precisa, en su apartado 2°, que € comisario-
liquidador podra ser recusado a amparo de las causas fijadas para los peritos en la Ley
de Enjuiciamiento Civil (en referencia a art. 124 LEC). Asimismo, cuando e apartado
3°del art. 493 LNM establece el deber del comisario-liquidador de aceptar €l cargo en €
plazo de tres dias mediante comparecencia ante el juzgado que le haya nombrado, no se
refiere literalmente a “comisario-liquidador”, sino a “perito” designado. Por |o tanto,
interpretando el art. 493 LNM conforme a sentido propio de sus palabras, en las que se
menciona expresamente a “comisario”; dado que la propia LNM le atribuye funciones
a “comisario”, conforme indica la disp. adic. 108 LOSSEAR 2015 a delimitar
escuetamente su ambito de actuacion; y teniendo en cuenta que 1os comisarios pueden
actuar en procedimientos de tasacion “pericial” contradictoria (disp. adic. 102
LOSSEAR 2015y disp. adic. 112 ROSSEAR 2015); debe entenderse que |os comisarios
de averias quedan incluidos bajo los términos “comisario-liquidador” de los arts. 493 y
ss LNM y pueden ser nombrados por e juez para redizar las funciones asignadas en
dichos preceptos a “comisario-liquidador” en seno del procedimiento paralalimitacién
de responsabilidad por créditos maritimos.

Entre las facultades y funciones que la LNM le atribuye al “comisario-liquidador” en el
procedimiento judicial paralimitacion de la responsabilidad, facultades y funciones que
puede asumir el comisario de averias, cabe destacar |as siguientes:

- Una vez que sea firme el auto que declara constituido € fondo, notificara a todos los
acreedores indicados en e escrito del solicitante, asi como a cuantos aparezcan
posteriormente, e comienzo del procedimiento y su derecho ainsinuar su crédito y a ser
parte en el procedimiento (art. 495.1 LNM).

- Si lo considera oportuno, puede decidir que a auto declarando constituido el fondo se
publique, ademés de en el BORME, en otros medios de comunicacion (art. 495.2 LNM).

- Podra exigir la documentacion que considera precisa a cada acreedor para la debida
constancia de su crédito (art. 495.4 LNM).

- Puede proponer a juez un reparto provisional de parte del fondo y, si el juez |o admite,
efectuar pagos adelantados (art. 494.2 LNM).

- Formaratres piezas separadas. La primera se dedicara alaregulaciéon del estado pasivo
del fondo, la segunda contendra todo lo pertinente al estado activo y la tercera sera la
pieza de reparto (art. 494.1 LNM). La elaboracion de estas tres piezas se desarrollaen la
propia LNM, al prever que el comisario-liquidador presentara un informe a juzgado con
la lista de los créditos admitidos en el estado pasivo y su importe, provisiona o
definitivo, asi como las impugnaciones o0 aegaciones recibidas y las razones que
justifican su decision (art. 496.2 LNM). Igualmente, el comisario-liquidador debe elevar
al juez su informe sobre la validez e importe del fondo de limitacion, asi como sobre las
impugnaciones presentadas y las razones que justifican su parecer (art. 497.3 LNM).

En la medida que nos encontramos ante un procedimiento judicial en el que la maxima
autoridad recae sobre € juez y teniendo en cuenta que laLNM se refiere ala confeccion
del activo y del pasivo por e comisario-liquidador en forma de “informe”, cabe deducir
gue se trata de informes no vinculantes, que informaran y documentaran al juez, pero
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pudiendo e juez apartarse del contenido de dichos informes'?.

Delimitados el activo y €l pasivo del fondo, y siendo firmes los autos gque |os aprueban,
el comisario-liquidador elaborard una propuesta de reparto gjustandose a lo previsto en
e titulo VII dela LNM, en el que se encuentra la regulacion sustantiva de la limitacién
de responsabilidad. Esta propuesta serd notificada a los acreedores, que podran
impugnarla en un plazo de veinte dias, resolviendo € juez, a la vista del Informe
definitivo del comisario-liquidador, mediante auto (art. 500 LNM). Nuevamente, este
informe definitivo no sera vinculante para el juez.

2.6. Protesta de mar por incidenciasdel vigje

A. Régimen juridico

La proteta 0 declaracion dd capitan ante la autoridad competente del primer puerto de
arribada, haciendo congtar las circunstancias de algun incidente del vige (arribada forzosa,
sdvamento, abordge, averias...), se adoptd en nuestro Cddigo de comercio de 1885
(sefdadamente, en d art. 835), como condicion de admisibilidad de la posterior demanda
judicia. En concreto, esta formalidad se implantd con la findidad de evitar fraudes como €
de smular accidentes realmente inexistentes con la pretensién de obtener indemnizaciones
indebidas de las aseguradoras 0 @ de intentar hacer pagar a una embarcacion los dafios
sufridos con anterioridad, y afin de facilitar 1a actividad probatoria del ulterior procedimiento
judicial®,

La vigente LNM, cuando regula € expediente notaria de la protesta de mar por incidencias
del vige (arts. 504 y 505), mas que d documento formal de la“protesta de mar”, serefiere a
la acreditacion de las incidencias del vigje por diferentes medios, sin que este medio deba ser
necesariamente la declaracion formal ante la autoridad del puerto conocida como “ protesta de
mar’ 1, Esta afirmacion puede redizarse en virtud de lo dispuesto en € art. 187 LNM,
cuando serefiere ala protestade mar en € sentido de “acta de protesta’ que redacta e propio
capitan reflgando los hechos ocurridos conforme estén anotados en € Diario de Navegacion,
en lugar de aludir a la declaracion formal ante € capitan maritimo o € cénsul espaiiol de
puerto de arribada.

Asmismo, con lanormativa actud, la protesta de mar pasa a tener un caracter facultativo en
laLNM (“El capitan podré levantar una protestade mar” indicad art. 187.1 LNM)**. Ahora
bien, estaregla generd dd caracter potestativo de la protesta de mar debe coordinarse con la
exigenciad capitan de que, en determinados casos, dgje constancia de ciertos hechos a |legar
apuerto (arts. 177.3y 186 LNM) y con la prevision de que @ capitén esté obligado aformular
protesta cuando “lalegidacion aplicable’ 1o exija (art. 504.1 LNM). Ciertamente, laredaccion
es confusa ya que no se aclara cud puede ser esalegidacion aplicable.

131 Ene mismo sentido, DEL CORTE, J., op. cit., p. 779.

132 Sobre e surgimiento de las protestas de mar “para preservar la prueba y agilizar los
procedimientos’, vid. PULIDO BEGINES, J.L., Curso de Derecho de la navegacién maritima,
Tecnos, 2015, Madrid, p. 204.

134 Destaca este carécter potestativo, QUIROS DE SAS, A., “Certificacion plblica de expedientes de
Derecho maritimo”, en AAVYV, Comentarios a la Ley de navegacion maritima, Dykinson, Madrid,
2015, p. 482.
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Por otra parte, la ausencia de obligatoriedad de la protesta de mar no impide al capitan
gue pueda acudir voluntariamente a notario para que extienda la protesta de mar (art.
504.1, apdo. 2°, LNM: “Podra también utilizarse este expediente para acreditar las
incidencias cuando & capitan lo considerase conveniente” )%,

B. Intervencion del Comisario de Averias

En & expediente de protesta de mar por incidencias del vige, la LNM contempla
diferentes actuaciones a realizar por el notario, encaminadas a la acreditacion de las
incidencias ocurridas durante la navegacion y ala valoracion de los dafios ocasionados.

En primer lugar, el notario tomaré declaracion a los firmantes del acta o actas (acta de
protesta del capitan del buque, del consul o de capitén maritimo) que se hubiesen
extendido para hacer constar las incidencias, asi como a los interesados y destinatarios de
las mercancias, S residiesen o tuvieren representacion en el lugar donde se encuentre €l
buque (art. 505.1, apdo. 2°, LNM). Notese que dicho precepto se refiere literamente a

“consignatario”, audiendo posiblemente al receptor o destinatario de la mercancia .

En segundo lugar, € notario tendra que realizar el examen del bugque y de la mercancia
gue transporta, para dar fe de lo que observe acerca de posibles dafios a buque y
pérdidas o averias de la carga, para lo que debera presentarse en € lugar donde se
encuentre € bugue y/o la mercancia y extender un acta describiendo €l estado del buque
y lamercancia, y de los dafios que aprecie.

En tercer lugar, € notario ordenara la tasacién de los dafios ocasionados. Aqui es
precisamente donde podran intervenir los Comisarios de Averias. En efecto, € art. 505.2
LNM precisa que la vaoracion de los dafios sufridos por las mercancias y/o e buque se
Ilevard a cabo por “perito”. En este sentido, y a falta de mayor concrecion por parte de
dicho precepto en torno alafigura del perito, en lo que se refiere a requisitos que debe
reunir (formacion, titulacion, conocimientos...), cabe destacar la condicién de “perito”
del Comisario de Averias, dado que atesora conocimientos especializados técnicos y
préacticos en torno a la tasacién de los dafios a los buques y l1as mercancias transportadas,
en € sentido indicado por € art. 335.1 LEC.

La designacion del Comisario de Averias se redlizara por € capitan y los interesados o
consignatarios de comun acuerdo. A falta de acuerdo, sera el notario quien designara a
Comisario de Averias.

135 Asi, PULIDO BEGINES, J.L., op. cit., pp. 204 y 205. En contra, QUIROS DE SAS, A., op. it., p.
484, sefida que el notario no interviene en el acto del otorgamiento de la protesta; y VICENTE-
ALMAZAN, M., “De la protesta de mar por incidencias del vigje’, en ARROYO, |. y RUEDA
MARTINEZ, JA. (Dirs), Comentarios a la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacion maritima,
Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016, p. 1491, considera que la competencia para conocer
de la protesta de mar como tal, es de la autoridad maritima y no del notario.

136 Como advierte, QUIROS DE SAS, A., op. cit., pp. 484 y 485, criticando la “deficiente técnica
legidativa’ empleada, ya que la mencion a “consignatario” del art. 505.1 LNM no se rediza a
consignatario de buques del art. 319 LNM, sino a los receptores o destinatarios de |as mercancias
del art. 203 LNM.
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El nombramiento del Comisario de Averias por el notario se realizaria a amparo de lo
dispuesto en € art. 50.1 Ley del Notariado™’, conforme al cua “En € mes de enero de
cada afio se interesara por parte del Decano de cada Colegio Notarial de los distintos
Colegios profesionales, de entidades andlogas, asi como de las Academias e
ingtituciones culturales y cientificas que se ocupen del estudio de las materias
correspondientes al objeto de la pericia el envio de una lista de colegiados o asociados
dispuestos a actuar como peritos, que estara a disposicion de los Notarios en € Colegio
Notarial. Igualmente podran solicitar formar parte de esa lista aguellos profesionales
gue acrediten conocimientos necesarios en la materia correspondiente, con
independencia de su pertenencia o no a un Colegio Profesional. La primera designacion
de cada lista se efectuara por sorteo”. Por lo tanto, y conforme establece dicho
precepto, para efectuar esta designaciéon del Comisario de Averias seria preciso que los
notarios pudiesen disponer de un listado de Comisarios de Averias dispuestos a
intervenir en los expedientes de Derecho maritimo.

Ahora bien, se plantea la duda de quién deberia confeccionar esa lista y quién deberia
aportarla a los decanos de los Colegios Notariales. Ante la ausencia de Colegios
profesionales de Comisarios de Averias, la inclusion de estos en los listados anuales
vendra determinado por la solicitud individual de los Comisarios de Averias o de sus
Asociaciones en nombre de los asociados, dirigida a los decanos de los Colegios
Notariales a fin de que sean incorporados a correspondiente listado para poder actuar
como peritos en los expedientes de Derecho maritimo. En €l caso de las Asociaciones, €
proceso 0gico seria que la Asociacion enviase una circular a los asociados dando un
plazo para que los interesados en formar parte de las listas comunicasen su voluntad en
tal sentido ala Asociacion, siendo, posteriormente, la Asociacion la encargada de enviar
alos decanos de los Colegios Notariales |os listados de los Comisarios de Averias.

Otra opcion es gque, previa la normativa reglamentaria especifica que asi 1o establezca,
se ocupe la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones de confeccionar y
proporcionar a los decanos de los Colegios Notarides la lista de Comisarios de Averias
dispuestos aintervenir en expedientes de Derecho maritimo. En la linea de la Propuesta
de Anteproyecto de Ley General de la Navegacion Maritima del afio 2004 (arts. 572.1y
582.2), en la que se atribuia a la Direccion General de Seguros la competencia para
enviar alosjuzgados € listado de los liquidadores de averias.

Para el desempefio de su labor, el Comisario de Averias designado podra recabar de los
interesados todos los documentos y las informaciones necesarias relativa a buque y a
las mercancias (facturas, albaranes, contratos...), ademas del acta del capitan en €l que
se hayan recogido los hechos ocurridos y de la copia de la parte correspondiente del
Diario de Navegacion'®,

137  Iguamente, BONARDELL LENZANO, R,, op. cit., p. 785; y VICENTE-ALMAZAN, M., “De la
protesta de mar por incidencias del vigie’, cit., p. 1493.

138 Cfr. QUIROS DE SAS, A., op. cit., p. 485.
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2.7. Depdsito y venta de mercancias y equipajes en € transporte maritimo

A. Réimen juridico

El depésito y venta de mercancias y equipges constituye un expediente notarial
estrechamente conectado al contrato de transporte maritimo y que se encuentra regulado
en los arts. 512 a 515 LNM. El presente expediente de certificacion publica viene a
modernizar y agilizar e procedimiento judicia de jurisdiccion voluntaria destinado a
depdsito y venta del cargamento previsto en d art. 2161.112 LEC de 1881, d que podia
acudir e capitén, a amparo de los arts. 665 a 667 CdC.

Los casos en los que € porteador puede solicitar al notario € depdsito y venta de las
mercancias o equipajes transportados son |os contemplados en € art. 512 LNM:

a) Fata de pago por € destinatario del flete, pasge u otros gastos conexos con su
transporte

b) Ausencia de retirada por € destinatario de los efectos porteados.

¢) Cuando € transporte no pueda finalizar como consecuencia de una circunstancia
fortuita sobrevenida durante €l vige, que hiciere imposible, ilegd o prohibida su
continuacion.

Seguidamente, la LNM precisa las menciones que debe expresar la solicitud de depdsito
y venta (art. 513). Estas menciones auden a la identificacion del transporte que da
origen a la solicitud, del destinatario y de la mercancia cuyo depdsito se solicita, a la
fijacion de la suma reclamada, a fundamento de la solicitud, a la propuesta de
depositario y, en su caso, a la acreditacion de la circunstancia fortuita sobrevenida que
impidalaconclusién del transporte.

Con posterioridad, se regulan los tramites de un procedimiento vertebrado en torno al
requerimiento de pago que debe efectuar €l notario a destinatario de las mercancias o
equipajes, asi como en € acuerdo de depdsito del notario cuando €l destinatario no
pague o0 no de garantia suficiente de pago o no sea hallado, en é nombramiento de
depositario, y en latasacion y venta de las mercancias y equipaes (art. 514 LNM).

Unavez redizada la venta, € notario destinara € importe obtenido al pago de los gastos
generados con € depdsito y la venta, entregando, con posterioridad, € importe impagado
al porteador solicitante (art. 514.4 LNM). A pesar de que la LNM no lo indica, debe
entenderse que S, tras la realizacion de estos abonos, quedase algun importe sobrante,
deberia entregarlo & notario a titular de las mercancias o equipajes vendidos®. En todo
caso, cabe la posibilidad de que € destinatario de las mercancias o equipajes se oponga a
pago (art. 515 LNM), s bien esta oposicion no paraiza la venta de los objetos
depositados'“°, pero si el pago del remanente a porteador-acreedor, ya que el notario

139  Como afirman, BONARDELL LENZANO, R., op. cit., p. 797; QUIROS DE SAS, A., op. cit., p. 487,
y VICENTE-ALMAZAN, M., “Dd depdsito y venta de mercancias y equipgjes en e transporte
maritimo”, en ARROYO, |. y RUEDA MARTINEZ, JA. (Dirs), Comentarios a la Ley 14/2014, de 24
dejulio, de navegacion maritima, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016, p. 1510.

140 S concurriese aguno de los presupuestos ddl art. 512 LNM para solicitar € depdsito y la venta de las
mercancias 0 equipges, y € destinatario no pagase, ni prestase fianza o no fuese hallado, la subasta no
se suspenderia, ya que la LNM no contempla circunstancia alguna que pardice la subasta, conforme
sefida QUIROS DE SAS, A, op. cit., p. 488.
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debera depositar este remanente a la espera de lo que se determine en d juicio que se
celebre en torno a esta controversia.

B. Intervencion del Comisario de Averias

Laregulacion del expediente de certificacion publica de depdsito y venta de mercancias y
equipges contempla diferentes actuaciones en las que el Comisario de Averias podra ser
[lamado por €l notario o por e porteador para colaborar en su gecucion:

En primer lugar, la solicitud de depdsito y venta de mercancias o equipajes que formula €
porteador acreedor debe contener una “descripcion de la clase o cantidad de mercancias
cuyo deposito se solicita, con su valoracion aproximada” [art. 513.1.d) LNM]. Para
acreditar esta valoracion de las mercancias, € porteador, ademés de aportar los
documentos del transporte, facturas y abaranes, puede contratar a un Comisario de
Averias a fin de que emita € oportuno informe tasando dichas mercancias, en su
condicién de persona con conocimientos especializados en este campo.

En segundo lugar, la solicitud del porteador debe proponer un depositario, tal y como
requiere € art. 513.2 LNM: “Quien inste € depodsito propondra a las personas o
entidades a que se refiere € articulo 626 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”. En este
sentido, el porteador puede proponer que el depositario de las mercancias y equipajes sea
un “tercero” como es e Comisario de Averias, d tratarse de un experto conocedor del
cuidado que precisan las mercancias y los equipgjes, y del deber de custodia que asume
como depositario.

En tercer lugar, determina e art. 513.3 LNM, en relacion con la solicitud de venta del
porteador acreedor que “s e impedimento para concluir e transporte se debiere a una
circunstancia fortuita sobrevenida durante € viaje, que hiciere imposible, ilegal o
prohibida su continuacién, debera acreditarse de forma fehaciente e hecho
correspondiente”’. A este respecto, entendemos que e Comisario de Averias podria ser
contratado por & porteador para emitir e oportuno informe acreditativo del “hecho” en
cuestion. Todo dlo sin perjuicio de que también se aporte € acta de protesta de mar del
capitén, copiadd extracto del Diario de Navegacion, etc.

En cuarto lugar, tras la practica del deposito y nombrado € depositario, € notario
acordara la tasacion y venta de los efectos por persona o entidad especializada o en
publica subasta (art. 514.3 LNM). En este sentido, € notario podria nombrar a un
Comisario de Averias para que redlizase esta labor de tasacién de la mercancia y
equipajes, atendiendo a sus conocimientos especializados en este ambito. La designacion
del Comisario de Averias se readlizaria de conformidad con lo dispuesto en € art. 50 Ley
del Notariado'®, siguiendo € mismo procedimiento que ya ha sido expuesto supra al
examinar e expediente de las protestas de mar.

En quinto lugar, los notarios pueden designar alos Comisarios de Averias para efectuar
la venta de las mercancias o equipajes en su condicion de “ persona especializada y

141 En ausencia de acuerdo, la tasacién tendra que readizarla el perito designado por e notario,
siguiendo los tramites del art. 50 de la Ley del Notariado, tal y como precisa, BONARDELL
LENZANO, R., op. cit., p. 796.
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conocedora del mercado en que se compran y venden esos bienes’ (art. 641.1 LEC).
Igualmente, la designacién para redlizar la venta podria recaer en las Asociaciones de
Comisarios de Averias, a tratarse de entidades privadas especializadas en la valoracion
y venta de las mercancias y equipajes. Las designaciones de |os Comisarios de Averias 0
de sus Asociaciones parala venta de las mercancias o equipajes se adoptarian al amparo
del art. 641.1 LEC, teniendo en cuenta que las disposiciones de la LEC (en particular, €
art. 641, sobre larealizacion de los bienes por persona o entidad especializada) resultan
aplicables subsidiariamente, ante la ausencia de precision a respecto en laLNM %,

En sexto lugar, realizado € depdsito de la carga o equipaje € notario podra acordar su
venta “cuando presentaren riesgo de deterioro, o cuando por sus condiciones u otras
circunstancias, los gastos de conservacion o custodia fueran desproporcionados’ (art.
514.3 LNM). Ahora bien, para que € notario pueda adoptar esta decision de venta, seria
conveniente que designase a un perito, por emplo, aun Comisario de Averias, paraque
le informe acerca de la concurrencia de esta circunstancia del deterioro fisico de los
objetos 0 de lo desproporcionado del coste del depdsito. La LNM no prevé la
designacion de un perito para constatar estos extremos, pero seria prudente y
aconsegjable su nombramiento, a igual que si contempla el art. 524 LNM en relacion con
el expediente de engjenacion de efectos mercantiles alterados o averiados'®,

2.8. Enajenacion de efectos mercantiles alterados o averiados

A. Régimen juridico

Los arts. 523 y 524 LNM regulan € expediente notarial de venta de efectos mercantiles
alterados 0 averiados. En concreto, la LNM preveé la aplicacion de este expediente en
aquellos supuestos en los que la mercancia de un buque apareciese aterada, averiada o en
peligro de inminente averia y € responsable de su conservacion, teniéndolas bajo su
custodia, no hubiese podido obtener instrucciones del titular de la carga acerca de cdmo
actuar’®. Ante estas circunstancias, € citado responsable de la conservacion de la
mercancia debera solicitar a un notario la oportuna autorizacion para su venta en publica
subasta o por persona o entidad especializada.

El deber de solicitar la autorizacion notarial recae sobre la persona responsable de la
conservacion de las mercancias bajo su custodia. En principio, sera el porteador |a persona
legitimada para solicitar dicha autorizacion, en la medida que al porteador |e corresponde
la custodia de las mercancias transportadas, tal y como disponen los art. 223 y 277.1
LNM¥®, Sobre este particular, conviene matizar que € poder de representacion del armador

142  Advierte acerca de la aplicacién del art. 641 LEC a la venta de los efectos por persona o entidad
especializada o en publica subasta prevista en €l art. 514.3 LNM, BONARDELL LENZANO, R,
op. cit., p. 796. De modo similar, QUIROS DE SAS, A., op. cit.,, p. 487, indica como las
disposiciones de la LEC sobre la venta por persona o entidad especializada o en publica subasta
seran de aplicacion subsidiaria alo previsto enlaLNM.

143  Asi, BONARDELL LENZANO, R., op. cit., p. 798.

144  Iguamente, pone de manifiesto este presupuesto para acudir al presente expediente notarial de
Derecho maritimo, QUIROS DE SAS, A., op. cit., p. 491.

145 Ene mismo sentido, BONARDELL LENZANO, R., op. cit., p. 805.
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gue ostenta el capitan (art. 185 LNM) le permitira solicitar la autorizacion notarial como
representante del armador-porteador. Y ello a pesar de que € art. 185.4 LNM se refiera,
de forma expresa, solamente a la legitimacion del capitan para comparecer como
representante del armador en procedimientos judiciales o administrativos relativos al
buque, pues debe entenderse que, si la representacion puede ostentarse en este tipo de
procedimientos en los que la controversia juridica de |os asuntos puede ser acusada, con
mayor motivo, se podra gjercitar también en los expedientes notariales, en los que la
controversia suele ser menor. En todo caso, la legitimacion para solicitar la venta puede
recaer también sobre el cargador o el destinatario, dependiendo de si las mercancias se
encuentran bajo su custodia®*®.

B. Intervencion del Comisario de Averias

La participacion del Comisario de Averias en el expediente notarial de engjenacion de
efectos mercantiles alterados o averiados puede justificarse por diferentes motivos:

En primer lugar, porque, una vez presentada la solicitud de venta, € notario tendra que
nombrar un perito afin de que reconozca los géneros y dictamine sobre el estado en que
se encuentran (art. 524.1 LNM), en la medida que & menoscabo de |a carga constituye
presupuesto necesario del presente expediente. Este perito puede ser un Comisario de
Averias, a reunir los conocimientos técnicos y practicos necesarios para arrojar certeza
sobre €l estado de las mercancias, através de su dictamen, en lalinea de los requisitos y
lafuncion que la LEC contempla para los peritos en su art. 335.147,

El nombramiento del Comisario de Averias se redlizaria al amparo de lo dispuesto en €
at. 50.1 Ley de Notariado, siguiendo & mismo procedimiento ya examinado
previamente en relacion con las protestas de mar. En este sentido, la inclusién de los
Comisarios de Averias en los listados anuales vendra determinada por la solicitud
individual de estos a titulo personal o de sus Asociaciones en representacion del
colectivo de asociados, dirigida a los decanos de los Colegios Notariales a fin de que
sean incorporados a correspondiente listado para poder actuar como peritos en los
expedientes de Derecho maritimo. En todo caso, |0 deseabl e seria que fuese la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones quien confeccionase y proporcionase a los
decanos de los Colegios Notariales la lista de Comisarios de Averias dispuestos a
intervenir en expedientes de Derecho maritimo, s bien para ello seria precisa, con
caracter previo, una norma especifica que le atribuya dichas funciones.

La LNM podria haber optado por unainspeccién personal por parte del notario, afin de
comprobar e estado de las mercancias, en lugar de por la designacion de un perito que
dictamine sobre dicho extremo, pero ha optado por atribuir esta funcion al perito, de

146 Como sefidla, BONARDELL LENZANO, R., op. cit., p. 805.

147 Lo relevante paradelimitar lafigura del perito son sus conocimientos técnicos especializados,
conforme precisan, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., MONTON REDONDO,
A.y BARONA VILAR, S, El nuevo proceso civil (Ley 1/2000), Tirant lo blanch, Valencia, 2000,
p. 313.
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forma que lainspeccion ocular personal del notario resulta innecesarial*,

En segundo lugar, tras la recepcion del informe pericia sobre el estado de los géneros y
s el notario lo estima conveniente, ordenara latasacion y venta de la carga por persona
o entidad especializada o en publica subasta. En este sentido, los Comisarios de Averias
podrian encargarse de la tasacion de los géneros alterados o averiados, previo
nombramiento por el notario, teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos y su
experiencia practica en este campo. Igualmente, los Comisarios de Averias pueden ser
designados por el notario para llevar a cabo la venta de las mercancias en su condicién
de “persona especializada y conocedora del mercado en que se compran y venden esos
bienes’ (art. 641.1 LEC). Asimismo, las Asociaciones de Comisarios de Averias podrian
ser designadas para efectuar la venta de la carga, en cuanto “entidad especializada
privada” en la valoracion y venta de las mercancias. Notese que las normas de la LEC
sobre la venta en subasta publica (arts. 643 a 654 LEC) o por persona o entidad
especializada (arts. 641 y 642 LEC) seran aplicables supletoriamente con respecto a lo
previsto en los arts. 523 y 524 LNM 14,

Con € precio obtenido de la venta de las mercancias se pagaran los gastos del notario y
del perito, en su caso, del Comisario de Averias, y si hubiese un remanente se entregara
a titular dela carga (art. 524, in fine, LNM).

En tercer lugar, cuando las mercancias presenten un deterioro tan acusado que no los
haga aptos para su venta, seria conveniente la designacion de un Comisario de Averias
por el porteador o por otra persona a quien le corresponda la custodia de las mercancias,
para que proceda a su retirada y destruccion.

2.9. Otras actuaciones del Comisario de Averias en & ambito del transporte
maritimo

- Intervencién en e examen de lamercancia previo alacargay posterior a su descarga.
- Prevencién de riesgos.

- Traslado de la mercancia, establecimiento de usos alternativos de la misma o
supervisiéon de su destruccion.

- Gestion ambiental de residuos.

- Asesoramiento en ventas de buques, en arrendamientos de buques, en la construccion
de buques.

- Control de las reparaciones en los buques.

- Gestion de recobros.

148  No obstante, VICENTE-ALMAZAN, M., “De la engjenacion de efectos mercantiles alterados o
averiados’, en ARROYO, |. y RUEDA MARTINEZ, JA. (Dirs.), Comentarios a la Ley 14/2014,
de 24 de julio, de navegacion maritima, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016, p. 1518,
considera que “dado que el notario debe valorar la entidad de la alteracién o la averia de los
géneros, 0 su riesgo, es conveniente lainspeccion personal de los mismos por €l notario”.

149  Asi, QUIROS DE SAS, A., op. Git., p. 491.
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3. MISION Y FUNCIONES EN EL AMBITO DEL TRANSPORTE
TERRESTRE

Tras la produccion de un siniestro en el ambito del transporte terrestre (pérdidas, averias
0 retrasos) se inicia un procedimiento —extrgjudicial- complegjo de liquidacion del
siniestro en € que se valoraran los dafios ocasionados, se haran constar las causas del
siniestro y se realizara una propuesta del importe de la indemnizacién, procedimiento en
€l que intervienen los comisarios de averias.

Para que de comienzo la liquidacion del siniestro, €l tomador del seguro o asegurado
debe comunicar e siniestro y debera, ademas, dar al asegurador toda clase de
informaciones sobre las circunstancias y consecuencias del siniestro. Algunas pdlizas de
seguro de transporte terrestre de mercancias contemplan e deber de comunicar €
siniestro directamente al comisario de averias designado en la pdliza™. Asimismo,
resulta frecuente que las pdlizas de seguro de transporte terrestre de mercancias
requieran la aportacion de una relacion de documentacion al asegurado o tomador, para
justificar su reclamacion®, Entre estos documentos suele exigirse e “Certificado de
averias 0 peritaje de las pérdidas o dafios sufridos, realizado por personas u
Organizaciones independientes |egalmente reconocidas’ 2. Este certificado de averias
es @ certificado que emiten los comisarios de averias en su condicion de expertos
técnicos'™,

Asimismo, entre la documentacion que se debe facilitar al asegurador suele incluirse
“La carta de porte, albaran de entrega o documento analogo, con la reserva formulada
por & receptor dentro de los plazos legales establecidos’ >*. Ahora bien, las reservas no
son necesarias “cuando e porteador y € destinatario hayan examinado la mercancia
conjuntamente y estuvieran de acuerdo sobre su estado y las causas que lo motivan”
(art. 60.2 LCTTM), examen, reconocimiento o verificacion contradictoria de las
mercancias ala que también alude el art. 30.1 y 2 CMR. Este reconocimiento conjunto o
bilateral de las mercancias entre porteador y destinatario suele realizarse con el auxilio

150 Ta y como reflga la SAP de Guiplzcoa (Seccion 29, nim. 26/2013, de 31 enero
(JUR\2014\162684), en la que €l transportista terrestre de mercancias omite el deber de comunicar
el siniestro al comisario de averias designado en la pdliza.

151 Redliza un estudio detenido de esta documentacion, BOQUERA MATARREDONA, J., El
contrato de seguro de transporte de mercancias por carretera, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002,
pp. 240y ss.

152 Asi lo exige € art. 12.1.4 de las Condiciones Generales Unespa para e seguro de transporte
terrestre de mercancias (1983).

153 Laintervencion del comisario de averias, en e marco de un contrato de transporte internacional de
mercancias por carretera (CMR), cuando se observa que los bultos llegan a destino volcados y
golpeados, tiene lugar en los hechos enjuiciados en la SAP de Maaga (Seccion 63), nim.
400/2013, de 1 julio (JUR\2014\16848), afirmado la sentencia que: “siendo lo cierto que la causa
de los dafios sufridos por la mercancia, como resulta del informe del Comisario de Averias, fue un
mal embalaje dela misma”.

154 Ta y como establece el art. 12.1.1. de las Condiciones Generales Unespa para € seguro de
transporte terrestre de mercancias (1983).
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de los comisarios de averias'™. Participara € comisario de averias designado por €l
porteador y el nombrado por el destinatario, para efectuar el examen contradictorio de
las mercancias, es decir, con presencia de ambas partes, transportista y destinatario, si
bien ambas partes podrian designar un Unico comisario de averias de comun acuerdo.

Una vez comunicado €l siniestro y aportada la documentacién requerida, € asegurador
iniciara los trdmites para efectuar la liquidacion técnica del siniestro. En caso de
acuerdo con la propuesta de indemnizacion realizada por e asegurador, ala vista de la
documentacion aportada junto con la reclamacion del asegurado, € asegurador abonaria
laindemnizacién y finalizaria la liquidacion. Si no hubiese acuerdo con la propuesta de
indemnizacién, entonces deberian seguirse los tramites del procedimiento pericia del
art. 38 LCS™®, que se examina con detenimiento, posteriormente. Asimismo, la
intervencion del comisario de averias puede ser requerida en € oportuno procedimiento
judicia sobre averias, pérdida o retraso.

En todo caso, e comisario de averias puede intervenir en la prevencién de los siniestros
y en la reduccion de los efectos del siniestro, puede asesorar en las operaciones de
salvamento, en la gestion ambiental y en la venta de mercancias, pueden establecer usos
aternativos de la mercancia o0 supervisar su destruccion, pueden actuar como
mediadores o como &rbitros, etc.

155  Conforme advierten, SANCHEZ GAMBORINO, F., El contrato de transporte internacional.
CMR, 22 ed., Tecnos, Madrid, 2020, pp. 339 y 342. Asimismo, PUETZ, A., “El pago de la
indemnizacion del siniestro en el seguro de transporte”, en EMPARANZA SOBEJANO, A. y
MARTIN OSANTE, JM. (dirs), Seguros de transporte terrestre de mercancias. Stuacion
juridica actual y perspectivas de futuro, Marcial Pons, Madrid-Barcel ona-Buenos Aires-Sao Paulo,
2013, p. 174, sefidla como “Dicho reconocimiento, a falta de acuerdo entre las partes, podra
Ilevarse a cabo «ante notario o con asistencia del presidente de la Junta Arbitral del Transporte
competente 0 persona por él designada» (art. 26.3 en relacion con el art. 60.2 LCTTM), sin
perjuicio de la posibilidad de recabar el informe de un perito o comisario de averias’. En esta
linea, para € transporte ferroviario nacional, DUQUE DOMINGUEZ, JF., “Articulo 60.
Reservas’, en DUQUE DOMINGUEZ, JF. y MARTINEZ SANZ, F. (dirs), EMPARANZA
SOBEJANO, A. y PETIT LAVALL, M.V. (coords.), Comentarios a la Ley de Transporte
Terrestre, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, p. 715, precisa que €l acta de
reconocimiento de las mercancias que debe preceder a las reclamaciones por pérdida, averia o
falta, podrén firmarla los peritos nombrados por las partes. “ Cada parte nombrara un perito, y, en
caso de discrepancia, se nombrard, judicial o extrajudicialmente, un tercer perito”. Y para €l
transporte ferroviario internacional, EMPARANZA SOBEJANO, A., “Reclamaciones y acciones:
presupuestos, competencia y prescripcion”, en EMPARANZA SOBEJANO, A. y RECALDE
CASTELLS, A. (dirs), El contrato de transporte internacional de mercancias por ferrocarril,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 283, advierte que “él hecho de que se levante por €
porteador ferroviario la Ilamada acta de comprobacion no quiere decir que su contenido sea
incontestable”, por cuanto, como reflgja € art. 42.3° RU CIM, “S el derechohabiente no acepta
las comprobaciones del acta, podra pedir que el estado y € peso de la mercancia, asi como la
causa y € importe del dafio sean comprobados por un perito designado por las partes en €l
contrato de transporte o por via judicial”.

156 Destacalaaplicacion del art. 38 LCS, BOQUERA MATARREDONA, J., op. cit., p. 258.
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4. MISION Y FUNCIONES EN EL AMBITO DEL TRANSPORTE
AEREO

El transporte aéreo naciona de mercancias se encuentra regulado en la Ley 48/1960, de
21 dejulio, sobre navegacion aérea (en adelante, LNA), en particular, en el capitulo XII:
“Del contrato de transporte’, seccion 22 “Del transporte de mercancias’ (arts. 102 y
ss.). Por otra parte, e transporte aéreo internacional de mercancias queda sometido alo
establecido en el Convenio de Montreal de 28 de mayo de 1999, para la unificacion de
ciertas reglas para € transporte aéreo internaciona (en lo sucesivo, CM), en vigor para
Espafia desde € 28 de junio de 2004. No obstante, el Convenio de Varsovia de 12 de
octubre de 1929 sigue siendo de aplicacion en la actualidad en diferentes supuestos, por
giemplo, cuando € punto de partida y de destino del transporte aéreo se encuentren en
Estados parte en el Convenio de Varsoviay no en € de Montreal*®’.

La intervencion de comisario de averias en € transporte aéreo tiene lugar,
principalmente, con ocasion de la destruccion, pérdida o averiade la carga, o del retraso
en la entrega, que se produzcan en € marco de los contratos de transporte aéreo
nacional e internacional de mercancias (arts. 115 y ss LNA, y 18 y ss. CM). En
concreto, el comisario de averias constatara la destruccion, pérdida o averia de la carga,
o €l retraso en laentrega, o la averia de la aeronave, 0 la averia de las rampas de acceso,
0 las averias de las instalaciones aeroportuarias, 0 los dafios a los pasgjeros, 0 a los
terceros, o lapérdida del flete, determinara sus causas, evaluara los dafos, certificaralas
averias producidas, representard 0 asesorard profesionamente a los asegurados,
aseguradores 0 terceros en las operaciones de savamento, de liquidacion de los
siniestros o de prevencion de los riesgos. Asimismo, a igua que se ha observado en
relacion con e transporte terrestre de mercancias, e comisario de averias puede
intervenir en la gestion ambiental de las operaciones de transporte aéreo, y de las
consecuencias del siniestro, en la venta de mercancias, pueden establecer usos
alternativos de la mercancia o supervisar su destruccion, y pueden actuar como
mediadores o como arbitros.

157 Para los detalles acerca de la responsabilidad del transportista aéreo de mercancias, vid. PETIT
LAVALL, M.V, en MORILLAS JARILLO, M.J, PETIT LAVALL, M.V. y GUERRERO
LEBRON, M.J., Derecho aéreo y del espacio, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao
Paulo, 2014, pp. 680y ss; y SIERRA NOGUERO, E., Manual de Derecho aeronautico, Tirant lo
blanch, Valencia, 2020, pp. 248y ss.
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Particularidades del estatuto profesional

CAPITULO SEXTO. PARTICULARIDADESDEL
ESTATUTO PROFESIONAL 8

1. LA LIBERALIZACION NORMATIVA EN LA FORMACION Y
CAPACITACION DEL COMISARIO DE AVERIAS Y POTESTAD
REGLAMENTARIA DE LA DIRECCION GENERAL DE SEGUROS
Y FONDOS DE PENSIONESMEDIANTE CIRCULARES.

La LOSSEAR restringe los requisitos de titulacion y conocimientos del comisario de
averias cuando participe en “procedimientos de tasacion pericial contradictoria”. En
concreto, la disposicién adicional 102 LOSSEAR establece que “Los peritos de seguros,
comisarios de averias y liquidadores de averias que intervengan en € procedimiento de
tasacion pericial contradictoria deberan tener conocimiento técnico suficiente de la
legislacion sobre contrato de seguro y, si se trata de profesiones reguladas, estar en
posesion de titulacion en la materia sobre la que se debe dictaminar, con € alcance que
se establezca reglamentariamente” .

La disposicion adicional 112 ROSSEAR se limita a exigir también un conocimiento
suficiente de la técnica de la pericia aseguradora a |os peritos de seguros, comisarios de
averias, y liquidadores de averias que “intervengan en un procedimiento de tasacion
pericial contradictoria”.

La especialidad de la LOSSEAR y e ROSSEAR, frente a art. 340 LEC, que sigue de
cerca en su tenor literal™®, es que extiende esta exigencia de formacion y capacitacion
no sdlo a los dictamenes periciales aportados en un juicio civil, sino a cualquier
procedimiento de tasacion contradictoria. Puede ser en juicio (civil, labordl,
contencioso-administrativo, criminal) y fuera de él. Por gemplo, € procedimiento
contradictorio de laliquidacién del siniestro entre € asegurador y € asegurado (arts. 38
LCSy 136y ss. Ley 15/2015, de 2 dejulio, de la Jurisdiccion Voluntaria).

En contraste con la labor pericial contradictoria, latitulacion y conocimientos requeridos
por la LOSSEAR, en puridad, no son preceptivos cuando & comisario desarrolle otras
labores como la pericial no contradictoria, la prevenciéon de siniestros, la proteccion de
mercancias, adopciéon de medidas de aminoracién de dafios tras € siniestro, entre otras
posibles. Naturalmente, tales conocimientos son imprescindibles para desarrollarlo con
profesionalidad y eficacia, pero no porgue legalmente sean exigibles.

La disposicion adicional 112 ROSSEAR sefiala también que “La Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones podra desarrollar por circular los mecanismos de
acreditacion de conocimientos exigibles a los peritos de seguros, comisarios de averiasy
liquidadores de averias’. No obstante, en mayo de 2022 tal circular no ha sido aprobada.

158 Laautoria de este capitulo corresponde a Eliseo Sierra Noguero.

159  En particular, como condicion general de los peritos que aporten dictamenes periciales en €l juicio
civil, los peritos “deberan poseer €l titulo oficial que corresponda a la materia objeto del dictamen
y a la naturaleza de éste. S se tratare de materias que no estén comprendidas en titulos
profesionales oficiales, habran de ser nombrados entre personas entendidas en aquellas materias’
(art. 340 LEC).
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Como consecuencia de lo anterior, € estatuto profesional del comisario de averias se
caracteriza por la fata de regulacion en materia de formacion y capacitacion. Sus efectos
perniciosos son, entre otros, 1os siguientes:

1°) No es preceptivo disponer de ninguna titulacion previa especifica;
2°) No hay unos programas oficiales de contenido minimo;

3% No congta legamente € nuimero de horas de cursos, de combinacion de teoria y
préctica;
4°) No existe una auditoria del profesorado ni de los centros que |os pueden impartir;

5% No es preceptivo superar un examen oficial organizado por la DGSFP o por las
organizaciones representativas del sector;

6°) No se prevé como necesario para ser comisario de averias la expedicion de un titulo
oficial expedido por |as autoridades publicas o |as organizaciones profesionaes; v,

7°) No existe ni es preceptivalainscripcidn en un registro administrativo de comisarios de
averias en laDGSFP,

En conclusion, legamente no hay obstaculo para que sea comisario de averias quien se
preste a hacerlo y le paguen por €ello, tenga 0 no la formacién y capacitacion adecuada.
Ello es contrario a la seguridad juridica y facilita € intrusismo y la competencia dedleal.
Por tanto, |la DGSPF, en este ambito podria hacer uso de la potestad reglamentaria 'y dictar
las citadas circulares que le atribuye el ROSSEAR.

2. LA LEX ARTIS DEL COMISARIO DE AVERIAS Y ACTUACION
DILIGENTE. AUTORREGULACION DEL SECTOR.

Con independencia de la opcion de politica legidativa de liberaizacién normativa de la
profesién de comisario de averias, es notorio que resulta imprescindible conocer los
aspectos técnicos y de conocimiento imprescindible para € gercicio eficiente de la
profesion de comisario de averias. Se sintetiza en ladenominada lex artis.

Lalex artis engloba los conocimientos especializados y su aplicacion practica, propios de
una determinada profesion u oficio'®. A fata de una base lega o reglamentaria que
determine cud es la lex artis de la profesion de comisario de averias, y la necesidad
inevitable de profesionalidad y conocimientos para ofrecer un servicio eficiente y
competitivo, son las asociaciones profesionales, como APCAS a sus miembros; y
empresas de reputado prestigio a sus trabgadores y colaboradores, como COMISMAR,
las que forman alos comisarios de averias.

La autorregulacion se enmarca en un marco de vacio juridico producido por lainsuficiencia
de las reglamentaciones nacionales'®!. Es claro que con lalectura de la disposicion adicional

160 GIMENEZ-CANDELA, M., “Lex artis y responsabilidad médico-sanitaria. una perspectiva
actualizada”, en Revista de Derecho Patrimonial, 2006-2, nim. 17, pp. 67-69.

161 FERNANDEZ ROZAS, J.C,, lus..., op. cit., p. 193.

CUADERNO 2022,n°9

SERIOA



Particularidades del estatuto profesional

107 LOSSEAR vy la disposicion adicional 112 ROSSEAR no se pueden aprehender las
caracteristicas, los conocimientos preceptivos, la diligencia exigible, y demés usos y
préacticas habitual es de esta profesion. En otras palabras, la autorregulacion compensa la
falta o disminucion de regulacion juridica, esto es, normas aplicables erga omnes de
carécter vinculantet®,

En profesiones de gran complejidad técnica o ética, como la de comisario de averias 'y
perito de seguros, la autorregulacion permite suplir la actividad de la Administracion
Plblica. Estas estructuras de auto-organizacion de cada sector giran en torno a
conocimientos técnicos especiadizados que se expresan en “codigos de buenas
practicas’, “guias de actuacion”, “certificaciones técnicas’ y otra terminologia, asi
como un relevante componente ético, alrededor del cua surgen “codigos de conducta’,
“organismos de autocontrol”, “cddigo disciplinario”, etc.

La lex artis suele recogerse en tales documentos. No tienen rango legal, son una
manifestacion de la citada autorregulacion %3, Los codigos de la autorregulacion
ordenan la préactica comercia existente en e mundo de las empresas a margen del
intervencionismo del Estado. Regulan la conducta de unos determinados sujetos en unos

ambitos concretos de actuaci 6n*%*.

En conclusion, los documentos de la autorregulacion no son, salvo que la normajuridica
remita, Derecho'®. Su fuerza vinculante proviene de quien de forma voluntaria ha
manifestado su intencion de obligarse a cumplimiento de las normas de la
autorregul acion'®,

A la vista de lo anterior, aunque no hay barreras de acceso legales a la profesion de
comisario de averias, esimprescindible disponer de lalex artis. Ello no solo para prestar
un servicio eficiente y competitivo, sino también para evitar en incurrir en
responsabilidad civil o de otro tipo por actuacion negligente.

Ademés, la lex artis exige mantener los conocimientos actualizados'®’. Si el comisario
de averias no realiza formacion continua a final no es competitivo ni Util para dar
servicio de calidad a sus clientes (aseguradores, juzgado, particulares, etc.) %,

162 DARNACULLETA i GARDELLA, M., Derecho adminigtrativo..., op. cit., p. 649.
163 ESTEVE PARDO, J,, Autorregulacion..., op. cit., pp. 118y 119.

164 FERNANDEZ ROZAS, J. C., lus..., op. cit., p. 192, con especid atencion a los sujetos del comercio
internaciona y a la creacién de codigos de autorregulacion por organismos privados, como la CCl y
también de organismos intergubernamentales que promueven su cumplimiento y sancionan su
incumplimiento.

165 DARNACULLETA i GARDELLA, M., Derecho..., op. cit., p. 652.

166 VAZQUEZ RUANO, T., “La autorregulacion...”, op. cit., pp. 330-331, con cita de otros autores.
También FERNANDEZ ROZAS, J.C,, lus..., op. cit., p. 193.

167 En Pericia, nim. 82, diciembre 2019, p. 11, Fernando Mufioz, anterior Presidente de APCAS, hasta
octubre de 2021, sefiala que “El perito esaquel al que pagan por peritar. Es una profesion salvajemente
liberal para lo bueno y paralo malo. La formacion ayuda a no saltar al vacio”.

168 El perito Fausto Carrasco asi 1o indica, en Pericia, nim. 69, septiembre 2016, p. 13. Es plenamente
aplicable a comisario de averias.
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Entre los comisarios de averias, los perfiles mas demandados por los gabinetes
periciales son, generalmente, ingenieros, graduados relacionados con la marina civil y
otras especididades, energias renovables, logistica, IT, digitalizacion, etc. Los
profesionales del ambito maritimo, debido a su alto grado de polivalencia, son perfiles
que se adaptan muy bien a las tareas que debe desarrollar un comisario de averias'®.
Los peritos suelen ser ingenieros técnicos, arquitectos, médicos, etc. y, ademas,
peritost’.

3. FORMACION OFRECIDA POR APCAS COMO COMISARIO DE
AVERIAS. OTRASENTIDADES Y FORMACION DENTRO DE LAS
EMPRESAS DE COMISARIADO DE AVERIAS.

Ademas de la formacion base y previa de cada comisario de averias, resulta
imprescindible disponer de |la citada lex artis, esto es, de los conocimientos especificos
vinculados con lainspeccion pericia de las mercancias y de las embarcaciones, y otras
tareas del comisario. ES una cuestion importante, no solo para ser diligente y eficiente
en la tramitacion de cuantos asuntos se le encomiendant’, sino también a efectos de
evitar eventuales responsabilidades por mala praxis.

APCAS ofrece formacion on line para ser perito de seguros, y de forma especifica, de
embarcaciones de recreo'’? y comisario de averias'’>.

APCAS cred en 1990 el Centro de Estudios de la Asociacion de Peritos de Seguros
(CEAPS), con fin de universalizar laformacion de la pericia aseguradora. Ofrece cursos
de acceso a la formacién, impartidos a través de convenios con universidades, centros
de negocios y escuel as técnicas, como los cursos de formacidn con ICEA (Investigacion
Corporativa entre Entidades Aseguradoras y Fondos de Pensiones)*’.

De especia interés es @ vigente proceso de implantacion de una “certificacion de
personas’ por parte de APCASYy de conformidad con la Entidad Nacional de Acreditacion

169 En Pericia, nim. 81, septiembre 2019, p. 8.
170 Asiloindicael perito Pedro Mufioz, en Pericia, nim. 82, diciembre 2019, p. 11.
171 COMISMAR, Filosofia de la empresa en relacién con sus comisarios de averias, p. 3.

172 Laformacién es on line y de 330 horas. Esta dirigido a graduados en Nautica, graduados en
Automocion, ingenieros e ingenieros técnicos, que deseen iniciarse en la profesion; asi como a
tramitadores de siniestros, mediadores, abogados y cualquier persona tenga interés en adquirir los
conocimientos de la materia. De interés para puestos de gestién en empresas nauticas, tramitacion
siniestros de embarcaciones de recreo, etc.

173  Incluye formacién on line de 330 horas. Dirigido a graduados en Nautica, ingenieros e ingenieros
técnicos, que deseen iniciarse en la profesién; asi como a tramitadores de siniestros, mediadores de
seguros, abogados y cualquier persona que tenga interés en adquirir los conocimientos de la
materia. De interés para personal de la division de siniestros en medianas y grandes corredurias,
departamento de siniestros en aseguradoras, gestioén de riesgos en grandes empresas, gestion de
flotas, logistica en empresas del sector transportes, etc.

174  En Pericia, nim. 69, septiembre 2016, p. 12.
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(ENAC)™. Se trata de una herramienta establecida a nivel internacional por la norma
UNE-EN ISO/IEC 17024. Permite a los profesionales demostrar que cuentan con los
conocimientos, habilidades profesionales y aptitudes establecidas en su perfil profesiond y
gue éstos han sido evaluados por una entidad independiente y con competenciatécnica. Este
esquema de certificacion de personas puede ayudar ala autorregul acion de esta profesién no
regulada de! comisariado de averias, combatiendo lamaa précticay € intrusisno®’.

A pesar del caracter representativo de APCAS de | os peritos de seguros y de los comisarios
de averias ante la DGSFP, rige la libre competencia en la formacién de los comisarios de
averias. APCAS no tiene e monopolio legal en laformacién de los comisarios de averiasy
de los peritos de seguros, coexistiendo en € sector con otras entidades que ofrecen también
cursos de formacion y titulos privados.

El andlisis de los programas de estudios de los cursos especiadizados en comisarios de
averias varia para cada entidad, a fata de un programa oficia. Sin embargo, la propia
autorregulacion dd sector incluye temas que se repiten en los temarios, y que han de
entenderse que congtituyen lalex artis del comisario de averias. Los candidatos estudian los
medios de trangporte terrestre, maritimo y aéreo; € contrato de seguro de transporte de
mercancias y € seguro de cascos; la proteccion de las mercancias a trangportar (embalgjes,
estiba, cargay descarga); referencia al transporte de mercancias peligrosas; estatuto juridico
del comisario de averias, deontologia y responsabilidad; pericia de mercancias y de buques
y otros medios de transporte y emision del dictamen pericial.

Junto a las entidades docentes, también de gran importancia es la formacién interna de los
peritos y comisarios que trabgan dentro de las grandes empresas especidizadas. Las
compafias mas grandes, es e caso de COMISMAR, reciben habituamente solicitudes de
jévenes profesionaes que deben cumplir unos estrictos protocolos y estandares de calidad
177 Unavez que € profesional comienza a desarrollar su labor dentro de la empresa, se
realiza un profundo seguimiento de su evolucion y adaptacion alos procedimientos internos
organizativos' 8.

4. DEONTOL OGIA PROFESIONAL

A diferencia del régimen anterior a la adopcion de los nuevos Estatutos y Reglamento
Disciplinario de 2020, APCAS no dispone de Codigo Deontoldgico a no tratarse de un

175  En Pericia, nim. 78, diciembre 2018, p. 24. Vid la pagina web enac.es. Se agradece también la
informacion suministrada por Carlos Alonso Ferndndez, Gerente de APCAS sobre este proceso de
certificacion de personas. El anterior Presidente de APCAS, hasta octubre de 2021, Fernando Mufioz,
en Pericia, nim. 80, junio 2019, p. 5, indica que la digitalizacion, laincorporacion de nuevos peritos, la
actualizacién de conocimientos de los actuales, CEAPS como gran valor. Afiade que la certificacion
profesional es otrade las bazas en momentos de cambio.

176  Més informacion en la pagina web de ENAC, https.//bit.ly/3tOwNVW, consultada e 16 de mayo de
2022.

177  En términos de cdidad, € grupo COMISMAR tiene implantado un Sistema de Gestién de Cdidad
segin la norma UNE-EN-1SO 9001:2015, seglin consta en su pagina web https./bit.ly/3MNM6wZ,
consultada € 26 de mayo de 2022.

178  EnPericia, nim. 81, septiembre 2019, p. 7.
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Colegio Profesional. La parte deontol 6gica de la profesion se incluiraen la Certificacion
Profesional.

En efecto, otra manifestacion de la lex artis de los sectores con un conocimiento
altamente especializado son los cédigos deontol 6gicos de los Colegios profesionales (de
Meédicos, Abogados, Arquitectos, etc.). En general, un codigo deontoldgico profesional
establece normas de conducta ética. Por tanto, no puede, ni debe, reflgjar requisitos
legal es especificos, ni considerarse un instrumento de caréacter exigible por ley, sino més
bien un simbolo de diligencia profesional. En principio, € cddigo deontoldgico carece
del valor vinculante y obligatorio de la normajuridica (hard law). Se encuadra entre los
instrumentos de soft law. Tiene fuerza disuasoria (deterrence tool), con el fin de evitar
gue se realicen por los empresarios y profesionales adheridos al mismo précticas
comerciaes de tipo desleal que contravengan la buenafe en el mercado.

De acuerdo con € Tribunal Constitucional, las normas de deontologia profesional
aprobadas por los colegios profesionales no son simples tratados de derechos morales
sin consecuencias en € orden disciplinario. Al contrario, tales normas determinan
obligaciones de necesario cumplimiento por los colegiados y responden a las potestades
publicas que laley delega afavor de los colegios'™.

Ademas, algunas normas contenidas en un Cédigo deontologico también pueden estar
recogidas, con caracter vinculante y sancionatorio en las leyes, como la prohibicion de
explotacion de reputacion gjena de la Ley de competencia desleal o la publicidad
enganosa de laLey general de publicidad.

Respecto al origen de los codigos deontol 6gicos, unas veces el empresario desarrolla sus
propios sistemas unilaterales y voluntarios de comportamiento, mientras gque otras veces
se adhiere a Codigos de las organizaciones profesionales.

El incumplimiento por € socio adherido del codigo deontoldgico puede ser causa de
imputacion de responsabilidad disciplinaria, de la que se trata més adel ante.

Ademas, en Espafa, se reputa desleal por engafioso € incumplimiento de los
compromisos asumidos en € cddigo de conducta al cual e empresario se declare
vinculado (arts. 5.2y 39 LCD).

También son desleales frente a los consumidores y usuarios las practicas comerciales
gue afirmen sin ser cierto: 1) Que el empresario o0 profesional estéd adherido a un cédigo
de conducta; 2) Que un codigo de conducta ha recibido € refrendo de un organismo
publico o cualquier otro tipo de acreditacion; 3) Que un empresario o profesional, sus
préacticas comerciales, o un bien o servicio ha sido aprobado, aceptado o autorizado por
un organismo publico o privado, sin ser cierto (art. 21.1 LCD).

179 NAVAS OLORIZ, J. |., Seguridad juridica y deontologia. Una aproximacion a la Lex artis
notarial, Consgjo General del Notariado, Madrid, 2006, pp. 28 y 30, trae a colacion la STC 21-12-
1989 (LA LEY 1409-JF/0000).
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5. REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES

En cuanto a la autorregulacion, los Estatutos de APCAS de 2020 no prevén un régimen de
incompatibilidades, en cuanto que se considera que no afecta a la ética asociativa, sSino ala
personal de cada miembro.

Unicamente regulan un régimen de incompatibilidades para |os miembros de su Comision
Ejecutiva, dd Consgo Genera o o del Comité disciplinario. En concreto, no podrian
desempefiar simultaneamente cargo publico dguno (art. 15.1). Ademés, los miembros dd
Comité Disciplinario no podran desempefiar cargo organico alguno (at. 15.2) y para
smultanear un cargo organico en APCAS con cualquier otro en entidades de iguaes o
smilares objetivos, corresponde al Consgo General de APCAS la decision sobre dicha
compatibilidad (art. 15.3)¥. La LOSSEAR y & ROSSEAR tampoco dicen nada sobre €
régimen de incompatibilidades del comisario de averias con € gercicio de otras
profesiones. Otro efecto de la liberalizacion normativa de la profesién de comisario de
averias es que, en principio, es plenamente compatible con otras profesiones y actividades.
No hay legamente una reserva de dedicacion exclusiva a oficio de comisario de averias.
En la practica, un mismo profesiona puede desempefiarse como perito de seguros, como
comisario y como liquidador de averias, asi como en otras tareas para los que esté formado
y capacitado y le sea requerido en & ambito maritimo, portuario y de los transportes.

Indirectamente si es de aplicacion al comisario de averias € régimen de incompatibilidades
de otras figuras distintas. El art 129.3.b) Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, sefiala
que € agente de seguros (art. 145) y € operador de banca seguros (art. 154) no pueden
gjercer como comisario de averias a designacion de los tomadores de seguros, asegurados y
beneficiarios de los contratos de seguro en los que hubiesen intervenido como agentes de
seguros. Unaincompatibilidad similar se recoge para |os corredores de seguros (art. 159).

6. FALTA DE DILIGENCIA'Y RESPONSABILIDAD DEL COMISARIO
DE AVERIAS

Como cualquier profesional, sea persona fisicaojuridica, en d gercicio y desempefio de
susfunciones, & comisario de averias puede incurrir en responsabilidad juridicat®..

180 Los anteriores Estatutos de 2009 preveian una especia incompatibilidad, no prevista en los
actuales: Los peritos de seguros y comisarios de averias asociados a APCAS es incompatible con
la condicion de empleados de aseguradora, empresa o entidad crediticia o de mediacion de
seguros, y con € gercicio de las profesiones de agente, subagente y corredor de seguros y
reaseguros (art. 18).

181 Entre otras obras, sobre la materia, pueden consultarse las referidas a la responsabilidad civil del
perito, ABEL LLUCH, X., “La responsabilidad penal, civil y disciplinaria del perito”, en Diario
La Ley, n° 7430, Seccion Tribuna, 23 de junio de 2010; LUACES GUTIERREZ, A. I., “La
responsabilidad del perito. Aspectos précticos’, en Boletin de la Facultad de Derecho de la
UNED, nim. 24, 2004, pags. 147-172; y, DOLZ LAGO, M. J., La responsabilidad profesional del
perito (1), en Diario La Ley, nim. 7988, Seccion Doctrina, 20 de diciembre de 2012. Sobre su
responsabilidad penal, vid RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., “Responsabilidad penal del perito en
su intervencion: delitos en que puede incurrir en su pericia (1)”, en Diario La Ley, nim. 9521, de
19 de noviembre de 2019; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Responsabilidad penal de los
peritos’ en Estudios penales y criminoldgicos, n. 23, 2001-2002, pp. 175-214, y la doctrina aqui
citada.

CUADERNO 2022,n°9

SERIOA

111



Particularidades del estatuto profesional

La responsabilidad de naturaleza civil y pena son compatibles con |a responsabilidad
disciplinaria corporativa derivada de su condicion de asociado a una asociacion
profesional %2,

En cambio, la LOSSEAR no prevé una responsabilidad administrativa especifica por
razon de infracciones, ni un régimen especifico de sanciones administrativas al
comisario de averias. Por gemplo, por no informar adecuadamente a sus clientes, por no
desempefiar con diligencia sus funciones y otros incumplimientos de su lex artis, puede
surgir responsabilidad penal, civil y disciplinaria corporativa, pero no responsabilidad
administrativa. Es una diferencia esencial con respecto a las actividades de las
aseguradoras.

6.1. Supuestos de responsabilidad civil del comisario de averias. Contractual o
extracontractual

El art. 426 LNM reconoce la figura del comisario de averias, a que atribuye unas
funciones que no cubren & abanico de tareas que, por su profesionalidad y experiencia,
puede asumir.

La LNM tampoco sefiala nada sobre sobre la responsabilidad civil del comisario frente a
sus contratantes y frente aterceros por su conducta dolosa o culposa. En consecuencia, a
falta de normas especiaes, debe responder de los dafios o perjuicios de los que sea
civilmente responsable como cualquier otra persona, ciudadano, empresario o
profesional. En esta situacion de evidente laguna legal, es del mayor interés la doctrina
de los tribunales sobre los supuestos de responsabilidad civil. Los casos sobre |os que
existen abundantes sentencias se refieren ala participacion del comisario de averias en
procedimientos de tasacion, especialmente cuando tiene caracter contradictorio y cuyo
dictamen se presenta en e marco de un procedimiento judicial.

En primer lugar, planteada una potencial responsabilidad civil del comisario de averias
en accion pericia es preceptiva encuadrarla en la responsabilidad contractual o la
responsabilidad extracontractual, pues cada una tiene distintos presupuestos, pero un
punto en comun: lafalta de diligencia o dolo del perito, pues la responsabilidad objetiva
0 sin culpa es excepcional en nuestro ordenamiento juridico para ciertos casos. Otros
aspectos comunes de la responsabilidad civil, contractual o extracontractual, la
indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no solo € vaor de la pérdida que
hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener e acreedor,
salvas las disposiciones contenidas en los articul os siguientes (art. 1106 CC). Asimismo,
la responsabilidad civil tiene caracter universal, en e sentido de que del cumplimiento
de las obligaciones responde € deudor con todos sus bienes, presentes y futuros (art.
1911 CC).

Por un lado, laresponsabilidad civil profesional del comisario de averias se ubica dentro
del marco de la responsabilidad civil contractual si ha recibido un encargo conforme a
Su pericia, asu profesion, a su aptitud laboral cualificada. En virtud del mismo se obliga

182 MUNNE CATARINA, F., “Imparcialidad y responsabilidad del perito”, en PICO i JUNQY, P. (dir.),
Peritaje y prueba judicial, Bosch, 2017, p. 209.
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contractuamente a hacer algo (facere), a cambio normamente de una
contraprestacion'®. Normalmente la prestacion del profesional se reconduce a un
contrato de prestaciéon de servicios, pero es viable pactar determinados aspectos que
impliquen un resultado especifico®®,

La responsabilidad civil del comisario de averias puede surgir del incumplimiento o del
cumplimiento defectuoso o tardio del encargo o mandato que haya recibido. Es de
aplicacion e art. 1101 del Cddigo Civil, segin e cua “quedan sujetos a la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los que en € cumplimiento de sus
obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo
contravinieren al tenor de aquéllas”.

Por otro lado, la responsabilidad civil es extracontractual cuando el comisario de averias
no mantiene ninguin contrato con € perjudicado®. El art. 1902 CC dispone que “El que
por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar € dafio causado” .

La distincion entre responsabilidad contractual y extracontractual lleva aparejada otros
efectos. Por gemplo, en materia de prescripcion de acciones de reclamacion judicia
contra €l perito, si es por la via extracontractual, rige el limitado plazo de un afio para
reclamar (art. 1968 CC), mientras que para las acciones personales que no tengan un
plazo especia prescriben alos cinco afios desde que pueda exigirse el cumplimiento de
la obligacion (art. 1964.2 CC).

6.2. Responsabilidad civil del comisario de averias en su intervencion como perito
en juicio

A. Derecho positivo

En la préctica, como hemos adelantado, la intervencion del comisario como perito en
juicio es la situacion potencialmente méas susceptible de generar reclamaciones de
responsabilidad civil. No tanto por su condicion de comisario de averias (sobre las
cuales no hemos encontrado sentencias especificas), sino de perito en juicio.
Normal mente las reclamaciones judiciales son desestimadas por falta de prueba de la

183 MARTINEZ-CALCERRADA y GOMEZ, L., “La responsabilidad civil profesional y la Lex artis
ad hoc”, en Anales de la Academia Matritense y del Notariado, nim. 37, 1996, p. 86, anaizando
en genera la responsabilidad civil de los profesionales en general, no referido especificamente al
comisario de averias.

184 YZQUIERDO TOLSADA, M., La responsabilidad civil del profesional liberal. Teoria general,
Reus, Madrid, 1989, pp. 38 y 47, considera que ello no debe excluir que se pacten aspectos
concretos que supongan figuras contractuales diferentes, como el mandato o el arrendamiento de
obra. En cambio, MARTINEZ-CALCERRADA y GOMEZ, L., “Laresponsabilidad...”, op. cit., p.
86, indica que el facere ala que se obliga el profesional es unalocatio operis.

185 MARTINEZ-CALCERRADA y GOMEZ, L., “La responsabilidad...”, op. Git., p. 86.
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negligencia del perito*®®.

Es aplicable el régimen genera de responsabilidad civil contractual o extracontractual
del Cdédigo Civil, asi como la jurisprudencia especifica del Tribunal Supremo sobre la
responsabilidad civil del perito en juicio®’.

El perito en juicio puede aportar su dictamen pericial bien por encargo de parte, bien
designacion judicial entre losincluidos en las listas de profesionales, es aplicable.

El dictamen pericia esta especialmente regulado en las normas procesales de cada
jurisdiccién donde sea aportado: civil, penal, social, contencioso-administrativa. Estas
son las normas especificas a las que habra que atender de forma singular. El principio
esencial comun aellas eslalibre apreciacion de la prueba que corresponde a juzgador o
tribunal, asi como la motivacion para facilitar la supervision de la decision por un
tribunal superior en caso de recurso.

En e ambito de la jurisdiccion civil, la responsabilidad civil puede resultar: 1) De un
dictamen y/o de la intervencion en juicio como perito designado por una de las partes
del proceso; o0, 2) De un dictamen y/o de la intervencion en juicio como perito
designado, entre los incluidos en |as pertinentes listas, por €l juzgado o tribunal, cuando
asi le sea solicitado por |as partes o resulte estrictamente necesario a juicio del tribunal
(ap. X1 Exposicion de motivosy art. 335.1 LEC)

Con la demanda de responsabilidad, no se ataca €l dictamen, sino los efectos
perjudiciales del mismo a través de la sentencia. Para ello, es necesario €l perjuicio, €
error en la pericia, contraria a lalex artis, y que € dafio le sea imputable por culpa o
dolo: infringir su deber de objetividad, faltar a su deber de ser imparcia e
independiente'®®,

Al emitir € dictamen pericia en € juicio civil, € perito ha de manifestar, jurando o
prometiendo decir la verdad, que ha actuado o actuara con la mayor objetividad posible,
tomando en consideracion tanto 1o que puede favorecer como lo que puede perjudicar a
las partes del proceso, asi como gue conoce las consecuencias penales de incumplir su
obligacion como perito (art. 335.3 LEC).

186 En menor medida, también hay supuestos de reclamacion con ocasion de la emisién del dictamen
pericial del art. 38 LCS. Por gemplo, la SAP Pontevedra, Secciéon 13, 14-12-2016 (LA LEY
189356/2016), considera que €l perito nombrado en virtud del art. 38 LCS tiene una naturaleza
peculiar, pues tiene funciones decisorias, similares a las de los é&rbitros, con cita de varias
sentencias del Tribunal Supremo. En particular, en un expediente de jurisdiccion voluntaria, se
impugné el informe pericial y se declaré nulo. La Audiencia Provincia considera que la
responsabilidad de este perito conforme a art. 38 LCS nace ex lege, y tiene carécter
extracontractual. Lo exime de responsabilidad por prescripcion conforme al art. 1968.2 CC. El dies
a quo es desde que se declaré la nulidad del informe y se causd asi un perjuicio econémico al
demandante.

187 Vid SSTS, Sala Primera, de lo Civil, 16-10-1995 (LA LEY 14737/1995), sobre dictamen en via de
apremio para tasacién de bienes), 14-7-2005 (LA LEY 157932/2005), peritaje de arquitecto y 22-1-
2020 (LA LEY 905/2020), de responsabilidad civil reclamada entorno al dictamen pericial
aportado en proceso penal.

188  Vid MUNNE CATARINA, F., “Imparcialidad...”, op. cit., p. 205.
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La prueba pericial estd ampliamente regulada en la Ley de enjuiciamiento criminal*°,
Su art. 456 dispone que e Juez acordarda €l informe pericial cuando, para conocer o
apreciar agun hecho o circunstancia importante en el sumario fuesen necesarios o
convenientes conocimientos cientifico o artisticos. Si e reconocimiento e informes
periciales no pudieran reproducirse en el juicio oral que € querellante y el procesado
tienen derecho a nombrar a su costa un perito que intervenga en e acto pericia (art.
471).

El art. 60.4 La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administratival®, indica que la prueba se desarrolla conforme a las reglas del proceso
civil.

El art. 93 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de |a jurisdiccion social'®?, dispone
gue la préctica de la prueba pericial se llevard a cabo en €l acto del juicio, presentando
los peritos su informe y ratificandolo. El 6rgano judicia puede, de oficio o a instancia
de parte, requerir la intervencion de un medico forense (art. 93). Ademas, d art. 95
sefida que @ juez o tribunal podra, si 1o estima procedente, oir e dictamen de una o
varias personas expertas en la cuestién objeto del pleito, en d momento de acto de
juicio o, terminado éste, como diligenciafina.

B. Jurisprudenciadel Tribuna Supremo

El Tribuna Supremo mantiene una jurisprudencia consolidada que admite la posible
responsabilidad civil derivada del dictamen pericial y de laintervencion en juicio de un
perito. Habia sido objeto de discusion doctrinal la propia admisibilidad de la
responsabilidad civil del perito en € proceso, pues la misma podria menoscabar la
autoridad de cosa juzgada (art. 222 LEC) de la sentencia del procedimiento en e que €
perito aporté su dictamen'®>, No obstante, la sentencia judicia que declare la
responsabilidad civil del perito que intervino en un juicio con un dictamen no altera, por
si sola, la cosa juzgada producida por |a sentencia recaida en dicho juicio'®,

La LEC prevé el recurso extraordinario de revision de sentencias firmes y modificar la
cosa juzgada por motivos tasados. Entre ellos no esta la responsabilidad civil del perito
interviniente. Uno de estos motivos, precisamente si hubiere recaido en virtud de prueba
testifical o pericia, y los testigos o |os peritos hubieren sido condenados pena mente por
falso testimonio dado en las declaraciones que sirvieron de fundamento a la sentencia
(art. 510.1.3° LEC) '*%. En conclusion, es la responsabilidad penal del perito por falso
testimonio la que puede afectar ala cosa juzgada, no la mera responsabilidad civil.

189 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, publicado en Boletin Oficial del Estado, nim. 260, de 17 de septiembre de 1982.

190 Boletin Oficial del Estado, nim. 167, de 14 de julio de 1998.
191 Boletin Oficial del Estado, nim. 245, de 11 de octubre de 2011.
192 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. I, con referencias doctrinales a respecto.

193 Vid SSAP Céceres, Seccion 13 9-2-2015 (LA LEY 207546/2015) y 10-7-2017 (LA LEY
97109/2017).

194 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. I, indica que la novedad del art. 510.1.3°
LEC respecto al art. 1796.3 LEC 1881 ha sido afiadir la figura del perito mendaz a la del testigo
falso.
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C. Naturaeza contractual o extracontractual de laresponsabilidad civil del perito en juicio

Se trata de una dicotomia bésica contractual-extracontractual para identificar cudles son
los presupuestos que hacen responsable a perito por su dictamen pericia o su
intervencion en las vistas judiciales.

Entre la doctrina!®, se plantea, en efecto, s se trata de una responsabilidad
extracontractual en base d art. 1902 CC, o de responsabilidad contractual, fundamentada
en un arrendamiento de servicios, pues suele ser una parte quien solicita la pericia, abona
sus honorarios y sufre € perjuicio derivado de la dolosa e imprudente actuacion de
aquéllos.

Con la doble modalidad de dictamenes periciaes, de parte y por designacion judicial-
dispuesta en la LEC en 2000, la cuestion sigue siendo fija r € vinculo o naturaeza
juridica de la rdlacién que se origina entre € perito y las partes. Una opcién doctrinal es
consderar que siempre se trata de una responsabilidad es contractual, con independencia
de que € perito sea designado por una parte en virtud de un arrendamiento de servicios,
como en e caso de designacion judicial, pues ser incluido en las listas implica la
aceptacion voluntaria del dictamen. Otros autores, en cambio, distinguen entre la
responsabilidad contractual del perito frente a la parte que la designa 'y de responsabilidad
extracontractual del perito de designacion judicial a no concurrir agui contrato alguno.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribuna Supremo, una sentencia sefiad 6 respecto a un
perito designado con arreglo ala LEC de 1881 para tasar |os bienes objeto de un proceso
de apremio, que larelacion que unia a perito con la parte que lo designé tiene “naturaleza
contractual, concretamente de arrendamiento de servicios por la prestacion de los
requeridos, conforme a su profesion” %, Posteriormente, las Audiencias Provinciales han
confirmado la naturaleza contractual de la responsabilidad civil del perito frente a su
mandante!®’.

De lo anterior, puede extraerse que la responsabilidad civil del perito tiene, asi, naturaleza
contractual cuando haya incumplido € encargo recibido. Los citados arts. 336 LEC, 471-
472 LECr, 95.5 Ley 36/2011 y art. 60.4 y 6 Ley 29/1998, tratan de un peritge de parte
aportado a los autos por quien interese, normamente en virtud de un encargo previo d
perito por € mandante (asegurador, asegurado, otro interesado). Inversamente, € dafio
causado por € dictamen pericia aportado ajuicio por una parte y que sea ocasionado ala
otra parte (que no ha contratado a perito) debe entenderse como responsabilidad
extracontractual .

195 SAP Lugo, Seccion 12 15-11-2021 (Cendoj 27028370012021100463).
196 Vid STS, SalaPrimera, 16-10-1995 (cit.).

197 SAPZaragoza, Seccion 4% 9-6-2003 (LA LEY 101809/2003). En SAP Lugo, Seccion 13 23-1-2013 (LALEY
6005/2013), se trataba de una reclamaci on econdmica por culpa contractua que una compafiiaaseguradora
formula contrad perito que por su encargo efectud unava oracion que le habria causado un perjuicio
economico. La SAP Madrid, Seccion 112 8-6-2007 (LA LEY 86004/2007), cdificala prestacion como de
arrendamiento de servicios, desestima la pretensi 6n de responsabilidad contractua por no quedar acreditado
el incumplimiento del perito médico. La SAP Céceres, Seccion 12 9-2-2015 (cit.), dereclamacion de
responsabilidad civil a perito médico por inesstenciaalavigajudicia, con debidajustificacion. La SAP
Cédiz, Seccion 22 11-7-2016 (LA LEY 156264/2016), abordauna reclamacion de responsabilidad civil contra
el arquitecto que emitio un dictamen pericid ainstancias de las demandadas en un juicio anterior.
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En relacion a fundamento de la responsabilidad civil del perito, contractual o
extracontractual, cuando se trata de un perito designado judiciadmente entre los
incluidos en las listas profesionales a disposicion del juzgado (arts. 339.2, 341, 638
LEC), no hemos encontrado una posicion del Tribunal Supremo a respecto. En la
jurisprudencia menor, una opcion de las Audiencias Provinciales es considerar que la
relacion seria contractual entre e perito judicial con la parte que solicitd su
nombramiento’®, mientras que para otras Audiencias Provinciaes'®, la actividad
pericia del perito nombrado por designacion judicial debe valorarse de acuerdo con los
fundamentos de la responsabilidad civil extracontractual.

D. Supuestos susceptibles de generar responsabilidad civil del perito en juicio

El catalogo de conductas dolosas o culposas en que puede incurrir €l perito en juicio no
esta detallado legamente. Hay que andizar cada accion u omision, y el dafio
ocasi onado.

Por g emplo, su responsabilidad puede derivar de la pérdida del objeto entregado para el
examen o deterioro del mismo.

Asimismo, la responsabilidad civil puede surgir de una omision, como es no haber
realizado la tarea que se le habia encargado. En el caso habitual del dictamen pericid,
sera responsable por no realizarlo o redlizarlo tardiamente?®. Por egemplo, una
sentencia del Tribunal Supremo hizo responsable civil a perito nombrado en virtud del
art. 38 LCS por omision culposa en el incumplimiento o retraso a redactar € dictamen
pericial?®?,

E. Lalex artis como patron de diligencia exigible. Prueba de la negligencia del perito y
de su relacion de causalidad con el dafio ocasionado

El caso mas habitud de reclamacion de responsabilidad civil contra @ perito es por un error

198 SAP Zaragoza, Seccion 5% 10-3-2016 (LA LEY 36059/2016), desestima la responsabilidad civil del
perito judicial que fij6 un importe en un pleito anterior. Ello generé la posterior demanda de
responsabilidad civil profesional por la ahora demandante por considerar que la tasacion tan baja
le habia perjudicado. En SAP Lugo, Seccién 12 15-11-2021 (cit.), se mantiene la naturaleza
contractual, pues la insaculacion en €l curso de un procedimiento judicial no privaa encargo de su
naturaleza contractual, pues el nombramiento requiere la previa aceptacion del perito elegido.

199 En cambio, para SAP Céceres, Seccion 13 9-12-2015 (cit.), indica que en la pericia por
designacién judicial parece que no existe tal relacion contractual. También aplican los requisitos
de la responsabilidad civil extracontractual al perito designado judicialmente. En relacién a peritos
arquitectos, vid SSAP Céceres, Seccion 13 26-11-2020 (LA LEY 206182/2020), Jaén, Seccion 12,
18-9-2017 (LA LEY 212103/2017), Vaencia, Seccién 62 29-7-2016 (LA LEY 243573/2016). En
SAP Pontevedra, Seccion 123 14-12-2016 (cit.), se califica como potencial responsabilidad
extracontractual, que se desestima, de perito nombrado en expediente de jurisdiccion voluntaria
conforme a art. 38 LCS.

200 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. II,

201 STS, Sda Primera, 17-7-1992 (LA LEY 2908-JF/0000), indica que la parte que no designé perito
en virtud del art. 38 LCE, y queda por €ello vinculada a dictamen del designado por la contraria,
esta legitimada para accionar por incumplimiento o retraso frente al perito Unico actuante.
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o0 negligencia en larealizacion del dictamen pericia aportado en juicio®®?. Al respecto, €
Tribunal Supremo mantuvo en una sentencia®® que la libre valoracion judicial del
dictamen pericial segun las reglas de la sana critica, segun recoge € Derecho actua en €
art. 348 LEC, no exime de responsabilidad a perito, que hade actuar segiin su leal saber y
entender. En este caso, € perito intervino en la via de apremio para la tasacién de bienes,
efectuando la correspondiente tasacion de los bienes inmuebles embargados, sin acudir a
comprobar su configuracion fisica, através de los datos que constaban en e Registro dela
Propiedad, no coincidentes con la redlidad, siendo vendidos a un precio muy inferior al
real. El Alto Tribuna sefiaddd que & perito respondia directamente, sin tomar en
consideracion € error potencial 0 actua a que indujo € juez, pues éste debia aceptar la
tasacion como justiprecio. EI Alto Tribuna lo distinguié del caso en que € perito
interviene en fase probatoria de un proceso declarativo.

En toda reclamacion, rige la regla general de responsabilidad civil por culpa o
negligenciaa. Esto supone que € perito deba responder contractua o
extracontractualmente, Unicamente sélo s queda acreditada en juicio que ha actuado con
negligencia 0 maa praxis o dolo en la emision del dictamen judicia que consta en los
autos judiciales?®.

En los supuestos de responsabilidad extracontractual, @ demandante ha de probar la
accion u omision negligente de perito, € dafio y, ademés, larelacién de causaidad entre
dicha accién u omision y @ darfio ocasionado®®.

Ademés de excluirse la responsabilidad objetiva o sin culpadel perito, tampoco opera una
inversion de la carga de la prueba en contra del perito. La jurisprudencia ha establecido
gue, tratandose de una responsabilidad subjetiva, la carga de la prueba de la falta de
diligenciaen la prestacion profesional, del nexo de causalidad con el dafio producido, y de
la existencia'y del acance de este corresponde a la parte que demanda la indemnizacién
por incumplimiento contractual®®. A falta de dicha prueba, los dafios sufridos por el
reclamante no son imputados a perito, que no responde civilmente de los mismos®’.

202 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. Il. También SSAP Céceres, Seccidn 12 9-12-
2015 (cit.) y Zaragoza, Seccion 43 9-6-2003 (cit.). En SAP Almeria 11-3-2000 (LA LEY 57164/2000),
se declara la responsabilidad civil del perito industria y de su empresa por defectos en la construccién
de lanave, cuyo muro se cae posteriormente y causa dafios.

203 Vid STS, SdaPrimera, 16-10-1995 (cit.).

204  Vid por gemplo SAP Lugo, Seccion 12 15-11-2021 (cit.), de reclamacién de responsabilidad civil aun
perito por acusacion de negligencia 0 maa praxis en la redaccion ddl informe pericial y que habria
causado dafios a sus mandantes.

205 SAP Jaén, Seccion 12 18-9-2017 (cit.), en relacion ala reclamacién de responsabilidad civil contra un
perito judicid, en concreto, un arquitecto, desestimada por fdta de prueba de los elementos que
desencadenan esta responsabilidad. También SAP Vaencia, Seccidn 6% 29-7-2016 (cit.), igudmente
frente un perito judicia arquitecto, desestimada la regponsabilidad civil por fdta de prueba. La SAP
Barcelona, Seccion 18 14-2-2012 (LA LEY 19250/2012), desestima también ad quedar acreditada la
diligencia ddl perito contratado. Iguamente, en SAP Tarragona, Seccidén 13 12-4-2006 (LA LEY
134047/2006), desestima por fata de prueba.

206  SAP Sevilla, Seccion 82 22-5-2014 (LA LEY 109338/2014).

207  Vid SSAP Céceres, Seccion 128 9-12-2015 (cit.), donde la inasistencia a la vista ord de la jurisdiccion
socid para tratar del dictamen pericid se estimé justificada; y, 26-11-2020 (cit.), d no darse por
acreditada la negligencia del perito arquitecto.
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En la préactica judicial, la prueba de la negligencia del perito y de la relacion de
causdidad con € dafio demuestra ser complicada?®. Es esencia s ha habido
vulneracion o incumplimiento por parte del perito de la citada lex artis. En efecto, €l
Tribunal Supremo indica que laresponsabilidad civil del perito depende de s ha habido
0 no vulneracion de su lex artisy refiere a su reconocimiento en el art. 335 LEC?®,

En particular, €l art. 335 LEC prevé lafiguradel perito como medio de prueba “ Cuando
sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar
hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos’. La
diligenciaexigible al perito eslapropiadel gercicio de su profesién como experto en la
materia sobre la que dictamine. Es una aplicacion especifica del régimen de diligencia
exigible del art. 1104 CC; d perito sera responsable cuando omita la diligencia que
exige la naturaleza de su obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas,
del tiempo y del lugar. El perito debe gjustar su actuacion a las reglas técnicas, normas
legales y principios deontoldgicos, atendiendo a las circunstancias del estado de la
ciencia, €l tiempo y €l lugar. Obsérvese gue se tiene en cuentano solo lalex artis sino su
aplicacion al caso concreto, lallamada lex artis ad hoc?*°,

La prueba de la negligencia o mala praxis, del “incumplimiento de la lex artis’?', de la
“antijuridicidad de la accion u omision ddl perito de la que derive la responsabilidad
civil”?? es preceptiva. Tanto Si se considera que la base de la responsabilidad del perito
es contractual o extracontractual.

Sin embargo, que haya o no infraccion de la lex artis depende del enfoque técnico dado
acada caso concreto?. Lajurisprudenciadel Tribunal Supremo admite la“flexibilidad”
y “subjetividad” del perito a la hora de emitir e dictamen pericial, pues “e dictamen
pericial es una manifestacion del derecho a la produccion y creacion técnica” 214,

208 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. Il. Vid SAP Vaencia, Seccion 62 29-7-
2016 (cit). En SAP Céceres, Seccidon 13 26-11-2020 (cit.), se excluye la responsabilidad
extracontractual del perito judicial, un arquitecto, pues, ademas de no constar su negligencia, la
sentencia dictada en los autos de la jurisdiccion civil tuvo en cuenta otras pruebas distintas del
dictamen pericial parafundamentar la decision.

209 STS, Sala Primera, 22-1-2020 (cit.) descarta la responsabilidad civil del perito médico que
participé con un dictamen pericial en un proceso penal. No se considera vulnerada la lex artis (art.
335 LEC) y falta prueba de la negligencia. Se excluye la responsabilidad civil del perito (en este
caso, médico), pues sus conclusiones son fundadas, hace uso de la ciencia, admitiendo €l evidente
caracter subjetivo.

210 NAVASOLORIZ, J. 1., Seguridad juridica..., op. cit., p. 19y ss,, y MARTINEZ-CALCERRADA
y GOMEZ, L., “Laresponsabilidad...”, op. cit., p. 108, entre otros.

211  Expresion utilizada por SAP Sevilla, Seccion 82 22-5-2014 (cit.)

212  Términos que usala SAP Vaencia, Seccién 62 29-7-2016 (cit.). También sobre la dificultad de la
prueba de la antijuridicidad de la accién u omisién de la que derive la responsabilidad civil,
también SAP Lugo, Seccion 12 15-11-2021 (cit.).

213 Asi, SAP Céceres, Seccion 12 26-11-2020 (cit.).

214  STS, Sda Primera, 25-3-2013 (LA LEY 75857/2013), consolidado en STS, Sala Primera, 22-1-
2020 (cit.).
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Larazon es que, por un lado, como € “buen padre de familia’ de los arts. 1094 y 1104
CC espafiol o € reasonable man del Derecho anglosgjén, la lex artis es un estandar
general de cuidado, de carécter técnico®™. La discrecionalidad y la subjetividad son
partes esenciales de la creacion técnica inherente al dictamen pericial.

La lex artis, como parametro de conducta que debe seguir € perito, no siempre
determina qué es lo diligente, sino que fija una horquilla dentro de la cual puede haber
varias interpretaciones posibles y todas iguamente correctas?l®. Aqui entra la
especialidad de cada perito (médico, arquitecto, industrial, informatico, automoviles,
diversos, embarcaciones de recreo, transporte, etc.). Es habitual asi observar como las
sentencias que tratan de responsabilidad civil del perito andlizan a fondo las
circunstancias de hecho, tanto el contenido del informe pericial como su participacion
en lavista oral?'’. Si no queda acreditada por la parte que interese la falta de diligencia
en la aplicacion de los conocimientos especializados de los que es perito?'8, la sentencia
es absolutoria. No hay, por tanto, inversion de la carga de la prueba en perjuicio del
perito?®®,

Junto a la prueba por la parte perjudicada por el dictamen de la negligencia 0 mala
praxis del perito, es también necesario que acredite la relacion de causalidad entre la
accién u omisiéon y € dafio, esto es, que la falta de diligencia tuvo incidencia en la
resolucion judicial?°.

Finalmente, el procedimiento de determinacion de la responsabilidad civil del perito, a
falta de uno especifico, se rige por € juicio declarativo que corresponda segin su
cuantia??!,

215 GARCIA AMADO, J. A. “Esténdares juridicos (Lex artis, buen padre de familia persona
razonable...): qué son y para qué sirven”, en GARCIA RUBIO, M. P. y MORESO, J. J., Conceptos
multidimensionales del Derecho, De Conflictu Legum y Reus, Madrid, 2020, pp. 488, 489, 490.

216 GARCIA AMADO, J. A., “Estandares...”, op. cit., p. 495. Por gemplo, la SAP Zamora 21-5-2004 (LA
LEY 120649/2004) indica que las diferencias de vaoracion no pueden considerarse suficientes para
estimar que hubo culpa y negligencia profesional del perito demandado, como se deduce del informe
del perito nombrado por la parte demandada.

217  Songemplosjudiciales de como € juez, para dilucidar la cuestion de responsabilidad del perito, entre a
vaorar las particularidades ddl caso, las SSAP Jaén, Seccion 12 18-9-2017 (cit.), Vaencia, Seccidn 62
29-7-2016 (cit.), Cadiz, Seccion 28 11-7-2016, Zaragoza, Seccion 52 10-3-2016 y Lugo, Seccion 12 23-
1-2013 (cit.).

218 DE ANGEL YAGUEZ, R., “Criterios 0 pautas, estandares de conducta: buen padre de familialpersona
razonable/lex artis’, en GARCIA RUBIO, M. P. y MORESO, J. J., Conceptos.. ., op. cit., p. 463, indica
que las reglas deontol dgicas establecidas 0 aplicadas a algunas actividades, sobre todo, profesionaes,
tienen relacion con la lex artis. Los tribunaes suden acudir a las reglas y criterios deontol Ggicos
establecidos por las corporaciones que aglutinan a miembros de ciertas profesiones, pues la distincion
entre deber juridico (coercibilidad) y deber mora se torna dificil en ocasiones.

219 MARTINEZ-CALCERRADA y GOMEZ, L., “Laresponsabilidad...”, op. cit., pp. 86 y 87, sefida que,
al perito, por su experiencia, hay que exigirle un méximo de diligenciay debe responder con un minimo
de culpabilidad, de modo que, s la otra parte demuestra el mas liviano desvio del encargo profesiond,
provocara laresponsabilidad pericial.

220 También SAP Lugo, Seccion 13 15-11-2021 (cit.), en donde la demandante reclamaba a perito por
mala praxis en laredaccion del informe pericia y por laintervencién en d juicio.

221 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. II.
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F. Supuestos gue no generan responsabilidad civil del perito

De acuerdo con la doctring?®?, hay dos supuestos claros de inexigibilidad de
responsabilidad civil del perito que interviene en juicio.

Por un lado, € caso en que € dictamen pericia no es tenido en cuenta por € juez o
resulta preferido otro dictamen pericial. Esto es aplicable tanto a la pericia por
designacion judicial como en principio al peritgje aportado por una de las partes, salvo
gue se haya contratado algun tipo de resultado especifico. La razén es que el dictamen
pericia en autos, como indica el Tribuna Supremo, trata de aportar unos conocimientos
técnicos, cientificos, etc., por personas especialistas, de los que carece € juez, van a
facilitar laresolucion del pleito de que se trate??®. Sin embargo, € perito no sustituye a
juez en su obligacion de enjuiciamiento®, ni tampoco es responsable de que € juez no
acepte el criterio pericial. El juez valora la prueba que conste en autos, incluidos los
posibles dictdmenes periciales, segun las reglas de la “sana critica’ (art. 348 LEC). El
Tribunal Supremo ha tratado de forma extensa el contenido de este concepto®®. Bgjo
esta regla seran valorados tanto los peritajes aportados a los autos por la parte a que
interese, como |os de peritos por designacion judicial 226,

Por otro lado, la doctrina®?’ y una sentencia del Tribunal Supremo??® ha afirmado que €
perito no esta ligado por la prohibicion del non liquet (literalmente, “no esta claro”).
Este principio sdlo obliga a los 6rganos jurisdiccionales (art. 1.7 CC)??°, pudiendo
sostener en su dictamen que llegar a conclusiones no es posible por fata de datos y
elementos suficientes.

G. Aseguramiento de laresponsabilidad civil profesional del comisario de averias

LaLOSSEAR y  ROSSEAR no imponen € aseguramiento de la responsabilidad civil

222  ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. II.
223  SSTS, Sala Primera, 25-3-2013 (cit.) y 22-1-2020 (cit.).
224 STS, Sala Segunda, 28-4-2022 (LA LEY 71024/2022).

225 Por su interés en la cuestion de la vaoracion judicia de la prueba, incluyendo la pericial,
conforme a las reglas de la sana critica se remite a STS, Sala Primera, 10-5-2022 (LA LEY
70091/2022). El Alto Tribunal sefiala que discrepar de la valoracion probatoria no implica que la
llevada a efecto por la Audiencia sea irracional o absurda, manifiestamente incoherente o ilégica.
Vid también SAP Vizcaya, Seccién 3?2 5-6-2019 (LA LEY 121579/2019).

226 La SAP Madrid, Seccion 107 29-2-2012 (LA LEY 31202/2012), indica que los peritajes judiciales
suelen recibir mayor crédito por juecesy tribunales.

227 ABEL LLUCH, X., “La responsabilidad...”, op. cit., ap. II; MAGRO SERVET, V., “¢Cabe la
prueba pericia en una mediacion?’, en Practica de Tribunales, n°® 138, mayo-junio 2019, ap. 6 y
AAVV., La nueva prueba pericial en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en la Ley de Ordenacién de
la Edificacion, Editorial La Ley, Madrid, diciembre 2007, ap. I1,3.2.

228 STS, Sda Primera, 30-7-1999 (LA LEY 11153/1999). Més recientemente, también SAP Lugo,
Seccion 13 15-11-2021 (cit.).

229  SSTS Sala Primera, 13-1-2015 (LA LEY 2852/2015), 15-1-2015 (LA LEY 10074/2015) y 19-4-
2005 (LA LEY 1283/2005) y 24-4-2019, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo (LA LEY
56833/2019).
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del comisario de averias. Se trata, por tanto, de una pdliza de contratacion voluntaria
Asimismo, € régimen de coberturas, sumas aseguradas, son las habituales en € mercado a
disposicion de los profesionales.

Entre los servicios de |as asociaciones profesionales como APCAS, esta tiene negociado, a
través de la Correduria de Seguros ADARTIA, un seguro de Responsabilidad Civil
Profesional para los asociados, tanto s actdan de forma autdnoma como a traves de
gabinetes. Asmismo, indica que en los Ultimos afios se ha venido obligando a los peritos a
presentar certificados de su seguro alahora de trabajar con compafiias aseguradoras™.

6.3. Supuestos deresponsabilidad penal del comisario de averias

El comisario de averias puede incurrir en responsabilidad pena en € gercicio de su
actividad profesiona s se cumplen las condiciones de un ddlito o falta de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, de Cédigo Penal (en adelante, CP). Si interviene como perito
en un juicio, estd mencionado como sujeto activo de ciertos ddlitos™!. Es € caso dd
cohecho (art. 423); las negociaciones y actividades prohibidas alos funcionarios publicos y
de los ausos en € gercicio de su funcion, en particular, en la tasacion de bienes y cosas
(art. 440), asi como d de falsa pericia (arts. 459-461)%2,

Como perito también puede incurrir en responsabilidad pena por obstruccion alajusticiay
dededtad profesiona (art. 464.1 CP); por fasedades en documento publico (art. 392), en
documento privado (art. 395), en certificados (art. 397); por estafa (art. 248); o, por
apropiacion indebida (art. 253), entre otros.

A. Especid referenciad delito defasa pericia

El andlisis de lajurisprudencia evidencia que € delito de falsa pericia es d més planteado,
s bien la declaracion de responsabilidad pena no es habitual. Se trata de una variedad del
ddito de falso testimonio en causa judicia previsto en e art. 458 CP. El art. 459 CP
establece € ddito de falsedad que en juicio puedan incurrir intérpretes y peritos. La
denominada “falsa pericia’ es € término usado por los tribunales y la doctrina, pero no por
el Codigo Pend. Se regula como una modadidad agravada del tipo basico de faso
testimonio del testigo®, pues sanciona con penas de prision “en su mitad superior al perito
gue falte a la verdad maliciosamente en su dictamen”. La penaincluye ademas con la pena
de inhabilitacion especia para profesion u oficio, empleo o cargo publico, por tiempo de
seisadoce afnos.

230 En Pericia, nim. 83, marzo 2020, p. 16.

231 Asimismo, € perito es mencionado expresamente como sujeto pasivo de delitos relacionados con
su dictamen en un procedimiento judicial (art. 464.1). Dentro del Titulo XX, Delitos contra la
Administracion de Justicia, Capitulo VI1. De la obstruccion ala Justiciay la deslealtad profesional,
el art. 464, Obstruccién a la Justicia. Influencia delictiva o represalia contra intervinientes en el
proceso.

232 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. |, destaca que €l de falsa periciaes el de
mas incidencia, con respecto a perito. De menos, son los delitos de cohecho y desordenes
publicos.

233 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, cit., ap. I.

CUADERNO 2022,n°9

SERIOA



Particularidades del estatuto profesional

El CP no distingue € tipo de procesos en que puede tener lugar e delito de falsa pericia
Lostérminos del delito son iguales para cualquier tipo de juicio, sea de natural eza penal
o no*,

El delito surge de un dictamen maliciosamente falso y aportado en juicio. Hay un
componente material de burla a la Justicia que justifica su sancion penal®®. El bien
juridico protegido no es e individual de las partes en proceso®®, sino, como interpreta
el Tribunal Supremo®’, la correcta Administracion de Justicia; se persigue garantizar la
fidelidad del dictamen del perito como elemento de relevancia que coadyuva a dictar
una sentencia justa. En particular, en orden a la correcta valoracion de la prueba
practicada?®e.

El delito de falsa pericia requiere de la concurrencia de un elemento objetivo y de un
elemento subjetivo.

En cuanto al elemento objetivo, € Tribunal Supremo®® sefida que se requiere la

“falsedad” de la declaracion del perito, entendida como una “contradiccion entre lo
declarado y la realidad”. No basta, afiade, la mera existencia de discrepancias entre
opiniones, sino que sera necesario bien que la opinién objeto de la denuncia carezca de
suficiente motivacion o ésta sea arbitraria, 0 bien que hayan sido tergiversadas las bases
facticas del informe. El Tribuna Supremo®® indica, que € elemento objetivo no
concurre cuando no se aprecie que € contenido del peritae sea contrario a la verdad,
estimando que sea infundado o manifiestamente insostenible. Tampoco es constitutivo
de delito e supuesto en que € informe del perito meramente existe un "error de
transcripcion”, sin que se acredite ninguna confrontacion adicional del contenido del
reiterado informe con la realidad®*.

En la practica, la fasedad, en cuanto constatacion de la discrepancia del dictamen
pericial con la redlidad, es méas dificil de acreditar que la falsedad del testigo®.
Mientras que € testigo declara sobre elementos de hecho, el perito emite una opinion
cientifica, un juicio de valor de acuerdo con lalex artis de su oficio. No es facil separar
entre lo cientificamente opinable y |o claramente insostenible?*,

234 QUINTERO OLIVARES, G., “Comentario a art. 459", en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) y
MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios al Codigo Penal Espafiol, vol. 11, 72 ed., Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016 y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Responsabilidad...”,
op. cit., p. 181.

235 QUINTERO OLIVARES, Gonzao, “Comentario al art. 459", op. cit.

236 SAP Tarragona, Seccion 22 17-12-2012 (LA LEY 220666/2012).

237 SSTS, Sala Segunda, 29-10-2013 (LA LEY 174598/2013) y 26-11-2008 (LA LEY 189406/2008).
238 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. I.

239 SSTS, Sala Segunda, 7-4-2015 (LA LEY 37059/2015), 29-10-2013 (cit.) 26-11-2008 (LA LEY
189406/2008) y 5-6-2007 (LA LEY 51957/2007).

240  STS, Sala Segunda, 29-10-2013 (cit.).

241  STS, Sala Segunda, 7-4-2015 (cit.)

242  SAP Tarragona, Seccion 22 17-12-2012 (cit.).

243 QUINTERO OLIVARES, Gonzao, “Comentario a art. 459", op. cit.,
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Lafalsedad del dictamen pericia y/o de las declaraciones del perito en juicio han de ser
probadas. No se presume, |a falsedad debe resultar evidente o puesta de manifiesto por
el resto de las pruebas practicadas®®. A falta de la prueba del elemento objetivo de la
falsa pericia, procede la absolucion del perito?®.

En relacion a elemento subjetivo del delito de falsa pericia, complementa a la
“falsedad” objetiva del dictamen y la intervencion del perito en juicio. El art. 459 CP
sefiala que € perito falte ala verdad “maliciosamente’. En € tipo atenuado del art. 460
CP, d perito “ altera la verdad con reticencias, inexactitudes o “ silencia” hechos o
datos relevantes que | e fueran conocidos’ .

El Tribunal Supremo aude al elemento subjetivo del delito: es preceptivo que € perito
actlie conscientemente con falsedad®®. El tipo subjetivo exige e dolo directo de estar
dictaminando falsamente. El dolo en este tipo de delitos se plasma en la prestacion
intencionada de una declaracion o informe falsarios. En conclusién, se requiere, no solo
la objetiva falta de verdad en la declaracion o en € dictamen sino, ademés, € dolo
directo, consistente en conocer la falsedad y querer asi expresarla?*’. No habréa delito,
por tanto, cuando no se constate que el perito haya faltado conscientemente a la verdad
en sus manifestaciones o la hubiese alterado o silenciado®®.

La doctrina coincide en que faltar a la verdad puede tener lugar por accion, afirmando
como verdaderas cuestiones que son falsas, pero también mediante omision, omitiendo
cuestiones importantes para la resolucion de la controversia?®®. La falsedad del perito
puede manifestarse en € dictamen escrito aportado como prueba y/o en € interrogatorio
del perito. El fundamento es haber fatado e perito a juramento de actuar con
objetividad y de decir verdad (arts. 335.2 y 365 LEC)>®.

No es necesaria la intencion adicional de provocar un determinado perjuicio en la
Administracion de Justicia. La falsedad debe ser relevante para inducir al juez una

244 SSTS, Sala Segunda, 7-4-2015 (cit.), 20-10-2013 (cit.), 18-2-2009 (LA LEY 4672/2009), 5-6-2007
(cit.).

245 SSTS, Sala Segunda, 18-2-2009 (cit.), indica que los documentos designados no pueden acreditar
la falsedad objetiva del informe pericial del acusado. En STS, Sala Segunda 2-11-2005 (LA LEY
213540/2005), se establecid que la verdad procesal a que se llegd en el proceso civil no fue
decisiva para concluir lafalsedad del informe pericial.

246  STS, Sala Segunda, 26-11-2008 (cit.).

247  SSTS, Sadla Segunda, 7-4-2015 (cit.), 29-10-2013 (cit.), 26-11-2008 (cit.) y 5-6-2007 (cit.). En
STS, Sala Segunda, 7-4-2005 (cit.), declara no probado que los acusados, con pleno conocimiento
y voluntariedad emitieran su dictamen faltando el deber de veracidad impuesto a perito en la
Administracion de Justicia

248  SSTS, Sala Segunda, 29-10-2013 (cit.) y 18-2-2009 (Git.).

249 ABEL LLUCH, X., “La responsabilidad...”, op. cit., ap. | y RODRIGUEZ FERNANDEZ, R,
“Responsabilidad...”, op. cit., ap. 11.3.

250 SAP Baleares, Seccion 13 3-11-2006 (LA LEY 139188/2006). Afiade que la falta de experiencia
profesional de cualquier perito con la titulacién adecuada carece de relevancia a efecto del delito
de falso testimonio, ues nada impide que los dictamenes periciales sean emitidos por titulados
recientes y con poca experiencia.
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representacion alterada de los extremos objeto del dictamen?®?. No obstante, para que se
cumpla €l tipo pena no es preceptivo que se haya producido algun resultado especifico,
como que la sentencia acepte |a falsedad del perito®™2. En todo caso, rige €l principio de
no vinculacion del Tribunal a las conclusiones de la pericia en virtud de la libre
valoracion de la prueba que corresponde al juez®2,

Este delito, segiin €l actual cédigo Penal, es eminentemente intencional, excluyéndose la
modalidad imprudente o por error. La negligencia profesional, lafalta de capacidad o de
formacion, la desacertada valoracion o de precision, errores, etc. no tiene relevancia
penal, sin perjuicio de que pueda dar lugar a consecuencias ante la jurisdiccion civil?>,

El andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo evidencia que la mayor parte de
supuestos en donde se plantea la responsabilidad penal por falsa pericia no termina en
condena por no cumplirse los requisitos subjetivos u objetivos arriba citados®®. Una
excepcion se da en una sentencia del Tribunal Supremo de 2002%%° que considera
acreditado que € perito judicial encargado de la tasacion de un bugue sometido a
gecucion judicial lo infravaloro, siendo luego adquirido en subasta por un precio
incluso inferior por los gecutantes. El Tribunal Supremo no admite € recurso de
casacion interpuesto por e perito contra la sentencia de la Audiencia Provincia de
Valencia que lo condend, pues € Alto Tribunal considera acreditado que la sentencia si
afirmé que & acusado era consciente de que € valor era notoriamente superior a que le
atribuyo en la diligencia de tasacion. En eso consistié precisamente su infraccion de la
verdad, esto es, su testimonio falso: en decir o contrario de lo que sabia era la verdad,
“su conciencia de la diferencia entre lo conocido y o expresado se identifica con el dolo
falsario”.

251 ABEL LLUCH, X., “La responsabilidad...”, op. cit., ap. |. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,
“Responsabilidad...”, op. cit., p. 189, adude a la dificultad de determinar cuando € silencio es
relevante. Sugiere guiarse por un criterio teleoldgico, en el sentido que pueda afectar al curso del
proceso o de lavaloracion de la prueba

252 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. I.
253 RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., “Responsabilidad...”, op. cit., ap. 1.4.
254 QUINTERO OLIVARES, G., “Comentario al art. 459", op. cit.

255 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. |. El autor citala STS, Sala Segunda, 28-
5-1992 (LA LEY 2228/1992), donde la desacertada opinion cientifica se excluyé de la conducta
tipica penal, aunque se considera falsedad ocultar datos esenciales en el informe pericial. Méas
recientemente, en STS, Sala Segunda, 26-11-2008 (cit.), de demanda de responsabilidad civil
contra los peritos encargados por una aseguradora por parte del accidentado, pues no se reaiza el
tipo objetivo, ni e subjetivo del injusto, pues las conclusiones de todas las periciales practicadas
(la del accidentado, la del asegurador y la judicial), son divergentes y ninguna concluyente. El
AAP Barcelona, Seccion 92 17-10-2005 (LA LEY 200853/2005), excluye la responsabilidad penal
en un supuesto de negligencia, poca capacidad, formacién, criterio o defectuosa pericia del
dictaminador, supuesto de mera discrepancia entre dos 0 mas informes periciales confrontados y
opuestos. También se exonera a perito en SAP Valladolid, Seccién 42 6-5-2003 (LA LEY
80845/2003), en un supuesto de informes periciales que contenian algunos errores, pero faltaba
prueba que estuviera confeccionado intencionada y maliciosamente para perjudicar a la parte
contraria.

256  STS, Sala Segunda, 28-2-2002 (LA LEY 4957/2002).
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Finamente, otra variedad, seglin la doctring, es lafalsa pericia parcia o impropia (art. 460
CP)?’. Tiene lugar cuando € perito “sin faltar sustancialmente a la verdad, la altere con
reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevantes que le fueran conocidos’.
El perito serd castigado con la pena de multa de seis a doce meses 'y, en su caso, con la
suspension de empleo o cargo publico, profesion u oficio, de seis meses atres afios.

B. El delito de cohecho del perito designado judiciamente

En relacion a delito de cohecho, se refiere a perito designado judicialmente. Dentro del
Titulo X1X. Delitos contra la Administracion Publica, € art. 423 CP, Cohecho pasivo
por jurados, administradores concursales u otros que participen en la funcion publica,
indica que “lo dispuesto en los articulos precedentes sera igualmente aplicable a (...)
peritos, administradores o interventores designados judicialmente, administradores
concursales 0 a cualesguiera personas gue participen en € gercicio de la funcion
publica” 2%,

El delito de cohecho vela por la garantia de la confianza en la accién de los funcionarios
publicos y, en virtud de este precepto, se concede al efecto y ex lege, € caracter de
funcionario pablico a perito®®. En realidad, € perito designado judicialmente, por su
mero nombramiento, no adquiere la consideracion de funcionario publico. Sin
embargo®°, como desempefia una funcion publica, en cuanto que estd designado
judicialmente, a efectos penales, es tratado como un funcionario (art. 24.2 CP).

6.4. Supuestos de responsabilidad disciplinaria del comisario de averias

El comisario de averias puede incurrir en responsabilidad “disciplinaria’ por actos
dolosos o culposos en € gercicio de su profesion. Tiene unas normas y presupuestos
distintos de la responsabilidad de la civil y pena. De una misma accion dolosa o
negligente, podria surgir todos estos tipos de responsabilidades, pues en principio son
compatibles.

La responsabilidad “disciplinaria’ suele englobar, a su vez, dos clases de
responsabilidad enteramente distintas??.

257 QUINTERO OLIVARES, G., “Comentario a art. 459", op. cit. y ABEL LLUCH, X., “La
responsabilidad...”, op. cit., ap. I.

258 La extension de responsabilidad penal por cohecho a jurados, arbitros o peritos estaba, en el
momento de aprobarse el Cadigo Penal, en € art. 422. Con la nueva numeracion introducida por
Ley Orgéanica nim. 5/2010 de 22 de junio, de modificacién del Cédigo Penal, la responsabilidad
de los peritos consta en el art. 423 CP citado. Este articulo ha sufrido modificaciones posteriores
desde 2010, pero no afectan a la responsabilidad del perito.

259 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. I.

260 RODRIGUEZ PUERTA, M. J. y MORALES PRATS, F., “Comentario a art. 423", en
QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) y MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios..., op. cit.

261 ABEL LLUCH, X., “La responsabilidad...”, op. cit., ap. Il y DOLZ LAGO, Manuel-Jestis, “La
responsabilidad ...”, op. cit., pp. 167y ss.
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A. Laresponsabilidad disciplinaria como perito en juicio

Por un lado, la responsabilidad disciplinaria por razén de incumplimientos del perito
que interviene en juicio, en la terminologia clésica la llamada “policia de vistas’?%, Es
plenamente aplicable a comisario de averias que interviene como perito.

Laresponsabilidad disciplinariaen el seno judicial estareconocidaen los arts. 192 a 195
dela Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial?®. Segin su art. 193, serén
sancionados con multa los peritos que, en las vistas y actos judiciaes, falten de palabra,
obra o por escrito a la consideracion, respeto y obediencia debidos a jueces, fiscales,
letrados de la Administracion de Justicia y resto del personal a servicio de la
Administraciéon de Justicia, cuando sus actos no constituyan delito. El art. 192 indica
gue la multa tiene como maximo la cuantia de la multa méas elevada prevista en €l
Cadigo Pena como pena correspondiente a las faltas. Ademas, si tales hechos pudieran
ser constitutivos de delito, seran detenidos y puestos a disposicion del juez competente
(art. 195). Ademas, cada norma procesal puede prever también infracciones
disciplinarias especificas. Es € caso ddl art. 292.1 LEC, que afiade también que los
peritos citados?®tendrén € deber de comparecer en € juicio o vista que finamente se
hubiese sefidlado. La infraccion de este deber se sancionara por € Tribunal, previa
audiencia por cinco dias, con multa de ciento ochenta a sei scientos euros.

B. Laresponsabilidad disciplinaria corporativa

Por otro lado, |a responsabilidad disciplinaria “ corporativa’ alude a la que surge a causa
del incumplimiento de las disposiciones de autorregul acion del colegio o asociacion ala
gue estd adherido € perito 0 comisario de averias.

Entre las funciones que corresponden a las asociaciones y colegios profesionales, se
incluye e eercicio de la responsabilidad disciplinaria?®®. Debe €ercerse de
conformidad con sus estatutos y demas normativa propia, como e Caodigo
Deontol6gico, el Codigo Disciplinario y otra que cada organismo adopte, y con garantia
del proceso sancionador. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sefialado que
cuando una organizacion profesional adopta un acto como e Cdédigo deontol6gico no
gerce ni una funcion social basada en e principio de solidaridad, ni prerrogativas
tipicas del poder publico. Actia como e oOrgano regulador de una profesion cuyo
giercicio constituye, por lo demés, una actividad econdmica?®®.

262 ABEL LLUCH, X., “Laresponsabilidad...”, op. cit., ap. Il
263 Boletin Oficial del Estado, nim. 157, de 2 de julio de 1985.

264 ABEL LLUCH, X., “La responsabilidad...”, op. cit., ap. Ill, sefiala que por peritos citados se
incluyen los citados por € érgano judicial, sea de parte 0 de designacion judicial, pero no incluye a
los que las partes se comprometieron a presentar.

265 SSTS, Sda Tercera, 30-12-2000 (LA LEY 3200/2000) y 24-5-1999 (LA LEY 11559/1999), entre
otras.

266 STJUE, Sala 42 18-7-2013, C-136/2012 (LA LEY 99241/2013), con remision en este sentido a
STJUE 19-2-2002, C-309/1999 (LA LEY 2920/2002).
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Entre los derechos de los asociados, destaca el derecho a impugnar los acuerdos de los
organos de la asociacion que estime contrarios a laley o a los Estatutos (arts. 21.d). El
Tribunal Supremo considera que el régimen de impugnacion de los acuerdos de la
asociacion tiene dos modalidades®’. Mientras los acuerdos contrarios a una norma
imperativa o prohibitiva pueden ser impugnados mediante el gjercicio de una accion de
nulidad radical, no sujeta a plazo de gercicio, savo que en la norma en cuestiéon se
establezca un efecto distinto parael caso de contravencion, alos que serefiere e art. 6.3
del Cddigo Civil, los acuerdos contrarios a los estatutos solo son susceptibles de
anulacion mediante su impugnacion en una demanda formulada dentro del plazo de
caducidad de cuarenta dias contados desde su adopcion, de modo que, transcurrido este
plazo, quedan sanados y devienen inatacables.

El gercicio de la disciplina dentro de la asociacion ha de gercerse conforme a los
estatutos y otros documentos de la asociacion. Puede incluir, por gemplo, multas o
incluso la expulsion del socio que incumpla las normas internas o la ley. El socio tiene
derecho a ser oido con caracter previo ala adopcion de medidas disciplinarias contra €l
y aser informado de los hechos que den lugar atales medidas, debiendo ser motivado el
acuerdo que, en su caso, imponga la sancién (art. 21.c). Asimismo, tiene derecho a
recurrir las medidas disciplinarias adoptadas en su contra por la asociacion ante los
tribunales de lajurisdiccion delo civil (art. 40.1).

En el caso de APCAS, no es un colegio profesional, de modo que en los nuevos
Estatutos de APCAS, Codigo Etico y Reglamento Disciplinario han cambiado y solo
afectan ala éticaasociativay no ala personal/profesional y alas incompatibilidades que
fijen las leyes. La parte deontoldgica de la profesion se incluira en la Certificacion
Profesional.

El titulo VI de los Estatutos de APCAS de 2020 se dedican a régimen disciplinario,
CuUyos principios son la presuncion de inocencia, la audiencia del interesado, latipicidad
de las infracciones, la proporcionalidad de las sanciones y la motivacion de éstas (art.
45). APCAS dispone de un Reglamento de Régimen Disciplinario, aprobado juntamente
con los nuevos Estatutos mediante decision de la Asamblea de 28 de noviembre de
2020. Se categorizan las fdtas en leves, graves y muy graves, identificando las
sanciones respectivas, incluyendo lainhabilitacion para desempefiar cargos organicos en
la asociacion y la expulsion. Las resoluciones sancionadoras corresponden a Comité
Etico, que podrén recurrirse ante el Consejo General (art. 30). Se contempla también un
recurso de amparo de cualquier miembro ante € Consgo General s considera
conculcado o vulnerado alguno de sus derechos estatutarios (art. 33).

267  SSTS, SalaPrimera, 18-5-2016 (LA LEY 52086/2016) y 14-11-2011 (LA LEY 223547/2011).
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CAPITULO SEPTIMO.ACTUACIONESPREVENTIVAS*®

1. INTRODUCCION

El deslinde del Comisario de Averias con la de perito de seguros en su sentido estricto
gueda prevista en LOSSEAR (DA10% y ROSSEAR (DA119), principamente cuando se
traslada de aquél alaLey 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, pero sin un
detall e especifico sobre sus funciones en esta normativa de ordenacion de seguros, como
asi abarca expresamente en la misma con los peritos de seguros, cuya funcién consiste
en dictaminar las causas del siniestro, la vaoracion de los dafios y las demés
circunstancias que influyen en la determinacion de la indemnizacion derivada de un
contrato de seguro y formulan la propuesta de importe liquido de indemnizacién.

A su vez, el comisario deberatener conocimiento suficiente de la legislacion de contrato
de seguro y tener la titulacion correspondiente que habilita el gercicio de la profesion
reglada para la cua tenga que dictaminar. Ademas, debe tener conocimiento suficiente
de la técnica de la pericia aseguradora. Atendiendo a estos dos Ultimos detalles resulta
idonea la preparacion técnica y profesional del comisario en el marco cientifico y
técnico frente a los riesgos presentes como futuros y a los siniestros derivados del
transporte y de los seguros involucrados.

Primeramente, sobre el medio de transporte y de su funcionalidad respecto a las
mercancias y a las personas transportadas; segundo, € conocimiento suficiente sobre la
tecnologia incorporada en e medio y modo de transporte; de igual manera, sobre las
mercancias transportadas que puedan ofrecer un diagndstico predictivo incluso
preventivo sobre la causa o causas del siniestro; tercero, el medio por e cua se
transporta el vehiculo de transporte, teniendo conocimiento suficiente sobre los posibles
riesgos y sobre las posibles causas o hechos generadores de los siniestros, pero de igual
modo de la tecnologia aplicada en la deteccion de los obstaculos que impidan € total
desarrollo y gjecucién del transporte convenido; cuarto, conocimiento suficiente de la
normativa técnica y cientifica sobre las medidas/reglas de precaucién y de los
protocolos nacionales e internacionales de actuacion en la manipulacion y proteccion
con el debido embal gje de las mercancias transportadas, principalmente para aguellas de
natural eza especial, durante la cargay estiba, asi durante |a desestiba, descargay entrega
de las mercancias en tiempo y en forma

De todo €ello, se pretende que el Comisario de Averias no sdlo deba ser entendido como
un experto testigo o perito que dictamine en juicio o fuera de €, con arreglo a sus
conocimientos técnicos y cientificos, sobre €l objeto para la cual se ha peticionado su
presencia, sino lo mas importante que pueda libremente representar y asesorar
profesonalmente a los asegurados, aseguradores O terceros en operaciones de
investigacion, procesamiento y automatizacion de los grandes datos tendentes a la
prevencion y a la prediccion de los riesgos. Y, en definitiva, ser participe activo en la
evitacion o aminoracion de los siniestros o de la mitigacién de sus consecuencias.

268 Laautoria de este capitulo corresponde a Félix Benito Osma.
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Son unas obligaciones que, aunque se circunscriben en la relacion juridica contractual
del seguro, han de ser observadas y atendidas por quienes intervienen en e
asesoramiento preventivo y en € propio dictamen técnico en caso de conflicto o duda
interpretativa, antes o con la ocurrencia del siniestro.

2. LAINVESTIGACION Y ASESORAMIENTO PREVENTIVO

La fijacion del momento del siniestro en la préctica aseguradora y reaseguradora
constituye un tema controvertido en los textos de las polizas de seguro de
responsabilidad civil?®®y de reaseguro®” a no quedarse definido ni especificado dicho
momento por € legislador, salvo de forma abstracta.

El momento constituye una fraccién temporal singularizada por cualquier circunstancia
relevante desde la perspectiva de |a técnica aseguradora; ese momento queda vinculado
a un suceso, hecho, acontecimiento u ocurrencia que se singulariza de los deméas
sucesos, en tanto que adquiere relevancia para las partes del contrato de seguro, €
asegurador y el asegurado, en virtud de la cobertura pactada en la pdliza de seguro.

Los diferentes tipos de riesgo se nutren o0 necesitan de un concepto de siniestro
concreto/especifico/singular. Los aseguradores y reaseguradores necesitan de
certidumbre sobre el concepto, la causay € momento de su fijacion tanto en las pdlizas
de seguro directo como en €l propio contrato de reaseguro. Pues, e momento o fecha de
siniestro es un indicador temporal que determinara la obligacion principal de
indemnizar del asegurador/reasegurador; aunque ha de matizarse con la correlacion o
discordancia entre la pdliza de la cedente con el pacto de reaseguro entre reasegurador y
asegurador cedente.

Lafigurade experto técnico profesional que practique unafuncion de investigacion con
un analisis del siniestro sobre los riesgos a los que se refieren las polizas y 10s pactos de
reaseguro constituye una funcion fundamental esencial. Precisamente, aparte de ese
conocimiento técnico profesional se incardina otra labor consecuencial de adecuacion
de dichos criterios profesionales a@ momento de la interpretacion del lenguae
incorporado en las clausulas de seguro directo y de reaseguro sobre e concepto de
siniestro, unidad de siniestro/siniestro en serie y de delimitacion temporal de los riesgos
con los sistemas béasicos que combinan la ocurrencia del siniestro y € sistema de la
reclamacion.

Desde esta perspectiva, se mencionay se concibe al comisario de averias en € art. 426
LNM como otro receptor?”, aparte del asegurador, en la comunicacion del siniestro
efectuada por € tomador o € asegurado y en cumplimiento de lo estipulado en |a pdliza.

269  Puede verse recientemente en el dmbito empresarial en MARTIN OSANTE, JM., El seguro de
responsabilidad civil empresarial, Marcial Pons, 2018, pp. 145-149.

270 Vid. VV.AA., Estudios sobre € contrato de reaseguro, SEAIDA/MUSINI, Editorial Espafiola de
Seguros, 1997, pp. 53-55;84-86.

271 Lafdta de comunicacion prevista en la péliza supone la pérdida de la indemnizacién (Audiencia
Provincial de GuipUzcoa (Seccién 23). Sentencia ndm. 26/2013 de 31 enero. JUR 2014\16268.
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El RDL 3/2020 que transpone la DDS trata de separar la gestion de los siniestros de la
funcion de intermediacion del mediador y de ladel comisario de averias, estableciendo una
incompatibilidad expresa?’?, sdvo que la actividad de comisario de averias desarrolle en
exclusiva € asesoramiento de tomadores de seguro, asegurado o beneficiarios por contrato
de seguro. El art. 154 del RDL 3/2020 regula @ régimen de incompatibilidades de 1os OBS.
No podran gercer como perito de seguros o comisario de averias designado por tomadores,
asegurados o beneficiarios.

Téngase en cuenta que su designacion en la pdliza congtituye una propuesta como colaborador
experto autorizado afin dela verificacion delaexistencia o no de dafios; € andisis eingpeccion
sobre la naturdeza y dcance de los mismos, € andiss de hecho generador que causa €
sniestro y de la cuantificacion de los dafios, € estudio sobre |as consecuencias de |os gastos de
sdvamento- recuperacion y reparacion-, y la cuantificacidn econdmica

3. LA RESOLUCION DE CONFLICTOS COMO ACTUACION
PREVENTIVA

Esa especia cudlificacion que reline e profesiona “comisario de averias’ en d ramo del
transporte es esencia, especidmente en € caso de siniestro, con la extension de las pérdidas
y delos dafios.

Desde esa cudlificacion profesional habra de gercer su profesion de acuerdo a los principios
de honestidad, objetividad e imparciaidad. Por asi decirlo podréa gercer como mediador o
arbitro, figuras juridicas actuales en estos tiempos de libertad, celeridad, smplificacion,
agilidad y eficiencia en los procesos, principalmente en caso delitigio.

Los sistemas 0 mecanismos de resolucién de controversias dentro del mercado asegurador
no han sido muy potenciados cuando € volumen de contratos de seguros como €
incremento de las controversias evidencian una clara necesidad de introduccion a fin de
propiciar una sociedad y una economia menos conflictiva y abierta a la solucién pacifica
preventiva en tanto que puede introducirse mediante e pacto de sometimiento en las propias
pdlizas de seguro y en € reaseguro.

El at. 97 LOSSEAR menciona € arbitrgje, asi como la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles®”® como mecanismos externos y extrajudiciales de solucion de conflictos en aras
de ofrecer informacién sobre los mismos y de la proteccion del asegurado en momento
precontractual.

Queda fueradel @mbito de la citada ley (LOSSEAR) € procedimiento extrgjudicial pericia
dd art. 38 LCS para la liquidacion del dafio encaminado a lograr un acuerdo sobre €
importe y la forma de la indemnizacion y no a resolver cuestiones sobre las causas dd
sniestro y lainterpretacion del contrato (SSTS 19 de octubre de 2005, rec. n.° 339/99, 2 de
marzo de 2007, rec. n.° 629/2000, 8 de mayo de 2008, rec. n.° 1429/01, 14 de mayo de 2008,
rec. n.° 788/01).

272 BENITO OSMA, F. Latransparencia en € mercado de seguros, Comares, 2020, pp. 62-63y 72-73.

273 Vid. BENITO OSMA, F., “Reflexiones sobre el RD-Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles
y suincidencia en € seguro”, Revista Espariola de Seguros, niim. 149, 2012, pp. 103-114.
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La LNM permite la liquidacion pactada?™ dd siniestro mediante un liquidador de averias,
nombrado de comun acuerdo por las partes e incluso regula un expediente notarial de
nombramiento e intervencion del liquidador en caso de desacuerdo.

En tanto que € comisario es un perfecto conocedor de los hechos generadores de la
ocurrenciadd siniestro y de la préctica liquidadora del mismo, desde esa Optica, pueden las
partes someterse a un procedimiento de mediacidn incluso de negociacion.

L as partes pueden someterse a un comisario/mediador afin de alcanzar |as comunicaciones
necesarias entre las partes e incluso llegar dentro de un procedimiento de mediacion a un
acuerdo mediacion sobre una parte o la totalidad del asunto litigioso. Todo €llo, sobre la
base del propio perfil del comisario como técnico y, a su vez, como persona capacitada que
ayude atener conversaciones que posibiliten € entendimiento entre las partes afin de poner
término ala controversia por disposicion voluntaria de las partes.

Por otro lado, como podriamos encgar la figura del Comisario con la figura de arbitro;
evidentemente actla no estrictamente como tal en la préctica aseguradora, pero si
cumpliendo un mandato representativo, pero su actuacion se havenido extendiendo como la
propia actividad misma del transporte consistente en determinar de un modo objetivo las
causas, los responsables y € acance econdmico dd dafio. Incluso € sometimiento de la
controversiatécnicaa dictamen no vinculante de perito o comisario con lafinalidad de que
las partes logren o acepten un acuerdo. En caso contrario, se tiene por cumplido € requisito
de procedibilidad en & orden jurisdicciona civil (arts. 4y 17)%™.

Todos estos sistemas a udidos de solucién de conflictos han de verse como una actuacién de
la prevencion de la conflictividad durante € transporte y de megora de la técnica
aseguradora, teniendo presente especialmente sus capacidades de informacién y de
intermediacion con o sin asesoramiento.

4. ACTUACIONES PREVENTIVAS ESPECIFICAS

4.1. Inspeccion de embalaje y control de la proteccion del producto

La temperatura de ciertos productos durante € transporte ha de estar Sempre controlada
para que los mismos se encuentren en perfecto estado sin que sea sobrepasada 0 aminorada
aqudla. De este modo, se expongan en € mercado de manera segura y puedan ser
consumidas en condiciones de seguridad y calidad, sin que sea quebrada la cadena de frio
en su trangporte. Asi, por giemplo, en productos carnicos deben expedirse de manera que se
eviten dafios y contaminaciones durante e transporte.

Los envases han de cumplir controles microbiol 6gicos por o que resulta esencial contar
con un proceso preventivo de higienizacion de envases antes del [lenado. Setrata de evitar

274  Sobre d carécter digpostivo de las liquidaciones, vid. PULIDO BEGINES, JL., “Accidentes de la
navegacion: abordge, averia gruesa, sdvamento y bienes hundidos o naufragados’, EMPARANZA
SOBEJANO, A y MARTIN OSANTE, JM., Comentarios sobre la Ley de Navegacion Maritima, Marcial
Pons, 2015, p. 546.

275  Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal dd servicio plblico de Justicia (BOCG, serie A, nim. 97,
de 22 de aoril 2022).
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envases contaminados como la pérdida, defecto, inservible del producto.

Los envases y embal gjes destinados a transporte de mercancias han de cumplir condiciones
técnicas que se establecen en la Orden de 17 de marzo 1986 por la que se dictan normas
para la homologacion de envases y embages destinados a transporte de mercancias
peligrosas. También, sobre clasificacion, envasado y etiquetados de sustancias peligrosas
mediante e RD 363/1995, de 10 de marzo.

Un embalge suficiente y adecuado a las piezas transportadas supone en grado sumo una
proteccion frente areclamaciones de posibles dafios en las mercancias y ante exclusion enla
cobertura del contrato de seguro. El embal gje debera ser adecuado igualmente alas técnicas
de mangio y manipulacion usadas tanto en e medio como en € modo de transporte.

4.2. El caso especifico delos contenedores

L os contenedores se encuadran en & marco de transporte de cargas unificadas (UTC), en €
cual debe tenerse en cuenta la normativa sobre UTC?®, asi como la normativa nacional o
internacional sobre transporte de mercancias correspondiente d modo de transporte
empleado (ferrocarril, carretera, viamaritima, fluvia o aérea)?’”.

Los contenedores han de revisarse en cuanto a su estanqueidad vy retractiledo, con € fin de
evitar los dafios en las mercancias transportadas, para €llo, debe apreciarse en € momento de
la carga y donde se produjo edta Ultima. Por otro lado, debe mencionarse la moddidad de
transporte FCL, contenedor cargado lleno, de modo que € transporte es de puerta a puerta,
con entrega del contenedor con  mismo precinto con € que se entrega desde las
dependencias del cargador, quien se compromete a cargar y trincar la mercancia de los
contenedores teniendo presente también & modo de embalge de las mercancias que han de
ser trangportadas dentro del mismo. En este caso, lavigilancia preventiva estriba preci samente
en como ha de adecuarse las mercancias en @ propio contenedor respeténdose la humedad
como también que no exista ninglin desperfecto en |os precintos de |os contenedores.

La colocacion de los contenedores también congtituye un e emento continuo de discusion.
Cuando existe dgunaimprecision en los anclajes o en roturade la pestafia de sujecion delas
patas en e contenedor. En definitiva, e mal estado de los medios de que goza € contenedor
para su manipulacion.

Debe precisarse que los contenedores han de ser homologados (CSC)?"® segiin el medio
de trangporte maritimo, carretera y ferrocarril. También deben haber superado las pruebas de
fuerzay defabricacion destinadosd trangporte de las mercancias que se refieren principamente

276  Normas|SO.

277  Sobre lanaturaleza, concepto, funciones, responsabilidades, especididades, vid. PULGAR EZQUERRA,
J, “Epecididades dd trangporte de mercancias en contenedores’, Revista de Derecho Mercantil, nim.
247, 2003, pp. 37-74. A efectos generdes, vid. RODRIGO DE LARRUCEA, J., Manual dd transporte
en contenedores, Marge Books, 2018.

278 Red Decreto 2319/2004, de 17 de diciembre, por € que se establecen normas de seguridad de
contenedores de conformidad con e Convenio Internacional sobre la seguridad de los contenedores (BOE
ndm. 12, 14 enero 2005). Resolucion MSC 310 (88) adoptada & 3 de diciembre de 2010. Enmiendas a
Convenio Internaciona sobre seguridad de los contenedores (CSC) 1972 (publicado en BOE n° 219, de 13
de septiembrede 1977, adoptadas e 3 de diciembre de 2020 (BOE n° 85, de 9 de abril de 2012).
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aingpecciones periodicasy comprobacion de suidoneidad.

En definitiva, como sefida la STS nim. 604/2021 de 14 septiembre. RJ 2021\406227: “La
industridizacidn, tecnologizacion y compleidad dd transporte maritimo de mercancias, sobre
todo mediante € uso de contenedores, motiva que en la actuaidad no pueda consderarse como
un mero tradado de mercaderias de un puerto a otro, Sho que debe ser consderado como un
conjunto de operaciones orientadas a la redizacion dd trangporte en las maximas condiciones
de seguridad, desde & domicilio del remitente hasta el dd destinatario. Conjunto operativo que
englobala preparacion dd envio, su organi zacion, la coordinacion delos digtintos intervinientes,
la puesta a disposicion de los vehicul os utilizados, d transbordo de las mercanciasy su cargay
descargadd buque. Ademés, aunque € origen de | os dafios estuviera en un defectuoso trincge
de lamercancia en los contenedores antes de su carga en |os dos buques utilizados con destino a
Rotterdam y Le Havre, respectivamente (causa mediata), los dafios se produjeron durante
e trangporte maritimo, en las travesias, d moverse los ges dentro de los contenedores y chocar
entredlos (causainmediata)”.

4 3. Prevencion dd medio ambiente

El acaecimiento de un suceso accidentd durante € trangporte supone la actuaizacion de un
riesgo a consecuencia de la explotacion dd medio de trangporte como de agquellos propios de la
actividad dd transporte, de los que hace surgir |aresponsabilidad por contaminacion.

La legidacion espaiiola ha integrado en sus textos normativas dos principios conditucionaes
dede la perspectiva naciond y europea, como son: “la prevencion/precaucion” y “quien
contamina paga’. De este modo, |os operadores ante una amenaza de daiio medioambientd
deben adoptar las medidas necesarias para prevenirlos o, cuando € dafio se haya producido,
paralimitarlo y evitar que se produzcan nuevos dafios, asi como devolver |os recursos naturaes
dafiados a su estado basico, entendido como agud en @ que se encontraban antes de que
ocurrierad daio.

Asi pues, la Ley 26/2007 (LRM)?® que transpone la Directiva 2004/35/CE %! articula un tipo

de responsabilidad objetiva 0 cuas-objetiva para la actividad de transporte por carretera,

ferrocarril, viasfluviaesy transporte maritimo o aéreo de mercancias peligrosas 2.

279 Vid. GIRGADO PERANDONES, P, “La gilicacon judicid en maeria de seguros maritimos tras la
gprobacion delaLNM”, Revista Egpafiola de Seguras, nim. 181, 2020, p. 7-39.

280 Fue objeto de desardllo por d RD 2090/2008, de 22 de diciembre, por d gue s gorueba d Reglamento de
desarrollo parcid delal ey 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medicambienta. En addante (RRM).

281  Directiva 2004/35/CE dd Parlamento Europeo y dd Consgo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad
medicambienta en relacion con laprevenciony reparacion de dafios medioambientales.

282  Sobre la responsabilidad medicambiental de los trangportistas y de sus seguros, vid. SANCHEZ-
GAMBORINO, F y HERAS HERRAIZ, J, La responsabilidad medioambiental de las empresas
trangportistas y sus seguros, Fundacion Francisco Corell, 2012; LEINENA MENDIZABAL, E., “Exigencias
de la responsabilidad medioambiental en relacion en rdlacion d trangporte de mercancias por caretera la
contratacion del seguro medioambiental”, MIRANDA SERRANO, L y PAGADOR LOPEZ, J, Retos y
tendencias dd Derecho de la contratacion mercantil, Marcia Pons, 2017, pp. 775-788; IDEM., “El seguro
de responsabilidad medioambiental en € trangporte terrestre de mercancias como instrumento preventivo y
reparador del dafio medioambientd” Revisa Espafiola de Seguros, nim.167, 2016, pp. 379-418. IDEM.,
“Responsabilidad civil por contaminacion y aseguramiento obligatorio en la Ley de Navegacion Maritima’,
Reviga de Derecho dd Trangporte, niim. 22, 2018, pp.81-122.

CUADERNO 2022,n°9

SERIOA



Actuaciones preventivas 137

Son laprevistas en € anexo |11 delaLey, consideradas de riesgo, donde se ha establecido la
conveniencia u obligacion de redizar un andisis de riesgos medioambientales’, asi como
la suscripciéon de una garantia financiera?®*, en concreto un seguro de responsabilidad
medi oambi ental %,

La LNM haintegrado en su articulado este tipo de responsabilidad objetiva o cuasi-objetiva
para los operadores de la navegacién (armador, propietario y naviero). Ese tipo de
responsabilidad se enmarca con la obligacion de suscripcion de un seguro de
responsabilidad civil medioambiental (arts. 384 y 389 LNM) que proceda de buques,
embarcaciones, artefactos navaes y plataformas fijas?®.

Asi pues, resulta de gran importancia conocer € riesgo de la actividad empresariad como
cuanto resulta de peligrosa la actividad de quien se dedica habitualmente a transporte de
mercancias. Ello implicarad que necesiten adoptar medidas preventivas en lo que serefiere a
medio de transporte, a la propia actividad del empresario transportista, a las mercancias
trangportadas (hidrocarburos, productos quimicos, aceites, etc) o por € combustible de
bugues?®’, durante € transporte (accidente, fuga, derrame).

Por o que se refiere d medio de transporte resefiarse primeramente e cumplimiento del
requisito de idoneidad en la circulacion®®® y de navegabilidad, congtituyendo una
obligacion?® que se corresponde con la propia adecuacion del vehiculo o del artefacto
desde su fase de construcci 6n?® hasta su vida Gtil siempre ligada a medidas de seguridad

283  Arts. 34y 35 RRM.

284  Arts. 24 LRM y 33 RRM. Vid. Orden TEC/1023/2019, de 10 de octubre, por la que se establece la
fecha a partir de la cual serd exigible la congtitucion de la garantia financiera obligatoria para las
actividades del anexo 11l de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental,
clasificadas como nivel de prioridad 3, mediante Orden ARM/1783/2011, de 22 de junio.

285 Sobre este seguro, recientemente, ALVAREZ LATA, N., “El seguro de responsabilidad
medioambiental” en VEIGA COPO, A. (Dir.)., Dimensiones y desafios del seguro de
responsabilidad civil, Civitas, 2021, pp. 525-542.

286  Puede verse anivel general, SERRA NOGUERO, E., El seguro de responsabilidad civil derivada de
la navegacion de buques, Cuaderno n° 217, Fundacion Mapfre, 2016. En cuanto alas embarcaciones de
recreo, vid. MORILLAS JARILLO, M2 J,, “El aseguramiento de las embarcaciones deportivas y de
recreo”, MORILLAS JARILLO, M2J,, PULIDO BEGINES, JL y PETIT LAVALL, M. V., Tratado
de la navegacion deportiva y derecreo, Marcia Pons, 2020, pp. 327 ss.

287  Vid. MARTIN OSANTE, JM., Cobertura de laresponsabilidad de propietarios de buques prevista en el
Real Decreto 1616/2011, Revista de Derecho del Trangporte, ndm. 25, 2020, pp. 121y ss.

288 Real Decreto Legidativo 6/2015, de 30 de octubre, por € que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial y el RD 920/2017, de 23 de
octubre, por el que se regula la Inspeccién Técnica de Vehiculos.

289  Sobre esta apreciacion en la navegacion maritima, vid. MARTIN OSANTE, JM., “El seguro de buques
en la navegacion maritima’, Revista de Derecho del Transporte, nim. 20, 2017, p. 74. Recientemente,
IDEM., “Acerca de la aplicacion del régimen juridico del seguro de buques previsto en la Ley de
Navegacion Maritima’, Revista Espafiola de Seguros, nim. 181, 2020, pp. 60-64.

290 Enrdacion alacongtruccion y compraventa de buques, vid. PEREZ BENITEZ, J. J,, “Los contratos de
condruccion naval y de compraventa de buques’, EMPARANZA SOBEJANO, A y MARTIN
OSANTE, JM., Comentarios sobre la Ley de Navegacion Maritima, Marcial Pons, 2015, pp. 149-171.
También, con respecto a cumplimiento de |os requisitos técnicos y de seguridad junto con lainspeccion
y control del proceso constructivo en la dasificacion del buque, vid. MARTINEZ MUNOZ, M., “El
contrato de construccion naval enlaLey de Navegacion Maritima’, Revista de Derecho del Transporte,
nam. 24, 2019, pp. 179-182.
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y a otras referidas a la anticontaminacion y/o descontaminacion®! en proteccion al
medio ambiente?®?,

4.4, Prevencién durante el transporte

Durante el transporte se pueden producir diversas anomalias e incidencias que provocan
el siniestro con ocasion por gemplo de la contaminacion del producto con e contacto
del agua del mar que constituye e medio de transporte.

El manejo, cuidado y vigilancia del cargamento son operaciones genas a las
denominadas nauticas, que son las producidas en la navegacion y en e manegjo del
buque. Las fatas que afectan de forma directa a cuidado y manipulacién del
cargamento no pueden constituir, por tanto, motivo de exoneracion de responsabilidad
del porteador. Pues este puede prevenir, evitar o reducir los dafios a la mercancia
relacionados con esas actuaciones que son de su responsabilidad, como responsable de
la custodia de lo que se compromete a transportar. De igua modo, la comprobacion y
examen de haber sufrido algin golpe que provoque un dafio en la mercancia con la
finalidad de conocer cud ha sido la causa del dafio sea por una insuficiencia de
inmovilizacién o trincaje de los el ementos dafiados en la caja de carga. Como también la
insuficiencia o falta de embalgje adecuado, por |0 que se ha de examinar los embal gjes
tan pronto como se reciban las piezas para determinar |la insuficiencia del embalgje o
descartar manipulaciones e inmovilizacion inadecuadas.

Los principios basicos para la arrumazén y sujecion de la carga consisten en la
prevencion del deslizamiento, de la inclinacion, de la influencia de friccion. Para ello,
deben conocer las técnicas de estiba, las técnicas de sujecion de la carga, asi como las
fuerzas que actlan sobre la carga durante el transporte (carretera, ferroviario y
maritimo). De igual modo, ha de desarrollar |a optimizacion de | as operaciones de carga
y prevenir siniestros.

5.PREVENCION Y NUEVAS TECNOLOGIAS

Ello no significa que los Comisarios de Averias pierdan e objeto de su labor
estrictamente pericial, sino que la profesién alcance € adecuado posicionamiento con la
tecnologia disponibley, a su vez, de proveedores cualificados externos, que coadyuven a
una mejor respuesta al analisis y evaluacion de los riesgos propios y especificos de los
asegurados y, en definitiva, a la politica de suscripcion de los riesgos de los
aseguradores y reaseguradores en la gestion, colocacion y distribucion de pdlizas de
seguro Yy reaseguro acordes con € mercado asegurador y reasegurador presente y futuro.

291 Rea Decreto 265/2021, de 13 de abril, sobre los vehiculos a final de su vida (til y por el que se
modifica el Reglamento General de Vehiculos, aprobado por €l Real Decreto 2822/1998, de 23 de
diciembre.

292  Puede verse recientemente el Real Decreto 339/2021, de 18 de mayo, por e que se regula el
equipo de seguridad y de prevencion de la contaminacion de las embarcaciones de recreo.
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La digitalizacion?®, asi como laimplementacion de sistemas de inteligencia artificial >
(10T) en e mercado asegurador seran a no tardar mucho |os exponentes principaes en
la prediccion y deteccion de la causa del siniestro, incluido e fraude de seguros, pero
también los motores de ayuda automatizada en los procesos de tramitacion, de
valoracion y de cuantificacion de las indemnizaciones por los dafios y de los perjuicios
causados.

Desde este apartado relativo a la prevencion se pretenden redlizar las reflexiones y las
orientaciones pertinentes para la mejor adecuacion de la profesion titulada a las nuevas
reaidades que € mercado en general y e de seguros en particular demanda y
demandara en €l futuro méas proximo. De esta manera, la profesion quedara reservada a
personas y entidades expertas de alta cualificacion técnica, tecnologicay cientifica que
coadyuven a los procesos de suscripcion de 10s riesgos, a los procesos de tramitacion y
de liquidacion de los siniestros a | os asegurados y 10s aseguradores.

Para ello, se identificara la necesidad de proveer alafiguradel Comisario de Averias de
los conocimientos necesarios, basicos, técnicos, tecnoldgicos y cientificos suficientes
sobre:

a) Los escenarios actuales y futuros de los medios, de los modos y de los sistemas
logisticos del transporte terrestre, aéreo y maritimo.

b) Vehiculos, sistemas e infraestructuras inteligentes del transporte’®- SIT-ITS
(Intelligent Transportation Systems): conectividad, sensores de deteccidn y captacion de
datos, mapas de localizacion de lugares de riesgo en las rutas de trafico, conduccion
autonoma o asistida, los agoritmos, comunicacion del siniestro, gestion inteligente de la
temperatura de la carga, etc.

En e dmbito maritimo se encuentra muy desarrollada la implantacion de los bugues
eléctricos y auténomos®® - portacontenedores (YARA BIRKELAND). También, los
vehiculos de movilidad personal (VMP) donde se han desarrollado en gran medida en
las ciudades, proporcionando sistemas inteligentes que ayuden a la seguridad del tréfico
tanto para los usuarios como para los demés conductores de otros vehiculos de motor
tradicionales.

293 Vid. BENITO OSMA, F.,, “EL mercado digitd de seguros’, GIRGADO PERANDONES, P y
GONZALES BUSTOS J. P., Transparencia y competitividad en € mercado asegurador. Insurtech,
Digtribucién, Proteccion del Cliente, Seguro maritimo y Pandemia, Comares, 2021, pp. 43-71.

294  Vid. GIRGADO PERANDONES, P., “Las propuestas regulatorias de la inteligencia artificial en la
Unién Europeay susimplicaciones juridicas en € contrato de seguro GIRGADO PERANDONES, Py
GONZALES BUSTOS J. P., Trangparencia y competitividad en € mercado asegurador. Insurtech,
Distribucién, Proteccion del Cliente, Seguro maritimo y Pandemia, Comares, 2021, pp. 73-93.

295  Vid. BENITO OSMA, F., “Vehiculos y sistemas inteligentes en la circulacion: responsabilidad civil y
seguro”, Reviga Egpafiola de Seguros, 173, 2018, pp. 44-61. Recientemente, ZORNOZA
SOMOLINOS, A., Vehiculos automatizados y seguro obligatorio de automéviles. Estudio de Derecho
comparado, Dykinson, 2021.

296 Vid. RODRIGUEZ DELGADO, JP., “La incidencia deé buque autdnomo en la obligacion de
navegabilidad del buque’, MADRID PARRA, A., Derecho mercantil y tecnologia, Marcia Pons, 2018,
pp. 1123-1151. Recientemente, DIAZ DE LA ROSA, A., “Algunas cuestiones planteadas en torno a
régimen juridico de los buques auténomos”’, Revista de Derecho Mercantil, nim. 320, 2021.
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¢) La natural eza especifica de las unidades de transporte de carga, de las mercancias que
son transportadas (la preexistencia, su valoracion, su estado, sus vicios).

d) Latecnologia disponible en la deteccion y en la prevencion de los riesgos derivados
de los medios como de los modos de transporte.

e) El conocimiento de las reglas, protocolos estandarizados de precaucion, de
prevencién de los riesgos y de seguridad de cualquier indole en € transporte, sobre las
unidades de transporte de carga, asi como sobre e embalaje de las propias mercancias
transportadas.

f) El conocimiento de las normas de aplicacion nacionales e internacionales de
prevencion de losriesgos y de sus seguros durante el transporte.

0) La operatividad del comisario de averias en la prevencion y en la suscripcion de los
riesgos derivados del transporte de mercancias por los aseguradores y por los
reaseguradores y, en su caso, por las agencias de suscripcion.

h) Las aplicaciones, asi como las plataformas digitales de prevencion y de solucion
automatizada de los riesgos y de su valoracion, principalmente en la suscripcion del
riesgo como en latramitacion, gestion y liquidacion del siniestro.

i) Un sistema de tecnologia blockchain®’ en la gestion de los procesos de transporte de

mercancias, principalmente peligrosas, sobre € control, andlisis del riesgo, informacion
de las incidencias durante el aprovisionamiento, transito, y descarga fina de la
mercancia en destino.

J) El conocimiento del circuito de responsabilidades contractual es/extracontractuales de
los operadores y de los sujetos intervinientes, directos e indirectos, durante transporte,
asi como de los seguros suscritos involucrados obligatorios y voluntarios existentes
incluso aquellos otros consecuenciales o especificos.

297  Vid. ALARCON FIDALGO, J., “La aportacion del uso masivo de datos (Big Data) y de la cadena
de bloques (Blockchain), Revista Espafiola de Seguros, nim. 173, 2018, pp. 63-89.

CUADERNO 2022,n°9

SERIOA



CAPITULO OCTAVO.
ACTUACIONES DEL COMISARIO DE AVERIASEN
CASO DE SINIESTRO

Seccion Espanola

f'_-x';;-k XCIACION |I ..'_j'-"" Slonal
e s i 1L






Actuaciones del comisario de averias en caso de ...

CAPITULO OCTAVO. ACTUACIONESDEL COMISARIO
DE AVERIASEN CASO DE SINIESTRO?%®

1. INTRODUCCION

Las actividades preventivas y de asesoramiento desplegadas por € Comisario de
Averias, anadlizadas en € capitulo anterior son basicas para la buena marcha de la
actividad del transporte. Sin embargo, la realidad muestra que, desgraciadamente, €
acaecimiento del siniestro puede tener lugar y ellos afecta al interés del asegurado sobre
las mercancias y/o sobre los medios empleados para su transporte. En este caso, se hace
necesaria la participacion de profesionales especializados ya que las partes del seguro
no cuentan, en general, con los medios y € tiempo suficiente para desplegar la pericia
requerida en e siniestro. Asi, entra en juego, de nuevo, la figura del Comisario de
Averias -no en vano de aqui procede su denominacion- como experto en lamateria.

Su intervencion requiere, 16gicamente, la cobertura del citado interés por una entidad
aseguradora, bien corresponda a las mercancias objeto de transporte o bien a los propios
medios en que se articula, incluyendo, en otros supuestos, la cobertura de la
responsabilidad del responsable de la operacion tradaticia ante el riesgo que pueda
afectar a su patrimonio.

Por tanto, y como ya se ha visto en los capitulos precedentes, el Comisario desempefia
una labor de colaboracién imprescindible con las partes contractuales del seguro en el
proceso abierto con el acaecimiento del siniestro y con la finalidad de justificar € dafio

sufrido por & asegurado®®.

El siniestro es e acaecimiento del riesgo objeto de cobertura, en este caso e dafio
sufrido por las mercancias porteadas, el medio utilizado u otros objetos asegurados con
ocasion o a consecuencia del transporte. Su significado es “crucial” en la relacion
juridica asegurado, pues de é deriva la obligacion principa de la entidad aseguradora,
la indemnizacion a asegurado por € dafio sufrido®®. En este sentido, € dafio se
sustancia en la pérdida total o parcia de las mercancias transportadas. Al asegurado le
incumbe la demostracion de la existenciadel siniestro, la produccién del dafio y que éste
ha tenido lugar durante € periodo de cobertura y con ocasion o a consecuencia del
transporte®®,

En los seguros terrestres, la indemnizacion por e asegurador sigue € procedimiento
contemplado en la LCS para los seguros de dafios (art. 38 LCS) junto con las
especialidades sefialadas en sus arts. 61 y 62 y las condiciones generales y particulares
expresadas en la pdliza. Este procedimiento tiene aplicacion subsidiaria alos ambitos

298 Laautoria de este capitulo corresponde a Pablo Girgado Perandones.

299 TIRADO SUAREZ, F. J,, “Seguro de transporte de mercancias por carretera: la configuracion
legal de la figura del comisario de averias a la luz del Derecho positivo vigente” en AA.VV.,
Actualidad juridica del transporte por carretera. In memoriam F.M. Sanchez Gamborino, Madrid
(Fundacién Francisco Corell), 2005, p 597.

300 GARRIGUES, J.,, Contrato de seguro terrestre, 22 ed., Imprenta Aguirre, Madrid, 1982, p. 160.
301 GARRIGUES, J, Contrato..., cit., pp. 169-170; BOQUERA, J., El contrato..., cit., p. 239.
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maritimos y terrestre, sin menoscabo de las especialidades previstas en € ambito
maritimo (art. 437 LNM). Con independencia del ambito en que se realice €l transporte,
la indemnizacion del dafio asegurado se corresponde con la obligacion principal del
asegurador (art. 19 LCS, art. 429 LNM). Su determinacion se rige por € principio
indemnizatorio, es decir, la indemnizacién no puede ser objeto de enriquecimiento
injusto por e asegurado y ha de corresponder con € dafio efectivamente causado (art.
26 LCS). Sin menoscabo de ello, y adiferencia de la normativa general citada (LCS), en
los seguros maritimos se remite como criterio indemnizatorio “... a las condiciones
estipuladas en la pdliza’ (art. 429 LNM). Ello no implica, sin embargo, la falta de
operatividad del principio indemnizatorio en los seguros maritimos, sino que explica la
importancia reconocida ala autonomia de la voluntad en estos ultimos.

El importe indemnizatorio esta delimitado por € legislador, distinguiendo entre riesgos
incluidos y excluidos. Conforme a los primeros, se comprende €l valor de los dafios
materiales que sufra €l objeto asegurado, fijando como limite la suma asegurada (art.
430 LNM). Iguamente, la indemnizacion se extiende a una serie de coberturas
complementarias, en concreto las siguientes:

- @ importe de la contribucion ala averia gruesa a cargo del interés asegurado,

- la parte que corresponda atal interés en unaremuneracion por salvamento

- y los gastos razonables efectuados por e tomador del seguro, €l asegurado y sus
dependientes para aminorar € dafio.

Estas coberturas complementarias —que funcionan como “adicionales’- implican otras
sumas aseguradas paralelas, aplicandosel es también la regla proporcional, como resalta
el propio legislador. Su funcionamiento es semejante a correspondiente al valor del
interés, pudiendo ademas excluirse en tal caso la aplicacion de la regla proporcional
tanto en e momento de conclusién del contrato como con posterioridad (art. 430.2
LNM).

En la temética de la cuantia indemnizatoria, €l asegurador no se puede ver impelido a
sustituir o reparar necesariamente €l objeto asegurado y siniestrado por otro en idénticas
condiciones (art. 431 LNM). Es cierto que cabe pactar su aplicacion por las partes, pero
se le libera @ asegurador de la carga excesiva que implica tal sustitucion o reparacion,
admitiendo que recurra a unaindemnizacién en metalico del dafio sufrido.

Con independencia de los pactos que puedan alcanzar las partes a fin de ampliar las
coberturas del riesgo, € legislador sefiala una serie de dafios y perjuicios que quedan al
margen de laindemnizacién y cuya procedencia se remite ala experienciajudicia. Asi,
el art. 432 LNM, excluye en concreto |os siguientes:

- “Los perjuicios derivados del siniestro, tales como retrasos, demoras, paralizaciones,
pérdidas de mercado, diferencias de cambio, lucro cesante y, en general, cualquier dafio
indirecto, salvo los expresamente incluidos en estaley”.

- “Los dafios y perjuicios ocasionados por e objeto asegurado a personas, salvo que la
responsabilidad consiguiente sea objeto del seguro”.

Finalmente, conviene hacer notar € silencio del legislador sobre € régimen de las
franquicias, anteriormente contemplado en los arts. 751, 771y 848 CdC. Ello no supone,
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en modo alguno, que sea inadmisible su incorporacion mediante clausul as especificas a
la pdliza del seguro, sino que, ante la inexistencia de normativa especial, se ha de
recurrir al régimen supletorio previsto. Lo relevante es que se prescinde de una
regulacion que ha generado més controversias y confusiones que claridad en la
resolucion de conflictos.

A continuacion, y de un modo ordenado, se rediza un tratamiento conjunto con
independencia del medio -aéreo, maritimo o terrestre- empleado en |la operacion de
transporte de |las tareas fundamental es desempefiadas por € Comisario. Como es sabido,
este se desarrolla a través de diversos pasos sucesivos que son objeto de estudio:

- la personacion en € lugar del siniestro (requerimiento de intervencion, alcance y
compromiso de cumplimiento),

- la constatacién objetiva ddl siniestro (levantamiento de acta, significado),

- laidentificacion de los dafios sufridos,

- laenumeracion de los dafios sufridos.

2. SINIESTRO E INTERVENCION DEL COMISARIO DE AVERIAS

En la determinacion del dafio sufrido, la practica habitual en caso de siniestro por los
interesados es recurrir a buen juicio de un especialista en lamateria, como e Comisario
de Averias. Esta actividad se realiza a través de un procedimiento que cuenta con varias
fases.

2.1. Designacion y nombramiento

La primera fase de este proceso se inicia con la designacion y e nombramiento del
Comisario. Se trata de una cuestion importante el hecho de dejar claro cudl es e sistema
de designacion del Comisario de Averias, porque tiene consecuencias en e alcance de
sus decisiones. Asi, cabe una designacion unilateral -realizada por una parte y sin
acuerdo con la otra- 0 bien la designacidn consensuada por las partes o acordada por €l
juez o por vianotarial. Iguamente, se debe atender a otras cuestiones como e hecho de
la participacion o no de la compaiia aseguradora en su designacion y e modo de
hacerlo; y también s la designacion la efectia el propio porteador en conexion con un
seguro de responsabilidad civil que @ mismo contrata o se trata, por € contrario, de un
seguro de las mercancias y, en esta ocasion, su conclusién se lleva a cabo por €
cargador o e consignatario. Ademés, el propio perito deberd hacer constar lo antes
posible -en un plazo de siete dias- su aceptacion a la designacion que se le acaba de

realizar’®.

El régimen juridico contemplado en & art. 38 LCS es obligatorio en los seguros
terrestres y tiene natural eza supletoria en los seguros maritimos y en los grandes riesgos.
No obstante, este papel relevante de lalibertad contractual, si conviene tener en cuenta

302 GARRIGUES, J, Contrato..., cit., p. 172.
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su reglamentacion como referencia o guia en su daboracion®®, Segin € precepto, una vez

producido € siniestro, € asegurado o0 € tomador deberan comunicar por escrito a
asegurador -en € plazo de siete dias 0 en & mayor que haya fijado la pdliza (art. 16 LCS)-
la produccion del siniestro y una relacion de |os obj etos -dafiados y salvados-, asi como una
estimacion de |os dafios sufridos™.

La fdta de acuerdo entre las partes -tomador y asegurador- motiva € recurso a la
intervencion pericial (peritos, comisarios de averias)®*®. Un primer e emento importante es
la designacion del Comisario, porgue tiene consecuencias en |os efectos que puedan tener
sus decisiones. El art. 38 LCS reconoce a ambas partes |a posibilidad de designar un perito,
aceptado por ambas partes, 0, en caso de discrepancia, la designacion individualizada por
cada uno de elos.

Con frecuencia, esta designacion la redizala propia entidad de seguros, Sn menoscabo del
interés del tomador del seguro en redlizarlo de comun acuerdo. En este Ultimo caso, se
plasma en un documento de nombramiento de peritos — compromiso de resarcimiento”3%-
y en @ seindican una serie de datos relativos a los trabaj os que se van aredlizar, los bienes
asegurados, la causa y las circunstancias del siniestro, los peritos nombrados para su
evaluacion y la valoracion econdmica de |os dafios sufridos (v. la normativa de seguros)®”.
Este documento es diferente del dictamen pericia emitido por e Comisario de Averias
conforme a lo estipulado. También tiene un significado juridico diverso a dd juramento o
promesa de actuacion en un proceso judicia (art. 335 LEC), cuyafinalidad no es otraquela
exigencia de objetividad eimparciadidad al perito designado judiciamente.

En & ambito maritimo®®, este “ compromiso de resarcimiento” ha despertado interés entre

303 Tradicionalmente, ha sido una cuestion discutida la aplicacion de la LCS al seguro maritimo. La
bibliografia ha sido muy amplia a respecto. Con anterioridad ala LNM, v. la amplia bibliografia
recogida por TIRADO SUAREZ, F. J,, “Art. 38 LCS’” en SANCHEZ CALERO, F. (Dir.), Ley del
contrato de seguro. Comentario a la Ley 50/1980 y a sus modificaciones, cuarta edicion, Aranzadi,
Pamplona, 2010, pp. 835-836, nota 52, que incluye también decisiones judiciales contrarias a la
aplicacion de la normativa terrestre. No obstante, tras la derogacion del Libro I11 del CdC -Del
comercio maritimo- con la aprobacién de la LNM, €l legislador asume prevé expresamente el
reconocimiento del caracter subsidiario de la LCS a los seguros maritimos (asi, v. con claridad la
redaccion del art. 406.1, 2° parr.).

304 Como el mismo precepto indica, a asegurado le corresponde la prueba de la preexistencia de los
objetos asegurados, si bien su relacion en el contenido de la pdliza desempefia un papel presuntivo
afavor del asegurado, cuando razonablemente no se pueda aportar una prueba mas eficaz (art. 38,
2° parr. LCS). Sobre este deber de informacion, v. en detalle, TIRADO SUAREZ, F. J., “Art. 38
LCS’, cit., pp. 797 ss.

305 El nombramiento del perito corresponde a tomador del seguro. Cuestion que puede plantear algin
conflicto en los seguros terrestres que, como es sabido, se entiende, salvo prueba en contrario, que
el seguro es contratado por cuenta gjena (art. 7 LCS). En cambio, en los seguros maritimo no se
plantea tal dilema, ya que la presuncién iuris tantum es la conclusion del contrato por cuenta
propia(v. art. 412 LNM).

306 RODRIGO DE LARRUCEA, J,, Manual del Comisario de Averias, |berediciones Comisariado
Espafiol de la Marina Mercante (COMME), Madrid, 1994, p. 186.

307 Sobre el “compromiso de resarcimiento” véase el modelo referido por GABALDON GARCIA, J.
L., Curso de Derecho maritimo internacional, 32ed., ed. Marcia Pons, Madrid 2006, p. 678.

308 Asiv. e modelo referido por GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit. p. 678.
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las partes a la hora de determinar cud puede ser su alcance coercitivo entre las partes
del seguro. Si realmente se encuentran supeditadas las partes por € resultado de la
liguidacion a modo de un arbitrgje privado entre personas. En realidad, como se ha
recordado®®, la problemética tiene su origen en la practica vinculante existente en el
Derecho inglés consistente en la designacion unilateral por el armador del liquidador de
averias. En nuestro caso, como se ha indicado anteriormente, dicha designacion no
asume tal carécter imperativo sino que habra que estar alo pactado por las partesy asu
posible impugnacion, sirviendo de referencia e régimen contemplado en e art. 38
LCS®™, Como sera objeto de andlisis més adelante, |a pericia requiere de la aceptacion
por ambas partes del seguro a fin de que la labor desempefiada por €l Comisario tenga
fuerza vinculante entre aquellas®™.

La designacion puede realizarse con posterioridad a siniestro o previamente al
formalizar el seguro de cobertura de riesgo con la entidad aseguradora. La falta de
acuerdo entre los peritos en cuanto al siniestro puede suponer una nueva designacion,
pero ya dentro del procedimiento recogido en e art. 38 LEC. Como es sabido, la
reforma del citado precepto supuso que la funcién realizada hasta entonces por € Juez
de Primera Instancia del lugar en que se hallaban los bienes asegurados haya sido
asumida por € letrado de la administracion de justicia o € notario en la forma prevista
en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria o en la legislacion notarial, respectivamente®?. No
obstante, aparte del procedimiento legal, cabe la participacion del Comisario de Averias
en supuestos como €l del arreglo o acuerdo amistoso entre asegurador y asegurado. El
procedimiento legal -art. 38 LCS- es unico e imperativo, salvo para los supuestos de
grandes riesgos, en cuyo caso, como es sabido, las partes pueden acordar un
procedimiento especifico de liquidacion en caso de siniestro, pero siempre sin afectar a
cuestiones de orden publico inherentes a la institucion del seguro (por €., € principio
indemnizatorio, la falta de cobertura por mala fe del asegurado).

Dentro de esta primera fase, el asegurado debera probar la produccion del siniestro y su
inclusion dentro de la cobertura del seguro. Para €llo deberd presentar la documentacion
exigida en la pdliza, la cua podemos clasificarla en atencion a la coincidencia o no de
porteador del transporte y asegurado.

Conforme a las condiciones generales habitualmente empleadas por las entidades

aseguradoras™®, en e caso de que €l porteador sea un tercero, se exige normalmente la

siguiente documentaci 6n>':

309 GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit., pp. 678-679.

310 Sobre este tema, v. més adelante. Aunque se refiere a peritos de seguros, entendemos que €l
régimen también es aplicable alos Comisario.

311 GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit., p. 679.

312 Como se vera mas adelante, v. € capitulo VIII de laLey 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria (LJV), relativo a nombramiento de perito en los contratos de seguro (arts. 136-138).

313  En concreto nos referimos a los condicionados elaborados por la patronal UNESPA respecto al
ambito terrestre del transporte (art. 12.1 CG-UNESPA).

314  Siguiendo a BOQUEA, J., El contrato de seguro..., cit., pp. 240 ss.
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- “La carta de porte, albaradn de entrega 0 documento analogo, con la reserva formulada
por €l receptor dentro de los plazos legales establecidos’.

- “Copia de la carta dirigida a transportista porteador cursada dentro del plazo, con
expresainvitacion a éste para € justiprecio contradictorio de los dafios”.

- “Original de la contestacion dada por el porteador”.

- “Acta de reconocimiento, certificado de averias o peritae de las pérdidas o dafios
sufridos, redlizado por personas u organizaciones independientes legamente
reconocidas’.

- “Acta de venta, en su caso, de los efectos que hubieran sido vendidos o rematados’.

- “Comprobante de gastos extraordinarios si se hubieran producido, visados por €
Comisario de averias 0 perito correspondiente’.

- “Facturas comerciales originales de las mercancias aseguradas’.

En cambio, cuando el tomador del seguro o e asegurado sea propietario u operador del
medio de transporte o del vehiculo porteador de las mercancias, 10s requisitos serén los
siguientes®®:

- “Certificado del atestado del conductor vehiculo siniestrado o, s queda incapacitado
para ello, del representante de la empresa porteadora, presentado ante las autoridades
locales o comandantes del puesto de la Guardia Civil donde ocurriera el siniestro”.

- “Actapericia de dano”.
- “Carta de porte, albaran de expedicion o documento andlogo.

- “Facturas comerciales originales de las mercancias aseguradas o documento que las
sustituyan”.

2.2. Personacion en € lugar del siniestro

La siguiente fase se inicia con la personacion del Comisario en € lugar del siniestro a
requerimiento por la parte o partes interesadas, cuyo alcance y compromiso de
cumplimiento venga reflgjado en el acuerdo contractual fijado entre las partes.

En relacion con esta personacion, cabe sefidar el derecho del asegurador a acceder alos
bienes siniestrados™®. Se trata de una exigencia necesaria para mejor servir no solo ala
inspeccion y valoracion del dafio, sino también, en su caso, a la disminucion del dafio
sufrido. Con frecuencia, tal derecho se suele incorporar a los clausulados contractuales
de las podlizas, si bien requiere de la aceptacion expresa y por escrito del tomador,
conforme a art. 3 LCS. El motivo de tal exigenciareside en el hecho deimplicar una

315 Adi, v. d art. 12.1 Condiciones GeneralessUNESPA.

316 Tal derecho no aparece reconocido en la normativa aseguradora -ni en la genera, ni en la
especifica- sino que se aprecia en las condiciones generales de las pdlizas. Si bien ya derogado,
cabe destacar su atencién en la Resolucion -ya derogada- de la DGSFP de 17 de mayo de 1981.
Dicho reconocimiento comprendia no solo a asegurador sino también a perito.
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cléusula limitativa de sus derechos®’. Este deber, 16gicamente, esta conectado con la labor
dd Comisario, puesto que sera € mismo € que reconozca la situacion de los bienes
sniestrados, més que € asegurador. De este modo, y habiendo podido conocer €
asegurador in situ € estado de |os bienes siniestrados no parece que este pueda reclamar 1os
dafios y perjuicios por falta de declaracion del asegurado a haber podido estar informado
ddl siniestro por este otro medio (art. 16.2 LCS).

Ademés, esta facultad del asegurador cabe ponerla en relacion con € deber de tomador o €
asegurado de emplear |os medios a su acance paraaminorar las consecuencias del siniestro.
Unaintervencion rgpida del comisario puede implicar la adopcion de medidas que cumplan
con tal findidad mitigadora de las consecuencias negativas del siniestro (v. art. 17 1° par.
LCS). Por dlo, y cumpliendo con lo mencionado en € parrafo anterior, no parece que €
asegurado pueda rechazar o impedir -ni tampoco obstaculizar- la personacion del
Comisario. Es més, tal actitud del asegurado faculta al asegurador parareducir la cuantia de
laindemnizacion en la proporcién oportuna, teniendo en cuenta la conducta del asegurado y
los dafios derivados de éla (art. 17 2° parr. LCS).

Respecto del requerimiento de intervencion, € Comisario debera entregar un documento
acreditativo a quien lo solicite amodo de justificante del encargo. El paso siguiente seria su
cumplimiento por e Comisario. A ta fin, debera de redlizar € reconocimiento de la averia,
teniendo en cuenta los plazos para identificar los vicios, ya sean gparente u ocultos, en €
momento de la recepcion de las mercancias.

2.3. Constatacion objetiva dd siniestro

En la congtatacion objetiva del siniestro, € Comisario andiza, en un primer momento, cud
es d estado actual del interés asegurado -mercancias, buque, ...-, llevando a cabo una
descripcion preliminar de los dafios sufridos. A continuacion, se ocupa de determinar s €
dafio sufrido se encuentra cubierto por la péliza de seguro. Més adelante, como es objeto de
atencion en @ siguiente epigrafe, se ocupa de su valoracion, es decir de cud sead quantum
indemnizatorio®'®. Este primer paso en la investigacion del siniestro tiene como objetivo
primordia identificar la tipologia del siniestro, y, de este modo, delimitar con mayor
claridad la causa o las causas que han podido ocasionarlo. .

En la identificacion de los dafios sufridos, € Comisario deberd llevar a cabo un estudio
especifico de la carga, no siendo suficiente un calculo promediado del dafio, sino que se
requiere segregar y segmentar la carga, atribuyendo a cada apartado d dafio sufrido. Ello
permite una estimacion mas justay adecuada del siniestro. No se consideraadmisible que
examen y conocimiento de las mercancias se reali ce sobre una muestra o una Unica parte de
ellas, sino se requiere la consulta integra de ellas. No obstante, mediante una autorizacion
expresa 'y por escrito de las partes, cabe admitir un cambio en dicho criterio. No obstante,
en circunstancias excepcionales, esta justificado que el Comisario se pueda apartar de
las reglas previstas, s bien ello debera justificarlo motivadamente en su informe.

317  Como nosrecuerda, TIRADO SUAREZ, F. J., “Art. 38 LCS’, cit., p. 802.

318 SORLIi ROJO, V./ CUADRADO ECHEVERRIA, J. L., Lossiniestrosy las averias en el seguro
de transportes, J. M. Bosch, Barcelona, 1996, p. 20.
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En laidentificacion de la causa ddl siniestro, se requiere del Comisario un juicio objetivo y
de experto. De ta modo, no se considera admisible la emision de un juicio aproximado s
concurre una causa desconocida que haga imposible averiguar su origen. Sin menoscabo de
elo, si se admite que pueda resefiar un listado de posibilidades, pero siempre precisando su
condicion hipotética, pero no definitiva

Si bien es cierto que las condiciones externas que muestre € embalgje de las mercancias
pueden atestiguar la concurrencia de un shiestro, dlo no puede juzgarse como
determinante. Las condiciones externas de la carga en buen estado no sgnifican,
necesariamente, que no se haya producido un dafio interno u oculto (no aparente). De ta
modo, conviene considerar otros aspectos relativos a las operaciones de manipulacion,
especidmente los relativos a la estiba 0 € trincge de las mercancias en  medio de
transporte, asi como las caracterigticas -tipo, cantidad- de aquéllas y su posicion.

La redaccion del informe desempefia un papel clave en la determinacion de la
responsabilidad por € siniestro. Las entidades aseguradoras son gjenas a este conocimiento
especidizado del Comisario y requieren de é para poder determinar, en su caso, la causay
las consecuencias del mismo, y, en conexién con elo, la responsabilidad por su
acaecimiento.

Con frecuencia, suele ponerse d acento en laidea de que & Comisario realiza unafoto fija
de los hechos acaecidos, pero méas bien se ha de valorar no sdlo € resultado find -€
sniestro- sno también & periodo comprendido entre la entrega y colocacion de las
mercancias a su porteador hasta € acaecimiento del siniestro o més bien hasta que se tiene
constancia de tales hechos fataes. Para ello desempefia un papel relevante, por un lado, €
acceso del Comisario d lugar del siniestro y, por otro, € examen de la documentacion
precisa sobre cdmo se han dispuesto |as mercancias objeto de tradlado (por €., € plano de
estiba). En este punto, se observa la conexidn, antes mencionada, con € deber de
colaboracion exigido a tomador por la legidacion contractuad para aminorar las
consecuencias del siniestro (art. 17 LCS, art. 427 LNM). La experiencia del Comisario de
Averias en edtas circunstancias adversas sirve de base para la adopcion de medidas

preventivas como |as analizadas en & capitulo anterior>™®.

En la normativa maritima precedente, no se consideraba que e aviso del siniestro realizado
al Comisario srviera como cumplimiento del deber de comunicacion, Sino que se requeria
su aviso a asegurador’®. Esinteresante contrastar este punto con lo previsto en la LCS -art.
16- y en la ya derogada LM SP 26/2006 -art. 12.1-, que si admiten como cumplimiento no
sdlo la notificacion a asegurador sino también la realizada a agente®. Cabe reconocer,
previamente, la diferencia entre € agente, vinculado a empresario de seguros, y €
Comisario, que, como se ha reiterado a lo largo dd trabgo, se caracteriza por su
independencia. Pero elo no es dbice para que advirtamos la finalidad perseguida por la

319 V. el capitulo anterior dedicado ala adopcién de medidas preventivas por parte del Comisario.

320 Eneste sentido, v. RUIZ SOROA, J. M., Manual ..., cit., p. 140; RODRIGUEZ CARRION, J. L.,
Los seguros maritimosy aéreos, ed. Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 92.

321 Al respecto, v. € art. 146 Rea Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, que, como es sabido acoge el
nuevo régimen de la distribucién, procedente de la incorporacion a ordenamiento juridico espariol
de la directiva europea. Téngase en cuenta las propuestas contempladas en la Directiva (UE)
2016/97, del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 20 de enero de 2016, sobre la distribucién de

Seguros.
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norma con la admisibilidad de la comunicacion a agente, que no es otra que disminuir o
aminorar -incluso salvar- los dafios en € interés asegurado. Esta labor también la puede
cumplir € aviso al Comisario, especiamente si, ademas, aparece designado en la pdliza
como aquel a quien se encargaba la peritacion de los dafios. La reforma proyectada ya
abergaba la equiparacion de tal comunicacion (art. 455 PLNM 2008)3%2, siendo acogido,
finAmente, en @ texto actua (art. 426). Cuedtion distinta seria una comunicacion
insuficiente o tardia, més alla de los siete dias contados desde € conocimiento del siniestro.
En tal caso, si cabe imponer una “sancién” a asegurado por los dafios y perjuicios
causados®®, con un acance equivalente al del régimen genera (art. 16). En concreto, la
concurrencia de dolo o mala fe en la omision conduce a la pérdida de laindemnizacion, vy,
en cambio, la negligencia o € retraso culposo, limita a responder de los dafios y perjuicios
causados. En este Ultimo supuesto, se advierte que no es vdida cuaquier clausula que se
pretenda imponer d asegurado y le dge en peor situacion (v. art. 426 in fine LNM).

Unavez comunicado € siniestro, € asegurado debera facilitar d asegurador o0 d comisario
la documentacion oportuna para precisar y justificar las causas del accidente®®. Este deber
conecta con la facultad atribuida a comisario para reclamar a asegurado € suministro de
toda aquella informacion que le permita elaborar con éxito @ informe pericial. Con
frecuencia, la propia pdliza suscrita por las partes enumera un listado detdlado de
documentos, a modo de complemento ddl aviso del siniestro.

Dd mismo modo y afin dereforzar laveracidad de su informe, e Comisario puede recurrir
aun fedatario publico, a quien solicita € levantamiento mediante acta del estado en que se
encuentran las mercancias. Igualmente, se podrarequerir laasistenciadel porteador o sujeto
responsable equivaente a dicho acto, proporcionandole una mayor certeza a informe, s
bien no con € acance de indisputabilidad del primero. En tal sentido, es conveniente que la
comunicacion serealice por escrito alos sujetos citados.

Otro punto a considerar radica en € uso diferente que pueda corresponder a la mercancia
dafiada respecto del que, inicidmente, estaba destinado. Se trata de una cuestion que €
Comisario debe evduar con cuidado y que enlaza con los deberes antes mencionados,
especidmente con € de diligencia profesional. Tampoco € Comisario puede obviar las
consecuencias derivadas del retraso en su actuacion o fata de personacion en d lugar
indicado, pues de €llo puede derivar la exigencia de responsabilidad por |os dafios causados
y por incumplimiento de sus deberes profesionales. No obstante, en este Ultimo caso, se
precisa la existencia de dafios derivados de su modo de proceder con € fin de poder
justificar la citada responsabilidad.

322 Al respecto, cabe atender a la previsiéon existente en Derecho comparado, en concreto en el
ordenamiento italiano, que en su art. 71 CdC -ya derogado- establecia el caracter fiduciario del
Comisario designado en la poliza y encargado de la recepcién de las comunicaciones relativas al
acaecimiento del siniestro. A continuacion, su labor consistiria en su reconocimiento y peritacion.

323  En aplicacion del régimen anterior del CdC, v. la STS de 18 de diciembre de 1998.

324  Como expresaba con anterioridad el ya derogado art. 769 CdC: los documentos que justifiquen el
vigie del buque, con la protesta del capitan o copia certificada del libro de navegacion; el
embarque de |os objetos asegurados, con el conocimiento y documentos de expedicién de aduanas;
el contrato del seguro, con la poliza; la pérdida de las cosas aseguradas y la declaracién de la
tripulacion, s fuera preciso. En la actualidad, €l art. 426 LNM hace referencia, en general, a deber
del asegurado o tomador de comunicar a asegurador el acaecimiento del siniestro en el plazo de
siete dias a contar desde el momento en que lo conozcan.
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2.4. Actividad desplegada

Como se haindicado en € capitulo sexto -dedicado a estatuto profesional-, se le exige
al perito -y también a Comisario- unos conocimientos técnicos y practicos. De este
modo, cumplen con las aptitudes y habilidades exigidas para valorar los hechos y las
circunstancias correspondientes a siniestro que les permite adquirir certeza sobre sus
causasy € alcance de sus dafos.

En este sentido, su actuacion esta presidida por la necesaria objetividad al igual que se
expresa en la LEC con ocasion del dictamen de peritos. Al respecto, cabe comparar €l
papel del Comisario con € del perito en sede judicia. Este Ultimo, como afirma € art.
335 LEC, debera desempefiar su laborgue pueda favorecer como lo que sea susceptible
de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que conoce las sanciones penales en las
gue podriaincurrir si incumpliere su deber como perito”. Entre las condiciones exigidas
a los peritos en dicho ambito judicial -v. las previstas en € art. 340 LEC- destaca la
exigencia de la posesion de un titulo oficia correspondiente a la materia objeto del
dictamen y a su naturaleza. En el caso de que la tematica no requiera de habilitacion a
través de titulos profesionales oficiales -como corresponde a la actividad desempefiada
por e Comisario en caso de siniestro- su nombramiento se realizara entre personas
entendidas en lamateria (v. art. 340.1 LEC).

Otro punto importante a tener en cuenta en la importancia desempefiada por su
condicion de profesional auténomo e independiente®”, como se desprende de su posible
tacha cuando sea designado judicialmente porque concurra en é cualquier circunstancia
“debidamente acreditada, que les haga desmerecer en el concepto profesional” (art.
343.1.5° LEC). En este sentido, cabe no olvidar que la valoracion del dictamen pericia
seredizaraen juicio “segun las reglas de la sana critica” (art. 348 LEC).

Otros deberes aparte del de diligenciadel Comisario durante € siniestro, también objeto
de andlisisen € citado art. 335 LEC:

- Deber de comparecer en juicio cuando sele llame,

- Deber dejurar o prometer decir verdad,

- Deber de actuar con lamayor diligencia posible,

- Considerar no solo lo que puede beneficiar sino también perjudicar alas partes,

- Declarar que conoce las consecuencias penales por incumplimiento de sus
obligaciones (arts. 459 y 460 Codigo Penal )32,

Volviendo sobre la figura especifica del Comisario, cabe recordar € caracter técnico dela
funcion que cumple en e dmbito asegurador, dedicado al andlisis e identificacion de los
hechos relativos a acaecimiento del siniestro. Ajeno, por tanto, alafuncién interpretativa

325 Sobre la necesidad de independencia en el Comisario, cabe considerar la STS de 17 de julio de
1992. Si bien atiende a la funcion de los peritos de seguros, sus conclusiones pueden entenderse
igualmente aplicables alos Comisario.

326  En concreto, las sanciones penales se configuran en los art. 459 CP (delito de falso testimonio:
faltar a la verdad — maliciosamente”-en su testimonio en causa judicial) y art. 460 CP (delito de
falso testimonio: sin faltar sustancialmente a la verdad, alterarla con reticencias, inexactitudes o
silenciar hechos o datos relevantes que le fueran conocidos).
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del contrato, que se identifica con la labor judicial o arbitral desempefia por jueces y
arbitros. En definitiva, conviene insistir en ello que no asume la tarea de intérprete del
contrato.

Igualmente, cabe deslindar en este punto su funcién con la propia del liquidador de
averias (average adjusters, dispacheurs), limitada en exclusiva a esta operacion. La
actuacion del Comisario es mucho méas amplia como ya se hatenido ocasion de explicar
en otros apartados de este trabgjo®?’. Respecto a tal labor liquidadora, en la préctica
maritima lo habitual no es e recurso a la via judiciad sino mas bien acudir a los
mecanismos privados contemplados en los condicionados de las pdlizas, y
caracterizados por laintervencion del liquidador de averias.

Por otro lado, y en relacion con la eficacia probatoria de su actuacién, es importante
distinguir si la actividad larealiza unilateralmente (por designacion de una de | as partes)
0 bien designada de manera objetiva por Juez o por acuerdo entre ambas partes®?®. Ello
tiene su relevancia a la hora de fijar su remuneracion y la cuantia a la que alcanza. En
sede judicial, tiene su interés a calificarse tal retribucién como costa judicial, conforme
sefida el art. 241.1.4° LEC. De cara alafijacion del importe cabe atender a lo previsto
en la norma reguladora de su estatuto profesional (art. 242.5 LEC).

El Comisario no representa a las partes, sSino que emite un dictamen pericial cuyo
objetivo no es otra que la de buscar su eficacia entre ellas. Ello requiere contar con €
consentimiento expreso de las partes a su dictamen®®. Esta cuestion enlaza con la
relativa a la naturaleza juridica de su actuacion, que es a requerimiento de un tercero y
tiene similitudes y semejanzas con mediador, agente, entre otros sujetos.

En algunos ordenamientos, como en el Derecho italiano, se le reconoce a liquidador de
la averia gruesa una equivalencia a la del arbitro en el Derecho privado. No obstante,
teniendo en cuenta la funcién y actividades desempefiadas por € Comisario en nuestra
préctica maritima parece excesivo cdificarlo como érbitro. No encgja con la naturaleza
juridica prevista en nuestro ordenamiento para el arbitrgje en Derecho privado. Su labor
es técnica y no de resolucién de un conflicto entre particulares, como si caracteriza ala
tarea desempefiada por un arbitro®. El informe emitido por e Comisario es equivalente
a otros informes emitidos por peritos en la materia, en este caso la propia de la
navegacion maritima, pero no se le puede atribuir per se un poder de coercibilidad
equivalente a la decision de un &rbitro o, yendo més alé, a una sentencia judicial®?,
Mas bien, e Comisario en caso de siniestro desempefia una funcion de unidad auxiliar
dentro ddl procedimiento de liquidacion del dafio.

327  Enconcreto, v. infra el capitulo quinto.

328 En este sentido, € Comisario puede ser designado por diversos sujetos en una operacion de
transporte. Al margen del asegurador, cabe atender a porteador de las mercancias, especialmente
en casos de seguros de responsabilidad civil, a cargador o destinatario de las mismas.

329 TIRADO SUAREZ, F. J, “Art. 38 LCS’, cit., p. 852.

330 Al respecto, v. lo previsto enlaD.A. 10° LOSSEAR para peritosy comisarios de averias.
331 GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., Cit. p. p. 679.

332 GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., Cit. p. 679, p. 679.
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3. EVALUACION DE LOSDANOS

3.1. Cuestiones generales

La valoracion del dafio representa una de las “tareas fundamentales’ del Comisario de
Averias en la liquidacién del siniestro, que precede a la obligacion esencial del
asegurador en favor del asegurado. En el ambito maritimo, como es bien sabido, la
liquidacion del siniestro alberga dos fases. La primera esta referida al procedimiento,
gue cuenta con dos modalidades: por abandono y por averia. La segunda se corresponde
alaindemnizacién propiamente dicha.

Centrados iniciamente en la liquidacion por abandono, esta se caracteriza por la
trasmision a asegurador de la titularidad del interés asegurado y, a posteriori, la
recepcion por el asegurado de la indemnizacion prevista en € contrato. Este supuesto
procede cuando concurre la pérdida total del interés asegurado y tiene su origen en una
consolidada tradicion aseguradora maritima. Es importante traer aqui a colacion que la
“pérdida total” no comprende Unicamente la desaparicion definitiva del interés -
supuesto tradicional- 0 su destruccion completa, sino también aquellos supuestos de
presuncion de pérdida, pérdidatotal econdmica (constructive total l0ss) o convenida por
ambas partes.

En esta modalidad de liquidacion, la labor desempefiada por e Comisario se limita a
constatar la concurrencia de los supuestos sefialados como causas de abandono. A su
actuacion precede la propia declaracion del asegurado en virtud de la cual comunica la
existencia de las circunstancias mencionadas. EI examen realizado por el Comisario no
es tanto sobre las mercancias sino més bien sobre e cumplimiento del requisito
necesario para e abandono®®. Si e asegurador no acepta una declaracion positiva de
abandono no tiene méas remedio que acudir aladecision judicia, sin menoscabo de que
las partes hayan acordado solicitar € dictamen de un Comisario. No obstante, lafalta de
acuerdo entre las partes implica la via judicial para la resolucién de la decision
favorable o no alaliquidacion por abandono.

En relacion con e segundo procedimiento, la liquidacion por averia atiende a aguellos
siniestros en los que no se pueda aplicar la liquidacion por abandono. Se puede emplear
la expresion “pérdida parcial” en contraposicion a la “pérdida total” del supuesto
anterior. En redidad, se trata de una variedad muy amplia en la que se van a integrar
todos los dafios —“ averias’- consecuencia del acaecimiento del siniestro. En la doctrina
se ha puesto de relieve la ausencia de un vaor dogmatico o unificador a la
denominacion de “averias’ paratoda esta pluralidad de dafios®™*. Asi, se hace referencia
alalegidacion internacional en la que se sustituye esta categoria por la de “accidentes
de la navegacion”3®. De este modo, se consigue una mejora en la delimitacion de los
supuestos, ya que solo trataria aquellos supuestos calificables como “accidentes’, que
derivan de la especialidad técnica de lanavegacion y por ello requieren de una atencion

333 GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit., p. 862.

334 RUIZ SOROA, J. M./ GABALDON GARCIA, J. L., Manual de Derecho de la Navegacion
maritima, 3%ed., ed. Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 692.

335 Como se observa, por g ., en los ordenamientos italiano y francés.
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especifica. Quedan a margen otros supuestos en los que también concurren dafios, pero
cuya solucion estd mas bien ligada a las soluciones especificas de su régimen
normativo®%,

Este dato técnico debe ser evaluado por € Comisario para determinar s € siniestro
procede de un accidente de la navegacion o, por €l contrario, se ha de buscar la causa de
los dafios en otro supuesto especifico y que requiere contemplar también su propia
normativa. Al respecto, cabe insistir en que lalabor realizada por €l Comisario es técnica
y no juridica. Es indudable su papel imprescindible en la valoracion del siniestro y de la
averia sufrida por €l interés asegurado, pero no se ha de olvidar cudl es € verdadero valor
alcance de su labor, en concreto delex artis.

En é se incluirdn no sdlo los dafios propiamente dichos, sino también las pérdidas
derivadas de retraso y las responsabilidades derivadas de la actuacion del asegurado (v.
art. 426 LNM). En este supuesto sera necesario la determinacion del dafio efectivamente
sufrido através de un procedi miento especifico y més complego que € anterior en € cua
se atiende a las diversas circunstancias del caso y que requiere tener en cuenta la
modalidad especifica de cobertura (mercancias, buques, responsabilidad civil,
principal mente).

Si atendemos en concreto a las modalidades de seguros maritimos, podemos observar la
existencia de varios puntos de interés. Asi, en € caso de los seguros de cascos, se observa
algunos dedlos:

- ladecision del asegurado de no reparar los dafios sufridos, porque € dafio sufrido no
impide lanavegacion y no afecta ala navegacion del bugue. De este modo, se pospone
la reparacion a un momento posterior y méas oportuno, desde e punto de vista
econdmico y empresarial, para €@ asegurado. Son las llamadas “reparaciones
aplazadas’.

- enlazado con € punto anterior, la concurrencia de varios seguros sobre distintos riesgos
y e hecho de que € asegurado opte por € aplazamiento de la reparacion, suscita
indudables dudas en € quién y en  como se ha de cubrir la indemnizacién (reparto
parcial, proporciona). Mas aln, s aplazada |la reparacion inicial, tiene lugar un
segundo siniestro que incluso esté conectado con € primero, la situacién torna todavia
mas complga. Entre otros asuntos, en los que no podemos detenernos, se plantea la
dudades € segundo siniestro cubre o no laindemnizacién previstaen e primero.

- laentrada en “dique seco” para redlizar |as reparaciones necesarias y la identificacion
de las correspondientes a los riesgos cubiertos, excluyendo las que no lo sean. Este
punto cabe ponerlo en relacion con la conocida clausula “ bottom treatment clause” 3%,

- Sin menoscabo de €llo, es habitua € recurso a las franquicias en esta modaidad
aseguradora.

336 Asi, en aquellos casos como los dafios sufridos a consecuencia de arribadas forzosas o por
naufragio o los gastos extraordinarios por interrupcion de vigje, se requiere mas bien acudir
propiamente al contrato -de fletamento, normalmente- concluido entre las partes.

337  v. GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit. p. 865.
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En los seguros de mercancias, igua que ocurre en el de buques, cabe también distinguir
entre e abandono de las mercancias en |os supuestos de pérdida total, por un lado, y €
procedimiento de liquidacion cuando la pérdida es parcia, por otro. Respecto del
primero de ellos -pérdida total y abandono de las mercancias- también se comprende el
ya mencionado supuesto de la pérdida total “constructiva’, siempre que la mercancia
sea “razonablemente” abandonada, bien porque la pérdida total sea inevitable o bien
porque su reparacion, reacondicionamiento y reenvio excediera del valor que el interés
asegurado tuviera en destino (v. laclausula 32 de las ICC-A)3%,

Respecto del segundo, en la liquidacién de la pérdida parcial se emplea el valor de las
mercancias en origen como criterio parala determinacion del dafio sufrido. No obstante,
cabe la inclusion de otros costes, como los gastos de transporte, las operaciones de
estibay desestibay, en su caso, |os beneficios esperados.

El procedimiento se redliza en € plazo de un mes desde que la entidad aseguradora
recibe la notificacion del siniestro (art. 437.1 LNM)®**®, a no ser que, por las
caracteristicas especificas del supuesto, sea conveniente darle un tiempo més amplio. La
entidad aseguradora puede elegir que sea el Comisario de Averias quien se encargue del
procedimiento o bien que, ante la posibilidad de discrepancia entre | as partes, se articule
su designacion por acuerdo entre ambos bien antes del siniestro en el propio contrato de
seguro o bien con posterioridad a acaecimiento del siniestro.

En este punto, conviene recordar € caracter dispositivo del que goza la regulacién sobre
los seguros maritimos en la LNM, conforme se establece en € art. 407.1, y a savo de
disposicion expresa del propio legislador. Asi, en € supuesto arriba mencionado €l
punto de partida es e criterio expresado en € art. 437.1 LNM, segin € cua
asegurador debera practicar laliquidacion del siniestro en el plazo fijado en la poliza, €
cual no puede superar €l plazo del mes a contar desde la aceptacion expresa o presunta
en el procedimiento de abandono o desde que el asegurador acepte el procedimiento de
liquidacion por averia.

La normativa maritima reconoce valor vinculante a informe pericial del Comisario
cuando asegurador y asegurado le hayan designado de mutuo acuerdo. Este
nombramiento se puede realizar tanto con anterioridad como con posterioridad al
siniestro (art. 437.4 LNM)3%,

Nada se dice en relacion con la ausencia de tal pacto, pero debemos entender que carece
de fuerza vinculante para las partes, sin menoscabo de su valor como informe pericid. El
sistema de designacion en tal caso no aparece regulado por lo que debemos tener en
cuenta, en primer lugar, los pactos entre |as partes sobre la forma de proceder. En ausencia

338 “This insurance indemnifies the Assured, in respect of any risk insured herein, against liability
incurred under any Both to Blame Collision Clause in the contract of carriage”.

339 Lanormaregulaa partir de qué momento se debe computar dicho mes, a) en el caso de abandono,
desde su aceptacion expresa o presunta por €l asegurador o desde la declaracién judicial de su
validez; b) en € caso de liquidacion por averia, desde la aceptacion del siniestro por el asegurador.
Este plazo de un mes se considera como norma imperativay no puede ser alterada por la voluntad
de las partes, a diferencia de otros preceptos del seguro maritimo, que, como es sabido, cuenta con
naturaleza dispositiva (art. 407.2 LNM).

340 No obstante, GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit. p. 679, no parece darle ese valor.
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de ta préctica, cabe recurrir a procedimiento previsto en d art. 38 LCS, en cuanto a
carécter subsidiario previsto para d seguro maritimo (art. 406.1 2° parrafo LCS).

Su labor es auxiliar ala prestada por la entidad aseguradora, que sera quien -siempre que €
interés y su riesgo hayan quedado cubiertos por un contrato de seguro- indemnice d titular
dd interés. En este sentido, y previamente a la actividad desarrollada por € Comisario, es
frecuente la exigencia a la entidad aseguradora de la prestacion de una garantia a su futura
contribucién. Habituamente se sude emplear d mecanismo de ava para su
formalizacion®*.

En conexidn con este aval 0 garantia -puede asumir incluso la figura de un deposito-, suele
resatarse @ papd a desempefiar por € propio Comisario en la gestion y control de esta
documentacion. Al respecto, cabe que d Comisario pueda redizar abonos parcides a
asegurado, si bien considerando y examinando las circunstancias de cada supuesto®?. En
este punto, suscita un interés destacado la falta de atencion especifica del legidador -a
margen de lo previsto en € art. 38 LCS- y @ reconocimiento a aquellas usos y précticas
mercantiles en & sector cuando & seguro sea cdificado como de gran riesgo.

Finamente, & informe periciad emitido por & Comisario de Averias puede contar con €
acuerdo o desacuerdo de las partes, ya sea tota o parcidmente. S € disenso solo fuera
parciad, la entidad aseguradora estaria obligada a indemnizar 1a parte correspondiente -la
aceptada- en la que haya acuerdo. Respecto de la cuantia no aceptada, cabe recurrir ala
impugnacion judicid del informe pericia en € plazo de 30 dias a contar desde la
notificacion (art. 437.4 in fine). En cuanto alasi aceptada debe cumplir con su desembol so,
S quiera parcia, entrando en mora en caso contrario, con las consecuencias perjudiciales
que lleva consigo.

En primer lugar, tenemos la facultad de liquidacion de averias de manera efectiva a través
de un procedimiento extrgudicia y amigable en e que se designa a Comisaio®®. El
Comisario desempefia una labor auxiliar de colaboracion en laliquidacion del siniestroy en
la determinacion de la cuantia correspondiente alaindemnizacion.

No obstante, afata de tal acuerdo, cabe d recurso alaviajudicia, en cuyo caso, junto ala
normativa vigente en laLNM, debe también considerarse lo previsto en las Reglas de York y
Amberes (en addante, RYA). En referencia atales RYA conviene no olvidar dos puntos; por
un lado, que incorporan remisiones alos ordenamientos nacionaes, y, por otro, € hecho de
gue se trata de acciones que afectan exclusivamente alos contratos de transporte, pero no a

341 GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit. p. 679.

342  Como sereconoce en lasRY A, en concreto lan® XXI1. Véase GABALDON GARCIA, J. L.,
Curso..., cit. p. 679.

343  Asi serecoge en € art. 446.4 Proyecto de Ley de 2008 (v. SANCHEZ CALERO, F./ TAPIA
HERMIDA, A. J., “El contrato de seguro maritimo en la Ley de navegacién maritima’, RDM, n°
295, 2015, p. 970) y se incorpora a la redaccion finalmente vigente. Una segunda cuestion de
interés en la liquidacién del siniestro del Proyecto y de la Ley, se corresponde a la posibilidad
reconocida a asegurador en la liquidacion por abandono de la facultad de renunciar a la
transmision de la propiedad de las cosas abandonadas o de sus restos (art. 465 Proyecto). Con €llo,
pretende evitar la “damnosa hereditas’ -como se afirma en la Exposicion de Motivos- que implica
parala entidad aseguradora el hecho de quedarse con unas mercancias a las que dificilmente puede
encontrarles destino, dada su actividad aseguradora (ibidem, p. 970).
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los especificos ddl seguro®*. Como sefidan las citadas reglas, se trata de plazos que
pueden prorrogarse si las partes asi |0 acuerdan después de concluir la travesia maritima
(Regla XXIll.aii RYA) y no se aplicaran entre las partes en averia comin y a sus
respectivos aseguradores (Regla XXI11.b RYA). En este sentido, se establece una serie
de plazos para € gjercicio de las acciones de reclamacion del importe indemnizatorio,
en concreto un plazo maximo de doce meses para € gercicio de la accién, a contar
desde que se conoce € informe de liquidacion. Y, en cualquier caso, este plazo nunca
podra superar 1os seis afos contados a partir de la fecha en que tuvo lugar € siniestro
objeto de cobertura (Regla XXIll.ai RYA in fine). Por ultimo, respecto a este punto, es
importante destacar en estos plazos que pueden ser ampliados por acuerdo entre las
partes tras la contingencia del siniestro.

3.2. Valoracion eindemnizacion

Con d fin de fijar la indemnizacién a la que se encuentra obligado € asegurador, es
preciso conocer cud es € vaor del interés asegurado y, en este caso, siniestrado. La
fijacion de dicho valor puede realizarse de forma convencional entre las partes o, en su
defecto, recurrirse a criterio acogido en la normativa correspondiente (LCS, LNM).

En @ primer caso, las partes, de comun acuerdo, pueden fijar en la pdliza o con
posterioridad a la celebracion del contrato €l valor del interés asegurado que servira de
referencia en caso de siniestro para € caculo de la indemnizacién (art. 28 LCS). La
estimacion del valor del interés asegurado debera realizarse de forma clara e inequivoca.
El compromiso de tal acuerdo estimatorio es evidente si tenemos en cuenta que el
asegurador sélo podra impugnar € valor estimado cuando su aceptacion haya sido
prestada por violencia, intimidacién o dolo, o cuando por error la estimacion sea
notablemente superior a valor real, correspondiente al momento del acaecimiento del
siniestro, fijado periciamente (art. 28.3 LCS). Este ultimo apartado pone de relieve que
el seguro no puede ser objeto de enriquecimiento injustificado para el asegurado (art.
26.1LCS).

En cuanto a criterio legal, la LCS si recoge expresamente un mecanismo de valoracion
del interés asegurado en los seguros de transporte de mercancias (art. 62). Aungue la
LCS indica que tal criterio se aplicara en caso de pérdida total, no parece que exista
justificacion para no emplearlo en e supuesto de que e dafio fuera solo parcial.

En cuanto a régimen lega de valoracion del interés asegurado, se distingue si las
mercancias estan destinadas a la venta o no. En € primer caso, € vaor de las
mercancias en destino sirve de referencia para determinar e interés asegurado. Por
tanto, se entiende incluido e lucro o beneficio esperado por € asegurado con la
operacion de transporte. No obstante, € Tribunal Supremo no mantiene un criterio
uniforme respecto de la subsuncién del beneficio esperado en este seguro o requiere una
cobertura especifica®.

344  Asi, lo recuerda, GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit. p. 680.
345 En este punto, cabe traer a colacion las SSTS de 15 de junio de 1988 y de 8 de marzo de 1990.
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En caso de mercancias no destinadas a la venta, €l criterio se corresponde con € valor de
las mercancias en € lugar y momento en que se realice la carga. Ademas, se comprende
también los gastos originados para su entrega a transportista (gastos de embalge,
almacenamiento, custodia, entre otros) y €l precio del seguro.

En cuanto ala determinacion del valor del interés asegurado, € art. 62 LCS establece que
se atendera a la estimacion a canzada entre tomador del seguro y asegurador. En caso de
ausencia de acuerdo de estima, € criterio distingue en atencion a destino de las
mercancias. Asi, en e caso de que las mercancias estén destinadas a la venta, la
indemnizacién se regulard por € valor que las mercancias tuvieran en € lugar de destino.
En caso contrario, la indemnizacion cubrira € precio que tengan las mercancias en el
lugar y en e momento en que se carguen y, ademés, todos los gastos realizados para
entregarlas a transportistay € precio del seguro s recayera sobre € asegurado.

En caso de estimacion del valor del interés asegurado por las partes, se puede incurrir en
situaciones de seguro pleno, sobreseguro e infraseguro, sin que ello suponga excluir las
reglas de aplicacion existentes a respecto (arts. 30 y 31 LCS). Ademés, no se debe olvidar
el significado del principio indemnizatorio en los seguros de dafios, conforme a cual €
seguro no puede ser objeto de enriquecimiento injustificado para € asegurado (art. 26
LCS).

3.3. Pago de la indemnizacion

El asegurador esté obligado a indemnizar a asegurado una vez redlizada las operaciones
antes mencionadas. No obstante, € art. 18 LCS establece que, en cuaquier caso, debera
efectuar, dentro de los cuarenta dias, a partir de la recepcion de la declaracion del
siniestro, € pago del importe minimo de lo que € asegurado pueda deber, segin las
circunstancias por é conocidas. Incluso en € supuesto de que € dictamen pericia sea
impugnado (art. 38.8 LCS).

En caso de retraso en eI pago, €l &egurador incurre en moray se vera obligado a abonar

acuerdo sobre eI |mporte y el modo de reallzar la prestamon mdemmzatona, se podra
acudir aun sistema pericial. AsSmismo, € asegurador, cuando la naturaleza del seguro lo
permita y € asegurado lo consienta, podra sustituir € pago de la indemnizacion por la
reparacion o lareposicion del objeto siniestrado (art. 18.2 LCS).

El deber del asegurado o del tomador del seguro de aminorar las consecuencias del
siniestro tiene su reciprocidad en € deber del asegurador de rembolsar los gastos
ocasionados por la adopcion de tales medidas (art. 17 LCS). Los gastos deberan ser
oportunos y proporcionados a los bienes salvados y serén abonados por € asegurador
hasta e limite fijado en e contrato, sin que puedan exceder de la suma asegurada, incluso
s tales gastos no han tenido resultados efectivos o positivos. Entre tales gastos, en sede de
seguros de transporte, se incluye ademés los que fueran necesario o conveniente realizar
para reexpedir los objetos transportados (art. 61.1° LCS).

Cuando las mercancias sean perecederas 0 de facil deterioro o0 puedan perderse
definitivamente, € porteador deberd venderlas con intervencion de la autoridad competente.
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No obstante, es conveniente comunicar tales circunstancias a asegurado y Solicitarle
instrucciones a respecto (art. 17 infine LCS).

Finamente, cabe indicar que la LCS reconoce un derecho de abandono a asegurado en
caso de pérdidatota del vehiculo (art. 61.2°). Los plazos y requisitos de esta ingtitucion —
procedente de los seguros maritimos y novedosa en los terrestres— deben indicarse en la
poliza. Aungue tal derecho sdlo aparece referido d abandono del vehiculo en caso de
pérdida total, € principio de autonomia de la voluntad implica reconocer que las partes
pueden extenderlo a otras Situaciones, cuando resulte més beneficioso para € asegurado
(sobre laautonomia de la voluntad en € contrato de seguro, v. art. 2 LCS).

3.4. Actuacion del Comisario durantela liquidacion

Logicamente, en  procedimiento de liquidacion € Comisario también es destinatario del
deber del asegurado, tomador o beneficiario de informar de manera continuada de las
cuestiones relativas d siniestro. Con la findidad de que asi pueda preparar la liquidacion
técnica a facilitar d asegurador, se puede incluso proponer determinadas medidas de
salvamento que puedan servir para aminorar € siniestro y también para evitar las posibles
manipulaciones posteriores del siniestro en contra de los intereses del asegurador®®. Al
respecto cabe destacar la exigenciaa Comisario de averiguar cudles son |os documentos a
los que tiene derecho de acceso en € despliegue de su actividad, ya sean relativos a buque,
a medio de transporte o a mismo accidente. Imprescindibles para la determinacion y
valoracion del siniestro. En cuanto a los deberes, puede ser Util reconocer los deberes de
confidencialidad y diligencia, en un sentido parecido al recogido en & art. 283 LEC,
respecto del perito, yaseaenjuicio o fuerade d.

Sin animo de exhaustividad, se puede expresar en este punto los siguientes deberes y
obligaciones:

1) El Comisario debe cumplir lalegidacion vigente en la materia objeto de su actividad.

2) El Comisario debe actuar con la diligencia profesional propia de un especidista en la
materia. En ese sentido, se requiere d cumplimiento debera cumplir con € codigo
deontol 6gico de la profesion.

3) El Comisario debe cumplir los encargos solicitados, con autonomia e independencia,
pero velando por la proteccion de los intereses de los sujetos que |o contratan.

4) El Comisario debe actuar con transparencia, evitando que en € desarrollo de su actividad
concurra agun conflicto de intereses con aguel que le contrate. No obstante, cabe la
posibilidad de contar con la autorizacion expresa de quien le encargue su contenido, a
semejanza de otros instrumentos contractual es, como en lacomision (v. art. 267 CdC).

5) EI Comisario debe emitir un informe razonado relativo d encargo que se le haya
asignados.

6) Igualmente, debe informar sobre todas | as circunstancias relativas a encargo que sele ha
hecho. Este informe contara con informacion suficiente sobre € hecho dafioso y las
circunstancias que lo envuelven.

346 v. GOMEZ SEGADE, JA., “La declaracion del siniestro y la informacion complementaria’ en
VERDERA Y TUELLS, E. (Dir.), Comentarios a la Ley del contrato de Seguro, T. |, ed. CUNEF,
Madrid, 1982, p. 428 ss.
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Una vez designado el Comisario, las partes estan obligadas a colaborar con é en la
actividad que tiene encomendada, con el fin de que pueda elaborar del modo mas
completo posible el informe pericia. Paraello, sirve de referencia las Reglas de York y
Amberes (en adelante, RYA) segun las cuales -version 2016- en su apartado E se impone
a todas las partes en la aventura maritima comun el deber, tan pronto como les sea
posible, de proporcionar la informacién detallada del valor asegurado con respecto a su
interés contributivo y, en caso de averia gruesa, habran de notificar por escrito al
liguidador de averias la pérdida o e gasto cuya indemnizacion reclaman. debiendo
aportar la prueba que lo justifique” (ap. E.2 RYA)3¥.

El hecho de no facilitar informacion por las partes puede suscitar ciertas dificultades al
Comisario en la elaboracion del informe, pero s no le impide redizar la actividad
contara con més libertad para llevarla a cabo. No obstante, puede afectar a resultado
final, en cuanto haya cuestiones que, por falta de informacion, no hayan quedado
suficientemente explicadas. En cualquier caso, el Comisario no seria responsable, ya
gue ha actuado con diligencia profesional y conforme alainformacion facilitada por las
partes (v. ap. E.3 RYA)3®. Las consecuencias negativas de la falta de informacion
deberian sufrirlas Unicamente aquella parte -0 ambas, s fuera € caso- que no haya
facilitado informacion suficiente, la haya negado o incluso sea incorrecta.

No obstante, no puede olvidarse laimportancia que ya se otorgaba a la transparencia en
el CdC, con anterioridad a la reforma de la LNM. Asi, € ya derogado art. 847 CdC
reconocia a cualquiera de los interesados que no estuvieran conformes con la
liquidacion practicada, |a facultad de solicitar la intervencion de la autoridad judicial a
fin de citarles, dandoles audiencia para conocer |os motivos de su discrepancia®.

347 Al respecto, v. GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit. p. 679.

348 Como sefialalaReglaE, apartados 2y 3:

“3. A falta de notificacion, o s alguna de las partes no proporciona datos que fundamenten una
reclamacién notificada, dentro de los 12 meses siguientes a la terminacion de la aventura maritima
comun o a pago del gasto, el liquidador de averias tendra la libertad de estimar el alcance de la
indemnizacion sobre la base de la informacién disponible para el mismo. Los detalles del valor se
proporcionaran dentro de los 12 meses siguientes a la terminacion de la aventura maritima comun,
sin lo cual € liquidador de averias tendra la libertad de estimar € valor contributivo sobre la
misma base. Tales estimaciones se comunicaran por escrito a la parte interesada. Los presupuestos
sblo podrén ser impugnados en €l plazo de dos meses desde la recepcién de la comunicacion y
Unicamente por ser manifiestamente incorrectos’.

349  El precepto indicado, s bien derogado, afirmaba que: “Tanto en €l caso de hacerse liquidacion de
las averias privadamente en virtud de lo convenido, como en el de intervenir la autoridad judicial a
peticion de cualquiera de los interesados no conformes, todos seran citados y oidos si no hubieren
renunciado aello.

Cuando no se hallaren presentes o no tuvieren legitimo representante, se hara la liquidacion por €l
Consul en puerto extranjero, y donde no lo hubiere, por € Juez o Tribunal competente, segiin las
leyes del pais, y por cuenta de quien corresponda’ (art. 847 CdC).

Cuando €l representante sea persona conocida en el lugar donde se haga la liquidacion, se admitira
y producira efecto legal su intervencion, aunque solo esté autorizado por carta del naviero, del
cargador o del asegurador.
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4. EL INFORME PERICIAL

4.1. Cuestiones generales

Tradicionamente, se hareconocido como unade las actividades esenciales del Comisario la
emision de certificados de averias como requisito indispensable para que € asegurado
tuviera derecho a recibir la indemnizacion del asegurador®®. En esta sede, analizaremos e
significado de esta documentacion, |os objetivos que se pretende acanzar con su empleo y
su distincién respecto de figuras &fines.

La actuacion del perito se documenta mediante la elaboracion de determinados informes y
Su posterior entrega a quien se lo haya encargado, bien por la via contractual o bien por la
judicia, ambas ya comentadas. En este sentido, no podemos olvidar que la actividad del
Comisario se enmarca dentro de los arrendamientos de obra (arts. 1588-1600 CC)*2,

En dichos informes el Comisario aplicara sus conocimientos técnicos y profesionales sobre
lo que haya sido objeto de su pericia (v. art. 336.2 LEC). Esta“pericia’ *2 hade desplegarse
con la méxima objetividad e imparcididad y sometiendo lo dictaminado a la “explicacion,
aclaracion y complemento, con plena contradiccion”. Todo ello sin menoscabo del margen
de libre valoracion del propio Comisario, apreciando la diversidad y amplitud en la tarea
encomendada. Igualmente, conviene no olvidar que la exigencia de objetividad, no puede
obviar que actla por cuenta de parte, savo que nos encontremos en supuestos de
nombramiento por € Juez o por la Junta Arbitral de Transporte, a los que puede aplicarse
anal 6gicamente o previsto en @ art. 38 LCS.

En sede judicia, se reconoce su papel de investigacion y de comprobacion de la veracidad
de los hechos relevantes concurrentes a proceso. Asi, desempefia un carécter instrumental
respecto de otros medios de prueba en juicio. No obstante, conviene distinguir €
significado, por un lado, dd informe como medio de prueba, y, por otro, del mismo
Comisario, como fuente de la prueba, es decir, de dicho informe. Y €lo teniendo en cuenta
que d juicio emitido por € juez se realiza conforme a las reglas de la sana critica y, en
cambio, € juicio emitido por € Comisario se ampara en las propias reglas profesionales.

Por otro lado, una cuestion que conviene diferenciar con claridad € significado del informe
técnico respecto del informe pericial. Y ello es de especid interés s, como se haindicado en
los capitulos precedentes, tenemos en cuenta la proximidad creciente entre las figuras del
Comisario y € perito de seguros™3, en un intento paulatino de asimilacion de lo especid a
lo generdl.

350 ARIASFUERTES, J., Derecho maritimo: personas e ingtituciones que intervienen y caracter con que
lo hacen en € tréfico maritimo, con especial atencion al Comisario de Averias, Madrid, 1971. p. 19.

351 TIRADO SUAREZ, F. J, “Art. 38 LCS’, cit., p. 852, en linea con otros autores; entre muchos, V.
BATALLER GRAU, J, La liquidacién del siniestro en los seguros de dafios, Vaencia, ed. Tirant lo
Blanch, 1997, pp. 269 ss.

352 Cabe consderar la especididad de la “pericid’ del Comisario en asuntos relativos a la navegacion
maritima, las mercancias transportadas y |os medios empleados para €llo.

353 Sefida TIRADO SUAREZ, F. J, “Seguro de transporte ...”, cit., p. 604, que se ha producido una
“asimilacién de lo especifico alo genérico” entre e Comisario de averiasy € perito. Méas discutible es
laopinion del autor afirmando que no existen riesgos determinados en la navegacion maritima.
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La normativa no hace referenciaal como se hade llevar a cabo la elaboracion de ambos
informes, siendo preciso para ello acudir a las propias pélizas en las que se fija cuad es
su contenido y la labor asignada a Comisario para su desempefio. Desde e punto de
vista juridico, tiene un mayor interés el segundo de €ellos -informe pericial-, porque en €
se reflga cud es la extension de los dafios, € valor de su reparacion o sustitucion y las
causas que lo han motivado. Por €llo, a continuacion, nos centraremos principalmente
en é. No obstante, no por €llo es de menor importancia €l informe técnico, pues es €
gue sirve de sustento y fundamento para los resultados presentados en e informe
pericial.

La elaboracién del informe pericia se puede realizar de modo individua o conjunto. A
diferencia del primero, elaborado por cada perito, en € segundo, su el aboracion requiere
de la participacion de varios de ellos y €l acuerdo favorable a su elaboracion en coman.

Respecto de la estructura del informe, la practica del sector suele indicar 1os siguientes
puntos:

1. Remitente y destinatario

2. Descripcién detallada de los motivos que han requerido su intervencion
3. Factura comercia

4. Tipo de embalgje de la mercancia

5. Modo de estiba

6. Medio o medios de transporte empleados

7. ldentificacion del porteador y, en su caso, de |os porteadores sucesivos
8. Documentacion del transporte

9. Persona que solicita la inspeccion

10. Lugar delainspeccion

11. Fecha de lainspeccion

12. Descripcién de los hechos

13. Alcance del siniestro

14. Causa del siniestro

15. Observaciones.

4.2. Contenido dd informe

Si bien en la normativa vigente no existe unarelacion de cudl ha de ser la estructura del
informe, si se aprecia un contenido minimo que se debe incluir en el dictamen pericial a
tenor de lo estipulado en € quinto parrafo del art. 38 LCS. Aun referido e citado
apartado ala elaboracion del informe conjunto, no parece concurrir motivo que, en caso
de ser individual, €l informe pueda prescindir de dicho contenido.

Asi, la norma prevé que en € informe se haran constar, a menos, “las causas del
siniestro, la valoracion de los dafios, las demas circunstancias que influyan en la
determinacion de la indemnizacién, segun la naturaleza del seguro de que se trate y la
propuesta del importe liquido de la indemnizacion”. A continuacion, analizamos cada
uno de estos apartados y su contenido en e informe.
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En primer lugar, & precepto hace referencia a las causas dd sniestro. El estudio del
Comisario, como venimos resatando, no se trata de un juicio vaorativo, sino técnico de
cuales son estas causas concurrentes a siniestro objeto de andlisis. En este sentido, si cabe
gue indique s ha participado o no € asegurado o un tercero en la produccion del siniestro,
pero no corresponde a su competencia la calificacion juridica de la conducta realizada por
cualquiera de dlos®™*,

El segundo de los apartados que precisa € informe pericia se corresponde a la valoracion
delosdarios. Estalabor evaluadora conecta con un apartado inicia del art. 38 LCS, segun €
cual incumbe a asegurado la prueba de la preexistencia de | os objetos, pero e contenido de
la pdliza cumple una funcion presuntiva de ello “cuando razonablemente no puedan
aportarse pruebas més eficaces’ (segundo parrafo). A continuacion, € Comisario debe
analizar cudles han sido los dafios sufridos y e vaor atribuido a ello. Con tan findidad, es
importante traer a colacion € significado del principio indemnizatorio en los seguros de
dafios (art. 26 LCS)*®. Asi, para la determinacion del dafio se atendera como vaor del
interés asegurado de referenciaa correspondiente al momento inmediatamente anterior ala
realizacion dd siniestro (valor final), salvo que las partes acuerden fijarlo previamente. En
este punto, nos referimos a la posibilidad de que las partes del seguro acuerden fijar -
estimar- un vaor a interés asegurado, en e momento de conclusion del contrato o en uno
posterior, que sirva de referencia para @ calculo de laindemnizacion. Se trata de la figura
conocida de la pdliza estimada, en cuyo estudio no podemos ahora detenernos™®.

En cuaquier caso, sea estimado € valor final del interés 0 haya de ser objeto de calculo, €
Comisario tiene lamision de examinar cua es d valor resdual del interés, es decir, cud es
el resultante tras @ acaecimiento ddl siniestro. La diferencia entre ambos valores -find y
residua- permite colegir cud es € dafio efectivamente causado por € siniestro en € interés
objeto de cobertura.

Como tercer apartado de este contenido minimo, € art. 38 LCS requiere que se detdle
también en d informeenliza“... las demés circunstancias que influyan en la determinacion
de laindemnizacion, segin la naturaleza del propio seguro de que se trate”. Como hemos
indicado, no esta claro cudl esd sentido y la extension que comprenden tales circunstancias,
ciertamente complgas. Al respecto, cabe atender a aquellas que puedan influir en la
determinacion de laindemnizacién. Con razon, entre nosotros™’, se ha puntuaizado que se
debe examinar las indicaciones sefidadas -y su exactitud-en la pdliza (suma asegurada,
objeto asegurado, riesgos, ...) Y, en su caso, las declaraciones de |as partes contenidas en €
propio contrato. Todo ello permite reconocer S se puede estar dando una situacion de
seguro pleno, infraseguro o sobreseguro, entre otras.

354  Asi,v. TIRADO SUAREZ, F. J, “Art. 38 LCS’, cit., p. 856, siguiendo aMORELLI, G., “Appunti sulla
pericia contrattuale nelle assicurazioni private’, Diritto e Prattica nell’ Assicurazione, nim. 3, 1982, p.
633.

355 Sobre @ tema, v. nuestro trabgjo El principio indemnizatorio en los seguros de dafios Una
aproximacion a su significado, ed. Comares, Granada, 2005. El art. 26 L CS se reconoce como corolario
del principio indemnizatorio en los seguros de dafios.

356  Sobre la misma, v. nuestro trabgo, La pdliza estimada. La valoracion convencional de interés en los
seguros de dafios, ed. Marcid Pons, Madrid, 2015.

357 TIRADO SUAREZ, F. J, “Art. 38LCS’, dit., p. 856.
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Por Gltimo, e legislador, cambiando en su redaccion final su alcance®®, e informe del
Comisario debera contener la propuesta de importe liquido de la indemnizacién. Como
ya se ha indicado, € hecho de que se trata sblo de una propuesta implica que sea
exigible € acuerdo de las partes para que € informe pueda tener caracter vinculante
para ellas. Cuestion a margen seria Si es requisito necesario que tal pacto se pueda
entender implicito en la conducta de | as partes.

En cualquier caso, conviene no olvidar que los puntos mencionados se corresponden al
contenido minimo del informe. Ello significa, cabe resaltarlo, que este puede ser
ampliado por voluntad de | as partes y extenderse a otros puntos, segun las circunstancias
de cadacaso y lo estipulado en € propio contrato entre e Comisario y quien le encargue
laelaboracion del informe.

Por otro lado, en caso de discrepancia entre los peritos -que han sido nombrados por
cada parte- sobre algun punto del citado informe, se suele mantener como acta conjunta,
s bien de manera separada alli donde concurratal discrepancia, con € fin de evitar que
ello pueda afectar a contenido completo de cada informe®®. Es, por €lo, comprensible
gue la tasacion se realice por partes. De tal modo, si fuera necesario llamar a un tercer
perito -conforme al régimen estipulado en e mismo precepto- a fin de resolver la
controversia, este Ultimo perito no tendria que atender de nuevo a todos los puntos del
informe, sino solo aquellos en los que se hayan puesto de manifiesto divergencias de
criterio.

El nombramiento de este tercer perito de conformidad tiene su justificacion, como es
sabido, en la discrepancia entre los informes emitidos por |os designados por cada parte
(art. 38, 6° parr. LCS) *®. En cuanto a su participacion, cabe resdtar que |la presencia del
tercer perito no implica, en modo alguno, que asuma un papel dirimente entre las dos
posturas, sino que su funcion principal consiste en facilitar un acuerdo entre todos los
peritos, sea a través de un dictamen por unanimidad o sea por mayoria (art. 38, 7° parr.
LCS). Con €lo, se reconoce gue no tiene eficacia la emision individual por € tercer
perito de un nuevo dictamen, sino que deberd necesariamente redizarse de forma
conjunta con los otros dos 0, a menos, con uno de ellos para alcanzar una mayoria
necesaria y dirimente®?,

358 Como es sabido en la elaboracion de la norma, tuvo un cambio de la redaccion del Proyecto de
LCS, segln el cual, esta actividad consistia en determinar “el importe liquido de la
indemnizacion”. En cambio en el trdmite parlamentario, se reconsiderdé como “propuesta’. Las
consecuencias son evidentes en cuanto a la vinculacién que el informe pueda tener respecto de las
partes del seguro.

359  Asilo pone de manifiesto TIRADO SUAREZ, F. J,, “Art. 38 LCS’, cit., p. 857, siguiendo a DEL
CANO, F., cit., p. 525.

360 El parrafo sexto ha sido objeto de reforma por la Disposicion Final de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, delaJurisdiccion Voluntaria (en adelante, LJV). En tal sentido, de no existir conformidad en
la designacion del perito, se podra promover expediente conforme a modo establecido en la Ley
de la Jurisdiccion Voluntaria o en la legislacion notarial. En ambos casos, € dictamen pericia se
emitird en el plazo sefidlado por las partes 0, en su defecto, en € de treinta dias a partir de la
aceptacion de su nombramiento por €l perito tercero.

361 Asi, TIRADO SUAREZ, F. J, “Art. 38 LCS’, cit., pp. 860-861, y la STS 9 febreto 1995, citada
por el mismo autor.
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4.3. Plazo para su emision

Segin d art. 18 LCS, € asegurador esta obligado a satisfacer a término de las
investigaciones y peritaciones necesarias € importe de los dafios resultantes del siniestro.
En cuaquier caso, se fijan dos plazos. Uno primero de cuarenta dias desde la recepcion de
la declaracion del siniestro para abonar € importe minimo de lo que € asegurador pueda
deber, seguin las circunstancias por é conocidas (art. 18 in fine LCS).

Un segundo plazo, més amplio, de tres meses desde la produccién del siniestro pararedizar
el abono integro de la prestacion d asegurado. En caso de no cumplir con taes plazos €
asegurador entrarden mora (art. 20.3° LCS), con | as consecuencias gravosas bien conocidas,
es decir, € pago de uninterés anua igua a del interéslegal del dinero vigente a momento
del devengo e incrementado en un cincuenta por ciento (art. 20.4°, primer par. LCS). Dicho
interés anual no podra ser inferior a veinte por ciento trascurridos dos afios desde la
produccion del siniestro (art. 20 ndim. cuarto, segundo péar. LCS).

Sin embargo, sin menoscabo de |os citados plazos, la norma no especifica cud es el periodo
con € que cuenta d perito paralaemision de su informe, sino que se atendera alo previsto
contractualmente por las partes y a las circunstancias de cada caso. Teniendo en cuenta la
pericia profesional del Comisario si cabria reconocer una responsabilidad profesiona en
caso de retraso respecto de los tiempos pactados, debiendo incluir € incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del informe. En concreto, se trata de una responsabilidad de
natura eza contractual y derivada de la naturaleza del vinculo que le liga con la parte que le
ha encargo € informe. Al respecto, como se haindicado en otro capitulo de este trabgjo, la
naturaeza juridica del contrato se gproxima a la figura del arrendamiento de obra, que,

como es sabido, no cuenta con una regulacion suficiente en nuestro ordenamiento®?,

4.4. Impugnacion del informe

Una vez concluido su trabgjo, la ley exige alos peritos la notificacion del dictamen, tanto
sea por unanimidad como por mayoria, su notificacién alas partes -asegurador y asegurado-
“de manerainmediatay de formaindubitada’ (art. 38, 7° parr. LCS). No se indica plazos de
tiempo para cumplir con este deber, o que si se exige es la constancia fehaciente de la
comunicacion del dictamen alas partes. El legidador no presta atencion a incumplimiento
por e Comisario, Siho, como se verdmas addlante, a del asegurador en € pago del importe
de laindemnizacion (v. art. 38, 9 par. LCS).

No obstante, e Comisario puede incurrir en responsabilidad por retraso no justificado o la
fata de notificacion alas partes. Esta responsabilidad del perito “moroso” se fundamentaen
el deber de diligenciaexigible d Comisario, que hasido objeto de atencidn en otro capitulo
de presente trabgjo. Por elo, es importante para el Comisario recurrir a mecanismos de
fehaciencia que sirvan para confirmar que ha cumplido con € citado deber.

A continuacién, se reconoce a cudquiera de las partes en € contrato de seguro la
posibilidad de gercitar una accién de impugnacion del informe, dentro del plazo de treinta
dias, en @ caso dd asegurador y ciento ochenta en @ dd asegurado, computados ambos desde

362 Asi, TIRADO SUAREZ, F. J,, “Art. 38 LCS’, cit., p. 859.
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la fecha de su notificacion®3, La ausencia de interposicion de tal accion implica, en
consecuencia, que € dictamen de los peritos devendra inatacable.

L Ogicamente, este caracter vinculante solo tiene eficacia respecto alas partes del contrato y
no frente aterceros (art. 38, 7° parr. LCS), ya que son los Unicos vinculados por la decision
pericid. Ademés, esta impugnacion puede redizarse por cuaquier de las partes, sin
distinguir quién ha sido & que haya nombrado a perito.

El dictamen del Comisario, a igual que € del perito, puede ser objeto de impugnacion, con
independencia de que pueda impugnarse por otros motivos genos a la cuantificaciéon de la
prestacion debida®.

La norma no precisa cudles son las causas de la impugnacion, por elo debe acudirse a
régimen general de los negocios juridicos, como lo es € acuerdo de peritacion entre las
partes. Asi, cabe considerar los supuestos contemplados en € art. 1265 CC, es decir, la
nulidad del consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo.

Por otro lado, cabe considerar los posibles incumplimientos de los requisitos especificos
recogidos en e propio art. 38 LCS. En estos Ultimos, como en aquellos en los que efectaala
cuantificacion de la indemnizacion pericidmente propuesta, se exige una atencion a cada
caso para conocer € acance de ta incumplimiento. Al respecto, este no tiene lugar
autométicamente, sino més bien sdlo aquellas partes del contrato afectadas por la actuacion
negligente del Comisario o € defecto en la cuantificacion.

Sin embargo, la normativa da distinto plazo a los asegurados y a los aseguradores para
impugnar € dictamen. Como ya se ha mencionado, en € caso de los primeros € plazo es de
ciento ochenta dias a contar desde la notificacion (de ahi la importancia de la notificacion
inmediata y de forma indubitada). En cambio, € plazo a los aseguradores se reduce a los
treinta dias. La resolucién judicia debera determinar s existe derecho a la indemnizacion
por € asegurador y la cuantia a la que ésta alcanza. Para €lo, puede recurrir a
procedimiento de peritacion, anteriormente explicado.

En d caso de que no se interponga accion de impugnacion, como ya hemos indicado, €
dictamen periciad devendrainatacable (art. 38, 7° parr. LCS). En tal caso, €l asegurador tiene
un plazo de cinco dias para abonar la indemnizacion a asegurado sefialada por los peritos
(art. 38, 8 par. LCS).

El legidador, ademés, se ha preocupado por establecer un régimen de mora en caso de que
el asegurador incumpla su obligacion de abonar 1a indemnizacion, siempre que ésta haya
devenido inatacable, es decir, trascurrido € periodo para gercitar la accion de impugnacion
0 rechazada judicia mente (art. 38, 9° parr. LCS).

Asi, ante la necesidad del asegurado de acudir a un procedimiento judicia para reclamarle
el cumplimiento al asegurador moroso, € importe indemnizatorio se incrementa conforme
lo establecido en d art. 20 LCS, de reconocida gravosidad para las entidades aseguradoras.
El devengo delosintereses de moraseiniciaa momento de que lavaoracion dd Comisario

363 De nuevo se pone de manifiesto la importancia para e Comisario de recurrir a mecanismos de
fehaciencia de su actuacion.

364 Al respecto, v. la STSde 5 abril 2010.
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devino inatacable, incluyendo, ademés, los gastos originados por dicho procedimiento
judicial. En este sentido, € legidador se ha preocupado porque la misma sentencia haga
expresa referencia alacondenay a importe que dcanza. (art. 38, 9° par. LCS).

5. OTRAS ACTUACIONES DEL COMISARIO DE AVERIAS. EN CONCRETO,
LASOPERACIONES DE SALVAMENTO

La actuacion del Comisario no se circunscribe necesariamente a las mencionadas en los
puntos precedentes, Sino que, por € contrario, puede asumir unas funciones més amplias, en
atencion alo previsto en lapdlizay lo pactado entre las partes.

En este sentido, sus conocimientos técnicos y su pericia implican, con frecuencia, un
“acompafamiento” alos diversos participes en una operacion de transporte que se sustancia
en |labores de asesoria y representacion. El acance de su cometido, 16gicamente, dependera
de lo pactado por las partes en lapdlizao en € contrato correspondiente. Dejando a un lado
las labores en la liquidacion del dafio, en la que € Comisario se desempefia como un
liquidador de averias stricto sensu (Comisario-Liquidador), si cabe hacer una breve
referencia asu papel en las labores de salvamento tras € acaecimiento del siniestro.

Como es sabido, entre las obligaciones del tomador y del asegurado en € contrato de seguro
destaca @ deber de evitar o aminorar los dafios consecuencia del siniestro. En € ambito de
los seguros terrestres, esta figura —también denominada “deber de savamento’- esté
reguladaen € art. 17 LCSy exige al tomador y al asegurado desplegar todas |las medidas a
su acance afin de aminorar |as consecuencias del siniestro®®. En principio, y hasta el limite
fijado en la pdliza, los gastos de salvamento estén comprendidos en la cobertura, Ssempre
gue no sean inoportunos 0 desproporcionados, incluso aunque las medidas aplicadas no
resulten efectivas. Con la finalidad de cumplir tal cometido, |os conocimientos y la pericia
del Comisario desempefian una funcion clave para evitar conflictos en este punto entre
asegurador y asegurado. De este modo, su intervencion permite reducir 1os costes derivados
de una gestion ineficaz y antiecondémica de un siniestro. Esta reduccion de costes no es, en
absoluto, contradictoria con € incremento inherente a la retribucion del Comisario, pues su
tarea evita los perjuicios derivados de un salvamento negligente y, sin pericia. Por un lado,
porque elude las dificultades que pueda ocasionar la delimitacion exacta de los dafios
efectivamente originados en & cumplimiento de tal deber. Por otro, gracias a las
instrucciones que pueda impartir a los actores involucrados favorece in Stu un
comportamiento eficiente, reduciendo y aminorando perjuicios posibles e inoportunos.
Aungue € precepto lega, haga referencia d asegurador como sujeto que imparte
instrucciones d asegurado, se entiende valida la asignacion de dicho rol a Comisario en la
misma poliza.

Por otro lado, en la normativa maritima —a pesar del silencio del CdC- si se atiende a dicho
deber, tomando como punto de referencia d clausulado de las pdlizas, en especiamente las

365 Como sefidara GARRIGUES, J,, Contrato.. ., cit., p. 167, este deber “... es una prolongacion l6gica del
deber de mantener, sin agravarlo, € estado de riesgo”; s bien, mientras este Ultimo se cdlifica como
deber pasivo, a diferencia del deber de sdvamento que requiere de una conducta activa por €
asegurado. En este caso, facilitando lalabor desempefiada por € Comisario de Averias.
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de procedencia inglesa®™®, lo que implica una aproximacion més redista a las précticas
habituales en € sector. Asi, € art. 427.1 LNM sefida que “El tomador del seguro o €
asegurado y sus dependientes deben emplear todas las medidas razonables a su acance
parasalvar o recobrar |os efectos asegurados y, en general, para evitar o disminuir € dafio
consecuenciade siniestro”. Cuestion que queda pendiente de interpretar por |os tribunales
es gqué se entiende por “medidas razonables’ que no es idéntica a la de “medidas a su
alcance’ delanormativaterrestre y que, en nuestra opinion, se orienta en torno a estéandar
profesional del asegurado.

Ademés, € legidador maritimo le reconoce a asegurador una facultad de intervencion en
ladecision y adopcién de tales medidas razonables, “... sin que su conducta prejuzgue, en
ningun caso, la aceptacion de responsabilidad por e siniestro” (art. 427.2 LNM).

Finamente, y a diferencia de ya derogada regulacion en e CdC, ahora € nuevo régimen
maritimo se preocupa por sefidar quién corre con la cobertura de tales gastos de
salvamento. En tal sentido, frente a la atencion dispersa del CdC en algunos preceptos
(arts. 791, 792 y 795), la normativa maritima establece que el asegurador responderd, “en
los términos fijados en € contrato”, no solo de los gastos ocasi onados como consecuencia
del empleo de las “medidas razonables’ %7 en e salvamento del objeto asegurado, sino
también en los dafios causados en el mismo objeto asegurado (427.3 LNM).

366 Como indica MARTIN OSANTE, J. M., “Obligaciones y deberes de las partes en el contrato de
seguro maritimo y su reforma’ en GARCIA-PITA Y LASTRES, J. L. (Dir.), Estudios de Derecho
Maritimo, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p. 1050. Asi, tiene cierta semejanza con la conocida
clausula de “Sue and labour”, presente tanto en las polizas inglesas de seguros de mercancias
como en las de bugues, conforme a la cual se pretende que el asegurador cubra los gastos en los
gue “properly and reasonably” haincurrido el asegurado para aminorar €l dafio o evitarlo.

367  Sobre e significado de las “medidas razonables’, v. RUIZ SOROA, J. M., RUIZ SOROA, J. M.,
“Contrato de seguro maritimo. Disposiciones generales y especiales referidas a seguro del buque,
mercancias y responsabilidad” en ARROYO MARTINEZ, |. (coord.), Jornadas sobre la
Propuesta de Anteproyecto de Ley General de la Navegacion maritima, Aranzadi, Cizur Menor,
2006, p. 218.
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CONCLUSIONESFINALES

PRIMERA

Los textos del derecho maritimo histérico espafiol evidencian la necesidad de contar con un
especidista que, en apoyo de los intereses vinculados con las operaciones maritimas, pueda
intervenir, principalmente en tareas de acreditacion de dafios, cuantificacion de estos y otras
tareas. Se observa en dichos textos una especializacion de lo maritimo, que es la base del
comisario de averias, con respecto alos peritos de dafios, por |as especiaes caracteristicas y
circunstancias del sector maritimo. En este marco, ayer como hoy, sigue siendo necesarios
los especidistas del trafico mercantil y maritimo que, con sus conocimientos, cuaificacion
profesional y experiencia practica puedan prestar servicios integrales alos operadores.

Pese a la especidizacion del comisario de averias y su presencia constante en d tréfico, no
ha sdo correspondido con una regulacion legal apta para condensar sus funciones y
rdlevancia en @ sector maritimo. No es hasta la Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre
ordenacion del seguro privado, en que se usa por primeravez en lanormalega € concepto
de comisario de averias. Anteriormente, la compafiia Comisariado Espafiol Maritimo SA.
(COMISMAR), fundada en 1942, ya utilizaba este término en su denominacion socid.

La regulacién del comisario de averias en la Ley 33/1984 |lo conceptuaba como un
colaborador ddl asegurador para tareas periciaes y otras que ya venia desarrollando en la
préctica. No obstante, € comisario de averias, ademés de un especidista, es también un
empresario independiente de las compafiias aseguradoras, pues ofrecen servicios integrales
a todos los intereses vinculados a transporte maritimo de mercancias, no solo a los
aseguradores.

La Ley 33/1984 regulaba de forma completa e estatuto profesional del comisario de
averias, digtinto del tasador de seguros y del liquidador de averias, mediante € control y
registro publico de acceso a gercicio de la profesion, lucha contra € intrusismo y €
fomento del asociacionismo. Sin embargo, la condicion de profesion regulada no se hizo
realidad, por un lado, con laanulacién judicia lafrustrada Orden Ministerial de 10 de julio
de 1986, de desarrollo de la Ley 33/1984, que preveia curso y registros oficiaes para €
gercicio profesiona anulada por cuestiones procedimentaes, y nunca subsanada. Por otro
lado, con las posteriores leyes de ordenacion administrativa, la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de ordenacién y supervision de los seguros privados (LOSSP), y Rea Decreto
Legidativo 6/2004, de 29 de octubre, por € que se aprueba e Texto Refundido delaLey de
ordenacion y supervision de los seguros privados (TRLOSSP). Ambas consagraron la
liberalizacion normativa de la profeson del comisario de averias y € fomento de
asociacionismo Yy laautorregulacion del propio sector.

En e aspecto asociativo de la profeson de comisario de averias, destaca la labor de la
Asociacion de Peritos de Seguros y Comisarios de Averias (APCAS). Creada en 1962, es €
unico ingtrumento representativo de los peritos de seguros y comisarios de averias en la
Junta Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones de la Direccion General de Seguros 'y
Fondos de Pensiones (DGSFP).
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SEGUNDA

Lavigente Ley 20/2015, de 14 dejulio, de ordenacion, supervision y solvenciade entidades
aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR) y e Red Decreto 1060/2015, de 20 de
noviembre, de ordenacion, supervisén y solvencia de las entidades aseguradoras y
reaseguradoras (ROSSEAR) mantienen la regulacion del comisario de averias en € marco
de la actividad aseguradorayy le atribuyen las funciones previstas en la Ley 14/2014, de 24
de julio, de navegacion maritima (LNM). Esta es la primera ley de Derecho maritimo que
reconoce también este concepto.

El andlisis de la LOSSEAR, del Derecho comunitario y comparado no arroja perspectivas
inmediatas de que & comisario de averias vaya a ser una profeson regulada. La
liberalizacién normativa de la profesién y la autorregulacion del sector parecen dos
principios de politica legidativa que no van a cambiar a corto plazo. Sin embargo, dlo
produce graves disfunciones en € trafico, pues € Estado no determina quién o quiénes
podian ser comisario de averias, ni crea unareserva de ley afavor de los titulados, ni pone
coto a intrusismo pues cuaquiera puede gercer, ni fija incompatibilidades para gercer, ni
establ ece requisitos de formacién necesaria, ni medios minimos, ni exigencias de seguros de
responsabilidad profesional.

El Estado Espaiiol podria hacer uso de la facultad que le reconoce la Directiva 2005/36/CE,
y en d art. 49 Red Decreto 581/2017 de transposicion. En concreto, equiparar a los
miembros de |as organizaciones profesionales, con formacion y capacitacion de excelencia,
alas profesiones reguladas con titulo oficid. En este sentido, es acertadalafirme apuestade
APCAS, de colaborar con la Entidad Naciona de Acreditacion (ENAC) para la
certificacion de personas conforme ala normainternacional UNE-EN 1SO/IEC 17024. Ello
para garantizar que & comisario de averias siga cumpliendo la labor imprescindible en €
tréfico maritimo y portuario y de los transportes, acorde con |os principios de imparciaidad,
objetividad, flexibilidad y profesionalidad.

Otra opcién mas viable y de més fécil realizacion es que la Direccidn General de Segurosy
Fondos de Pensiones haga uso de la potestad reglamentaria que le atribuye la disposicion
adicional 112 ROSSEAR para € desarrollo por circular de los mecanismos de acreditacion
de conocimientos exigibles alos comisarios de averias y peritos de seguros que intervengan
en un procedimiento de tasacion pericia contradictoria. A efectos de asesoramiento sobre
esta regulacion, la DGSFP dispone de la presencia de APCAS y SEAIDA en su Junta
Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones.

TERCERA

La vigente normativa sobre transporte y seguros suele mencionar la figuradel comisario de
averias, afin de asignarle ciertas funciones y exigir determinados conocimientos, pero no
gporta una definiciéon de la misma. Asi, por gemplo, € art. 426 de la Ley de Navegacion
Maritimaimpone a asegurado o tomador e deber de comunicar € siniestro a asegurador 0
al comisario de averias designado en la pdliza: “ Articulo 426. Comunicacién del siniestro.
El asegurado o € tomador del seguro deberdn comunicar al asegurador o al comisario de
averias designado en la pdliza € acaecimento del siniestro en d plazo de siete dias, contados
apartir de momento en que lo conozcan” . De modo similar, ladisposicion adiciond 102 de
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la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades
aseguradoras, y la disposicion adicional 112 del Real Decreto 1060/2015, de 20 de
noviembre, de ordenacion, supervisén y solvencia de las entidades aseguradoras y
reaseguradoras, contemplan la figura del comisario de averias, pero sin adoptar una
definicién de estos profesionaes.

Atendiendo alas funciones que desempefiay |os conocimientos requeridos parareaizar sus
cometidos, e comisario de averias podria definirse como aquella persona fisica o juridica
especidizada en € sector del transporte (maritimo, terrestre, aéreo y multimodal), que por
sus conocimientos técnicos y experiencia interviene en la determinaciéon de las causas,
evaluacion y certificacion de las averias de los vehiculos del transporte y de las mercancias,
asi como de los dafios a las infraestructuras para @ transporte (muelles, diques...) o0 a
cualesquiera otros bienes u objetos relacionados con € transporte (gruas, contenedores...),
pudiendo representar y/o asesorar profesonadmente a los asegurados, aseguradores o
terceros en las operaciones de salvamento, de liquidacion de los siniestros, de prevencién de
riesgos del transporte o de control de |las operaciones de transporte y auxiliares a transporte
(carga, descarga, manipulacion portuaria...) .

En todo caso, lainexistencia de un concepto lega y de unaregulacion reglamentaria de esta
figura no impide que puedan adoptarse otras definiciones del comisario de averias que
resulten igualmente véidas. A este respecto, se considera conveniente que € legidador
proceda aregular estafigura, con lafinalidad de delimitar sus funciones, diferenciandola de
otras smilares como d liquidador de averias 0 € perito de seguros.

CUARTA

Ladisposicion adicional 102 de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervisony
solvencia de entidades aseguradoras LOSSEAR 2015 exige que € comisario de averias que
intervenga en e procedimiento de tasacion pericid contradictoria tenga “conocimiento
técnico suficiente de la legidacion sobre contrato de seguro y, S se trata de profesiones
reguladas, estar en posesion de titulacion en la materia sobre la que se debe dictaminar,
con € alcance que se edtablezca reglamentariamente’. En esta linea, la disposicion
adiciona 112 del Real Decreto 1060/2015, de 20 de noviembre, de ordenacion, supervision
y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras, sefiala que “La Direccidn
General de Seguros y Fondos de Pensiones podra desarrollar por circular |os mecanismos
de acreditacion de conocimientos exigibles a los peritos de seguros, comisarios de averiasy
liquidadores de averias’.

Ahora bien, estas previsones no han sido objeto del oportuno desarrollo reglamentario.
Como consecuencia, nos encontramos ante una liberalizacion de la profesion de comisario
de averias. En efecto, con anterioridad a la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda
de 10 de julio de 1986, no existia un minimo control administrativo de la figura del
comisario de averias, ni de lade liquidador de averias o ddl perito tasador de seguros. Eta
disciplina adminigtrativa del afio 1986 con la que se pretendia ordenar y controlar la
actividad de comisario de averias, regulando € estatuto profesiona del comisario de
averias, con registro especia en € Ministerio de Economiay Hacienda, quedd sin efecto d
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ser declarada nula. Como consecuencia de €llo, se produce una vuelta d escenario de
ausencia de control administrativo y de liberalizacion de la profeson de comisario de
averias.

Ciertamente, esta liberaizacion no impide afirmar que, como experto técnico, se le deben
exigir d comisario de averias unos conocimientos especializados técnicos y précticos del
transporte, y de la normativa de seguros cuando intervenga en € procedimiento de tasacion
pericia contradictoria. Sin embargo, en d momento presente no existe disposicion alguna
gue exija una determinada titulacion para desempefiar 1a funcidn de comisario de averias o
la superacion de agun tipo de curso de formacion o la acreditacion de una experiencia
previa o aprobar algin examen de acceso ala profesion.

Esta ausencia de control facilita € intrussmo profesiona, motivo por € que seria
conveniente disciplinar e acceso a la profesion, dando cumplimiento asi a la mencionada
disposicion adiciona 112 del Real Decreto 1060/2015, que habilita a la Direccion Generd
de Seguros y Fondos de Pensiones para desarrollar por circular los mecanismos de
acreditacion de conocimientos exigibles a los comisarios de averias. En este sentido,
deberian concretarse los cursos de formacidon a redizar, las précticas a desarrollar,
incompatibilidades... para poder acceder d registro de los comisarios de averias, de forma
gue quienes no accedan a este registro no podrian gercer la profeson de comisario de
averias. Edta reserva de actividad a favor de los comisarios de averias condtituiria una
restriccion del acceso ala profesion, pero se encontraria justificada por objetivos de interés
publico (entre otros, la proteccion de los derechos, la garantia de una buena administracién
dejudticia, laseguridad en € transporte y la proteccion del medio ambiente).

QUINTA

Las funciones principales que desempefian los comisarios de averias, en e ambito del
transporte (maritimo, terrestre, aéreo 0 multimodal), son las de condtatar las averias
acaecidas (en los vehiculos empleados para € transporte, en las mercancias, en los
contenedores, en las instalaciones portuarias...), determinar sus causas, evaluar los dafos,
certificar las averias producidas, representar o asesorar profesionalmente a |os asegurados,
aseguradores o terceros en las operaciones de salvamento, de liquidacion de los siniestros o
de prevencion de los riesgos.

No obstante, también son funciones del comisario de averias. evitar 0 prevenir 10s riesgos,
reducir @ acance de los dafios y prevenir dafios adicionales. A este respecto, pueden
mencionarse las tareas de supervision del peso, la calidad y la cantidad de las mercancias,
del embalge, de las operaciones de carga, estiba, trincgje..., de los niveles de combustible
de los buques, por g emplo, en caso de arrendamiento de buques, inspecciones del estado de
embarcaciones de recreo para particulares interesados en la compra o en la venta. Por otra
parte, desarrollan una labor de asesoramiento, entre otros, a aseguradores, asegurados,
importadores, exportadores, intermediarios del transporte (consignatarios, transtarios...),
compradores y vendedores de embarcaciones, arrendadores y arrendatarios de buques, o
interesados en la liquidacién de una averia gruesa. Asimismo, & comisario de averias puede
asesorar en las operaciones de salvamento y en las actuaciones de prevencién de riesgos. De
modo similar, pueden establecer usos dternativos de la mercancia o supervisar su destruccion,
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pueden actuar como peritos en procedimientos judicides y arbitraes, asi como en
expedientes notariales de derecho maritimo, y pueden ser designados como mediadores o
como arbitros en controversias relativas a contrato de transporte.

SEXTA

La Unica mencion expresa que se realiza d comisario de averias en la Ley de Navegacion
Maritima se lleva cabo en relacion con la comunicacion del siniestro, en su art. 426. Ahora
bien, este dato no debe inducir a confusion, por cuanto la intervencidon del comisario de
averias no se limita a recibir la citada comunicacion del siniestro, Sino que participa
activamente en los procesos de liquidacion (amistosa 0 sin acuerdo) de los siniestros
maritimos, agilizando y facilitando los complegos tramites extrgjudiciades y, en su caso,
judiciaes, propios de dicha liquidacion.

Asimismo, los comisarios pueden intervenir, entre otros supuestos, en las averias gruesss,
en los abordgjes, en los sdvamentos, en la limitacidén de la responsabilidad por créditos
maritimos, en la protesta de mar por incidencias del vige, en € depdsito y venta de
mercancias y equipajes en e transporte maritimo, y en la engjenacion de efectos mercantiles
aterados o averiados. La intervencion de los comisarios de averias en estos casos no deriva
de una previson expresa en la Ley de Navegacion Maritima a respecto, sino de la
interpretacion de dicha Ley y de la consideracion de los comisarios de averias como arbitros
0 como peritos expertos en lainspeccion del bugue y la mercancia, en la constatacion de los
dafios sufridos por buque, mercancias y flete, en la determinacion de las causas de los
dafios, en lavaoraciéon de los mismos y en la certificacion de las averias.

En este sentido, y para clarificar la figura 'y € papel de los comisarios de averias seria
conveniente que se reformase la Ley de Navegacion Maritima, afin de contemplar de forma
expresaladefinicion del comisario de averias y susfunciones.

SEPTIMA

Con independencia de la opcion de politica legidativa de liberalizacion normativa de la
profesion de comisario de averias, es indispensable conocer lalex artis del oficio. Dado que
la DGSPF no ha hecho uso todavia de la potestad reglamentaria para crear normas
comunes, son las asociaciones profesionales, como APCAS y las propias empresas del
sector, como COMISMAR, las que puede formar alos comisarios de averias.

El conocimiento de la lex artis dd oficio de comisario de averias es esencia para poder
prestar un servicio profesional eficiente y competitivo y, también, para no incurrir en
responsabilidad juridica por actuacion negligente.

El andlisis de lajurisprudenciay de la doctrina evidencia que la intervencion del comisario
de averias como perito en juicio es la situacion potencia mente mas susceptible de generar
reclamaciones de responsabilidad civil. No se han encontrado sentencias especificamente
sobre responsabilidad civil del comisario de averias, Sino sobre € perito que, por encargo de
unade las partes o por designacion judicial, reaiza un dictamen pericid. Paradeterminar la
responsabilidad civil, seemplealalex artis como petrén de diligenciaexigible, laresponsabilidad
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por culpa y la necesidad de la prueba de la negligencia del perito en @ dictamen y su
relacion de causalidad con € dafio ocasionado a la parte perjudicada. Tanto S se considera
gue la base de la responsabilidad es contractual o extracontractua, sobre lo cua existe un
debate doctrina y judicia con opiniones contradictorias.

El comisario de averias, como cuaquier profesiona, también puede incurrir en
responsabilidad pena s se cumplen las condiciones de un delito o falta de Cédigo Pendl. El
andlisis de la jurisprudencia evidencia que € delito de fasa pericia ddl perito es e més
planteado en la practica, s bien la declaracion de responsabilidad pena es excepcional. El
delito surge de un dictamen maliciosamente falso y aportado en juicio, hay un componente
materiad deburlaalajusticia quejudtifica la sancién pendl.

Con respecto a la responsabilidad disciplinaria corporativa, surge a causa dd
incumplimiento de las disposiciones de autorregulacion del colegio profesiond o de la
asociacion profesiona de la que sea miembro € comisario de averias. En @ caso de
APCAS, a no ser un colegio profesiona, en los nuevos Estatutos de 2020, Codigo Etico y
Reglamento Disciplinario han cambiado y solo afectan a la ética asociaiva y no a la
persond/profesiona. Son los principios dd régimen disciplinario la presuncién de
inocencia, la audiencia del interesado, la tipicidad de las infracciones, la proporciondidad
de las sanciones y la motivacion de éstas. Las infracciones se categorizan en faltas leves,
graves y muy graves, identificando las sanciones respectivas, incluyendo la inhabilitacion
para desempefiar cargos organicos en la asociacion y la expulsion. Las resoluciones
sancionadoras corresponden al Comité Etico, que podran recurrirse ante el Consgjo General.
Se contempla también un recurso de amparo de cualquier miembro ante el Consgjo Genera
s considera conculcado o vulnerado aguno de sus derechos estatutarios.

OcCTAVA

El Comisario de Averias responde a un colaborador experto autorizado a fin de la
verificacion y la comprobacion del hecho generador de la ocurrencia del siniestro y de su
posterior liquidacion. De este modo, su figura alcanza ser una pieza fundamental en la
resolucion del conflicto, especia mente como mecanismo extrgjudicial: mediacion/arbitrgje.
Incluso diriamos que su figura encgjaria perfectamente en lo que ahora se denomina la
opinién no vinculante de experto independiente sobre cuestiones técnicas en € proyecto de
ley de medidas de €ficiencia procesal (art. 17.2). Pero no podemos abstraernos Unicamente
la figura como colaborador en sus funciones perfectamente delimitadas. Sin embargo,
alcanza a ser iguadmente un especialista en la gestion de los riesgos propios de la actividad
dd transporte, asi como en € asesoramiento de estos mismos riesgos. La profesion de
peritos y los comisarios de averias quedara reservada a personas y entidades expertas de
alta cudlificacion técnica, tecnolégica y cientifica que coadyuven a los procesos de
suscripcion de los riesgos, alos procesos de tramitacion y liquidacion de los siniestros alos
asegurados y los aseguradores. En definitiva, estamos en presencia de una profesién en
plena transformacion alaeconomia digita y robética
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NOVENA

En estas modalidades de seguros y con ocasion de un siniestro, es practica habitual que las
partes recurran a un profesional especiaizado en la materia como e Comisario de Averias
para que aporte su pericia en un proceso destinado a la satisfaccion del perjudicado. La
autonomia de la voluntad desempefia un papel fundamental en la configuracion del régimen
juridico correspondiente a proceso de identificacion, evaluacion y liquidacion del dafio.
Ello es debido aque, generd mente, estos seguros se comprenden entre |os [lamados seguros
de grandes riesgos. Sin menoscabo de las condiciones generdes y particulares pactadas por
las partes, € procedimiento establecido en la Ley del Contrato de Seguro desempefia un
papel subsidiario (art. 38 LCS), incluso en los otros ambitos de cobertura (transportes
maritimo y aéreo).

DECIMA

El habitua recurso a un documento de nombramiento de peritos -“compromiso de
resarcimiento’- no implica necesariamente reconocerle un caracter coercitivo. La
vinculacion del compromiso dependera del acuerdo acanzado entre las partes, es decir, de
su redaccion y del consentimiento prestado. En dicho documento se especifica, con detalle,
culd es la labor a redizar por e Comisario de Averias y su dcance. Es importante €
reconocimiento a Comisario de Averias de un derecho a la personacion en € lugar del
sniestro para poder redizar, bgo su pericia profesonal, la constatacion objetiva de los
hechos acaecidos. La actividad desplegada por € Comisario tiene como tarea fundamental
la evaluacion de los dafios, sn menoscabo de otras funciones que se le pueda atribuir (por
€., en materia de salvamento).

UNDECIMA

Los informes técnico y pericid cumplen lafuncion de documentar la actuacion profesional
dd perito. Sin menoscabo de sus diferencias, estén evidentemente relacionados ya que €
primero sirve de base para la fundamentacion juridica del segundo, examinando cud es la
extension de los dafios, € valor de su reparacion o sustitucion y las causas motivadoras del
sniestro. El hecho de que uno se denomine técnico y otro pericia no implica, en modo
alguno, que € segundo pueda tener carécter de juicio valorativo, Sino que se corresponde a
un juicio técnico emitido por un perito en lamateria.

La posible discrepancia entre peritos se resuelve, siguiendo d criterio del art. 38 LCS, con
el nombramiento de un tercero que -conviene resatarlo- no asume un pape dirimente entre
las dos posturas, sino que sirve para facilitar un acuerdo entre los peritos, ya sea por
mayoria o por unanimidad.
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DUODECIMA

La tarea desarrollada por é Comisario de Averias con ocasion de un siniestro, lgjos de
representar un incremento aln mayor en los costes derivados del acontecimiento aciago,
implica dotar de la necesaria competencia d procedimiento de liquidacién, disminuyendo
los perjuicios y negligencias ocasionados por la posible falta de pericia de los afectados y
favoreciendo una solucion eficiente y beneficiosa para las partes involucradas. La
participacion de un profesional especidizado en estos sucesos supone una herramienta Util y
eficaz parareducir las consecuencias negativas inherentes ala produccién de un siniestro.
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