DIRECCION GENERAL MARITIMA

Bogota, D.C., 2 5; JUN ZE}H}

Procede el Despacho a resolver en via de consulta el fallo de primera instancia, del 27 de
noviembre de 2008, proferido por cl Capitin de Puerto de Cartagena, dentro de la
investigacion por el siniestro marftimo de naufragio de la motonave “FIESTA III" de
bandera colombiana, previos los siguientes:

ANTECEDENTES

1. El 4 de septiembre de 2008, la motonave “FIESTA III" de bandera colombiana,
identificada con el namero de matricula MC-07-0135, iba rumbo a Cartagena a efectuar
reparaciones sufriendo dafic en los generadores y estructura, produciéndose su
hundimiento en la posicién Latitud: 10° 30°57" v Longitud: 76° 32. 797 (sic).

2. El 5 de septiembre de 2008, el Capitan de Puerto de Cartagena profirié auto de
apertura de investigacién por siniestro maritimo, ordenando aliegar y decretar las
pruebas pertinentes y conducentes para el esclarecimiento de los hecheos.

ACTUACION EN PRIMERA INSTANCIA
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 Resolucion 825 de 1994, los hechos
ocurrieron dentro de la jurisdiccién de la Capitania de Puerto de Cartagena. Asi mismo, en
virtud del Titule IV del Decreto Ley 2324 de 1984 y el numeral 8° del articulo § del Decreto
1561 de 2002, el Capitan de Puerto es competente para adelantar y fallar la presente
investigacién. '

PRUEBAS

El Capitan de Puerto de Cartagena, practicé y alleg6 las pruebas listadas a folios 38- 42 del
expediente, correspondientes al fallo de primera instancia.

DECISION

El Capitéan de Puerto de Cartagena profiri6 fallo de primera instancia el 27 de noviembre
de 2008, declarando responsables del siniestro a los sefiores DANNY LEARD FRANCIS
SALAZAR v JULIO ANTONIO GALLARDO BARRIOS. Igualmente los declard
respensables de la violacién a normas de Marina Mercante, sancionandolos como
consecuencia de lo anterior con una multa equivalente a un salaric minimo legal mensual
vigente.
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CONSIDERACIONES DEL DIRECTOR GENERAL MARITIMO
JURISDICCION Y COMPETENCIA

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

Debe aclararse a su vez, que las decisiones de la Autoridad Maritima dentro de
investigaciones por siniestro marftimo son sentencias extrafias al control de la jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo y presian méritoc 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, indico lo siguiente:

“- El Capitin de Fuerio, en primera y el Divector Maritino, en segunda instancia, tienen ln
calidad de jueces frente a las controversias cuyo conocimiento avoguen en razon de un
siniestro o accidente maritimo, en la medida, en que la Carta permite, como ya se vid, el
efercicio excepcional de funciones jurisdiccionales.

Si bien es cierto, en lns investigaciones por siniestros maritimos la autoridad marftima debe
analizar, en cada caso, si se frasgredio alguna norma de trdfico o de seguridad maritima,
fambién lo es, que el fin de la investigacion no es sélo determinar las normas trasgredidas y
sancionar por ese hecho, sino declavar la culpabilidad y responsabilidad civil
extracontractual que les cabe a quienes intervinieron en el accidente o tienen su
tuteln furidica (armador, propietario, efc).” (Cursiva fuera del texto)

El ditado criterio ha sido refterado en pluralidad de decisiones adoptadas por la misma corporacién
como las siguientes: Auto del 12 de febrero de 1990, expediente No. 227, Actor: Sermar Lida,
Consejero Ponente: Simén Rodriguez Rodriguez; Auto del 14 de febrero de 1990,
expediente No. 209, Actora: Remolques Maritimos y Fluviales, Consejero Ponente: Luis
Antordo Alvarado Pantoja; Auto del 14 de marzo de 1990, expediente No. 521, Consejerc
Ponente: Samue! Buitrago Hurtado; Auto de 9 de mayo de 1996, expediente No. 3207,
Actora: Flota Mercante Gran Colombiana, Consejero Ponente: Libarde Rodriguez
Rodriguez; y sentencia del 26 de octubre de 2000, proferida por la Secciéon 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

CASO CONCRETO

Este Despacho considera pertinente pronunciarse en primera medida sobre la existencia
del siniestro mariimo:
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El articulo 26 del Decreto-Ley 2324 de 1984 indica que: ”Se consideran accidentes o siniestros
maritinws los definidos como tales por la ley, por los tratados internacionales, estén o no suscritos
por Colombia vy por In costumbre nacional o internacional. Para los efectos del presente decreto son
accidentes o sintestros marittmos, sin que se limile a ellos, los siguientes: a) el naufragio, b) el
encallnmiento, ¢} el aberdaje, d) ln explosion o el incendio de naves o artefactos navales o estructuras
o plataformas marinas ¢} la arribada forzosa, f} la contaminacién marina, al igual que toda
situacion que origine un riesgo grave de contamingcion marina y g) los dnitos causados por naves o
artefactos navales a instalaciones portuarias " (subraya y cursiva fuera de texto)

La Resolucion A. 849(20) aprobada el 27 de noviembre de 1997 de la Asamblea General de
la Organizacién Maritima Internacional por medio de la cual se aprobé el Codigo para la
investigacion de siniestros y sucesos maritimos define come siniestro maritimo:

4.1 Strestro maritumo: un evento que ha tenido como resultado:

1. In muerte o las lesiones graves de una personn, causadas por la operacion de un buque o en
relacicn con ellm;

2. la pérdida de una persona que estuviern o bordo causada por la operacion de un bugue o en
relacion con ella;

3. la pérdida, presunta pérdida o abandono de un buque;

4. los darios materiales sufridos por un buque;

5. la varada o quevin de un buque, o ln participacion de un bugue en un abordaje;

6. davios materiales graves causadas por In operacion de un bugue o en relacion con ella;

7. darios graves al medio ambiente come resullados de los daiios sufridos por une o vartos bugues,
causados por la operaciones de uno o varios buques o con relacion con ellas.”

La docirinal considera como “Naufragio “.el hundimiento o submersion en el mar y otre
concepto que, atendiendo mis a su sentido etimoldgico — del latin navis fracla-, considera el
naufragio como la destruccion total del buque por un accidente de mar”

(...)

El hundimiento del buque determina lambién su naufragio. Pero esta hipdlesis que parece fan
simple, tiene también su complefidad, como lo demuestran las diversas decisiones interpretativas de
Ios tribunales. No se distingue el caso de subtiersion en un puerto del que tiene lugar en allamar. El
solo hecho de zozobrar no es suficiente. Es preciso que la submersion dure cierto tiempo. Sien el
momento de zozobrar al buque se le auxilin, y su reflotamiento en plazo corto aparece redlizable
facilmente, no puede decirse que haya existido un naufragio. No puede equiparase un naufragio a la
circunstancia de haber adquirido el buque una fuerte escora y productr la pérdida de su cargamenio.

! DERECHO COMERCIAL MARITIMO, Tomeo [11, Francisco Farifia, Bosch Casa Editorial, cap XVIi
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(...) dentro de la imprecision del término naufragio, solo debe enfenderse en prinecipio general ef
caso de un bugque destruido o hundido por un acaecimiento cualquiera, en altamar o en puerto,
aunque parte del buguc o restos del mismo queden sobre la superficie de lns aguas.”

Por lo expresado anteriormente y teniendo en cuenta que la motonave “FIESTA I no
pudo ser reflotada se configurd, en este caso, el siniestro maritimo de naufragio.

Entre las actividades consideradas como peligrosas, se encuentira la navegacién marftima,
va gue la misma necesita en su desempefio el empleo de un medio calificado como peligro,
en este sentido lo consagra el articuio 2356 del Codigo Civil que al regular la
responsabilidad por actividades peligrosas solo exige que sea imputable el dafio.

En el caso de la responsabilidad por actividades peligrosas, no es la diligencia media Ia
que se toma en cuenta, sino las correspondientes y necesarias precauciones tomadas en
equivalencia al riesgo de peligro latente, de lo que se puede concluir que en desarrollo de
una actividad peligrosa el agente tiene una obligacion de resultado, lo que invierte la carga
de la prueba al darse una presuncion de culpa.

La Sala de Casacién Civil de Ia Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha dieciocho
{18) de Mayo de 1972 expresd al respecto que: “(...) #o es de por si el hecho de las cosas, sino en
ultisnas la conducta del hombre, por accion o por omision, el fundamento o base necesaria para day
aplicacion a lo consagrado en el articulo 2356 del Cédigo Civil, es preciso indagar en cada caso
concreto quien es el responsable de la actividad peligrosa, ya que el responsable por el hecho de las
cosas inanimadns es su guardidn.

Las cosas producen dafio:
a) Cuando el lombre lns utiliza como instrumento de su actividad positiva (Utilidad).

b) Cuando el peligro latente existente en ellas se manifiesin y exterioriza ol generarse un perjuicio
espontineo que escapa a todo contyol del hombre,”

Al respecto se pronuncié la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia 5-012-99: “ (..) I regla del articulo 2356 del cddigo civil apareja una presuncion de
culpn en contra de quien causa perjuicios con ocasion de aquellas actividades cuya ejecucion entrafin
peligros o riesgos para las personas del entorno, responsabilidad de ln cual solamente se exonera
cuando acredite que el daiio solo pudo tener por fuente cualguier suceso extraiio, como Ia fiteraa
miayor, la culpa exclusion de la victima o de un tercero. Esto es que lodas las actividades peligrosas,
apargjan “la existencia de una obligacién legal de resultado consistente en vigilar esa actividad ¢
impedir que ellg, por su propio dinamismo o debide a circunstancins anormales gue. la rodearon en
un moimento dado, escape al control de quien de ln aludida actividad se sivve o reporta beneficio;
luego si en la realizacion de un dafio se demuestra que tuvo influencia cousal caracterizada, un
hecho del cual viene haciéndose mérito en estas consideraciones, ello en términos de ley , es
suficiente para tener por probada, por via de una presuncion contenida en aguella disposicicn, ia
vifraccion de la obligacion de guarda aludida” (cursiva y subraya fuera de texto)




. CONTINUACION DEL FALLO QUE RESUELVE EN VA DE GONSULTA EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA DEL | 5
| 27 DE NOVIEMBRE DE 2008, PROFERIDO POR LA CAPITANIA DE PUERTC DE CARTAGENA DENTRO DE LA
INVESTIGACION POR EL SINIESTRO MARITIMO DE NAUFRAGIO DE LA MOTONAVE "FIESTA I,

Respecto a la configuracién de la fuerza mayor o caso fortuito como causal exonerativa, la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 29 de abril de
2005, Magistrado Ponente: CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLQO, expreso:

“()

Con otras palabras, quien pretenda obtener ganancia o utilidad del aprovechamiento organizado y
permanente de una actividad riesgosa, esto es, de una empresa que uhiliza de manera frecuente
hienes cuya accion genera cierto peligro a terceros, no puede aspives a que las anomalias que
presenten los bienes utilizados con ese propdsito, inexorabiemente le sirvan come argumento parg
eludir In vesponsabilidad civil en que pueda incurrir por dirflos causados, sin perjiticio, claro estd, de
que en casos muy especinles pueda configurarse un arquetipico hecho de fuerza mayor que, in
radice, fracture el vinculo de causalidad entre ln actividad desplegada jy el perjuicio ocasionado. Pero
es claro que, en linea de principio rector, tratindose del transporte empresarial de personas y de
cosas, los defectos mecdnices son inherentes a la actividad de conduccion y al objeto que el
conductor-y el guardian empresario-tienen bajo su cuidado, lo gue descarta, en general, su
apreciacidn como inequivoco evento de fuerza mayor o caso fortuito.

Obsérvese que en esta hipdtesis, la del ransporte comercigi-pues en el caso de ln conduccion de
vehiculos particulares, seria_menester hacer_algunas consideraciones complementarigs-, las fallas
mecdnicas son racionalmente previsibles, tanto mds cuanto asi lo develan lns midximos de la
experiencin. Mis ain, como se trata de una actividad potencialmente riesgosn, ne deviene tmposible
que ractonalmente se puedn prever la ocurrencia de un desperfecto mecanico, asi se realice, €x anle,
un mantenimiento preventivo al aufomotor, el que por lo dewmds se impone en este hipo de
actividades. Al fin y al cabe, “imprevisible es el acontecimiento que no sea viable contemplar de
antemano, examinando en cada situacidn de manera especifica los sigutenles critevios: 1) Ll
referente a su normalided y frecuencia; 2) El atinente a la probabilidnd de su realizacion, y 3) el
concerniente a su cardcter inopinado, excepcional y sorpresivo” (Sent. 078 de 23 de junio de 2000),
siendo claro que este dltino elemento es insuficiente, per se, para lllar 11 heche como constitutivo
de fuerza mayor, menos atin si se para mientes en el cardcler contingente que tiene el defecto
mecinico, el cual es normalmente pronosticable, a juzgar por las precitadas mdximas de la
experiencia. No en vano, conto s¢ delined, son varios los presupuestos que, en forma conjunia y
articuladn, deben observarse para que el evento se torne en imprevisible.

A este respecto, ha precisado In Sala que “en sana légica se impone concluir, siguiendo este criterio,
gue las fallas en el mecanismo u operacion de ciertas cosas o actividades peligrosas, de cuoyo buen
funcionmmiento y ejecucion exentn de peligros es garante el empresavio frente n polenciales
victimas..., por faltarles el requisito de exterioridad”, no pueden, en general, estructurar “en la
modalided de caso fortuito o de fuerza mayor, una cousq exonevatoria capaz de controvrestar la
presuncion de culpa gque consagra el Art, 2356 del C. Civil” (Se subraya; Sent. No. 104 de 26 de
noviembre de 1999, retterada en sentencia Ne, 064 de 16 de junio de 2003).

El sefior DANNY FRANCIS 5ALAZAR en €l acta de protesta argumenta que el tiempo se
descompuso lo cual ocasiond dafios al generador descargandolo, sin que lo hubiera
probado dentro del expediente.

Asi mismo, en su declaracién obrante en el expediente a folios 16 a 20 indica que: “el 3 de
sephieinbre empezo o soplar duro incrementdndose Ia brisa, y que esloba loviendo duvisimo conio

83
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una tormenta y se presento una falla en el generador de energia y por el movintento brusco se
apagd el generador. {...) por el movimiento brusco de las olas se deterioré ln parte de arriba de In
embarcacion, o seq la caseta.”

Que de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 1501 del Cddigo de
Comercio, es una funcién y obligacién del Capitén de la nave cerciorarse que ésta fenga
buenas condiciones de navegacion para la travesia qite va a emprender.

Que el sefior JULIO ANTONIO GALLARDO BARRIOS en su calidad de armador de Ia
nave en mencion, en su declaracion obrante a folios 19 y 20 del expediente express: “que
estaba lovendo durisimo como una tormenta y se presents una falla en el generador de energin”
sin que hubiere allegado al expediente la prueba de la ocurrencia de una fuerza mayor que
le permitiera desvirtuar la presuncion de culpa que pesa sobre el guardian de la cosa
empleada en la actividad peligrosa.

Como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, en el transporte comercial las fallas
mecénicas son razonablemente previsibles pues develan las méximas de la experiencia, de
igual forma la falta e diligencia de acuerdo con la profesion impiden la exoneracién por
fuerza mayor o caso for.uitc.

Tampoco se allegd al expediente el plan de mantenimiento de la nave y no se tiene
conocimiento que se haya solicitado con el fin de dar cumplimiento a la obligacion
contemplada en ¢l articulo 1501 del Cédigo de Comercia.

De acuerdo con la declaracién del sefior FLORENTIS MANUEL MARRUGO maquinista
de la nave, obrante a folios 21 a 22, el no conocia ¢l estado de mantenimiento de la nave y
supone que debfa tener un mecanico en tierra.

De acuerdo con el literal a del rmumneral 1 del articulo 47 del Decreto 1597 de 1988 el oficial
maquinista responde por la operacién, conservacion y mantenimiento de la maquinaria
del departamento de ingenieria y los equipos y material correspondiente.

Asi mismo el literal e del numeral en comento, sefiala que el maquinista leva el registro y
control de las cperaciones.

Al expediente no se allegé por parte del Capitén, prueba para demostrar la ecurrencia de
una causal eximiente de responsabilidad, para este caso, la fuerza mayor o caso fortuito,
nd de las medidas necesarias para evitar la ocurrencia del siniestro, tales como verificar el
estado de navegabilidad de la motonave, razén por la cual no existe ningin elemento
dentro de la investigacién, que pueda desvirtuar la presuncién de culpa que pesa en
contra de quien causa perjuicios, con ocasién de aquellas actividades peligrosas. Asi
mismo no se demostrd por parte del sefior DANNY FRANCIS SALAZAR o por el sefior
JULIO ANTONIO GALLARDO que se hubieren tomado las precauciones equivalentes al
riesgo de peligro latente, razoén por la cual se procedera a confirmar el fallo de primera
instancia del 27 de noviembre de 2008, proferido por el Capitan de Puerto de Carta gena.
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En cuante a la responsabilidad del armador se tiene que el numeral 2 del articulo 1478 del
Codigo de Comercio, establece como obligacién del armador responder civilmente por
las culpas del capitan, del practico o de la tripulacién.

Asi mismo, el articulo 1479 ibidem preceptta que el armador aun en los casos en que
haya sido extrafio a su designacion, responde por Ias culpas del capitan.

Por otra parte, se encuentra procedente ordenar la cancelacion de la matricula de la
motonave “FIESTA III”, con matricula MC-07-0135, razén por la cual se adicionara el fallo
de primera instancia del 27 de noviembre de 2008, proferido por el Capitan de Puerto de
Cartagena.

VIOLACION A NORMAS DE MARINA MERCANTE

Este Despacho encuentra pertinente determinar las normas de Marina Mercante
incumplidas:

El articule 110 del Decreto-Ley 2324 de 1984 preceptaa:

“CONDICIONES DE SEGURIDAD. Las naves y artefactos navales deben cumplir las condiciones
de seguridad previstas en al ley, en los convenios internncionales incorporados al ordenamiento
Jjuridico nacional y en las reglamentaciones”

El articulo 1501 del Cédige de Comercio sefiala come funciones y obligaciones del
Capitén:

“1. Cerciorarse de que Ia nave esté en buenas condiciones de navegabilidad para la navegacion que
va a emprender.”

El sefior FLORENTIS MANUEL MARRUGO maquinista de la nave violé los literales a.
Responder al Capitin por la operacidn, conservacion y mantenimiento de la maquinaria. y e
llevar el control y registro de las reparaciones y rutinas efectiindas a In maguinaria a su carge del
articulo 47 del Decreto 1597 de 1988, razdn por la cual se modificaran los articulos 2 y 3 del
fallo del 27 de noviembre de 2008 proferide por el Capitin de Puerto de Cartagena.

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

RESUELVE
ARTICULOQ 1°.- CONFIRMAR ¢l articulo 1 del fallo de primera instancia proferido por el
Capitan de Puerto de Cartagena el 27 de noviembre de 2008, por las razones expuestas en

la parte motiva del presente proveido.

ARTICULO 2°~-MODIFICAR el articulo 2 del fallo del 27 de noviembre de 2007, el cual
quedars as{;

A

Sy
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“DECLARAR responsables de la violacién de normas de Marina Mercante a los sefiores
DANNY LEARD FRANCIS SALAZAR identificado con cédula de ciudadania ntmero
18.002.020 de San Andrés, JULIO ANTONIO GALLARDO BARRIOS identificado con
cédula de ciudadania niimero 15.241.812 de San Andrés y FLORENTIS MANUEL
MARRUGO identificado con cédula de ciudadania niimero 15.240.987 de Cartagena, por
lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.”

ARTICULO 3°. MODIFICAR el articulo 3 del fallo del 27 de noviembre de 2007. EI cual
quedaré asi:

"SANCIONAR a los sefiores DANNY LEARD FRANCIS SALAZAR identificado con
cédula de ciudadania swimero 18.002.020 de San Andrés, JULIO ANTONIO GALLARDO
BARRIOS identificado con cédula de ciudadanfa nimero 15.241.812 de San Andrés y
FLORENTIS MANUEL MARRUGO identificado con cédula de cudadania ntmero
15.240.987 de Cartagena, con una multa equivalente a un salario minimo legal vigente.

PARAGRAFO.- Una vez en firme el presente acto, la multa deberé ser pagada mediante
consignacion en la cuenta N°. 05000024-9, cédigo rentistico 1212-75 del Banco Popular, a
favor de la Direccidn del Tesoro Nacional, so pena de proceder a su cobro persuasivo y
coactivo, conforme a lo dispuesto en la Resolucion nidmnero 546 de 2007 del Ministerio de
Defensa nacional o la disposicion que lo adicione o modifique.

ARTICULO 4° -. CONFIRMAR las demés partes del fallo de primera instancia proferido
por el Capitan de Puerto de Cartagena el 27 de noviembre de 2008, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de este fallo.

ARTICULO 5°.- ORDENAR a! Subdirector de Marina Mercante la cancelacién de la
matrfcula MC-07-0135 de la motonave “ FIESTA III” por haberse declarado su pérdida
total.

ARTICULO 6°.- NOTIFICAR personalmente por conducto de la Capitania de Puerto de
Cartagena el contenido del presente fallo a los sefiores DANNY LEARD FRANCIS
SALAZAR, JULIO ANTONIO GALLARDO BARRIOS y FLORENTIS MANUEL
MARRUGO, en cumplimiento de lo establecido en los articulos 46 y 62 del Decreto Ley
2324 de 1984.

ARTICULO 5°- COMISIONAR al Capitan de Puerto de Carlagena , para que una vez
quede en firme y ejecutoriado el presente fallo, remita copia del mismo al Grupo Legal
Maritimo y a la Subdireccién de Marina Mercante de ja Direccién General Maritima.

Nofifiquese y camplase. Z 5 JUN 20



