DIRECCION GENERAL MARITIMA
Bogotd, DC. a o 010 2013
o

Procede el Despacho a resolver en via de consulta el fallo de primera instancia del 26 de
febrero de 2010, proferido por el Capitén de Puerto de Cartagena, dentro de la investigacion
por el siniestro maritimo de naufragio de la motonave “KERSTI”, de bandera britanica,
ocurrido el 27 de noviembre de 2009, previos los siguientes:

ANTECEDENTES

1. Mediante acta de protesta presentada por el sefior JOHN ANDREW MATHESON JR,
capitén de la nave S/V JUPITER SMILE, se puso en conocimiento del Capitén de Puerto
de Cartagena que el dia 27 de noviembre, la motonave “KERSTI” naufragé después de
solicitar ayuda a la motonave “JUPITER SMILE" a través de llamadas “pam pam” y a
otras embarcaciones como el velero “PELICAN FLIGHT”.

2. El treinta (30} de noviembre de 2010, el Capitan de Puerto de Cartagena emiti6 auto de
apertura de investigacién por hundimiento (sic) de la motonave “KERSTI”, ordenando
practicar y allegar las pruebas pertinentes y conducentes para el esclarecimiento de Ios
hechos objeto de investigacion.

3. El dia 26 de febrero de 2010, el Capitan de Puerto de Cartagena profiri6 fallo de primera
instancia, mediante el cual exonerd de responsabilidad al sefior JEFFREY PETER MORRIS,
capitén de la nave “KERSTI” por el siniestro maritimo de hundimiento {sic) de la
motonave ya referenciada.

4. Al no interponerse recurso de apelacién en contra del citado fallo en el término
establecido, el Capitan de Puerto de Cartagena envi6 el expediente a este Despacho en via
de consulta, conforme a lo consagrado en el articulo 57 del Decreto Ley 2324 de 1984.

ACTUACION DEL CAPITAN DE PUERTQ DE CARTAGENA
JURISDICCION Y COMPETENCIA

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto Ley 2324 de 1984, en
concordancia con los limites establecidos en la Resolucién No. 0825 de 1994, los hechos
ocurrieron dentro de la jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Buenaventura.

Asimismo, en virtud del Titulo IV del Decreto Ley 2324 de 1984 y el numeral 82, del articulo
8°, del Decreto 1561 de 2002, vigente al momento en que ocurrieron los hechos, el Capitéan de
Puerto era competente para adelantar y fallar la presente investigacion.

PRUEBAS

El Capitan de Puerto de Cartagena, practics y allegs las pruebas enlistadas en el folio 26 del
expediente, correspondientes al fallo de primera instancia.

DECISION

El dfa 26 de febrero de 2010, el Capitan de Puerto de Cartagena profirié fallo de primera
instancia, mediante el cual declaré que el siniesiro maritimo de hundimiento (sic) de la
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motonave “KERSTI” fue ocasionado por fuerza mayor, por lo que se exoners de
responsabilidad al sefior JEFFREY PETER MORRIS, capitin de la nave referenciada,
considerando que tampoco se violaron normas de marina mercante.

CONSIDERACIONES DEL DIRECTOR GENERAL MARITIMO

JURISDICCION Y COMPETENCIA

De conformidad con el articulo 57 del Decreto Ley 2324 de 1984 y el numeral 2°, articulo 2, del
Decreto 5057 de 2009, esta Direccién General es competente para conocer en consulta
investigaciones por siniestros maritimos ocurridos dentro de la jurisdiccién establecida en el
articulo 2° del Decreto Ley 2324 de 1984.

Debe aclararse a su vez, que las decisiones de la Autoridad Maritima deniro de
investigaciones por siniestro maritimo son sentencias extrafias al control de la jurisdiccién de
fo Contencioso Administrativo y prestan mérito ejecutivo, en virtud de las funciones
jurisdiccionales consagradas en el Decreto Ley 2324 de 1984, en concordancia con el articulo
116 constitucional.

Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en consulta No. 1605
del 4 de noviembre de 2004, indicé lo siguiente:

“- El Capitdn de Puerto, en primera y el Director Maritimo, en segunda instancia, Henen I
calidad de jueces frente a las controversias cuye conocimiento avoquen en razon de un siniestro
o accidente maritimo, en la medida, en que ln Caria permite, como ya se vio, el ejercicio
excepcional de funciones jurisdiccionales.

Si bien es cierto, en las investigaciones por sinigstros maritimos la autoridad maritima debe
analizar, en cada caso, si se trasgredié alguna norma de frdfico o de seguridad maritima,
también lo es, que el fin de la investigacion no es sélo deferminar las normas trasgredidas y
sancionar por ese hecho, sino declarar la culpabilidad y responsabilidad civil
extracontractual que les cabe a guienes intervinieron en el accidente o tienen su tutela
juridica (armador, propietario, etc).” (Cursiva y negrilla fuera del texto)

El citado criterio ha sido reiterado en pluralidad de decisiones adoptadas por la misma corporacién
como las siguientes: Auto del 12 de febrero de 1990, expediente No. 227, Actor: SermarLida,
Consejero Ponente: Simén Rodriguez Rodriguez; Auto del 14 de febrero de 1990, expediente
No. 209, Actora: Remolques Maritimos y Fluviales, Consejero Ponente: Luis Antonio Alvarado
Pantoja; Auto del 14 de marzo de 1990, expediente No. 521, Consejero Ponente: Samuel
Buitrago Hurtado; Auto de 9 de mayo de 1996, expediente No. 3207, Actora: Flota Mercante
Gran Colombiana, Conisejero Ponente: Libardo Rodriguez Rodriguez; y sentencia del 26 de
octubre de 2000, proferida por la Seccién Primera, expediente No. 5844.

La misma posicién ha sido acogida por la Corte Constitucional en sentencia C-212 de 1994, al
analizar la constitucionalidad del Decreto Ley 2324 de 1984.
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CASO CONCRETO

En consideraci6n a los hechos objeto de investigacién y a las pruebas que reposan en et
expediente, se coligen como circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon el siniestro
de naufragio, los siguientes:

- El dfa 26 de noviembre de 2009, partieron de San Blas y el prondstico del clima era bueno.
Al llegar a la media noche los vientos aumentaron y la mareta también. De inmediato el
capitin se dispuso a tomar las medidas necesarias para salvaguardarse puesto que esa
situacion ya la habian sorteado anteriormente.

- A las tres de la mafana advirtié que la proa del barco estaba muy abajo v que entraba
mucha agua, tratando infructuosamente de achicar el velero.

- Se hizo un Hamado “pam pam” (sic) el cual fue escuchado por el velero “JUPITER SMILE”
que los auxilié de manera inmediata y que sirvi6 de cadena, y tiempo después se hizo un
llamado “may day” (sic) sin respuesta de la guardia costera, de la misma manera se
encendié la alarma DSC.

- Finalmente se recogieron algunos elementos y el velero naufrags, dirigiéndose el capitan a
la bahia del Cholén en donde tuvieron comunicacién con guardacostas.

En concordancia con los anteriores hechos, el fallador de primera instancia declaré que el
siniestro maritimo de hundimiento (sic) de la motonave “KERSTI” fue ocasionado por fuerza
mayor, por 10 que se exoneré de responsabilidad al sefior JEFFREY PETER MORRIS, capitén
de Ja nave referenciada, sin encontrar violacién alguna a normas de marina mercante.

Al respecto, en virtud del paragrafo del articulo 58 del Decreto Ley 2324 de 1984, este
Despacho encuentra pertinente analizar ciertos elementos normativos y probatorios
determinantes para la declaratoria de responsabilidad del siniestro.

Inicialmente, debemos sefialar que el siniestro maritimo a investigar por el Capitan de Puerto,
no era precisamente “hundimiento” sino naufragio, como lo sefiala el articulo 26 del Decreto-
Ley 2324 de 1984, en donde se establece que se consideran como siniestros maritimos los
definidos como tales por la ley, por los tratados internacionales, por los convenios
internacionales, estén o no suscritos por Colombia y por la costumbre nacional o
internacional.

De acuerdo a lo anterior, como se debi6 adelantar y fallar la investigacion por el siniestro
marftimo de naufragio y no de “hundimiento” se procedera a modificar el articulo primero
del fallo de primera instancia del 26 de febrero de 2010, proferido por la Capitania de Puerto
de Cartagena.

Es pertinente también sefialar que el articulo 1495 Cédigo de Comercio determina que el
capitin es el “jefe superior y encargado del gobierno de la nave”, asimismo, el numeral 1 del
articulo 1501 ibidem sefiala que es obligacién del capitan: “Cerciorarse de que la nave estd en
buenas condiciones de navegabilidad para ln navegacion que va a emprender” y, el numeral 3 del
articulo 40 del Decreto 1597 de 1988 dice que el capitan “Es, en fodo momento Y circunstancia,
respansable ditecto por la seguridad de ln nave, su carga y las personas a bordo (...)".
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Igualmente, que la navegacién maritima es una actividad considerada como peligrosa, por lo
cual, en aplicacién del articulo 2356 del Codigo Civil y su desarrollo jurisprudencial, el
analisis probatorio que debe hacer el juez en procura de atribuir la responsabilidad del hecho
dafioso cambia radicalmente.

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 25 de octubre de
1999 dijo:

"(...) la fuente positiva de esta teoria se localiza en el articulo 2356 del C. Civil, cuyo texto
perniite presumir la culpa en el autor del dafio que a su vez genera la actividad peligrosa, sin que
ello impligue modificar la concepcion subjetiva de la responsabilidad, pues ain dentro del
ejercicio de la actividad peligrosn ésta se sigue conformando por los elementos gue inicialmente se
identificaron, pero con una variacion en la carga probatoria, porque demostrado el ejercicio de
la actividad peligrosa ocasionante del dafio, la culpa entra a presumirse en el
victimario,” (Cursiva y negrilla fuera del texto).

Cuando la regla general en los regimenes de responsabilidad es probar la culpa del agente, en
el caso que se esté en presencia de actividades peligrosas, se presume la culpa de aquél,
responsabilidad objetiva, y solo podra exonerarse probando la existencia de eximerites de
responsabilidad, es decir, la existencia de una causa extrafia como la fuerza mayor o caso
fortuito, la culpa exclusiva de la victima o de un tercero.

La fuerza mayor o caso fortuito consiste en un acontecimiento inimputable, imprevisible e
irresistible que impide a alguien cumplir cabalmente una obligacién a su cargo: la
inimputabilidad consiste en que el hecho que se invoque como fuerza mayor o caso fortuito no
se derive de modo alguno de la conducta culpable del obligado, de su estado o culpa
precedente o concomitante al hecho. '

La imprevisibilidad, se presenta cuando el suceso escapa a las previsiones normales, esto es, que
ante la conducta prudente adoptada por el que alega el caso fortuito, era imposible preverlo.

En cuanto a la irresisiibilidad, se materializa cuando ante las medidas tomadas fue imposible
evitar gue el hecho sucediera.

La culpa exclusiva de la victima o la de un tercero, consiste en que la accién desplegada por
quien sufri6 el dafic o por una persona ajena, no interviene directamente en la actividad, lo
cual excluye al autor del pago de perjuicios por encontrarse en una posicién fuera de su
dominio del hecho.

En consideracion al caso fortuito o fuerza mayor, la Corte Suprema de Justicia en sentengcia del
27 de febrero de 2009, magistrado ponente Arturo Solarte Rodriguez, sefiald:

“(...,y Los dos presupuestos -ex lege- que estereotipan, como unidad conceptual y como
sinonimia legal, al caso fortuito o fuerza mayor, son ln imprevisibilidad y la irresistibilidad del
acontecimiento. '

..., Respecto de la primera de esas exigencias, considerd que “[lla imprevisibilidad, rectamente
entendida, no puede ser desentrafiada -en lo que atafie a su concepto, perfiles y alcance- con
arreglo a su significado meramente semdntico, segiin el cual, imprevisible es aguello 'Que no se
puede prever’, y prever, a su turno, es ‘Ver con anticipacion” (Diccionario de la Real Academia
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de ln Lengua Espafiola), por manera que aplicando este criterio seria menester afirmar que es
imprevisible, ciertamente, el acontecimiento que no sea viable contemplar de antemano, o sea
previamente a su gestacion material (contemplacion ex ante)...Si se aplicase literalmente la
diccién en referencia, se podrin llegar a extremos irritantes, a fuer que injuridicos, habida
cuenta de que una interpretacion tan restrictiva harin nugatoria la posibilidad real de que un
deudor, segiin el caso, se liberara de responsabilidnd en virtud del surgimiento de una causa a él
extrafia, particularmente de un caso fortuito o fuerza mayor (...)

(--.r) Aquel estado predicable del sujeto respectivo que entraiin ln imposibilidad objetiva de
evitar ciertos efectos o consecuencias derivados de ln materinlizacién de hechos exdgenos -y por
ello a €l ajenos, asi como extrafios en el plano juridico- que le impiden efectuar determinada
actuacion, lato sensu. En tal virtud, este presupuesto legal se encontrard configurado cuando,
de cara al suceso pertinente, In persona no pueda o pudo evitar, ni eludir sus efectos (...)"
(Cursiva fuera de texto),

Dentro del expediente de la investigacion de primera instancia si bien es cierto no obra prueba
documental que demuestre, las condiciones océano-atmosféricas existentes para la fecha en
que ocurrié el siniestro, también lo es que en los escritos allegados por el capitdn de la nave
“KERSTI" y de la nave “JUPITER SMILE” se manifiesta la dificultad de navegar con esas
condiciones climéticas adversas para esa actividad, y al parecer las condiciones atmosféricas
cambiaron notoriamente, situacion sorpresiva y presuntamente no conocida con anterioridad
por el capitan y la tripulacién de la nave.

Asimismo, se denota la diligencia en la actuacién del capitan de la nave "KERSTI” con
relacion a la atencién de la emergencia, desconociéndose la causa del naufragio, en donde el
capitin de la nave segtin lo manifestado por éste en la audiencia publica, presume “Se
encontraron (sic) con viento de frente en lugar de viento de lado que es mds ficil, en la media noche lo
que hice fue enrollar velas y bajar velns, en condiciones como estos (sic) el barco suele subir y bajar en el
momento en que baja y pega en la ola, esto suele pasar en maretas, en una mareta fuerte y hemos vivido
estn situacidn wmuchas veces antes, cuando el barco golpeaba hacia muchos ruidos pero no
necesarianente queria decir que el barco estaba en problemas no tengo como saber si le pegantos a algo a
un palo de madera, que eso pudo haber pasado pero no sé (...)".

En virtud de lo anterior, se percibe la ocurrencia de un caso inesperado, imprevisible e
irresistible por el capitdn y 1a tripulacién de la nave.

En consecuencia, este Despacho confirmaré el fallo de primera instancia en cuanto a que
existi6 una causa extrafia {caso fortuito o fuerza mayor) e igualmente en cuanto a que no se
violaron normas de marina mercante.

AVALUQ DE LOS DANOS

Con relacién al avaltio de los dafios, se puede evidenciar que no obra dentro del expediente
de la referencia prueba en la cual se relacione el valor de los dafios ocasionados con el
siniestro y tampoco fueron determinados en el fallo de primera instancia, por lo que este
Despacho se abstendré de hacerlo, no teniéndose conocimiento de intervencién formal de un
tercero tendiente a reclamarlos.
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VIOLACION A LAS NORMAS DE LA MARINA MERCANTE

El Capitén de Puerto de Cartagena consideré que no existieron violaciones a las normas de
Matrina Mercante y este Despacho también abstendrd de pronunciarse sobre éste tema.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Director General Maritimo,

RESUELVE

ARTICULO 1°.-MODIFICAR el articulo primero del fallo de primera instancia del 26 de
febrero de 2010, proferido por el Capitén de Puerto de Cartagena, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de este fallo, el cual quedard ast:

“Declarar que el siniestro maritimo de Naufragio de la motonave “KERSTI” de bandera
britanica, ocurrido el 27 de noviembre de 2009, fue ocasionado por un caso fortuito o fuerza
mayor, por lo que se exonera de responsabilidad al sefior JEFFREY PETER MORRIS,
identificado con pasaporte No 210114347, en su calidad de capitan de la citada nave”

ARTICULO 2°.- CONFIRMAR los articulos restantes del fallo emitido por la Capitania de
Puerto de Cartagena, el dfa 26 de febrero de 2010.

ARTICULO 3°.-NOTIFICAR personalmente por conducto de la Capitania de Puerto de
Cartagena el contenido del presente fallo al sefior JEFFREY PETER MORRIS, identificado con
pasaporte No 210114347, capitdn de la citada nave; y demés partes interesadas, en
cumplimiento de lo establecido en los articulos 46 y 62 del Decreto Ley 2324 de 1984.

ARTICULO 4°.- DEVOLVER el presente expediente a la Capitania de Puerto de Cartagena,
para la correspondiente notificacién y cumplimiento de lo resuelto.

ARTICULO 5°.-COMISIONAR al Capitan de Puerto de Cartagena, para que una vez quede
en firme y ejecutoriado el presente fallo, remita copia del mismo al Grupo Legal Maritimo y a
la Divisién de Gente y Naves de la Direccién General Maritima

Notifiquese y cmplase. 3 ¢ DIC. 201

Contralmirante ERNESTO DURAN GONZALEZ
Diirector General Maritimo



