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Asunto: Respuesta Radicado No. 20211001369882 y 20221001904712 — Efecto de la sentencia No.
071 del 1 de Julio de 2015, proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Resti-
tucion de Tierras de Popayan.

Respecto a su solicitud, me permito dar respuesta en los siguientes términos, precisando que el pre-
sente concepto es emitido en los términos establecidos en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, razén
por la cual carece de efectos vinculantes:

Salvedades respecto del Concepto Juridico.

Antes de realizar el analisis respectivo, es menester precisar que el presente concepto es emitido en
los términos establecidos en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, sustituido por el articulo 1 de la
Ley 1755 de 2015, razdn por la cual carece de efectos vinculantes.

Ello quiere decir que, en ningun caso, podran dar por entendido que un concepto emitido por la Oficina
Asesora Juridica sustituye los analisis de cada persona pudiere llegar a realizar. Asi lo ha enten-
dido la jurisprudencia constitucional, advirtiendo que “Los conceptos no configuran, en principio, deci-
siones administrativas pues no se orientan a afectar la esfera juridica de los administrados, esto es,
no generan deberes u obligaciones ni otorgan derechos. En el evento que el concepto se emita a
solicitud de un interesado, éste tiene la opcion de acogerlo o no acogerlo y, en principio, su
emision no compromete la responsabilidad de las entidades publicas, que los expiden, ni las
obliga a su cumplimiento o ejecucidn. (Subraya y negrilla fuera del texto original).

De lo anterior, es dable a concluir que, los conceptos que emite esta Oficina (i) carecen de efectos
vinculantes, (ii) no sustituyen los andlisis y responsabilidades de cada érea sobre casos particulares y
(iii) el solicitante, podra acoger o no, la interpretacion de una norma (0 normas) que se estudian en
dichos conceptos.

De igual forma, la Corte Constitucional en Sentencia C-542 de 2005, describe que los conceptos
desempefian una funcion didactica y orientadora que ocurre dentro de los términos sefialados por la
Constitucion.

En tal sentido, los conceptos son posiciones interpretativas que deberan estar cefiidas a los postulados
vigentes y aplicables que ofrezca el ordenamiento juridico.
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Asi entonces, la interpretacion de una norma — por medio de un concepto — se debera realizar respe-
tando los fundamentos juridicos y normativos aplicable al caso en concreto, y ello sera una interpreta-
cion de la misma, sin que signifique, de manera alguna, que sea obligatorio para la persona interesada
en dicho concepto. Por lo anterior, y entendiendo que el concepto es meramente orientador, sera el
interesado quien decida si acoge o no dicha interpretacion.

Explicado lo anterior, procederemos a realizar los analisis respectivos para emitir el concepto solici-
tado, informando que la informacion suministrada en el presente responde, de manera integral, a la
informacion que reposa en el expediente minero y que fue suministrada por el Punto de Atencion
Regional Cali de la Vicepresidencia de Seguimiento Control y Seguridad Minera, dependencia que, de
conformidad con lo previsto en el Decreto Ley 4134 de 2011, tiene a su cargo la fiscalizacion, segui-
miento y control de los titulos mineros y, por tanto, el control de la informacion que hoy se suministra.

1. ¢ Cual es el efecto de lo ordenado Mediante la sentencia nimero 071 del 1 de Julio de 2015,
proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de
Popayén, dentro del proceso de RESTITUCION Y FORMALIZACION DE DERECHOS
TERRITORIALES DE COMUNIDADES NEGRAS radicado bajo el nimero 19001-31-21-001-
2014-00104-00 sobre la ejecucion de los contratos GIK-10511X, GIK-10E, GIK-10H y GIK-
1047

Mediante Sentencia No. 071 del 1 de julio de 2015, proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucidn de Tierras de Popayan, se ordeno:

“SEXTO: ORDENAR A LA AGENCIA NACIONAL DE MINERIA LA SUSPENSION de los titulos y
concesiones mineras otorgados y que afecten, el territorio del CONSEJO COMUNITARIO RENACER
NEGRO, detallados en la parte motiva de esta providencia, dejando claro que existen titulos y
concesiones que se traslapan en porcentajes ajos con los predios ele la comunidad, ello lleva aclarar,
que para ellos se suspende cualquier actividad en territorio del CONSEJO COMUNITARIO
RENACER NEGRO, hasta tanto no se evacue la consulta previa con la comunidad negra y con
la_autoridad tradicional del CONSEJO COMUNITARIO RENACER NEGRO y se cumplan las
exigencias legales para la explotacion minera.”

Asi mismo, en dicha sentencia, desde su pagina 50 y siguientes se realizd un analisis del derecho
fundamental de las comunidades étnicas a la consulta previa, aplicable a la exploracion y explotacién
de los recursos naturales dentro de los territorios de dichas comunidades, concluyendo:

“(...) lo que lleva a concluir que el otorgamiento de estos titulos mineros y de estas concesiones, no
s6lo estan vulnerando el derecho fundamental de las comunidades étnicas a la consulta previa, {...)
ello nos lleva, con mayor certeza, a la conviccion de ordenar La SUSPENSION de los titulos minero y
concesiones que afecten el territorio del CONSEJO COMUNITARIO RENACER NEGRO,
perfectamente delimitado, dejando claro, que existen titulos y concesiones que se traslapan en
porcentajes ajos con los predios ele la comunidad, ello lleva aclarar, que para ellos se_suspende
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cualquier actividad en territorio del CONSEJO COMUNITARIO RENACER NEGRO, hasta tanto
no _se evacue la consulta previa con la comunidad neqra y con la autoridad tradicional del
CONSEJO COMUNITARIO RENACER NEGRO y se cumplan las exigencias leqales para la
explotacion minera.” (Negrilla y subraya fuera del texto original)

De lo anterior, es claro que para el juzgador, la suspensién a que ordena en el literal sexto de la
sentencia, obedece a la suspension de actividades en territorio del CONSEJO COMUNITARIO
RENACER NEGRO, hasta tanto no se evacue la consulta previa con la comunidad negra y con la
autoridad tradicional del CONSEJO COMUNITARIO RENACER NEGRO y se cumplan las exigencias
legales para la explotacion minera.

2. ¢Los términos de duracion de los contratos GIK-10511X, GIK-10E, GIK-10H y GIK-10J se
encuentran actualmente suspendidos? ¢;Bajo qué figura?

Mediante Resolucion No VSC 000651 de 4 de septiembre de 2015, inscrita en el Registro Minero
Nacional el dia 03 de noviembre de 2015, se suspendio, en los términos y en las condiciones estable-
cidas en la orden sexta de la Sentencia No. 071 del 1 de julio de 2015, proferida por el Juzgado Primero
Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Popayan dentro del proceso de restitucion
y formalizacion de derechos territoriales de comunidades negras, radicado bajo partida niumero 19001-
31-21-001-2014-00104-00, las actividades mineras dentro de los Contrato de Concesion No GIK-
10511X, GIK-10E, GIK-10H, GIK-10J, KAQ-11061, KB2-15561 y KLF-08051, que se superponen con
el territorio de Concejo Comunitario Renacer Negro de Timbiqui, hasta tanto se adelante la consulta
previa con la comunidad negra y con la autoridad tradicional del CONCEJO COMUNITARIO RENA-
CER NEGRO y se cumplan las exigencias legales para la explotacion minera o se profiera alguna
resolucion judicial en este sentido.

Aunado a lo anterior, en el Registro Minero Nacional se encuentran anotadas las siguientes Resolu-
ciones, por medio de las cuales, se concedioé suspension temporal de obligaciones a los siguientes
titulos:

e Resolucion VSC No0.000681 del 14 de septiembre de 2015 inscrita en el RMN el dia 03 de
diciembre de 2015, por medio del cual se concedi6 suspension temporal de obligaciones
hasta el 31 de diciembre de 2015, para el contrato de concesion No. GIK-10E.

o Resolucion VSC No.000727 del 29 de octubre de 2015 inscrita en el RMN el dia 03 de diciem-
bre de 2015, por medio del cual se concedid suspension temporal de obligaciones hasta el 20
de diciembre de 2015, para el contrato de concesion No. GIK-10H.

o Resolucion VSC No.000797 del 21 de octubre de 2015 inscrita en el RMN el dia 18 de diciem-
bre de 2015, por medio del cual se concedid suspension temporal de obligaciones hasta el 20
de diciembre de 2015, para el contrato de concesion No. GIK-10511X

! Ver Sentencia No. 071 del 1 de julio de 2015, proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en
Restitucion de Tierras de Popayan, paginas 50 a 56.
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3. ¢Es viable que sean otorgadas suspensiones por razones de orden publico para el area de
los contratos GIK-10511X, GIK-10E, GIK-10H y GIK-10J?

El articulo 64 de la Ley 57 de 1887, definié:

‘ARTICULO 64. FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO. Se llama fuerza mayor o caso fortuito el
imprevisto o que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”

De igual manera, la Ley 95 de 1890 consagra en su articulo primero que la fuerza mayor o caso fortuito
es aquel ‘imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario publico”.

Asi mismo, el articulo 28 del Codigo Civil, define que, cuando una expresién ha sido definida
expresamente por el legislador, se le dara en esta su significado legal, asi que el operador juridico
debe cefiirse a la estipulacion del articulo 64 de la Ley 57 de 1887, cuando se trate de establecer si
se esta en presencia o no, de la fuerza mayor.

Tal definicién ha tenido un amplio desarrollo jurisprudencial que, en general, tiende a identificar como
elementos necesarios para que exista fuerza mayor o caso fortuito, que el hecho que se pretende
invocar como causal sea imprevisible, irresistible y no imputable a quien padece sus efectos,
caracteristicas que permiten fijar los elementos que debe reunir el evento para poder ser catalogado
como fuerza mayor, los cuales, a su vez, contienen a su vez una serie de sub-elementos que se indican
en la amplia jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

‘La doctrina y la jurisprudencia ensefian que los elementos constitutivos de la fuerza mayor como
hecho eximente de responsabilidad contractual y extracontractual son: la inimputabilidad, la
imprevisibilidad y la irresistibilidad. EI primero consiste en que el hecho que se invoca como fuerza
mayor o caso fortuito, no se derive en modo alguno de la conducta culpable del obligado, de su estado
de precedente o concomitante del hecho. El sequndo se tiene 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 de preverlo. Y la irresistibilidad radica en que ante las medidas tomadas fue
imposible evitar que el hecho se presentara. (...)"?2

“...[la] imprevisibilidad del caso fortuito es una cuestion de hecho que el juzgador debe apreciar
concretamente en cada situacion, tomando como criterio para el efecto la normalidad o la frecuencia
del acontecimiento, o por el contrario, su rareza y perpetuidad; si tal acontecimiento es frecuente, y
mas aun, si suele presentarse con cierta periodicidad, no constituye un caso fortuito porque el obligado
razonablemente ha debido preverlo y medir su propia habilidad para conjurarlo, o bien abstenerse de

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de Noviembre 13 de 1962.
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contraer el riesgo de no creer que podria evitarlo; por el contrario, si se trata de un evento de rara
ocurrencia, que se ha presentado en forma subita y sorpresiva, hay caso fortuito, porque nadie esta
obligado a prever lo que es excepcional y esporadico. Pero, ademas, el hecho de que se trata debe
ser irresistible. Asi como la expresion caso fortuito traduce la requerida imprevisibilidad de su
ocurrencia, la fuerza mayor empleada como sinénimo de aquélla en la definicion legal, relieva esta
otra caracteristica que ha de ofrecer tal hecho: al ser fatal, irresistible, incontrastable, hasta el punto
que el obligado no pueda evitar su acaecimiento ni superar sus consecuencias. Tampoco hay fuerza
mayor o caso fortuito cuando el obstaculo, sin impedir el cumplimiento de la obligacion, lo hace mas
dificil u oneroso que lo previsto inicialmente.” 3

Asi mismo, la Sala de Casacion Civil y Agraria de dicha Corporacion, en fallo del 29 de abril de 2005,
expediente nimero 0829-92, con ponencia del Dr. Carlos Ignacio Jaramillo, sefialo:

“Para dilucidar estos cuestionamientos, es necesario memorar, asi sea sucintamente, que la fuerza
mayor o caso fortuito, por definicién legal, es "el imprevisto a que no es posible resistir" (art. 64 C.C.,
sub. art. 1° Ley 95 de 1890), lo que significa que el hecho constitutivo de tal debe ser, por un lado,
ajeno a todo presagio, por lo menos en condiciones de normalidad, y del otro, imposible de evitar, de
modo que el sujeto que lo soporta queda determinado por sus efectos.

No se trata entonces, per se, de cualquier hecho, por sorpresivo o dificultoso que resulte, sino de uno
que inexorablemente retna los mencionados rasgos legales, los cuales, por supuesto, deben ser
evaluados en cada caso en particular -in concreto-, pues en estas materias conviene proceder con
relativo y cierto empirismo, de modo que la imprevisibilidad e irresistibilidad, in casu, ulteriormente se
Jjuzguen con miramiento en las circunstancias especificas en que se presenté el hecho a calificar, no
asi necesariamente a partir de un frio catalogo de eventos que, ex ante, pudiera ser elaborado en
abstracto por el legislador o por los jueces, en orden a precisar qué hechos, irrefragablemente, pueden
Ser considerados como constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito y cuéles no.

Justamente sobre este particular, bien ha precisado la Sala en jurisprudencia uniforme, que "la fuerza
mayor no es una cuestion de clasificacion mecanica de acontecimientos” (sent. 145 de 7 de octubre
de 1993); por eso, entonces, "la calificacion de un hecho como fuerza mayor o caso fortuito, debe
efectuarse en cada situacion especifica, ponderando las circunstancias (de tiempo, modo y lugar) que
rodearon el acontecimiento -acompasadas con las del propio agente-" (Sent. 078 de 23 de junio de
2000), sin que un hecho pueda "calificarse fatalmente, por si mismo y por fuerza de su naturaleza
especifica, como constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito” (cas. civ. de 20 de noviembre de 1989;
cfme: sent. 087 de 9 de octubre de 1998).

Desde luego que ello no obsta para que puedan trazarse ciertas directrices que, por su fuerza
intrinseca, a la par que juridica, permitan singularizar y, por ende, dotar de fisonomia al fenémeno en
cuestion, el cual, por via de ejemplo, no puede concurrir con la culpa del demandado que haya tenido

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de febrero 27 de 1974
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un rol preponderante en la causacion del dafio (cfme: sent. 009 de 27 de febrero de 1998), ni puede
estar "ligado al agente, a su persona ni a su industria” (Sent. 104 de 26 de noviembre de 1999), habida
cuenta que debe tratarse, segun doctrina citada en este dltimo fallo, de "un acontecimiento
extraordinario que se desata desde el exterior sobre la industria, acontecimiento imprevisible y que no
hubiera sido posible evitar atn aplicando la mayor diligencia sin poner en peligro toda la industria y la
marcha economica de la empresa y que el industrial no tenia porqué tener en cuenta ni tomar en
consideracion” (Andreas Von Thur. Tratado de las Obligaciones. T. II. Cap. VII. Pag. 68).

Como podemos ver, tanto a la luz de las leyes 57 de 1887 y 95 de 1890, como lo desarrollado en cada
una de las sentencias antes citadas, los elementos de imprevisibilidad e irresistibilidad integrantes del
caso fortuito o fuerza mayor deben ser concurrentes, exigencia que, por expresa disposicion legal
se da para que se pueda catalogar un hecho como constitutivo de fuerza mayor, a los que se ha de
sumar la ajenidad del hecho a la actividad del que la padece, es decir su condicidn exdgena.

Ademas de lo anterior, es pertinente traer a colacion lo analizado en el concepto No. 20171200029643
del 24 de marzo de 2017, proferido por la Oficina Asesora Juridica de la Agencia Nacional de Mineria
en donde se sefalo, respecto del tema objeto de andlisis, que se requieren de los siguientes elementos
para que se pueda catalogar un evento como fuerza mayor:

“Forma de acreditar la fuerza mayor

(...

Por lo expuesto y de conformidad con la jurisprudencia citada, para que se estructure la fuerza mayor
como justificacion del incumplimiento, se deben reunir un conjunto de caracteristicas, a saber

1. Que el hecho es exdgeno y externo* a las partes, no siendo imputable al contratista 5, es decir,
refiriéndonos al caso en concreto, el hecho alegado debe ser juridicamente ajeno al causante
del incumplimiento, debe haberse producido sin contribucion, incidencia o culpa alguna del
titular,

II.  El hecho generador sea imprevisible, habida cuenta debe ser un evento de un caracter tan
remotamente probable y subito, que ni siquiera una persona diligente hubiera razonablemente
tomado medidas para precaverlo, “que dentro de las circunstancias normales de la vida, no sea
posible contemplar por anticipado su ocurrencia™ En este punto, es preciso hacer hincapié en

4 La fuerza mayor y el caso fortuito requieren que el hecho sobreviniente sea extemno. Por tal razon, el afectado no puede intervenir en la situacion que
le imposibilitd cumplir su deber u obligacion, sino que debe estar fuera de la accion de quien no pudo preverlo y resistirlo. Este requisito exige por tanto
que el hecho no provenga de la persona que lo presenta para eximir su responsabilidad, de forma que no haya tenido control sobre la situacion, ni
injerencia en la misma. No obstante, la jurisprudencia ha precisado que la exterioridad es una circunstancia juridica, pues ‘ha de tratarse de un suceso
0 acaecimiento por el cual no tenga el deber juridico de responder la [persona] accionada’.

S E Consejo de Estado ha ensefiado que “la fuerza mayor es una de las especies que conforman el fenémeno juridico denominado causa
extrafia.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 23 de abril de 2009, C.P. Enrique Gil Botero,
radicacion niimero: 66001-23-00-001-1998-0091-00 (17.251).

6 Sentencia T-271 de 2016.
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que el hecho y sus condiciones deben ser probadas por quien alega la fuerza mayor, a fin de
demostrar que el hecho fue intempestivo, subito, emergente, esto es, imposible de prever.

1. El hecho generador fue irresistible, vale decir, que se trate de una situacion de tal magnitud,
inevitable, es decir que no puede exigir de la persona que la sufre un comportamiento para que
no ocurra, poniendo al contratista— a pesar de sus mayores esfuerzos — en una situacion de
imposibilidad absoluta y permanente de cumplir; “que el agente no pueda evitar su acaecimiento
ni superar sus consecuencias’.

Iv.  El hecho debe ser determinante —relacion de causalidad o nexo causal- en la produccion del
dafio —para el caso en concreto el fendmeno de lluvia- es necesario que el titular minero pruebe
que el mismo fue determinante en la produccion del dafio o en la generacion del incumplimiento,
en otras palabras, que abstrayendo ese hecho hubiera podido cumplir su obligacion.

V.  La parte interesada en que se declare la fuerza mayor tiene la carga de probar que se retinen
las condiciones anteriores: que el hecho que le impidio cumplir la obligacion contractual fue un
hecho extrafio y ajeno a su conducta, que fue imprevisible e irresistible, que ademas tuvo toda
la diligencia debida para evitarlo, que el hecho fue determinante en la produccion del dafio y en
ese sentido se configuré una fuerza mayor como eximente de responsabilidad.

Es de resaltar que para que se configure la fuerza mayor, deben concurrir todos los elementos
antes anotados”

Significa lo anterior, que el deudor de la obligacién que pretende excusar su incumplimiento en la
fuerza mayor, asume la carga probatoria de acreditacion de imprevisibilidad, irresistibilidad e
inimputabilidad invocados, esto es; debe probar y sustentar, a través de los medios probatorios
idéneos, que la circunstancia que alega como fuerza mayor o caso fortuito acaecié por fuera de su
esfera de diligencia, control y vigilancia, sin posibilidad de previsién y contencion. La prevision, supone,
en profesionales, como son los mineros que asumen la explotacidn por su cuenta y riesgo, un grado
cualificado de atencion, diligencia y cuidado que le permita anticipar los efectos que pudiesen prevenir
de las circunstancias negativas y poderlas sobrellevar.

Dado que la carga de la prueba de fuerza mayor exige que quien la alega, debe probar cada uno de
sus elementos, basta con que uno no esté debidamente demostrado, para que la fuerza mayor no
opere como eximente de responsabilidad.

De igual forma, en la sentencia del 11 de septiembre de 2003 del Consejo de Estado, Radicacion No.
68001-23-15-000-1995-00464-01(14.781), se indica que:

a. La fuerza mayor respecto de la ejecucion de los contratos estatales.
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La fuerza mayor es un hecho extrafio a las partes contratantes, imprevisible e irresistible que determina
la inejecucion de las obligaciones derivadas del contrato. Constituye causa eximente de responsabili-
dad porque rompe el nexo causal entre la no ejecucion del contrato y el dafio derivado del mismo.

(..)

“El incumplimiento determinado por la fuerza mayor debe distinguirse de la situacién que se presenta
en aplicacion de la teoria de la imprevision, puesto que la fuerza mayor exime de responsabilidad al
contratista incumplido, en tanto que en aplicacion de la teoria de la imprevision el contratista cumple
el contrato con dificultades, a cambio de lo cual tiene derecho al restablecimiento de la ecuacion
financiera del contrato, alterada en razén del hecho imprevisible.

En presencia de la teoria de la imprevision, la prestacion contractual se cumple en condiciones
gravosas para el contratista y ello determina su derecho a que se restablezca la ecuacion financiera
del contrato.

En cambio, la fuerza mayor determina la irresponsabilidad del contratista frente a la no ejecucion del
objeto contratado, sin que ello comporte indemnizaciéon o compensacion a su favor.”

Se tiene entonces que, de llegar a ocurrir la fuerza mayor, esto supone que el fenémeno acaecido fue
imprevisible, y que, por ende, no permitié la ejecucién normal del contrato. Diferente es la teoria de la
imprevisidn que, de igual forma, debe probarse que el hecho exdgeno e imprevisible no impidié la
ejecucion del contrato, pero si hizo mas oneroso el cumplimiento de las obligaciones para el
contratista, debido a que, de dichos hechos, se tuvo que incurrir en gastos — extras — necesarios para
contrarrestar los efectos del fenémeno presentado.

Asi entonces, solo se podra otorgar la suspension de obligaciones emanadas del contrato, si acredita
el cumplimiento de los presupuestos para ello.
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4. Dado que los contratos GIK-10511X, GIK-10E, GIK-10H y GIK-10J no se pueden ejecutar
por orden judicial, y en atencién a que segun la plataforma ANNA Mineria los términos de
dichos titulos mineros se encuentran suspendidos ;Cuél es el status de las obligaciones de
los contratos GIK-10511X, GIK-10E, GIK-10H y GIK-10J desde el 03 de noviembre de 2015y
hasta que sea levantada la suspension derivada de la sentencia numero 071 del 1 de Julio de

20157
Esta respuesta se brindd al interrogante No. 2

En los anteriores términos se da respuesta a la solicitud de concepto juridica elevada a esta Oficina.

Atentamente,

JUAN ANTONIO ARAUJO ARMERO
Jefe de la Oficina Asesora Juridica

Anexos: Lo enunciado.

Copia: No aplica.

Elaboré: Laureano Cerro - OAJ.

Revis6: No aplica.

Fecha de elaboracion: 20211001369882

Numero de radicado que responde: N/A

Tipo de respuesta: Total.

Archivado en: Archivo de la Oficina Asesora Juridica.
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