Actuaciones del comisario de averias en caso de ...

CAPITULO OCTAVO. ACTUACIONES DEL COMISARIO
DE AVERIAS EN CASO DE SINIESTRO*®

1. INTRODUCCION

Las actividades preventivas y de asesoramiento desplegadas por el Comisario de
Averias, analizadas en el capitulo anterior son bdsicas para la buena marcha de la
actividad del transporte. Sin embargo, la realidad muestra que, desgraciadamente, el
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 participacién de profesionales especializados ya que las partes del seguro
no cuentan, en general, con los medios y el tiempo suficiente para desplegar la pericia
requerida en el siniestro. Asi, entra en juego, de nuevo, la figura del Comisario de
Averias -no en vano de aqui procede su denominacion- como experto en la materia.

Su intervencién requiere, l6gicamente, 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 operacién traslaticia ante el riesgo que pueda
afectar a su patrimonio.

Por tanto, y como ya se ha visto en los capitulos precedentes, el Comisario desempeiia
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 el dafio

sufrido por el asegurado®®”.

El siniestro es el acaecimiento del riesgo objeto de cobertura, en este caso el dafio
sufrido por las mercancias porteadas, el medio utilizado u otros objetos asegurados con
ocasién o a consecuencia del transporte. Su significado es “crucial” en la relacién
juridica asegurado, pues de €l deriva la obligacién principal de la entidad aseguradora,
la indemnizacién al asegurado por el dafio sufrido®®. En este sentido, el dafio se
sustancia en la pérdida total o parcial de las mercancias transportadas. Al asegurado le
incumbe la demostracién de la existencia del siniestro, la produccién del dafio y que éste
ha tenido lugar durante el periodo de cobertura y con ocasiéon o a consecuencia del

transporte’!.

En los seguros terrestres, la indemnizaciéon por el asegurador sigue el 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 poliza. Este procedimiento tiene aplicacion subsidiaria a los &mbitos

298  La autoria de este capitulo corresponde a Pablo Girgado Perandones.

299  TIRADO SUAREZ, F. J., “Seguro de transporte de mercancias por carretera: la configuracién
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. Sdnchez Gamborino, Madrid
(Fundacién Francisco Corell), 2005, p 597.

300 GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, 2* 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 el dmbito
maritimo (art. 437 LNM). Con independencia del &mbito en que se realice el transporte,
la indemnizacién del dafio asegurado se corresponde con la obligacién principal del
asegurador (art. 19 LCS, art. 429 LNM). Su determinacion se rige por el principio
indemnizatorio, es decir, la indemnizacién no puede ser objeto de enriquecimiento
injusto por el asegurado y ha de corresponder con el dano efectivamente causado (art.
26 LCS). Sin menoscabo de ello, y a diferencia 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 a la autonomia de la voluntad en estos tltimos.

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

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

- la parte que corresponda a tal interés en una remuneracion por salvamento

- y los gastos razonables efectuados por el tomador del seguro, el asegurado y sus
dependientes para aminorar el dafo.

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

En la tematica de la cuantia indemnizatoria, el asegurador no se puede ver impelido a
sustituir o reparar necesariamente el 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 al asegurador de la carga excesiva que implica tal sustitucién o reparacion,
admitiendo que recurra a una indemnizacién en metalico del dafio sufrido.

Con independencia de los pactos que puedan alcanzar las partes a fin de ampliar las
coberturas del riesgo, el legislador sefala una serie de dafios y perjuicios que quedan al
margen de la indemnizacion y cuya procedencia se remite a la experiencia judicial. Asi,
el art. 432 LNM, excluye en concreto los siguientes:

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

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

Finalmente, conviene hacer notar el silencio del legislador sobre el régimen de las
franquicias, anteriormente contemplado en los arts. 751, 771 y 848 CdC. Ello no supone,
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en modo alguno, que sea inadmisible su incorporacién mediante clausulas especificas a
la poliza 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
regulacién que ha generado mds controversias y confusiones que claridad en la
resolucion de conflictos.

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

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

- la constatacion objetiva del siniestro (levantamiento de acta, significado),

- la identificacion de los dafios sufridos,

- la enumeracién de los dafos sufridos.

2. SINIESTRO E INTERVENCION DEL COMISARIO DE AVERIAS

En la determinacién del dafio sufrido, la préctica habitual en caso de siniestro por los
interesados es recurrir al buen juicio de un especialista en la materia, como el 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 el nombramiento del
Comisario. Se trata de una cuestion importante el hecho de dejar claro cuél es el sistema
de designacion del Comisario de Averias, porque tiene consecuencias en el alcance de
sus decisiones. Asi, cabe una designacién unilateral -realizada por una parte y sin
acuerdo con la otra- o bien la designacién consensuada por las partes o acordada por el
juez o por via notarial. I[gualmente, se debe atender a otras cuestiones como el hecho de
la participaciéon o no de la compaiia aseguradora en su designacién y el modo de
hacerlo; y también si la designacion la efectia el propio porteador en conexién con un
seguro de responsabilidad civil que él mismo contrata o se trata, por el contrario, de un
seguro de las mercancias y, en esta ocasion, su conclusién se lleva a cabo por el
cargador o el consignatario. Ademas, el propio perito deberd hacer constar lo antes
posible -en un plazo de siete dias- su aceptacion a la designacién que se le acaba de
realizar’®.

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

302 GARRIGUES, J., Contrato..., cit., p. 172.
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su reglamentacién como referencia o guia en su elaboracion®®. Segiin el precepto, una vez
producido el siniestro, el asegurado o el tomador deberdn comunicar por escrito al
asegurador -en el plazo de siete dias o en el mayor que haya fijado la péliza (art. 16 LCS)-
la produccion del siniestro y una relacion de los objetos -dafiados y salvados-, asi como una
estimacion de los dafios sufridos®*.

La falta de acuerdo entre las partes -tomador y asegurador- motiva el recurso a la
intervencion pericial (peritos, comisarios de averfas)*®. Un primer elemento importante es
la designacion del Comisario, porque tiene consecuencias en los efectos que puedan tener
sus decisiones. El art. 38 LCS reconoce a ambas partes la posibilidad de designar un perito,
aceptado por ambas partes, 0, en caso de discrepancia, la designacion individualizada por
cada uno de ellos.

Con frecuencia, esta designacion la realiza la propia entidad de seguros, sin menoscabo del
interés del tomador del seguro en realizarlo de comun acuerdo. En este ultimo caso, se
plasma en un documento de nombramiento de peritos —‘compromiso de resarcimiento’%-
y en €l se indican una serie de datos relativos a los trabajos que se van a realizar, los bienes
asegurados, la causa y las circunstancias del siniestro, los peritos nombrados para su
evaluacion y la valoracién econémica de los dafios sufridos (v. la normativa de seguros)*”’.
Este documento es diferente del dictamen pericial emitido por el Comisario de Averias
conforme a lo estipulado. También tiene un significado juridico diverso al del juramento o
promesa de actuacion en un proceso judicial (art. 335 LEC), cuya finalidad no es otra que la
exigencia de objetividad e imparcialidad al perito designado judicialmente.

En el &mbito maritimo®®, este “compromiso de resarcimiento” ha despertado interés entre

303  Tradicionalmente, ha sido una cuestién discutida la aplicacién de la LCS al seguro maritimo. La
bibliografia ha sido muy amplia al respecto. Con anterioridad a la 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 edicién, Aranzadi,
Pamplona, 2010, pp. 835-836, nota 52, que incluye también decisiones judiciales contrarias a la
aplicacién de la normativa terrestre. No obstante, tras la derogacién del Libro III del CdC -Del
comercio maritimo- con la aprobacion de la LNM, el legislador asume prevé expresamente el
reconocimiento del cardcter subsidiario de la LCS a los seguros maritimos (asi, v. con claridad la
redaccién del art. 406.1, 2° parr.).

304 Como el mismo precepto indica, al asegurado le corresponde la prueba de la preexistencia de los
objetos asegurados, si bien su relacién en el contenido de la péliza desempefia un papel presuntivo
a favor del asegurado, cuando razonablemente no se pueda aportar una prueba mas eficaz (art. 38,
2° parr. LCS). Sobre este deber de informacién, v. en detalle, TIRADO SUAREZ, F. J., “Art. 38
LCS”, cit., pp. 797 ss.

305 El nombramiento del perito corresponde al tomador del seguro. Cuestién que puede plantear algtin
conflicto en los seguros terrestres que, como es sabido, se entiende, salvo prueba en contrario, que
el seguro es contratado por cuenta ajena (art. 7 LCS). En cambio, en los seguros maritimo no se
plantea tal dilema, ya que la presuncién iuris tantum es la conclusién del contrato por cuenta
propia (v. art. 412 LNM).

306 RODRIGO DE LARRUCEA, J., Manual del Comisario de Averias, Iberediciones/ Comisariado
Espaiiol 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, 3* ed., ed. Marcial Pons, Madrid 2006, p. 678.

308  Asiv. el modelo referido por GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit. p. 678.
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las partes a la hora de determinar cudl puede ser su alcance coercitivo entre las partes
del seguro. Si realmente se encuentran supeditadas las partes por el resultado de la
liquidaciéon a modo de un arbitraje privado entre personas. En realidad, como se ha
recordado®”, la problemadtica 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 designacién no
asume tal cardcter imperativo sino que habré que estar a lo pactado por las partes y a su
posible impugnacién, sirviendo de referencia el régimen contemplado en el art. 38
LCS*"°. Como serd objeto de andlisis mds adelante, la pericia requiere de la aceptacién
por ambas partes del seguro a fin de que la labor desempefiada por el Comisario tenga

fuerza vinculante entre aquellas®!.

La designacion puede realizarse con posterioridad al 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 el art. 38 LEC. Como es sabido, la
reforma del citado precepto supuso que la funcién realizada hasta entonces por el Juez
de Primera Instancia del lugar en que se hallaban los bienes asegurados haya sido
asumida por el letrado de la administracién de justicia o el notario en la forma prevista
en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria o en la legislacién notarial, respectivamente®'2. No
obstante, aparte del procedimiento legal, cabe la participacion del Comisario de Averias
en supuestos como el 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 €j., el principio
indemnizatorio, la falta de cobertura por mala fe del asegurado).

Dentro de esta primera fase, el asegurado deberd probar la produccién del siniestro y su
inclusién dentro de la cobertura del seguro. Para ello deberd presentar la documentacion
exigida en la poliza, la cual 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 el caso de que el porteador sea un tercero, se exige normalmente la

siguiente documentacién®'*:

309 GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit., pp. 678-679.

310  Sobre este tema, v. mds adelante. Aunque se refiere a peritos de seguros, entendemos que el
régimen también es aplicable a los Comisario.

311  GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit., p. 679.

312  Como se verd mas adelante, v. el capitulo VIII de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién
Voluntaria (LJV), relativo al 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, albardn de entrega o documento andlogo, con la reserva formulada
por el receptor dentro de los plazos legales establecidos”.

- “Copia de la carta dirigida al transportista porteador cursada dentro del plazo, con
expresa invitacion a éste para el justiprecio contradictorio de los dafios”.

- “Original de la contestacion dada por el porteador”.

- “Acta de reconocimiento, certificado de averias o peritaje de las pérdidas o dafios
sufridos, realizado por personas u organizaciones independientes legalmente
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 el
Comisario de averias o perito correspondiente’.

- “Facturas comerciales originales de las mercancias aseguradas”.

En cambio, cuando el tomador del seguro o el asegurado sea propietario u operador del
medio de transporte o del vehiculo porteador de las mercancias, los requisitos serdn los

siguientes®!>:

- “Certificado del atestado del conductor vehiculo siniestrado o, si 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”.

- “Acta pericial de dafio”.
- “Carta de porte, albaran de expediciéon o documento andlogo.

- “Facturas comerciales originales de las mercancias aseguradas o documento que las
sustituyan”.

2.2. Personacion en el lugar del siniestro

La siguiente fase se inicia con la personacion del Comisario en el lugar del siniestro a
requerimiento por la parte o partes interesadas, cuyo alcance y compromiso de
cumplimiento venga reflejado en el acuerdo contractual fijado entre las partes.

En relacion con esta personacion, cabe sefialar el derecho del asegurador a acceder a los
bienes siniestrados’!®. Se trata de una exigencia necesaria para mejor servir no sélo a la
inspeccién y valoracion del dafio, sino también, en su caso, a la disminucién del dafio
sufrido. Con frecuencia, tal derecho se suele incorporar a los clausulados contractuales
de las pdlizas, si bien requiere de la aceptacion expresa y por escrito del tomador,
conforme al art. 3 LCS. El motivo de tal exigencia reside en el hecho de implicar una

315  Asi, v. el art. 12.1 Condiciones Generales-UNESPA.

316  Tal derecho no aparece reconocido en la normativa aseguradora -ni en la general, ni en la
especifica- sino que se aprecia en las condiciones generales de las pélizas. Si bien ya derogado,
cabe destacar su atencién en la Resolucién -ya derogada- de la DGSFP de 17 de mayo de 1981.
Dicho reconocimiento comprendia no sé6lo al asegurador sino también al perito.
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cldusula limitativa de sus derechos®!”. Este deber, l6gicamente, estd conectado con la labor
del Comisario, puesto que serd el mismo el que reconozca la situacion de los bienes
siniestrados, mds que el asegurador. De este modo, y habiendo podido conocer el
asegurador in situ el estado de los bienes siniestrados no parece que este pueda reclamar los
dafios y perjuicios por falta de declaracion del asegurado al haber podido estar informado
del siniestro por este otro medio (art. 16.2 LCS).

Ademas, esta facultad del asegurador cabe ponerla en relacion con el deber del tomador o el
asegurado de emplear los medios a su alcance para aminorar las consecuencias del siniestro.
Una intervencion rapida del comisario puede implicar la adopcion de medidas que cumplan
con tal finalidad mitigadora de las consecuencias negativas del siniestro (v. art. 17 1° pérr.
LCS). Por ello, y cumpliendo con lo mencionado en el parrafo anterior, no parece que el
asegurado pueda rechazar o impedir -ni tampoco obstaculizar- la personacion del
Comisario. Es mas, tal actitud del asegurado faculta al asegurador para reducir la cuantia de
la indemnizacién en la proporcién oportuna, teniendo en cuenta la conducta del asegurado y
los dafios derivados de ella (art. 17 2° parr. LCS).

Respecto del requerimiento de intervencion, el Comisario deberd entregar un documento
acreditativo a quien lo solicite a modo de justificante del encargo. El paso siguiente seria su
cumplimiento por el Comisario. A tal fin, deberd de realizar el reconocimiento de la averia,
teniendo en cuenta los plazos para identificar los vicios, ya sean aparente u ocultos, en el
momento de la recepcion de las mercancias.

2.3. Constatacion objetiva del siniestro

En la constatacion objetiva del siniestro, el Comisario analiza, en un primer momento, cudl
es el estado actual del interés asegurado -mercancias, buque, ...-, llevando a cabo una
descripcidn preliminar de los dafios sufridos. A continuacion, se ocupa de determinar si el
dafio sufrido se encuentra cubierto por la péliza de seguro. Mas adelante, como es objeto de
atencion en el siguiente epigrafe, se ocupa de su valoracion, es decir de cudl sea el quantum
indemnizatorio®'®. Este primer paso en la investigacién del siniestro tiene como objetivo
primordial identificar la tipologia del siniestro, y, de este modo, delimitar con mayor
claridad la causa o las causas que han podido ocasionarlo. .

En la identificacién de los dafos sufridos, el Comisario debera llevar a cabo un estudio
especifico de la carga, no siendo suficiente un célculo promediado del dafio, sino que se
requiere segregar y segmentar la carga, atribuyendo a cada apartado el dafo sufrido. Ello
permite una estimacién mads justa y adecuada del siniestro. No se considera admisible que el
examen y conocimiento de las mercancias se realice sobre una muestra o una unica parte de
ellas, sino se requiere la consulta integra de ellas. No obstante, mediante una autorizacién
expresa y por escrito de las partes, cabe admitir un cambio en dicho criterio. No obstante,
en circunstancias excepcionales, estd justificado que el Comisario se pueda apartar de
las reglas previstas, si bien ello deberd justificarlo motivadamente en su informe.

317  Como nos recuerda, TIRADO SUAREZ, F.J., “Art. 38 LCS”, cit., p. 802.

318  SORLI ROJO, V./ CUADRADO ECHEVERRIA, J. L., Los siniestros y las averias en el seguro
de transportes, J. M. Bosch, Barcelona, 1996, p. 20.
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En la identificacion de la causa del siniestro, se requiere del Comisario un juicio objetivo y
de experto. De tal modo, no se considera admisible la emisién de un juicio aproximado si
concurre una causa desconocida que haga imposible averiguar su origen. Sin menoscabo de
ello, si se admite que pueda resefar un listado de posibilidades, pero siempre precisando su
condicion hipotética, pero no definitiva.

Si bien es cierto que las condiciones externas que muestre el embalaje de las mercancias
pueden atestiguar la concurrencia de un siniestro, ello no puede juzgarse como
determinante. Las condiciones externas de la carga en buen estado no significan,
necesariamente, que no se haya producido un dafio interno u oculto (no aparente). De tal
modo, conviene considerar otros aspectos relativos a las operaciones de manipulacion,
especialmente los relativos a la estiba o el trincaje de las mercancias en el medio de
transporte, asi como las caracteristicas -tipo, cantidad- de aquéllas y su posicion.

La redaccion del informe desempefia un papel clave en la determinaciéon de la
responsabilidad por el siniestro. Las entidades aseguradoras son ajenas a este conocimiento
especializado del Comisario y requieren de €l para poder determinar, en su caso, la causa y
las consecuencias del mismo, y, en conexién con ello, la responsabilidad por su
acaecimiento.

Con frecuencia, suele ponerse el acento en la idea de que el Comisario realiza una foto fija
de los hechos acaecidos, pero mds bien se ha de valorar no sélo el resultado final -el
siniestro- sino también el periodo comprendido entre la entrega y colocaciéon de las
mercancias a su porteador hasta el acaecimiento del siniestro o mds bien hasta que se tiene
constancia de tales hechos fatales. Para ello desempeiia un papel relevante, por un lado, el
acceso del Comisario al lugar del siniestro y, por otro, el examen de la documentacién
precisa sobre como se han dispuesto las mercancias objeto de traslado (por ej., el plano de
estiba). En este punto, se observa la conexion, antes mencionada, con el deber de
colaboracién exigido al tomador por la legislacion contractual para aminorar las
consecuencias del siniestro (art. 17 LCS, art. 427 LNM). La experiencia del Comisario de
Averias en estas circunstancias adversas sirve de base para la adopcion de medidas
preventivas como las analizadas en el capitulo anterior®'”.

En la normativa maritima precedente, no se consideraba que el aviso del siniestro realizado
al Comisario sirviera como cumplimiento del deber de comunicacion, sino que se requeria
su aviso al asegurador’?’. Es interesante contrastar este punto con lo previsto en la LCS -art.
16- y en la ya derogada LMSP 26/2006 -art. 12.1-, que si admiten como cumplimiento no
s6lo la notificacién al asegurador sino también la realizada al agente®*!. Cabe reconocer,
previamente, la diferencia entre el agente, vinculado al empresario de seguros, y el
Comisario, que, como se ha reiterado a lo largo del trabajo, se caracteriza por su
independencia. Pero ello no es ébice para que advirtamos la finalidad perseguida por la

319 V. el capitulo anterior dedicado a la 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 maritimos y aéreos, ed. Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 92.

321 Al respecto, v. el art. 146 Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, que, como es sabido acoge el
nuevo régimen de la distribucién, procedente de la incorporacién al ordenamiento juridico espafiol
de la directiva europea. Téngase en cuenta las propuestas contempladas en la Directiva (UE)
2016/97, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de enero de 2016, sobre la distribucién de
Seguros.

CUADERNO 2022,n°9

SEAIORA



Actuaciones del comisario de averias en caso de ...

norma con la admisibilidad de la comunicacién al agente, que no es otra que disminuir o
aminorar -incluso salvar- los dafos en el interés asegurado. Esta labor también la puede
cumplir el aviso al Comisario, especialmente si, ademds, aparece designado en la poéliza
como aquel a quien se encargaba la peritacion de los dafos. La reforma proyectada ya
albergaba la equiparacién de tal comunicacién (art. 455 PLNM 2008)**, siendo acogido,
finalmente, en el texto actual (art. 426). Cuestion distinta seria una comunicacion
insuficiente o tardia, mas alla de los siete dias contados desde el conocimiento del siniestro.
En tal caso, si cabe imponer una “sanciéon” al asegurado por los dafios y perjuicios
causados®?, con un alcance equivalente al del régimen general (art. 16). En concreto, la
concurrencia de dolo o mala fe en la omisién conduce a la pérdida de la indemnizacion, y,
en cambio, la negligencia o el retraso culposo, limita a responder de los dafios y perjuicios
causados. En este ultimo supuesto, se advierte que no es vélida cualquier cldusula que se
pretenda imponer al asegurado y le deje en peor situacion (v. art. 426 in fine LNM).

Una vez comunicado el siniestro, el asegurado deberd facilitar al asegurador o al comisario
la documentaci6n oportuna para precisar y justificar las causas del accidente®**. Este deber
conecta con la facultad atribuida al comisario para reclamar al asegurado el suministro de
toda aquella informaciéon que le permita elaborar con éxito el informe pericial. Con
frecuencia, la propia poliza suscrita por las partes enumera un listado detallado de
documentos, a modo de complemento del aviso del siniestro.

Del mismo modo y a fin de reforzar la veracidad de su informe, el Comisario puede recurrir
a un fedatario publico, a quien solicita el levantamiento mediante acta del estado en que se
encuentran las mercancias. Igualmente, se podra requerir la asistencia del porteador o sujeto
responsable equivalente a dicho acto, proporciondndole una mayor certeza al informe, si
bien no con el alcance de indisputabilidad del primero. En tal sentido, es conveniente que la
comunicacion se realice por escrito a los sujetos citados.

Otro punto a considerar radica en el uso diferente que pueda corresponder a la mercancia
dafiada respecto del que, inicialmente, estaba destinado. Se trata de una cuestién que el
Comisario debe evaluar con cuidado y que enlaza con los deberes antes mencionados,
especialmente con el de diligencia profesional. Tampoco el Comisario puede obviar las
consecuencias derivadas del retraso en su actuacién o falta de personacién en el lugar
indicado, pues de ello puede derivar la exigencia de responsabilidad por los dafios causados
y por incumplimiento de sus deberes profesionales. No obstante, en este tltimo caso, se
precisa la existencia de dafos derivados de su modo de proceder con el fin de poder
justificar la citada responsabilidad.

322 Al respecto, cabe atender a la previsién existente en Derecho comparado, en concreto en el
ordenamiento italiano, que en su art. 71 CdC -ya derogado- establecia el cardcter fiduciario del
Comisario designado en la péliza y encargado de la recepcion de las comunicaciones relativas al
acaecimiento del siniestro. A continuacion, su labor consistiria en su reconocimiento y peritacion.

323  En aplicacién 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
viaje del buque, con la protesta del capitdn o copia certificada del libro de navegacidn; el
embarque de los objetos asegurados, con el conocimiento y documentos de expedicion de aduanas;
el contrato del seguro, con la pdliza; la pérdida de las cosas aseguradas y la declaracién de la
tripulacion, si fuera preciso. En la actualidad, el art. 426 LNM hace referencia, en general, al deber
del asegurado o tomador de comunicar al 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 ha indicado en el capitulo sexto -dedicado al estatuto profesional-, se le exige
al perito -y también al Comisario- unos conocimientos técnicos y practicos. De este
modo, cumplen con las aptitudes y habilidades exigidas para valorar los hechos y las
circunstancias correspondientes al siniestro que les permite adquirir certeza sobre sus
causas y el alcance de sus dafios.

En este sentido, su actuacién estd presidida por la necesaria objetividad al igual que se
expresa en la LEC con ocasion del dictamen de peritos. Al respecto, cabe comparar el
papel del Comisario con el del perito en sede judicial. Este ultimo, como afirma el art.
335 LEC, deberd desempeiiar su laborque pueda favorecer como lo que sea susceptible
de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que conoce las sanciones penales en las
que podria incurrir si incumpliere su deber como perito”. Entre las condiciones exigidas
a los peritos en dicho dambito judicial -v. las previstas en el art. 340 LEC- destaca la
exigencia de la posesion de un titulo oficial correspondiente a la materia objeto del
dictamen y a su naturaleza. En el caso de que la temética no requiera de habilitacién a
través de titulos profesionales oficiales -como corresponde a la actividad desempefiada
por el Comisario en caso de siniestro- su nombramiento se realizard entre personas
entendidas en la materia (v. art. 340.1 LEC).

Otro punto importante a tener en cuenta en la importancia desempeiada por su
condicién de profesional auténomo e independiente®”, como se desprende de su posible
tacha cuando sea designado judicialmente porque concurra en él 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 valoracién del dictamen pericial
se realizard en juicio “segun las reglas de la sana critica” (art. 348 LEC).

Otros deberes aparte del de diligencia del Comisario durante el siniestro, también objeto
de andlisis en el citado art. 335 LEC:

- Deber de comparecer en juicio cuando se le llame,

- Deber de jurar o prometer decir verdad,

- Deber de actuar con la mayor diligencia posible,

- Considerar no sélo lo que puede beneficiar sino también perjudicar a las partes,

- Declarar que conoce las consecuencias penales por incumplimiento de sus
obligaciones (arts. 459 y 460 Cédigo Penal)*?%.

Volviendo sobre la figura especifica del Comisario, cabe recordar el caricter técnico de la
funcién que cumple en el ambito asegurador, dedicado al andlisis e identificacion de los
hechos relativos al acaecimiento del siniestro. Ajeno, por tanto, a la funcién 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 funcién de los peritos de seguros, sus conclusiones pueden entenderse
igualmente aplicables a los 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 operacién. La
actuacion del Comisario es mucho mas amplia como ya se ha tenido ocasion de explicar
en otros apartados de este trabajo’?’. Respecto a tal labor liquidadora, en la prictica
maritima lo habitual no es el recurso a la via judicial sino més bien acudir a los
mecanismos privados contemplados en los condicionados de las poélizas, y
caracterizados por la intervencion del liquidador de averias.

Por otro lado, y en relacion con la eficacia probatoria de su actuacion, es importante
distinguir si la actividad la realiza unilateralmente (por designacion de una de las partes)
o bien designada de manera objetiva por Juez o por acuerdo entre ambas partes>>®. Ello
tiene su relevancia a la hora de fijar su remuneracién y la cuantia a la que alcanza. En
sede judicial, tiene su interés al calificarse tal retribuciéon como costa judicial, conforme
sefala el art. 241.1.4° LEC. De cara a la fijacién 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, sino que emite un dictamen pericial cuyo
objetivo no es otra que la de buscar su eficacia entre ellas. Ello requiere contar con el
consentimiento expreso de las partes a su dictamen®”. Esta cuestién 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 al liquidador de
la averia gruesa una equivalencia a la del arbitro en el Derecho privado. No obstante,
teniendo en cuenta la funcion y actividades desempefiadas por el Comisario en nuestra
practica maritima parece excesivo calificarlo como drbitro. No encaja con la naturaleza
juridica prevista en nuestro ordenamiento para el arbitraje en Derecho privado. Su labor
es técnica y no de resolucion de un conflicto entre particulares, como si caracteriza a la
tarea desempefiada por un 4rbitro®®!. El informe emitido por el 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 arbitro o, yendo mds alld, a una sentencia judicia1332.
Mas bien, el Comisario en caso de siniestro desempefia una funcién de unidad auxiliar
dentro del procedimiento de liquidacién del daiio.

327  En concreto, v. infra el capitulo quinto.

328  En este sentido, el Comisario puede ser designado por diversos sujetos en una operacién de
transporte. Al margen del asegurador, cabe atender al porteador de las mercancias, especialmente
en casos de seguros de responsabilidad civil, al cargador o destinatario de las mismas.

329 TIRADO SUAREZ, F. I, “Art. 38 LCS”, cit., p. 852.

330  Alrespecto, v. lo previsto en la D.A. 10° LOSSEAR para peritos y comisarios de averfas.
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 LOS DANOS

3.1. Cuestiones generales

La valoracion del dafo representa una de las “tareas fundamentales” del Comisario de
Averias en la liquidaciéon del siniestro, que precede a la obligacion esencial del
asegurador en favor del asegurado. En el dmbito maritimo, como es bien sabido, la
liquidacién del siniestro alberga dos fases. La primera estd referida al procedimiento,
que cuenta con dos modalidades: por abandono y por averia. La segunda se corresponde
a la indemnizacion propiamente dicha.

Centrados inicialmente en la liquidaciéon por abandono, esta se caracteriza por la
trasmision al asegurador de la titularidad del interés asegurado y, a posteriori, la
recepcidn por el asegurado de la indemnizacion prevista en el contrato. Este supuesto
procede cuando concurre la pérdida total del interés asegurado y tiene su origen en una
consolidada tradicién aseguradora maritima. Es importante traer aqui a colacién que la
“pérdida total” no comprende tUnicamente la desaparicion definitiva del interés -
supuesto tradicional- o su destruccién completa, sino también aquellos supuestos de
presuncion de pérdida, pérdida total econdmica (constructive total loss) o convenida por
ambas partes.

En esta modalidad de liquidacién, la labor desempeiiada por el 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. El examen realizado por el Comisario no
es tanto sobre las mercancias sino mds bien sobre el cumplimiento del requisito
necesario para el abandono®®. Si el asegurador no acepta una declaracién positiva de
abandono no tiene mas remedio que acudir a la decision judicial, sin menoscabo de que
las partes hayan acordado solicitar el dictamen de un Comisario. No obstante, la falta de
acuerdo entre las partes implica la via judicial para la resolucién de la decision
favorable o no a la liquidacién por abandono.

En relacién con el segundo procedimiento, la liquidacién por averia atiende a aquellos
siniestros en los que no se pueda aplicar la liquidacién por abandono. Se puede emplear
la expresion “pérdida parcial” en contraposicion a la “pérdida total” del supuesto
anterior. En realidad, 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 valor dogmadtico o unificador a la
denominacién de “averfas” para toda esta pluralidad de dafios***. Asf, se hace referencia
a la legislacion internacional en la que se sustituye esta categoria por la de “accidentes
de la navegacion™*. De este modo, se consigue una mejora en la delimitacién de los
supuestos, ya que solo trataria aquellos supuestos calificables como “accidentes”, que
derivan de la especialidad técnica de la navegacién 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 €j., en los ordenamientos italiano y francés.
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especifica. Quedan al margen otros supuestos en los que también concurren dafios, pero
cuya solucion estd mds bien ligada a las soluciones especificas de su régimen

normativo>°,

Este dato técnico debe ser evaluado por el Comisario para determinar si el siniestro
procede de un accidente de la navegacion o, por el contrario, se ha de buscar la causa de
los dafnos en otro supuesto especifico y que requiere contemplar también su propia
normativa. Al respecto, cabe insistir en que la labor realizada por el Comisario es técnica
y no juridica. Es indudable su papel imprescindible en la valoracién del siniestro y de la
averia sufrida por el interés asegurado, pero no se ha de olvidar cudl es el verdadero valor
alcance de su labor, en concreto de lex artis.

En él se incluirdn no sélo los dafios propiamente dichos, sino también las pérdidas
derivadas de retraso y las responsabilidades derivadas de la actuacién del asegurado (v.
art. 426 LNM). En este supuesto serd necesario la determinacién del dafio efectivamente
sufrido a través de un procedimiento especifico y mds complejo que el anterior en el cual
se atiende a las diversas circunstancias del caso y que requiere tener en cuenta la
modalidad especifica de cobertura (mercancias, buques, responsabilidad civil,
principalmente).

Si atendemos en concreto a las modalidades de seguros maritimos, podemos observar la
existencia de varios puntos de interés. Asi, en el caso de los seguros de cascos, se observa
algunos de ellos:

- la decision del asegurado de no reparar los dafios sufridos, porque el dafio sufrido no
impide la navegacién y no afecta a la navegacién del buque. De este modo, se pospone
la reparacion a un momento posterior y mds oportuno, desde el punto de vista
econdmico y empresarial, para el asegurado. Son las llamadas “reparaciones
aplazadas”.

- enlazado con el punto anterior, la concurrencia de varios seguros sobre distintos riesgos
y el hecho de que el asegurado opte por el aplazamiento de la reparacién, suscita
indudables dudas en el quién y en el como se ha de cubrir la indemnizacién (reparto
parcial, proporcional). Mds aun, si aplazada la reparacién inicial, tiene lugar un
segundo siniestro que incluso esté conectado con el primero, la situacion torna todavia
mds compleja. Entre otros asuntos, en los que no podemos detenernos, se plantea la
duda de si el segundo siniestro cubre o no la indemnizacion prevista en el primero.

- la entrada en “dique seco” para realizar las reparaciones necesarias y la identificacién
de las correspondientes a los riesgos cubiertos, excluyendo las que no lo sean. Este
punto cabe ponerlo en relacién con la conocida cldusula “bottom treatment clause” 3.

- Sin menoscabo de ello, es habitual el recurso a las franquicias en esta modalidad
aseguradora.

336 Asi, en aquellos casos como los dafios sufridos a consecuencia de arribadas forzosas o por
naufragio o los gastos extraordinarios por interrupcién de viaje, se requiere mds 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, igual que ocurre en el de buques, cabe también distinguir
entre el abandono de las mercancias en los supuestos de pérdida total, por un lado, y el
procedimiento de liquidacién cuando la pérdida es parcial, 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. la cldusula 3* de las ICC-A)*%*.

Respecto del segundo, en la liquidacion de la pérdida parcial se emplea el valor de las
mercancias en origen como criterio para la determinacién del dafio sufrido. No obstante,
cabe la inclusién de otros costes, como los gastos de transporte, las operaciones de
estiba y desestiba y, en su caso, los beneficios esperados.

El procedimiento se realiza en el plazo de un mes desde que la entidad aseguradora
recibe la notificacion del siniestro (art. 437.1 LNM)*®, a no ser que, por las
caracterfsticas especificas del supuesto, sea conveniente darle un tiempo mas 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 las partes, se articule
su designacion por acuerdo entre ambos bien antes del siniestro en el propio contrato de
seguro o bien con posterioridad al acaecimiento del siniestro.

En este punto, conviene recordar el caricter dispositivo del que goza la regulacién sobre
los seguros maritimos en la LNM, conforme se establece en el art. 407.1, y a salvo de
disposiciéon expresa del propio legislador. Asi, en el supuesto arriba mencionado el
punto de partida es el criterio expresado en el art. 437.1 LNM, segin el cual el
asegurador deberd practicar la liquidacion del siniestro en el plazo fijado en la pdliza, el
cual no puede superar el 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
liquidacién por averia.

La normativa maritima reconoce valor vinculante al 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)*.

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 pericial. El
sistema de designacién en tal caso no aparece regulado por lo que debemos tener en
cuenta, en primer lugar, los pactos entre las 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  Lanorma regula a partir de qué momento se debe computar dicho mes, a) en el caso de abandono,
desde su aceptacion expresa o presunta por el asegurador o desde la declaracion judicial de su
validez; b) en el caso de liquidacion por averia, desde la aceptacion del siniestro por el asegurador.
Este plazo de un mes se considera como norma imperativa y 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 tal préctica, cabe recurrir al procedimiento previsto en el art. 38 LCS, en cuanto al
carécter subsidiario previsto para el seguro maritimo (art. 406.1 2° parrafo LCS).

Su labor es auxiliar a la prestada por la entidad aseguradora, que serd quien -siempre que el
interés y su riesgo hayan quedado cubiertos por un contrato de seguro- indemnice al titular
del interés. En este sentido, y previamente a la actividad desarrollada por el Comisario, es
frecuente la exigencia a la entidad aseguradora de la prestacion de una garantia a su futura
contribuciéon. Habitualmente se suele emplear el mecanismo del aval para su

formalizacion®*!.

En conexién con este aval o garantia -puede asumir incluso la figura de un depdsito-, suele
resaltarse el papel a desempeiar por el propio Comisario en la gestiéon y control de esta
documentacién. Al respecto, cabe que el Comisario pueda realizar abonos parciales al
asegurado, si bien considerando y examinando las circunstancias de cada supuesto®*. En
este punto, suscita un interés destacado la falta de atencion especifica del legislador -al
margen de lo previsto en el art. 38 LCS- y el reconocimiento a aquellas usos y practicas
mercantiles en el sector cuando el seguro sea calificado como de gran riesgo.

Finalmente, el informe pericial emitido por el Comisario de Averias puede contar con el
acuerdo o desacuerdo de las partes, ya sea total o parcialmente. Si el disenso sélo fuera
parcial, la entidad aseguradora estaria obligada a indemnizar la parte correspondiente -la
aceptada- en la que haya acuerdo. Respecto de la cuantia no aceptada, cabe recurrir a la
impugnacién judicial del informe pericial en el plazo de 30 dias a contar desde la
notificacion (art. 437.4 in fine). En cuanto a la si aceptada debe cumplir con su desembolso,
si quiera parcial, entrando en mora en caso contrario, con las consecuencias perjudiciales
que lleva consigo.

En primer lugar, tenemos la facultad de liquidacién de averias de manera efectiva a través
de un procedimiento extrajudicial y amigable en el que se designa al Comisario®”. El
Comisario desempeia una labor auxiliar de colaboracion en la liquidacion del siniestro y en
la determinacion de la cuantia correspondiente a la indemnizacién.

No obstante, a falta de tal acuerdo, cabe el recurso a la via judicial, en cuyo caso, junto a la
normativa vigente en la LNM, debe también considerarse lo previsto en las Reglas de York y
Amberes (en adelante, RYA). En referencia a tales RYA conviene no olvidar dos puntos; por
un lado, que incorporan remisiones a los ordenamientos nacionales, y, por otro, el hecho de
que se trata de acciones que afectan exclusivamente a los contratos de transporte, pero no a

341  GABALDON GARCIA, J. L., Curso..., cit. p. 679.

342  Como se reconoce en las RYA, en concreto la n® XXII. Véase GABALDON GARCfA, J. L.,
Curso..., cit. p. 679.

343  Asf se recoge en el 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 cuestién de
interés en la liquidacion del siniestro del Proyecto y de la Ley, se corresponde a la posibilidad
reconocida al asegurador en la liquidacién 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 ello,
pretende evitar la “damnosa hereditas” -como se afirma en la Exposicién de Motivos- que implica
para la 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 del seguro®**. Como sefialan las citadas reglas, se trata de plazos que
pueden prorrogarse si las partes asi lo acuerdan después de concluir la travesia maritima
(Regla XXIIl.a.ii RYA) y no se aplicardn entre las partes en averia comuin y a sus
respectivos aseguradores (Regla XXIIL.b RYA). En este sentido, se establece una serie
de plazos para el ejercicio de las acciones de reclamacion del importe indemnizatorio,
en concreto un plazo maximo de doce meses para el ejercicio de la accién, a contar
desde que se conoce el informe de liquidacion. Y, en cualquier caso, este plazo nunca
podré superar los seis anos contados a partir de la fecha en que tuvo lugar el siniestro
objeto de cobertura (Regla XXIIl.a.i RYA in fine). Por dltimo, 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 e indemnizacion

Con el fin de fijar la indemnizacién a la que se encuentra obligado el asegurador, es
preciso conocer cudl es el valor 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 al criterio acogido en la normativa correspondiente (LCS, LNM).

En el primer caso, las partes, de comin acuerdo, pueden fijar en la pdliza o con
posterioridad a la celebracion del contrato el valor del interés asegurado que servird de
referencia en caso de siniestro para el cédlculo de la indemnizacién (art. 28 LCS). La
estimacion del valor del interés asegurado deberd realizarse de forma clara e inequivoca.
El compromiso de tal acuerdo estimatorio es evidente si tenemos en cuenta que el
asegurador sélo podrd impugnar el valor estimado cuando su aceptacién haya sido
prestada por violencia, intimidacién o dolo, o cuando por error la estimacién sea
notablemente superior al valor real, correspondiente al momento del acaecimiento del
siniestro, fijado pericialmente (art. 28.3 LCS). Este dltimo apartado pone de relieve que
el seguro no puede ser objeto de enriquecimiento injustificado para el asegurado (art.
26.1 LCS).

En cuanto al criterio legal, la LCS si recoge expresamente un mecanismo de valoracién
del interés asegurado en los seguros de transporte de mercancias (art. 62). Aunque la
LCS indica que tal criterio se aplicard en caso de pérdida total, no parece que exista
justificacién para no emplearlo en el supuesto de que el dafio fuera sélo parcial.

En cuanto al régimen legal de valoracion del interés asegurado, se distingue si las
mercancias estdn destinadas a la venta o no. En el primer caso, el valor de las
mercancias en destino sirve de referencia para determinar el interés asegurado. Por
tanto, se entiende incluido el lucro o beneficio esperado por el asegurado con la
operacion de transporte. No obstante, el Tribunal Supremo no mantiene un criterio
uniforme respecto de la subsuncion 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, el criterio se corresponde con el valor de
las mercancias en el lugar y momento en que se realice la carga. Ademas, se comprende
también los gastos originados para su entrega al transportista (gastos de embalaje,
almacenamiento, custodia, entre otros) y el precio del seguro.

En cuanto a la determinacion del valor del interés asegurado, el art. 62 LCS establece que
se atenderd a la estimacion alcanzada entre tomador del seguro y asegurador. En caso de
ausencia de acuerdo de estima, el criterio distingue en atenciéon al destino de las
mercancias. Asi, en el caso de que las mercancias estén destinadas a la venta, la
indemnizacion se regulard por el valor que las mercancias tuvieran en el lugar de destino.
En caso contrario, la indemnizacién cubrird el precio que tengan las mercancias en el
lugar y en el momento en que se carguen y, ademds, todos los gastos realizados para
entregarlas al transportista y el precio del seguro si recayera sobre el 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 aplicacidn existentes al respecto (arts. 30 y 31 LCS). Ademas, no se debe olvidar
el significado del principio indemnizatorio en los seguros de danos, conforme al cual el
seguro no puede ser objeto de enriquecimiento injustificado para el asegurado (art. 26
LCS).

3.3. Pago de la indemnizacién

El asegurador esta obligado a indemnizar al asegurado una vez realizada las operaciones
antes mencionadas. No obstante, el art. 18 LCS establece que, en cualquier caso, deberd
efectuar, dentro de los cuarenta dias, a partir de la recepcion de la declaracién del
siniestro, el pago del importe minimo de lo que el asegurado pueda deber, segin las
circunstancias por €l conocidas. Incluso en el supuesto de que el dictamen pericial sea
impugnado (art. 38.8 LCS).

En caso de retraso en el pago, el asegurador incurre en mora y se verd obligado a abonar
] i . ios ( 20 LCS). Si 1 |
acuerdo sobre el importe y el modo de realizar la prestacion indemnizatoria, se podra
acudir a un sistema pericial. Asimismo, el asegurador, cuando la naturaleza del seguro lo
permita y el asegurado lo consienta, podré sustituir el pago de la indemnizacién por la
reparacion o la reposicion 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 el deber del asegurador de rembolsar los gastos
ocasionados por la adopcién de tales medidas (art. 17 LCS). Los gastos deberdn ser
oportunos y proporcionados a los bienes salvados y serdn abonados por el asegurador
hasta el limite fijado en el contrato, sin que puedan exceder de la suma asegurada, incluso
si tales gastos no han tenido resultados efectivos o positivos. Entre tales gastos, en sede de
seguros de transporte, se incluye ademads los que fueran necesario o conveniente realizar
para reexpedir los objetos transportados (art. 61.1° LCS).

Cuando las mercancias sean perecederas o de facil deterioro o puedan perderse
definitivamente, el porteador debera venderlas con intervencion de la autoridad competente.
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No obstante, es conveniente comunicar tales circunstancias al asegurado y solicitarle
instrucciones al respecto (art. 17 in fine LCS).

Finalmente, cabe indicar que la LCS reconoce un derecho de abandono al asegurado en
caso de pérdida total del vehiculo (art. 61.2°). Los plazos y requisitos de esta instituciéon —
procedente de los seguros maritimos y novedosa en los terrestres— deben indicarse en la
poliza. Aunque tal derecho sélo aparece referido al abandono del vehiculo en caso de
pérdida total, el principio de autonomia de la voluntad implica reconocer que las partes
pueden extenderlo a otras situaciones, cuando resulte mas beneficioso para el asegurado
(sobre la autonomia de la voluntad en el contrato de seguro, v. art. 2 LCS).

3.4. Actuacion del Comisario durante la liquidacion

Légicamente, en el procedimiento de liquidacion el Comisario también es destinatario del
deber del asegurado, tomador o beneficiario de informar de manera continuada de las
cuestiones relativas al siniestro. Con la finalidad de que asi pueda preparar la liquidacién
técnica a facilitar al asegurador, se puede incluso proponer determinadas medidas de
salvamento que puedan servir para aminorar el siniestro y también para evitar las posibles
manipulaciones posteriores del siniestro en contra de los intereses del asegurador’*®. Al
respecto cabe destacar la exigencia al Comisario de averiguar cudles son los documentos a
los que tiene derecho de acceso en el despliegue de su actividad, ya sean relativos al buque,
al medio de transporte o al mismo accidente. Imprescindibles para la determinacién 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 el art. 283 LEC,
respecto del perito, ya sea en juicio o fuera de él.

Sin 4nimo de exhaustividad, se puede expresar en este punto los siguientes deberes y
obligaciones:

1) El Comisario debe cumplir la legislacion vigente en la materia objeto de su actividad.

2) El Comisario debe actuar con la diligencia profesional propia de un especialista en la
materia. En ese sentido, se requiere el cumplimiento deberd cumplir con el cddigo
deontolégico 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 lo contratan.

4) El Comisario debe actuar con transparencia, evitando que en el desarrollo de su actividad
concurra algin conflicto de intereses con aquel que le contrate. No obstante, cabe la
posibilidad de contar con la autorizacién expresa de quien le encargue su contenido, a
semejanza de otros instrumentos contractuales, como en la comision (v. art. 267 CdC).

5) El Comisario debe emitir un informe razonado relativo al encargo que se le haya
asignados.

6) Igualmente, debe informar sobre todas las circunstancias relativas al encargo que se le ha
hecho. Este informe contard con informacion suficiente sobre el hecho dainoso y las
circunstancias que lo envuelven.

346 v. GOMEZ SEGADE, J.A., “La declaracion del siniestro y la informacién complementaria” en
VERDERA Y TUELLS, E. (Dir.), Comentarios a la Ley del contrato de Seguro, T. 1, ed. CUNEF,
Madrid, 1982, p. 428 ss.
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Una vez designado el Comisario, las partes estdn obligadas a colaborar con €l en la
actividad que tiene encomendada, con el fin de que pueda elaborar del modo mds
completo posible el informe pericial. Para ello, sirve de referencia las Reglas de York y
Amberes (en adelante, RYA) segun las cuales -versién 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 informacion detallada del valor asegurado con respecto a su
interés contributivo y, en caso de averia gruesa, habrdn de notificar por escrito al
liquidador de averias la pérdida o el gasto cuya indemnizaciéon reclaman. debiendo
aportar la prueba que lo justifique” (ap. E.2 RYA)**'.

El hecho de no facilitar informacién por las partes puede suscitar ciertas dificultades al
Comisario en la elaboracién del informe, pero si no le impide realizar la actividad
contard con mds libertad para llevarla a cabo. No obstante, puede afectar al resultado
final, en cuanto haya cuestiones que, por falta de informacién, no hayan quedado
suficientemente explicadas. En cualquier caso, el Comisario no seria responsable, ya
que ha actuado con diligencia profesional y conforme a la informacién facilitada por las
partes (v. ap. E.3 RYA)*®. Las consecuencias negativas de la falta de informacién
deberian sufrirlas Unicamente aquella parte -o ambas, si fuera el caso- que no haya
facilitado informacioén suficiente, la haya negado o incluso sea incorrecta.

No obstante, no puede olvidarse la importancia que ya se otorgaba a la transparencia en
el CdC, con anterioridad a la reforma de la LNM. Asi, el ya derogado art. 847 CdC
reconocia a cualquiera de los interesados que no estuvieran conformes con la
liquidacién practicada, la facultad de solicitar la intervencion de la autoridad judicial a

fin de citarles, dandoles audiencia para conocer los motivos de su discrepancia®*’.

347 Al respecto, v. GABALDON GARCIA, I. L., Curso..., cit. p. 679.

348  Como sefala la Regla E, apartados 2 y 3:

“3. A falta de notificacion, o si alguna de las partes no proporciona datos que fundamenten una
reclamacién notificada, dentro de los 12 meses siguientes a la terminacién de la aventura maritima
comun o al pago del gasto, el liquidador de averias tendrd la libertad de estimar el alcance de la
indemnizacién sobre la base de la informacién disponible para el mismo. Los detalles del valor se
proporcionardn dentro de los 12 meses siguientes a la terminacién de la aventura maritima comun,
sin lo cual el liquidador de averias tendra la libertad de estimar el valor contributivo sobre la
misma base. Tales estimaciones se comunicardn por escrito a la parte interesada. Los presupuestos
s6lo podran ser impugnados en el plazo de dos meses desde la recepcién de la comunicacién y
Unicamente por ser manifiestamente incorrectos”.

349  El precepto indicado, si bien derogado, afirmaba que: “Tanto en el caso de hacerse liquidacién de
las averias privadamente en virtud de lo convenido, como en el de intervenir la autoridad judicial a
peticién de cualquiera de los interesados no conformes, todos serdn citados y oidos si no hubieren
renunciado a ello.

Cuando no se hallaren presentes o no tuvieren legitimo representante, se hara la liquidacién por el
Cénsul en puerto extranjero, y donde no lo hubiere, por el Juez o Tribunal competente, segin las
leyes del pais, y por cuenta de quien corresponda” (art. 847 CdC).

Cuando el representante sea persona conocida en el lugar donde se haga la liquidacién, se admitird
y producird efecto legal su intervencion, aunque sélo esté autorizado por carta del naviero, del
cargador o del asegurador.
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4. EL INFORME PERICIAL

4.1. Cuestiones generales

Tradicionalmente, se ha reconocido como una de las actividades esenciales del Comisario la
emision de certificados de averias como requisito indispensable para que el asegurado
tuviera derecho a recibir la indemnizacion del asegurad01350. En esta sede, analizaremos el
significado de esta documentacidn, los objetivos que se pretende alcanzar con su empleo y
su distincion respecto de figuras afines.

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
judicial, 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)**'.

En dichos informes el Comisario aplicard sus conocimientos técnicos y profesionales sobre
lo que haya sido objeto de su pericia (v. art. 336.2 LEC). Esta “pericia” *** ha de desplegarse
con la médxima objetividad e imparcialidad y sometiendo lo dictaminado a la “explicacion,
aclaracion y complemento, con plena contradiccion”. Todo ello sin menoscabo del margen
de libre valoracién 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 actia por cuenta de parte, salvo que nos encontremos en supuestos de
nombramiento por el Juez o por la Junta Arbitral de Transporte, a los que puede aplicarse
analdgicamente lo previsto en el art. 38 LCS.

En sede judicial, se reconoce su papel de investigacion y de comprobacién de la veracidad
de los hechos relevantes concurrentes al proceso. Asi, desempeifia un cardcter instrumental
respecto de otros medios de prueba en juicio. No obstante, conviene distinguir el
significado, por un lado, del informe como medio de prueba, y, por otro, del mismo
Comisario, como fuente de la prueba, es decir, de dicho informe. Y ello teniendo en cuenta
que el juicio emitido por el juez se realiza conforme a las reglas de la sana critica y, en
cambio, el juicio emitido por el Comisario se ampara en las propias reglas profesionales.

Por otro lado, una cuestién que conviene diferenciar con claridad el significado del informe
técnico respecto del informe pericial. Y ello es de especial interés si, como se ha indicado en
los capitulos precedentes, tenemos en cuenta la proximidad creciente entre las figuras del
Comisario y el perito de seguros®, en un intento paulatino de asimilacién de lo especial a
lo general.

350 ARIAS FUERTES, J., Derecho maritimo: personas e instituciones que intervienen y cardcter con que
lo hacen en el trdfico 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 liquidacion del siniestro en los seguros de daiios, Valencia, ed. Tirant lo
Blanch, 1997, pp. 269 ss.

352  Cabe considerar la especialidad de la “pericia” del Comisario en asuntos relativos a la navegacion
maritima, las mercancias transportadas y los medios empleados para ello.

353  Sefiala TIRADO SUAREZ, F. J., “Seguro de transporte ...”, cit., p. 604, que se ha producido una
“asimilacién de lo especifico a lo genérico” entre el Comisario de averias y el perito. Mas discutible es
la opinién del autor afirmando que no existen riesgos determinados en la navegaciéon maritima.
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La normativa no hace referencia al cémo se ha de llevar a cabo la elaboracién de ambos
informes, siendo preciso para ello acudir a las propias pdlizas en las que se fija cudl es
su contenido y la labor asignada al Comisario para su desempeifio. Desde el punto de
vista juridico, tiene un mayor interés el segundo de ellos -informe pericial-, porque en el
se refleja cudl es la extension de los dafos, el valor de su reparacién o sustitucion y las
causas que lo han motivado. Por ello, a continuacién, nos centraremos principalmente
en él. No obstante, no por ello es de menor importancia el informe técnico, pues es el
que sirve de sustento y fundamento para los resultados presentados en el informe
pericial.

La elaboracion del informe pericial se puede realizar de modo individual o conjunto. A
diferencia del primero, elaborado por cada perito, en el segundo, su elaboracion requiere
de la participacién de varios de ellos y el acuerdo favorable a su elaboraciéon en comun.

Respecto de la estructura del informe, la practica del sector suele indicar los siguientes
puntos:

. Remitente y destinatario

. Descripcion detallada de los motivos que han requerido su intervencion
. Factura comercial

. Tipo de embalaje de la mercancia

. Modo de estiba

. Medio o medios de transporte empleados

. Identificacién del porteador y, en su caso, de los porteadores sucesivos
. Documentacion del transporte

9. Persona que solicita la inspeccion

10. Lugar de la inspeccion

11. Fecha de la inspeccion

12. Descripcion de los hechos

13. Alcance del siniestro

14. Causa del siniestro

15. Observaciones.

0 N Lt AW N -

4.2. Contenido del informe

Si bien en la normativa vigente no existe una relacion 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 el quinto parrafo del art. 38 LCS. Aun referido el citado
apartado a la elaboracién del informe conjunto, no parece concurrir motivo que, en caso
de ser individual, el informe pueda prescindir de dicho contenido.

Asi, la norma prevé que en el informe se hardn constar, al menos, “las causas del
siniestro, la valoraciéon de los dafos, las demds circunstancias que influyan en la
determinacién de la indemnizacion, seguin la naturaleza del seguro de que se trate y la
propuesta del importe liquido de la indemnizacién”. A continuacién, analizamos cada
uno de estos apartados y su contenido en el informe.
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En primer lugar, el precepto hace referencia a las causas del siniestro. El estudio del
Comisario, como venimos resaltando, no se trata de un juicio valorativo, sino técnico de
cudles son estas causas concurrentes al siniestro objeto de andlisis. En este sentido, si cabe
que indique si ha participado o no el asegurado o un tercero en la produccién del siniestro,
pero no corresponde a su competencia la calificacidn juridica de la conducta realizada por
cualquiera de ellos®>*.

El segundo de los apartados que precisa el informe pericial se corresponde a la valoracion
de los darios. Esta labor evaluadora conecta con un apartado inicial del art. 38 LCS, segtn el
cual incumbe al asegurado la prueba de la preexistencia de los objetos, pero el contenido de
la poliza cumple una funcién presuntiva de ello “cuando razonablemente no puedan
aportarse pruebas mads eficaces” (segundo parrafo). A continuacién, el Comisario debe
analizar cudles han sido los dafos sufridos y el valor atribuido a ello. Con tan finalidad, es
importante traer a colacién el significado del principio indemnizatorio en los seguros de
dafios (art. 26 LCS)*>. Asi, para la determinacién del dafio se atenderd como valor del
interés asegurado de referencia al correspondiente al momento inmediatamente anterior a la
realizacion del 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 valor al interés asegurado, en el momento de conclusién del contrato o en uno
posterior, que sirva de referencia para el cdlculo de la indemnizacion. Se trata de la figura
conocida de la péliza estimada, en cuyo estudio no podemos ahora detenernos’>°.

En cualquier caso, sea estimado el valor final del interés o haya de ser objeto de calculo, el
Comisario tiene la misidén de examinar cual es el valor residual del interés, es decir, cudl es
el resultante tras el acaecimiento del siniestro. La diferencia entre ambos valores -final y
residual- permite colegir cudl es el dafio efectivamente causado por el siniestro en el interés
objeto de cobertura.

Como tercer apartado de este contenido minimo, el art. 38 LCS requiere que se detalle
también en el informe en liza ... las demads circunstancias que influyan en la determinacién
de la indemnizacién, segtin la naturaleza del propio seguro de que se trate”. Como hemos
indicado, no esta claro cudl es el sentido y la extensién que comprenden tales circunstancias,
ciertamente complejas. Al respecto, cabe atender a aquellas que puedan influir en la
determinacién de la indemnizacién. Con razén, entre nosotros®’, se ha puntualizado que se
debe examinar las indicaciones sefialadas -y su exactitud-en la pdliza (suma asegurada,
objeto asegurado, riesgos, ...) y, en su caso, las declaraciones de las partes contenidas en el
propio contrato. Todo ello permite reconocer si 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 a MORELLLI, G., “Appunti sulla
pericia contrattuale nelle assicurazioni private”, Diritto e Prattica nell’Assicurazione, nim. 3, 1982, p.
633.

355 Sobre el tema, v. nuestro trabajo El principio indemnizatorio en los seguros de dafios. Una
aproximacion a su significado, ed. Comares, Granada, 2005. El art. 26 LCS se reconoce como corolario
del principio indemnizatorio en los seguros de dafios.

356  Sobre la misma, v. nuestro trabajo, La pdliza estimada. La valoracion convencional de interés en los
seguros de darios, ed. Marcial Pons, Madrid, 2015.

357  TIRADO SUAREZ, F. J., “Art. 38 LCS”, cit., p. 856.
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Por ultimo, el legislador, cambiando en su redaccién final su alcance®®, el informe del
Comisario deberd contener la propuesta de importe liquido de la indemnizacién. Como
ya se ha indicado, el hecho de que se trata s6lo de una propuesta implica que sea
exigible el acuerdo de las partes para que el informe pueda tener cardcter vinculante
para ellas. Cuestion al margen seria si es requisito necesario que tal pacto se pueda
entender implicito en la conducta de las 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 las partes y extenderse a otros puntos, segun las circunstancias
de cada caso y lo estipulado en el propio contrato entre el Comisario y quien le encargue
la elaboracién del informe.

Por otro lado, en caso de discrepancia entre los peritos -que han sido nombrados por
cada parte- sobre algtin punto del citado informe, se suele mantener como acta conjunta,
si bien de manera separada alli donde concurra tal discrepancia, con el fin de evitar que
ello pueda afectar al contenido completo de cada informe*°. Es, por ello, comprensible
que la tasacion se realice por partes. De tal modo, si fuera necesario llamar a un tercer
perito -conforme al régimen estipulado en el mismo precepto- a fin de resolver la
controversia, este ultimo perito no tendria que atender de nuevo a todos los puntos del
informe, sino s6lo 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 los designados por cada parte
(art. 38, 6° parr. LCS)>*®. En cuanto a su participacién, cabe resaltar que la presencia del
tercer perito no implica, en modo alguno, que asuma un papel dirimente entre las dos
posturas, sino que su funcién 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 ello, se reconoce que no tiene eficacia la emision individual por el tercer
perito de un nuevo dictamen, sino que deberd necesariamente realizarse de forma
conjunta con los otros dos o, al menos, con uno de ellos para alcanzar una mayoria

necesaria y dirimente®®!.

358  Como es sabido en la elaboracién de la norma, tuvo un cambio de la redaccién del Proyecto de
LCS, segin el cual, esta actividad consistia en determinar ‘“el importe liquido de Ia
indemnizacién”. En cambio en el trdmite parlamentario, se reconsider6 como “propuesta”. Las
consecuencias son evidentes en cuanto a la vinculacidn que el informe pueda tener respecto de las
partes del seguro.

359  Asi lo 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 Disposicién Final de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccidn Voluntaria (en adelante, LJV). En tal sentido, de no existir conformidad en
la designacion del perito, se podrd promover expediente conforme al modo establecido en la Ley
de la Jurisdiccién Voluntaria o en la legislacion notarial. En ambos casos, el dictamen pericial se
emitird en el plazo sefialado por las partes o, en su defecto, en el de treinta dias a partir de la
aceptacion de su nombramiento por el 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

Segun el art. 18 LCS, el asegurador estd obligado a satisfacer al término de las
investigaciones y peritaciones necesarias el importe de los dafios resultantes del siniestro.
En cualquier caso, se fijan dos plazos. Uno primero de cuarenta dias desde la recepcion de
la declaracién del siniestro para abonar el importe minimo de lo que el asegurador pueda
deber, segun las circunstancias por €l conocidas (art. 18 in fine LCS).

Un segundo plazo, mas amplio, de tres meses desde la produccion del siniestro para realizar
el abono integro de la prestacion al asegurado. En caso de no cumplir con tales plazos el
asegurador entrard en mora (art. 20.3° LCS), con las consecuencias gravosas bien conocidas,
es decir, el pago de un interés anual igual al del interés legal del dinero vigente al momento
del devengo e incrementado en un cincuenta por ciento (art. 20.4°, primer parr. LCS). Dicho
interés anual no podra ser inferior al veinte por ciento trascurridos dos afios desde la
produccién del siniestro (art. 20 ndm. cuarto, segundo pérr. LCS).

Sin embargo, sin menoscabo de los citados plazos, la norma no especifica cuél es el periodo
con el que cuenta el perito para la emision de su informe, sino que se atenderd a lo 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 profesional en
caso de retraso respecto de los tiempos pactados, debiendo incluir el incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del informe. En concreto, se trata de una responsabilidad de
naturaleza contractual y derivada de la naturaleza del vinculo que le liga con la parte que le
ha encargo el informe. Al respecto, como se ha indicado en otro capitulo de este trabajo, la
naturaleza juridica del contrato se aproxima 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 trabajo, la ley exige a los peritos la notificacion del dictamen, tanto
sea por unanimidad como por mayoria, su notificacion a las partes -asegurador y asegurado-
“de manera inmediata y de forma indubitada” (art. 38, 7° parr. LCS). No se indica plazos de
tiempo para cumplir con este deber, lo que si se exige es la constancia fehaciente de la
comunicacién del dictamen a las partes. El legislador no presta atencién al incumplimiento
por el Comisario, sino, como se verd mas adelante, al del asegurador en el pago del importe
de la indemnizacion (v. art. 38, 9° parr. LCS).

No obstante, el Comisario puede incurrir en responsabilidad por retraso no justificado o la
falta de notificacion a las partes. Esta responsabilidad del perito “moroso” se fundamenta en
el deber de diligencia exigible al Comisario, que ha sido objeto de atencién en otro capitulo
del presente trabajo. Por ello, es importante para el Comisario recurrir a mecanismos de
fehaciencia que sirvan para confirmar que ha cumplido con el citado deber.

A continuacién, se reconoce a cualquiera de las partes en el contrato de seguro la
posibilidad de ejercitar una accién de impugnacién del informe, dentro del plazo de treinta
dias, en el caso del asegurador y ciento ochenta en el del asegurado, computados ambos desde

362  Asi, TIRADO SUAREZ, F. J., “Art. 38 LCS”, cit., p. 859.
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la fecha de su notificacién®®. La ausencia de interposicién de tal accién implica, en
consecuencia, que el dictamen de los peritos devendra inatacable.

Légicamente, este cardcter vinculante solo tiene eficacia respecto a las partes del contrato y
no frente a terceros (art. 38, 7° parr. LCS), ya que son los tnicos vinculados por la decision
pericial. Ademds, esta impugnacion puede realizarse por cualquier de las partes, sin
distinguir quién ha sido el que haya nombrado al perito.

El dictamen del Comisario, al igual que el del perito, puede ser objeto de impugnacién, con
independencia de que pueda impugnarse por otros motivos ajenos a la cuantificacién de la

prestacién debida®®,

La norma no precisa cudles son las causas de la impugnacion, por ello debe acudirse al
régimen general de los negocios juridicos, como lo es el acuerdo de peritacion entre las
partes. Asi, cabe considerar los supuestos contemplados en el art. 1265 CC, es decir, la
nulidad del consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién o dolo.

Por otro lado, cabe considerar los posibles incumplimientos de los requisitos especificos
recogidos en el propio art. 38 LCS. En estos ultimos, como en aquellos en los que afecta a la
cuantificacion de la indemnizacidn pericialmente propuesta, se exige una atencién a cada
caso para conocer el alcance de tal incumplimiento. Al respecto, este no tiene lugar
automdaticamente, sino mas bien s6lo aquellas partes del contrato afectadas por la actuacién
negligente del Comisario o el defecto en la cuantificacion.

Sin embargo, la normativa da distinto plazo a los asegurados y a los aseguradores para
impugnar el dictamen. Como ya se ha mencionado, en el caso de los primeros el plazo es de
ciento ochenta dias a contar desde la notificaciéon (de ahi la importancia de la notificacién
inmediata y de forma indubitada). En cambio, el plazo a los aseguradores se reduce a los
treinta dias. La resolucion judicial deberd determinar si existe derecho a la indemnizacién
por el asegurador y la cuantia a la que ésta alcanza. Para ello, puede recurrir al
procedimiento de peritacidn, anteriormente explicado.

En el caso de que no se interponga acciéon de impugnacion, como ya hemos indicado, el
dictamen pericial devendrd inatacable (art. 38, 7° parr. LCS). En tal caso, el asegurador tiene
un plazo de cinco dias para abonar la indemnizacién al asegurado sefialada por los peritos
(art. 38, 8 parr. LCS).

El legislador, ademds, se ha preocupado por establecer un régimen de mora en caso de que
el asegurador incumpla su obligacion de abonar la indemnizacién, siempre que ésta haya
devenido inatacable, es decir, trascurrido el periodo para ejercitar la accién de impugnacién
o rechazada judicialmente (art. 38, 9° parr. LCS).

Asi, ante la necesidad del asegurado de acudir a un procedimiento judicial para reclamarle
el cumplimiento al asegurador moroso, el importe indemnizatorio se incrementa conforme
lo establecido en el art. 20 LCS, de reconocida gravosidad para las entidades aseguradoras.
El devengo de los intereses de mora se inicia al momento de que la valoracién del Comisario

363  De nuevo se pone de manifiesto la importancia para el Comisario de recurrir a mecanismos de
fehaciencia de su actuacion.

364  Alrespecto, v. la STS de 5 abril 2010.
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devino inatacable, incluyendo, ademads, los gastos originados por dicho procedimiento
judicial. En este sentido, el legislador se ha preocupado porque la misma sentencia haga
expresa referencia a la condena y al importe que alcanza. (art. 38, 9° parr. LCS).

5. OTRAS ACTUACIONES DEL COMISARIO DE AVERIAS. EN CONCRETO,
LAS OPERACIONES DE SALVAMENTO

La actuacion del Comisario no se circunscribe necesariamente a las mencionadas en los
puntos precedentes, sino que, por el contrario, puede asumir unas funciones mas amplias, en
atencion a lo previsto en la péliza y lo pactado entre las partes.

En este sentido, sus conocimientos técnicos y su pericia implican, con frecuencia, un
“acompafamiento” a los diversos participes en una operacion de transporte que se sustancia
en labores de asesoria y representacion. El alcance de su cometido, 16gicamente, dependera
de lo pactado por las partes en la pdliza o en el contrato correspondiente. Dejando a un lado
las labores en la liquidacién del dafio, en la que el Comisario se desempefia como un
liquidador de averias stricto sensu (Comisario-Liquidador), si cabe hacer una breve
referencia a su papel en las labores de salvamento tras el acaecimiento del siniestro.

Como es sabido, entre las obligaciones del tomador y del asegurado en el contrato de seguro
destaca el deber de evitar o aminorar los dafios consecuencia del siniestro. En el &mbito de
los seguros terrestres, esta figura —también denominada ‘“deber de salvamento”- estd
regulada en el art. 17 LCS y exige al tomador y al asegurado desplegar todas las medidas a
su alcance a fin de aminorar las consecuencias del siniestro®®. En principio, y hasta el limite
fijado en la pdliza, los gastos de salvamento estdn comprendidos en la cobertura, siempre
que no sean inoportunos o desproporcionados, incluso aunque las medidas aplicadas no
resulten efectivas. Con la finalidad de cumplir tal cometido, los conocimientos y la pericia
del Comisario desempefian una funcién clave para evitar conflictos en este punto entre
asegurador y asegurado. De este modo, su intervencion permite reducir los costes derivados
de una gestion ineficaz y antiecondmica de un siniestro. Esta reduccion de costes no es, en
absoluto, contradictoria con el incremento inherente a la retribucién 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 delimitacién exacta de los daios
efectivamente originados en el cumplimiento de tal deber. Por otro, gracias a las
instrucciones que pueda impartir a los actores involucrados favorece in situ un
comportamiento eficiente, reduciendo y aminorando perjuicios posibles e inoportunos.
Aunque el precepto legal, haga referencia al asegurador como sujeto que imparte
instrucciones al asegurado, se entiende valida la asignacion de dicho rol al 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 el clausulado de las pdlizas, en especialmente las

365 Como sefialara GARRIGUES, J., Contrato..., cit., p. 167, este deber ... es una prolongacion logica del
deber de mantener, sin agravarlo, el estado de riesgo”; si bien, mientras este ultimo se califica como
deber pasivo, a diferencia del deber de salvamento que requiere de una conducta activa por el
asegurado. En este caso, facilitando la labor desempefiada por el Comisario de Averfas.
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de procedencia inglesa*®, lo que implica una aproximacién mds realista a las practicas
habituales en el sector. Asi, el art. 427.1 LNM senala que “El tomador del seguro o el
asegurado y sus dependientes deben emplear todas las medidas razonables a su alcance
para salvar o recobrar los efectos asegurados y, en general, para evitar o disminuir el dafio
consecuencia del siniestro”. Cuestion que queda pendiente de interpretar por los tribunales
es qué se entiende por “medidas razonables” que no es idéntica a la de “medidas a su
alcance” de la normativa terrestre y que, en nuestra opinién, se orienta en torno al estdndar
profesional del asegurado.

Ademas, el legislador maritimo le reconoce al asegurador una facultad de intervencién en
la decisién y adopcidn de tales medidas razonables, “... sin que su conducta prejuzgue, en
ningun caso, la aceptacion de responsabilidad por el siniestro” (art. 427.2 LNM).

Finalmente, y a diferencia de ya derogada regulacion en el CdC, ahora el nuevo régimen
maritimo se preocupa por sefialar quién corre con la cobertura de tales gastos de
salvamento. En tal sentido, frente a la atencién dispersa del CdC en algunos preceptos
(arts. 791, 792 y 795), la normativa maritima establece que el asegurador responderd, “en
los términos fijados en el contrato™, no sélo de los gastos ocasionados como consecuencia
del empleo de las “medidas razonables” >’ en el 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 pdlizas inglesas de seguros de mercancias
como en las de buques, conforme a la cual se pretende que el asegurador cubra los gastos en los
que “properly and reasonably” ha incurrido el asegurado para aminorar el dafio o evitarlo.

367  Sobre el significado de las “medidas razonables”, v. RUIZ SOROA, J. M., RUIZ SOROA, J. M.,
“Contrato de seguro maritimo. Disposiciones generales y especiales referidas al seguro del buque,
mercancias y responsabilidad” en ARROYO MARTINEZ, 1. (coord.), Jornadas sobre la
Propuesta de Anteproyecto de Ley General de la Navegacion maritima, Aranzadi, Cizur Menor,
2006, p. 218.
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