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Luis Alvaro Pardo B.., Guillermo Rudas Lleras?y Edgar Enrique Roa Acosta®*

Introducciéon

La compafifa Drummond Ltd., organizada de conformidad con las leyes del Estado de Alabama,
Estados Unidos, aparece por primera vez en Colombia en 1988 cuando suscribe con la empresa
Carbones de Colombia S.A. (Carbocol) un contrato en virtud de aporte para la exploracién y
explotacion de carbdn térmico en la mina La Loma, en el departamento del Cesar.

El contrato en drea de aporte se conoce como el 078-88, tiene una duracion maxima de 30 afios
a partirde la fecha de perfeccionamiento, el 23 de febrero de 1989, y finaliza el 22 de febrero del
2019, cuando los activos reviertan al Estado segin la cldusula trigésimo primera del contrato.

Ocho afios después, el consorcio integrado por Drummond Ltd. sucursal Colombia y Drummond
Coal Llc. sucursal Colombia, fue seleccionado mediante un concurso puablico internacional para
explorar y explotar la mina El Descanso, y el 10 de diciembre de 1997 suscribe con la Empresa
Colombiana de Carbones Ltda. (Ecocarbén)?, el contrato 144-97, cuya drea minera estd ubicada
en los municipios de Agustin Codazzi, Becerril, La Jagua de Ibirico, Chiriguandy El Paso, tam-
bién en el departamento del Cesar.

Posteriormente, la empresa fue adquiriendo derechos mineros sobre otras minas préximas o
contiguas, entre ellos, Rincén Hondo, Similoa y Sororia, al tiempo que fue fortaleciendo sus in-
tereses al conformar una cadena que incluye el transporte de carbdn entre las minas y el muni-
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cipio de Ciénaga (Magdalena), a través de la compaiifa Transport Servicies Llc. y una concesion
a la compania American Port Company Inc., para construiry operar el puerto de embarque en la
bahia de Santa Marta.

Actualmente, Drummond Ltd. es uno de los mayores productores y exportadores de carbén del pais,
con una produccién superior a 26 millones de toneladas en el 2012. En el afio 2013 las exporta-
ciones se redujeron a 22,7 millones de toneladas, debido a la disminucién de la produccién en La
Loma, la cual no alcanzé a ser compensada con la mayor extraccion de carbén de su proyecto de
gran mineria en El Descanso, cuyas reservas estimadas ascienden a 1.763 millones de toneladas.

Los contratos de La Loma y El Descanso son de diferente naturaleza juridica. EL primero es un
contrato en virtud de aporte, en el cual las partes tenian una amplia autonomia para negociar
los términos y condiciones, enmarcado en la Ley 20 de 1969 y el decreto 2477 de 1996°; mien-
tras el segundo es un contrato de exploracion y explotacién, en virtud de un drea de aporte,
pero reglado por normas diferentes y mas restrictivas, como el antiguo Cédigo de Minas consig-
nado en el decreto 2655 de 1988 y la Ley de Regalias (Ley 141 de 1994).

La compafiia Drummond Ltd. ha venido intentando desde el 2007 que la autoridad minera pro-
rrogue el contrato de La Loma, que finaliza en el 2019, bien haciendo la solicitud directamente
o indirectamente incluyéndolo en un plan que permiti6 integrar las operaciones de todos sus
contratos hasta el afio 2060. Segun la compaiiia, este plan conlleva la prérroga natural de un
contrato que por sus mismos términos y condiciones contractuales, como por la normativa vi-
gente al momento de su celebracién, no permite su extensién mas alld del 2019.

Pero si juridicamente la prérroga del contrato de la Loma no es viable, mucho menos lo es por
razones de conveniencia nacional. Los términos del contrato, en especial la férmula de calculo
disefiada, anularon desde su gestaciéon la posibilidad de que el Estado pudiera beneficiarse con
una participacion en las ganancias extraordinarias de Drummond Ltd. Permitir que el Estado se
beneficiara de compesaciones econémicas equitativas, adicionales a las regalias, era una de los
objetivos mas importantes de los contratos de aporte minero.

El analisis de las contraprestaciones econémicas del contrato de La Loma, en la tercera parte
de este capitulo, concluye que el Gnico beneficio por la explotacién de este proyecto de gran
minerfa es la regalia, no obstante ésta se mantuvo fija pese alincremento de los niveles de pro-
duccidny a que se calcula sobre la base de costos presuntivos.

Por estas razones, como se ilustrard en detalle a lo largo del presente capitulo, el Gobierno
nacional deberia pensar seriamente en revisar a fondo las condiciones que perjudicaron clara-
mente el interés econémico de la Nacién y en base a ello demandar el contrato de La Loma por
desequilibro econémico contractual y exigir el resarcimiento de los perjuicios causados.

La autoridad minera no tiene ninguna obligacién de prorrogar el contrato 078-88 y no tiene
presentacion que pese a los perjuicios econémicos generados, Drummond Ltd. solicite una pré-
rroga por 30 afios mas.

6  Drummond Ltd. concuerda en que éstas son las normas vigentes aplicables al contrato de La Loma, y lo
menciona en comunicacién dirigida a Ingeominas el 12 de marzo de 2010 — DRU-164-10.
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El presente capitulo se concentra en analizar las razones juridicas y econémicas que el Gobierno
nacional deberia tener en cuenta para rechazar la solicitud de prérroga del contrato de La Loma
y en aportar elementos para pensar en alternativas que permitan explotar las reservas rema-
nentes en condiciones favorables para el pafs.

Este capitulo no entra en el andlisis de los temas ambientales, sociales y técnicos. Tampoco
abordard otros aspectos de la compafiia que la han involucrado en presuntos hechos de orden
publico, la dilacién para reubicar familias que habitan en el drea de influencia minera, los re-
clamos de sus ex trabajadores lisiados en desarrollo de sus actividades laborales, las externali-
dades negativas generadas por la operacion en la zona minera, de transporte y portuarias, y su
interaccion con el Estado buscando imponer sus intereses particulares por la via de novedosas
interpretaciones, congestionando la funcién publica y retrasando la solucién pronta y efectiva
de los conflictos surgidos en el marco de su operacién.

Este capitulo consta de cuatro secciones. En la primera, se aborda el tema de los aportes mine-
rosy los contratos de La Lomay El Descanso. En la segunda, se analiza el tema de la prérroga del
contrato de La Loma, a la luz de la normativa legaly sus disposiciones contractuales. Ensequida,
se aborda en detalle el analisis de las contraprestaciones econémicas de Drummond Ltd. pacta-
das en el contrato de La Lomay su evolucidn a lo largo de su ejecucién. Finalmente, se plantean
las conclusiones y se formulan recomendaciones de politica.

Aportes mineros y los contratos de La Loma y El Descanso

Con el objeto de explorary explotar los recursos naturales no renovables, el Gobierno nacional
reservo, a partir de la Ley 60 de 1967, dreas especiales en las cuales tenia indicios de importan-
tes reservas minerales, para aprovecharlasy colocarlas al servicio de la industria nacional, y las
entregd mediante contratos de aporte a sus empresas industriales y comerciales.

Estas reservas incluian la mayor parte de los recursos naturales no renovables, especialmente
carbon, oro y niquel; en los contratos de aporte que la autoridad minera suscribia con sus em-
presas, seincluian los lineamientos generales para el desarrollo del proyecto minero, el cual po-
dia adelantarse directamente por estas empresas o por ellas asociadas con compaiiias privadas
en las que el Estado debia contar como minimo con una participacién del 51%.

Las empresas industriales y comerciales, por su parte, suscribian contratos con empresas pri-
vadas en los que ademds de desarrollar los lineamientos generales planteados por la autoridad
minera, se incorporaban otros aspectos especificos fruto de la negociacién entre las partes.
Estos contratos podian ser de asociacidn, operacidn, servicios y administracion.

Los lineamientos generales de los contratos de aporte fueron evolucionando en el tiempo. Una
primera fase de su desarrollo normativo puede observarse en la Ley 20 de 1969 y en los decretos
2477 de 1986y 1179 de 1987.

La segunda fase de los contratos comenz6 luego del analisis realizado por el Departamento Na-
cional de Planeacién sobre la participacion del Estado en los contratos de Cerromatoso (niquel)
y Cerrejon Zona Norte (carbén), tras lo cual fueron expedidas las nuevas politicas generales de
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contratacién en la gran mineria, en el documento Conpes 2355 de 1988, redireccionando su
intervencidn en los contratos de aporte.

En términos generales, estos contratos deberian incluir las contraprestaciones econémicas, la
participacion de la industria y personal nacional, el control ambiental, la transferencia de tec-
nologia, la delimitacién y devolucién de areas, la definicién de periodos de exploracién, mon-
tajey explotacion, el uso de la infraestructura por terceros, el registro de capital, el régimen de
remesas de utilidades, la reversidn de activos a la finalizacién del contrato y, para los contratos
anteriores a la Ley 141 de 1994, se debia pactar una regalia que guardara relacién con el volu-
men de produccién y los precios internacionales.

El desarrollo de esta nueva politica sobre los contratos de aportes mineros se observa en el
Decreto 2655 de 1988 (antiguo Cédigo de Minas), en la Ley 141 de 1944 (Ley de Regalias) y en
la resolucion 81468 de 1994, donde se fijan criterios reglados para la contratacién de la gran
minerfa en dreas de aporte.

Luego, con la Ley 685 de 2001 (actual Cédigo de Minas) se puso punto final a la intervencién
directa del Estado en la mineria y se eliminaron los contratos de aporte. Al eliminarlos, la ley
establecié claramente que ellos continuaran hasta su terminacion, siempre en el marco de la
normativa vigente al momento de su celebracién y de acuerdo con sus cldusulas contractuales.

Regresando al analisis de los contratos de aporte 078-88 y 144-97 de la compafifa Drummond
Ltd., se hace necesario determinar la normativa vigente al momento de su celebracién y cono-
cer las clausulas acordadas por las partes y que fueron consignadas en el contrato.

A continuacidn, se detallaran los aspectos mds importantes de los dos contratos mencionados, no
s6lo porque estos temas deben ser objeto de conocimiento y debate piblico, sino para corroborar
el hecho de que operativamente estos contratos no se podian integrar, que el contrato de La Loma
ha sido altamente oneroso y perjudicial para los intereses del Estado, y que no es prorrogable.

Carbones de Colombia S.A. (Carbocol S.A.), empresa industrial y comercial del Estado’, y Drum-
mond Ltd. suscriben el 23 de agosto de 1988 un contrato de exploracion y explotaciéon minera
de carbéné, el contrato 078 de 1988 para la exploracién, construccién y montaje y explotacion
de un proyecto carbonifero en el drea de aporte correspondiente a la mina La Loma, ubicada en
el departamento del Cesar.

7 Por los cambios institucionales en el sector minero colombiano, el 9 de diciembre de 1.993 Carbocol
cedi6 sus derechos a Ecocarbdn, que a su vez los cedi6 posteriormente a Minercol S.A., para luego ser
asumidos por Ingeominas el 27 de enero de 2004. En la actualidad y a partir del 3 de noviembre de 2011,
estos derechos son ejercidos por la Agencia Nacional de Mineria (ANM).

8 El contrato queda inscrito formalmente ante las autoridades colombianas el 22 de febrero de 1989,
previo estudio y concepto favorable del Consejo de Estado, estableciéndose ésta como la fecha efectiva
deinicio del mismo.
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Una de las primeras dificultades inherentes a este contrato es que se definié por las actividades
a realizary no por su naturaleza. Es decir, sefial6 que actividades se desarrollarian en virtud del
contrato, pero no estipuld si se trataba de un contrato de asociacién, operaciones, servicios o
administracién, como se definian en el articulo 129 del Decreto 2477 de 1986.

En segundo lugar, este contrato fue celebrado en agosto de 1988 y perfeccionado en febrero
de 1989. A primera vista se dirfa que la norma aplicable serfa el Decreto 2655 de 1988 (antiguo
Coédigo de Minas), pero este decreto entré en vigencia para el tema que compete, seis meses
después de su promulgacion, es decir, en junio de 1989. Se concluye, y Drummond Ltd. asf lo
reconoce, que la norma aplicable al contrato de La Loma es el Decreto 2477 de 1986, el cual no
menciona la posibilidad de prérroga de contratos de aporte.

Cuadro 1. Aspectos relevantes del contrato de La Loma

Concepto Detalle

Titular del aporte Carbones de Colombia S. A. Carbocol

Contratista Drummond Ltd.

Objeto del contrato Exploracién, construccién y montaje, y explotacion de un proyecto carbonifero.
Duracién del contrato 30 afios contados a partir del perfeccionamiento del contrato

Reversién Reversidn de activos a favor de la Nacién.

Periodos del ciclo Exploracién hasta factibilidad: 2 afios + 1

Construccion y montaje: 3 afios + 1
Explotacién: tiempo restante hasta completar 30 afios

Valor del contrato Indeterminado

Responsabilidad del operador El contratista serd el operador del contratoy como tal controlard la direccion y orien-
tacion del proyecto y ejecutard todas las operaciones.

Norma vigente a la época de celebracién Decreto 2477 de 1986
del contrato

El contrato dedica varios articulos a la reversion de los bienes segun su terminacién unilateral
o por terminacién del contrato. En este dltimo caso, los activos totalmente amortizados o de-
preciados pasaran gratuitamente a Carbocol libres de todo gravamen o limitacién de dominio.
Sobre los bienes que no hayan sido totalmente depreciados o amortizados y que hubiesen sido
adquiridos para el beneficio exclusivo del proyecto, Carbocol tendra la primera opcién para ad-
quirirlos pagando a Drummond Ltd. el equivalente en pesos de la parte no amortizada, seglin
varias opciones que se establecen contractualmente. Otros articulos sefialan lo siguiente:

Seglin el contrato 078-88, la reversion de activos esta supeditada a la terminacién del contrato, as:

“Clausula trigésimo primera.- Obligaciones en caso de Terminacion: 31.1 Terminado el pre-
sente Contrato, por cualquiera de la causales establecidas en la Clausula Vigésima Séptima,
Drummond dejard en produccion las minas que en tal fecha sean productoras y transferird a
Carbocol todos los bienes muebles e inmuebles, de propiedad de Drummond en Colombia rela-
cionados directamente con el Proyecto, incluyendo las servidumbres y concesiones otorgadas
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en beneficio del mismo, aunque aquellas o estas se encuentren fuera del Area Contratada, de
acuerdo con las siguientes términos y condiciones: ...

Como se vera mds adelante, ésta es quizd una de las clausulas mds compleja en su aplicacién
prdactica por la particular metodologia aprobada para la amortizacién de los activos adquiridos
por Drummond Ltd. para el desarrollo del proyecto de La Loma. Adicionalmente, la falta de
informacién para hacerle seguimiento a este aspecto tan importante al momento de aplicar
la cldusula de la reversion de activos y sobre los cuales, segin la informacién entregada por
la Agencia Nacional de Minerales, a menos de cinco afios de la terminacién del contrato, no se
dispone de un inventario de los bienes objeto de la reversién.

Llama la atencién también que teniendo la posibilidad de nombrar a un representante técnico
“con permiso para revisar y verificar informacién del proyecto”, la autoridad minera no haya
hecho uso de esta opcion. De manera que la ausencia de informacién se explica no solo por la
reticencia de la empresa a suministrarla, sino también a la negligencia del Estado para reque-
rirla utilizando las posibilidades incorporadas en el contrato.

La Contraloria General de la Repiblica ha sefialado en diferentes documentos que el contrato
suministra la herramienta legal necesaria para que la revisién de las facturas pueda ser realiza-
da por la autoridad minera, toda vez que ésta es la llamada a ejercer el control fiscal de primera
mano en el contrato, y dadas las condiciones del mismo, debe hacerlo necesariamente sobre
la cantidad de carbén explotado, transportado y exportado, la calidad del carbén y el proceso
de comercializacién en general, puesto que estos elementos en su conjunto determinan direc-
tamente el valor de las ventas sobre el cual se establece el monto de las regalias a pagary la
participacién del Estado en las ganancias extraordinarias®.

La clausula 12.2 reza que “Carbocol tendrd el derecho, en cualquier tiempo, por su cuenta y riesgo,
de inspeccionar todas las operaciones y actividades desarrolladas por Drummond durante el perio-
do de explotacion y comprobar todas las informaciones presentadas por Drummond a Carbocol du-
rante este periodo. El Representante Técnico de Carbocol tendrd derecho a examinar mapas, libros
o cualguier otra fuente de informacion disponible relacionada con el desarrollo de este contrato.
Drummond prestard la colaboracion necesaria para dicha inspeccion.”

Otras cldausulas del contrato establecen timidas obligaciones ambientales, reglamentan la ce-
sion de derechos, la resolucion de desacuerdos y conflictos a través de peritos, seguros, fuerza
mayor y la sujecion del contrato a las leyes nacionales.

Ecocarbdn Ltda. y el consorcio integrado por Drummond Ltd. Sucursal Colombiay Drummond Coal
Llc. Sucursal Colombia, suscribieron el 10 de diciembre de 1997 el contrato de gran mineria 144-
97, para la exploracion y explotacion de la mina EL Descanso, ubicada en los municipios de Agustin
Codazzi, Becerril, La Jagua de Ibirico, Chiriguand y el Paso, en el departamento del Cesar.

9  Enlaterceraseccion de este capitulo se analizan en detalle las contraprestaciones econdmicas de este
contrato de La Loma.
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La seleccion del contratista se realiz6 mediante un proceso de seleccién objetiva adelantada
por Ecocarbdn, prevista en el articulo 81 del decreto 2655 de 1988 — Cddigo de Minas, segtn el
cual “para la celebracion de contratos de los establecimientos pdblicos y empresas industriales y
comerciales del Estado, la junta o Consejo Directivo, por via general o en cada caso, definird si la
contratacion debe realizarse mediante concurso o contratacion directa, asi como también la forma
de escoger los participantes o el contratista”.

EL 8 de noviembre de 1996, el Gobierno nacional expidié el Decreto 2056 de 1996 por el cual se
define el sistema de contratacién para cinco dreas carboniferas de gran mineria denominadas
Cerrejon Sur, Cesarito, Guaimaral, EL Descanso y El Hatillo, autorizando a Ecocarbén para que
procediera con el concurso publico para la seleccién de contratistas que pudieran adelantar pro-
yectos en las areas mencionadas “garantizando el desarrollo sostenible del recurso carbonifero”.

Estas minas se encontraban dentro de los aportes 389B, 871 y 875, en los departamentos de
La Guajira y Cesar, y le habian sido otorgadas a Ecocarbdn por el Ministerio de Minas y Energia.
Segtin el decreto 2056 de 1996, la mina El Descanso tiene una extension aproximada de 274.248
hectdreas y tres exclusiones por 51.329 hectdreas dentro del drea global.

Ecocarbdn abrié concurso plblico mediante la resolucién 007 del 5 de febrero de 1997 y en la
sesion 38 de agosto 25 de 1997, la Junta Directiva, con el voto favorable del Ministro de Minasy
Energia, seleccioné al consorcio Drummond como contratista para la exploracién y explotacion
del proyecto carbonifero de EL Descanso.

Cuadro 2. Aspectos relevantes del contrato de EI Descanso

Concepto Detalle

Titular del aporte Ecocarbén Ltda.

Contratista Consorcio Drummond Ltd. Sucursal Colombia y Drummond Coal Mining Llc. su-
cursal Colombia

Objeto del contrato Exploracién y explotacién de un proyecto de gran mineria con destino primordial
a los mercados de exportacion.

Duracién del contrato 30 afios contados a partir del perfeccionamiento del contrato

Periodos del ciclo Exploracién hasta factibilidad: 4 afios.

Construccién y montaje: tres afios. _
Explotacién: tiempo restante: 23 afos.

Prérrogas de las fases del ciclo Las fases de exploracién y construccién y montaje podran ser excedidas hasta en
un 50% de sus periodos originales. Estas prérrogas se descontardn de la fase de
explotacion, pero noimplican la prérroga del contrato como tal.

Valor del contrato Indeterminado

Responsabilidad del operador El contratista serd el operador del contrato y como tal controlard la direccién y
orientacién del proyecto y ejecutara todas las operaciones.

Nor{natvigente a la época de celebracién del Decreto 2655 de 1998 y ley 141 de 1994
contrato

Regalias. Las regalias fueron establecidas segtn el articulo 16 de la Ley 141 de 1994, y se agrega
que se le aplicaran al proyecto los impuestos del orden nacional, departamental o municipal
que se deriven de la actividad realizada, siempre y cuando le sean aplicables.
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Canon superficiario. Durante las etapas de exploracién y construccién y montaje, el contratista
pagara a Ecocarbén una suma equivalente al 5,42% del salario minimo legal vigente por hecta-
rea contrataday por afio. Este pago se realizara en dos contados, cada uno equivalente al 50%
del total calculado, dentro del primer mes correspondiente a cada semestre del afio respectivo.

Contraprestaciones economicas. Las partes acordaron las siguientes contraprestaciones: i) Com-
pensacion por ingresos brutos. Esta compensacion se determina segtn la aplicacién de una for-
mula compleja®, pero le debia permitir al Estado beneficiarse de unos ingresos importantes
adicionales a las regalias. ii) Derecho de Entrada. US$3.840.000 pagaderos dentro de los cinco
dias siguiente a la suscripcidn del contrato. iii) Derecho de uso por la informacion. El contratista
pagara a Ecocarbén un derecho econémico por el uso de la informacién técnica disponible so-
bre el area objeto del contrato, equivalente a US$ 6.520.000 délares, en valor presente al 12%
anual al 31 de diciembre de 1996. Esta obligacion se causa cuando se apruebe el Programa de
Trabajos e Inversiones, PTI. Se pagan a seis afios y los montos se actualizardn al 12% anual y
con base en lainflacién de los Estados Unidos. iv) Derecho por desarrollo regional. El contratista
contribuird con las entidades territoriales y/o la comunidad en el desarrollo regional del drea
de influencia de la operacién con un aporte de 13.458.000 délares de diciembre 31 de 1996,
el cual serd invertido anualmente en los términos y condiciones del anexo 10 del contrato™. El
propésito de tales inversiones es el de contribuir a la satisfaccion de las necesidades bdsicas de
la region en la cual estd localizada el area contratada, teniendo en cuenta para su ejecucion los
proyectos que se encuentren en los planes de desarrollo locales.

El contrato incluye cldusulas sobre participacion de la industria nacionaly personal colombiano
y el uso de infraestructura por parte de terceros. En cuanto a la disponibilidad del carbén, el
contrato sefala que su principal destino son los mercados internacionales.

Otro aspecto importante es la reglamentacion relacionada con la presentacion de informes por
parte del operador, destacando el interés de Ecocarbén por mantener control posterior sobre
la actividad minera. En efecto, el contrato establece la propiedad de la informacién y aunque
sefala que es confidencial, abre la posibilidad de compartirla con el Ministerio de Minas y con
las firmas afiliadas a Drummond.

En la cldusula 8.1.1 se habla de la posibilidad de integrar operaciones con otros contratos. Como
se dijo en la primera parte de este capitulo, uno de los temas mas cuestionables por parte de
Ingeominas en esta materia fue haber aceptado la integracion de operaciones de titulos de
diversa naturaleza juridica y por esta via validar que la produccién del contrato de La Loma, que
finaliza en el 2019, se hubiese dosificado y extendido hasta el afio 2060.

Agrega el contrato que Ecocarbén deberia designar un representante técnico como portavoz de
la compania estatal ante el operador durante la ejecucién y cumplimiento del contrato. En el

10 Elandlisis en detalle de esta férmula hace parte de la tercera seccién de este capitulo en donde se ana-
lizan las contraprestaciones econémicas de Drummond en La Loma.

11  Los contrato 078-88 'y 144-97, con sus respectivos anexos, se encuentran publicados en la pagina www.
colombiapuntomedio.com
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expediente no se encontraron informes provenientes de este representante técnico, de donde
se deduce que la autoridad limita el controly fiscalizacién de los contratos a tres o cuatro visitas
anuales a la zona de operaciones.

Una de las conclusiones que se pudiera ir avanzando es que la renta del Estado mejora cuando
los contratos mineros, ademds de regirse por las tarifas de las regalias establecidas en la Ley
141 de 1994, incluyen compensaciones econémicas para la Nacion y otras adicionales ofrecidas
por las comparfiias mineras en los concursos o procesos de seleccién objetiva, como en el caso
del contrato de El Descanso.

Frente a este modelo, la mas onerosa forma de contratacién minera es la contenida en el actual
Coédigo de Minas (Ley 685 de 2001) en el que los minerales se concesionan siguiendo el principio
de “primero en el tiempo, primero en el derecho”, sin posibilidad de negociar contraprestacio-
nes adicionales a las reducidas tarifas de regalias de la Ley 141 de 1994.

La (nica excepcion es el contrato de aporte de La Loma, en el que se acordaron unas regalias
del 15%y una contraprestacion por participacion en utilidades extraordinarias, pero las dos se
determinan mediante variables presuntas que favorecen el interés del particular en detrimento
de la Nacion.

Estado actual de los contratos de Drummond y renovacion del contrato
de La Loma

La empresa Drummond disefié una estrategia para buscar la prérroga del contrato de aporte mi-
nero 078 — 88 de La Loma, por dos vias: en primer lugar, mediante la integracién de operaciones
de todos sus contratos alrededor del contrato de El Descanso; y en segundo lugar, solicitando
directamente la ampliacién del contrato a la autoridad minera.

EL Plan de Operacién Integrada fue aprobado por Ingeominas en el 2007 y elevado al nivel de
otrosi 2 al contrato de El Descanso el 27 de mayo de 2009. Este plan autorizé la integracién de
las operaciones de los contratos de La Loma, El Descanso Bloque Sur, Similoa y Rincén Hondo, y
se fundamento tanto en la clausula 21.4 del contrato de El Descanso como en el beneficio ope-
rativo del articulo 104 de la Ley 685 de 2001.

La cldusula 21.4 establece que:

“Si un contratista durante el desarrollo del presente contrato determina la posibilidad de ade-
lantar una operacion integrada del drea contractual con otros titulos mineros, en cabeza suya
0 de terceros, presentard para aprobacion de Ecocarbon el esquema operacional correspon-
diente, el cual serd enmarcado dentro de los PTI aprobados...La propuesta que formule el
contratista deberd garantizar la adecuada y racional explotacion del yacimiento, preservary
garantizar el cumplimiento de las obligaciones y compromisos contractuales....Una vez apro-
bado por Ecocarbon el esquema operacional, las partes acordardn y suscribirdn la correspon-
diente modificacion contractual”.
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Elarticulo 104 del Codigo de Minas vigente (Ley 685 de 2001), por su parte, dispuso lo siguiente:

“Integracion de operaciones. Podrd establecerse para la construccion, montaje y operacion
de dreas objeto de titulos mineros.....un programa de uso integrado de infraestructura que
se formalizard mediante un acuerdo entre los interesados, que deberd ser aprobado por la
autoridad minera”,

Para que Drummond hubiese podido acceder a la integracién de sus operaciones ha debido an-
tes, como en efecto lo hizo, solicitar a la autoridad minera su acogimiento a lo dispuesto en el
articulo 352 del Cédigo de Minas vigente:

“Beneficios y prerrogativas. Los términos, condiciones y obligaciones establecidos en las
leyes anteriores para los beneficiarios de titulos mineros perfeccionados, serdn cumplidos
conforme dichas leyes y a las cldusulas contractuales correspondientes, sin perjuicio de serles
aplicables los beneficios de orden operativo y técnico, asi como las facilidades y eliminacion
0 abreviacion de tramites e informes que se consignan en este (ddigo, con excepcion de las
referentes a las condiciones o contraprestaciones economicas”.

El articulo 351, por su parte, sefiala que:

“Contratos sobre dreas de aporte. Los contratos mineros de cualquier clase o denominacion
celebrados con entes descentralizados sobre zonas de aporte, continuardn vigentes, incluyen-
do las prorrogas convenidas...”.

Elanalisis conjunto de los articulos 351, 352 y 104 del C6digo de Minas permiten concluir que a)
los contartos de aporte continuaran vigentes hasta su finalizacién, b) que mientras mantengan
su vigencia, continuaran rigiéndose por las leyes y cldusulas contractuales correspondientes,
c) que podrdn acogerse a los beneficios y prerrogativas de la Ley 685 de 2001 los contratos
perfeccionados al amparo del antiguo Cédigo de Minas (Decreto 2655 de 1988), y d) que los
contratos suscritos antes de la vigencia del decreto 2655 no pueden acogerse a los beneficios y
prerrogativas de la Ley 685, pues las leyes bajo las cuales se perfeccionaron no mencionaban la
posibilidad de prérroga. Tampoco el contrato de La Loma menciona esta posibilidad.

Se trata de cuatro argumentos legales que derivan en la imposibilidad de prorrogar el contrato
de La Loma, como aspira la compafiia Drummond Ltd. Caso contrario es el del contrato de El
Descanso, claramente suscrito al amparo del Decreto 2655 de 1988 — antiguo Cédigo de Minas.

Dado que el contrato de La Loma no podia acogerse a los beneficios y prerrogativas de la Ley 685
de 2001, tampoco podia integrar su operacién a la del contrato de El Descanso.

Ingeominas, con una interpretacién que no responde a lo expresamente sefialado por los arti-
culos 351y 352 del Cédigo de Minas y contrariando los conceptos emitidos por la Oficina Juridi-
ca del Ministerio de Minas y Energia, aprobé la integracién de operaciones de los contratos de
Drummond en el afio 2007.

Al proceder de esta manera, Ingeominas aprob6 en forma subrepticia la prérroga del contrato
de La Loma que finaliza en el 2019 hasta el afio 2060.
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Cuadro 3. Periodos de explotacién de los proyectos de Drummond

Proyecto Afos

La Loma 2007 - 2060
Descanso Sur 2041 - 2060
Rincén Hondo 2010 - 2044

Similoa 2044 - 2054

Fuente: Complejo Minero El Boquerdn. Plan para la Operacion Integrada. Septiembre 2007

Debe anotarse que los tres Gltimos proyectos no han iniciado operaciones por encontrarse en
fase de licenciamiento ambiental.

Proyecciones de produccién La Loma 2010 - 2060. “La produccion descenderd presentando los
siguientes rangos: (i) en el afio 2010 la produccion proyectada es del 17.592 Kton, en el afio 2016
desciende a 9,037 Kton y continua decreciendo hasta llegar a 3,716 Kton en el afio 2017. En este
rango se mantiene hasta el afio 2038. A partir de este aiio, los niveles de produccion de mantienen
alrededor de un millon de toneladas por afio, hasta la finalizacion del proyecto en el afio 2059"*.

Elanterior presidente de Drummond dijo en una comunicaciéon de Ingeominas que lo natural es
que después de aprobado el Plan de Operaciones Integradas, se apruebe la prérroga del contra-
to 078-88. Se trata de una interpretacion que favorece los intereses de Drummond, acuciosa-
mente facilitada por Ingeominas, pero que desconoce el enorme perjuicio econémico causado
en este contrato por la aplicacién de una férmula que recurrentemente impide que la Nacién se
beneficie de las contraprestaciones econdmicas pactadas en el contrato original.

Drummond ha solicitado en diversas oportunidades la prérroga del contrato de aporte minero
078-88 La Loma. Primero fue en el 2007 y reiteré la solicitud a través del documento DRU-164-
10, del 12 de marzo de 2010, dirigido al entonces director de Ingeominas, Mario Ballesteros, en
el que senala que el contrato vence en el afio 2019 y solicita una prérroga de 30 afios mds, con
los siguientes argumentos:

* Que la solicitud es procedente con la ley aplicable a la fecha y la vigente en la época de la
celebracién del contrato, y que va de la mano con los antecedentes existentes en contratos
comparables con el de La Loma.

* Que la solicitud se apoya en normas vigentes de la Ley 685 de 2001 (actual Cdigo de Minas)
especificamente en sus articulos 77 (Prérroga y renovacion del contrato) y 352 (beneficios
y prerrogativas).

* Que en términos generales, las normas mencionadas corresponden con lo que en estas ma-
terias disponia el decreto 2477 de 1986.

12 Plan minero de Largo Plazo. Contrato 078-88. Documento Drummond.
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* Que Ingeominas surtié el procedimiento de los articulos 77 y 352 del Cédigo de Minas con
ocasion de las prérrogas a los contratos 044-89 de Calenturitas y 081-90 de Oreganal, otor-
gadas con antelacion superior a los 10 afios de terminacién de estos contratos.

* Que la prérroga del contrato de La Loma se fundamenta principalmente en el Plan para la
Operaci6n Integrada de los contratos Mineros de Drummond- La Loma, Rincén Hondo, El
Descanso Sury Similoa-, aprobado por Ingeominas en noviembre de 2007.

* Que la Operacién Integrada de los Contratos desarrollard un gran proyecto minero que se ex-
tendera hasta el afio 2060 y demandara “ingentes” inversiones por 1.500 millones de délares.

* Que la prérroga solicitada no es mds que la consecuencia natural e inevitable de lo ya conve-
nido con Ingeominas y autorizado por éste, y que este proyecto de gran minerfa y el progra-
ma de inversiones solo podran ser abocados una vez se tenga la certeza de la extensién de
los contratos mas alla de los términos inicialmente pactados.

* Que Drummond esta dispuesto a suministrar a Ingeominas la informacién que ella requiera
para los efectos del tramite de la solicitud presentada.

El entonces presidente de Drummond, Augusto Jiménez, no menciona que el contrato de La
Loma, ley para las partes, no contiene ninguna clausula que autorice su prérroga; y al sefialar
en su comunicacién que la norma vigente al momento de la celebracién del contrato es el De-
creto 2477 de 1986, olvida decir que la norma autoriza la prérroga de los permisos mineros, mas
no de los contratos en virtud de aporte.

Ingeominas inici6 el estudio de la solicitud de prérroga presentada por Drummond y el 22 de
julio de 2010, en comunicacién dirigida a Augusto Jiménez, advierte que “la figura de la prorro-
ga para el contrato #078-88 no fue concebida desde el texto mismo del contrato y tampoco en la
normatividad vigente al momento de la suscripcion del mismo”.

Sin embargo, Ingeominas abrié la posibilidad de prorrogar el contrato mediante un acuerdo
de voluntades entre las partes, es decir, que por un acuerdo directo entre la autoridad minera
y Drummond. Elinstituto sefialé que para considerar la posibilidad de extender o prorrogar el
término de duracion del referido contrato, debe establecerse una contraprestacion econémi-
ca adicional a favor del Estado colombiano por el 5% del valor de las utilidades operacionales
anuales de Drummond, en desarrollo y ejecucién del contrato de La Loma.

Era claro, entonces, elinterés de la autoridad minera por prorrogar el contrato de La Loma, en con-
travia de lo que opinaba el Ministerio de Minas y Energia. En efecto, algunos documentos oficiales
mencionan que incluso se avanzé en el borrador de un otrosi ndmero 13 y aunque su texto no es
conocido, lo que sitrascendié fue el andlisis hecho por el grupo de abogados Espinosa & Asociados,
quienes el 9 de agosto de 2010, mediante comunicacién enviada a Ingeominas, sefialé lo siguiente:

“Esta oficina considera que las condiciones propuestas son ALTAMENTE INCONVENIENTES para
el Estado y que existan elementos de orden legal que deben ser considerados con mayor deta-
lle pues estan tales modificaciones en contradiccion con la normatividad aplicable y de ellos
derivaria a no dudarlo lesion a los intereses estatales”.
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Agrega que

“No encuentra razon alguna para que se pretenda suscribir una ampliacion de plazo para un
contrato que vencerd en el afio 2019, cuando no se observa con claridad en que consiste el
hipotético beneficio para la Nacion por tal prorroga....La prorroga de estos contratos de gran
mineria no es ni mucho menos un derecho adquirido del particular....La contraprestacion adi-
cional que se propone en la cldusula 3° del otrosi carece de materialidad economica, esto es,
ella no es un beneficio real, materialy tangible para el Estado”.

“La utilidad comercial es facilmente manipulable por una compaiiia multinacional, lo que cla-
ramente significa que esa contraprestacion es meramente hipotética... un sistema como ese
implicaria que Ingeominas tendria que realizar complejas auditorias, lo que es inconveniente
para el Estado, mdxime cuando como en este caso existe un claro precedente de conflicto con
el particular, relacionado precisamente con el flete presunto”.

Y concluye que “los textos propuestos lesionan los intereses del Estado, son contrarios a perento-
rias normas legales y conllevan claro detrimento al patrimonio piblico”.

Regresando a los argumentos expuestos por Drummnd para solicitar la prérroga del contrato de
La Loma, seinsiste en que no eran exactos, ni apegados a la letra de la Ley.

Como se mencion antes, el articulo 351 de la Ley 685 de 2001 establecié claramente que “los
contratos mineros de cualquier clase y denominacion celebrados por los entes descentralizados
sobre zonas de aporte, continuardn vigentes, incluyendo las prorrogas convenidas”, y remata el
articulo 352 sefalando que “los términos, condiciones y obligaciones establecidas en las leyes
anteriores para los beneficiarios del titulos mineros perfeccionados, serdn cumplidas conforme
a dichas leyes y a las cldusulas contractuales correspondientes...”. Por lo tanto, la solicitud de
prérroga no se puede fundamentar en la Ley 685 de 2001, pues el contrato expresamente sefalé
una vigencia de 30 afios y las normas vigentes no autorizaban la prérroga propuesta.

Se argumenta que Ingeominas ha prorrogado otros contratos mineros similares con antelacion
de 10 afios a su vencimiento. Los contratos de aporte no son comparables, pues si bien el Go-
bierno nacional dicté lineamientos generales en cuanto a ellos, dejé un amplio margen de ne-
gociacion contractual entre las empresas del Estado y los terceros interesados. El articulo 249
del decreto 2477 de 1988 sefalé que:

“En gjercicio del derecho emanado del aporte de dreas carboniferas, las entidades beneficia-
rias podrdn establecer libremente la oportunidad, duracion y condiciones de los trabajos de
prospeccion, exploracion, montaje, construccion y explotacion, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias geogrdficas y técnicas de las zonas y yacimientos o la situacion y perspectivas del
mercado interno o externo del carbon.”

La autonomia de las partes para definir los acuerdos y condiciones en los diversos aspectos de la
actividad minera llevé a que los contratos de aportes suscritos en la época no fueran uniformes,
de manera que argiiir que el contrato de La Loma debe ser prorrogado porque el Gobierno ha
prorrogado otros contratos de aporte no es afortunado.
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Llama la atencién que Drummond argumenta que la prérroga del contrato de La Loma es la con-
secuencia natural e inevitable de lo ya convenido con Ingeominas en el Plan de Operaciones In-
tegradas. Si bien la autoridad minera no hizo la salvedad de que estaba integrando operaciones
de contratos de naturaleza diferente, el hecho es que la ley obliga a que este contrato observe
a cabalidad lo acordado por las partes, asi como sus términos, condiciones y obligaciones con-
tractuales, segln el articulo 351 de la ley 685 antes mencionado.

Un ejemplo de cémo Drummond practicamente da por hecho la prérroga del contrato de La Loma es
la adquisicion de nuevos equipos para este proyecto. Mediante oficio DRU-00265-14 del 22 de abril
de 2014, esta compaiiia informa a la Agencia Nacional de Mineria (ANM) sobre la adquisicion de tres
palas hidraulicas para el contrato 078-88 por valor de US$6.600.000. Claramente, no es comprensi-
ble l[a compra de activos nuevos para un contrato que finaliza en el 2019 y cuyas reservas probadas
apenas llegan a 164 millones de toneladas, segin las cifras de Ingeominas.

El entonces presidente de Drummond, Augusto Jiménez, sefialé que los articulos 77 y 352 de la
Ley 685 de 2001 reflejan en términos generales lo que disponia el Decreto 2477 de 1986. Esta
afirmacion ignora las dos visiones, diametralmente distintas, que se expresan en cada una de
ellas: la ley 685 refleja un modelo extractivista de corte neoliberal que coloca los minerales del
pais al servicio del mercado, mientras el decreto propugnaba por la industrializacién del pafs a
partir de sus recursos mineros. Para mayor claridad véanse algunos de los objetivos de la politi-
ca minera contenidos en el decreto 2477 de 1988, articulo segundo:

* Fomentar el desarrollo de las industrias metalirgicas y de transformacién de toda clase de
minerales y conseqguir que el tratamiento de las sustancias se adelante hasta las etapas mas
avanzadas de procesamiento;

* Lograr que se atiendan preferentemente las necesidades nacionales de materias primas de
origen mineraly los requerimientos de las industrias fabriles, metalirgicasy de transforma-
cion establecidas o que se establezcan en Colombia, con el objeto de incrementar la produc-
cién de articulos elaborados, semielaborados y terminados, de sustituir importaciones y de
aumentar las exportaciones de tales elementos;

» Crear nuevas oportunidades de trabajo para los colombianos, aumentar las que actualmen-
te existen, procurar el avance de la tecnologia nacional en las actividades de exploracién,
explotacion, beneficio y procesamiento de los minerales y mejorar las condiciones en que
operan los trabajadores de la industria minera;

* Promover el desarrollo econémico y social de las regiones mineras mediante la construccién
de vias de comunicacién, hospitales, escuelas, acueductos, alcantarillado y demas obras de
infraestructura y de saneamiento ambiental y a través del estimulo a otras actividades in-
dustriales en las dreas mineras o en las zonas aledafias.

No es dable, en consecuencia, sefialar que las dos normas mencionadas coinciden en términos
generales y, por lo tanto, ese no es un argumento para justificar la prérroga del contrato de La
Loma. A diferencia, no ocurre lo mismo con los demds contratos mineros de Drummond, como El
Descanso, Rincon Hondo y Similoa, suscritos todos ellos al amparo del antiguo Cédigo de Minas
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de 1988, y sobre los cuales no hay ninguna restriccion para acogerse a los beneficios y prerro-
gativas del Cédigo de Minas vigente, Ley 685 de 2001.

El Ministerio de Minas y Energia (MME), en conceptos incluso anteriores a la solicitud de Drum-
mond, sentd posicién sobre la imposibilidad de prorrogar contratos de aporte que definieron
contractualmente su periodo de vigencia.

a. Respuesta a una consulta de Minercol. Diciembre 12 de 2003.

Los contratos de aporte minero son diferentes a los contratos de concesion ordinaria y fueron
concebidos por la Ley 20 de 1969 y su decreto reglamentario 1275 de 1970. Las condiciones
establecidas entre los titulares de los aportes, en este caso Carbocol o Ecocarbén, con los con-
tratistas (Drummond), se negociaban directamente entre las partes con base en las normas
sobre participacion en utilidades, direccion de la operacidn, sistemas de control y vigilancia, y
en general, regulaciones que garantizaban el adecuado aprovechamiento del recurso.

“Consideramos que no se puede aplicar el articulo 352 del (odigo de Minas ‘de los benefi-
cios y prerrogativas’ para efectos de otorgar una prorroga en los contratos de dreas en virtud
de aportes, pues en criterio de la Oficina Asesora Juridica al hacer extensiva la prorroga de
que trata el articulo 77 del mismo (ddigo, que es hasta de 30 arios adicionales, se estarian
aplicando normas del contrato de concesion minera de la Ley 685 de 2001 a un contrato de
aporte que se debe regir por las normas que le dieron origen, y ademds que debe respetar las
cldusulas en que fue pactado, limitdndose a permitir la prorroga del contrato solo a eventos
Jjustificativos pactados en el contrato de drea de aporte que se trate”.

b. Respuesta de la Oficina Juridica del Ministerio de Minas y Energia (MME) al director de Minas
- Mayo 21 de 2004.

Senala que la prdrroga es posible en los contratos de aporte solo si ella fue convenida en
sus cldusulas contractuales; pero agrega que aquellos contratos de aporte, celebrados bajo
el Decreto 2655 de 1988, asi la prorroga no se haya previsto en el contrato, “en desarrollo
del principio de la autonomia de la voluntad de las partes y de la libertad negociar que rige el
sistema de contratacion de Aporte Minero”, podra el particular continuar con la ejecucion del
proyecto minero. Aqui el tema es que el contrato de La Loma no fue suscrito al amparo del
Decreto 2655 de 1988.

¢. Respuesta al Director de Minas del Ministerio de Minas y Energia - Abril de 2005.

Este concepto de la Oficina Juridica del MME dice que “es preciso sefialar que los contratos
celebrados en dreas de aporte no fueron susceptibles de ser modificados por voluntad expresa
del legislador (articulo 351 del Cddigo de Minas). Y afiade que a los contratos celebrados bajo
el antiguo Cédigo de Minas de 1988 le son aplicables los beneficios de orden operativo y
técnico, las facilidades y eliminacién o abreviacion de tramites e informes contenidos en el
nuevo Cédigo de Minas.
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d. Respuesta a Margarita Ricaurte - Julio de 2005.

“El Codigo (ley 685 de 2001) al regular el tema de los contratos sobre dreas de aporte le dedico
unas disposiciones especiales donde el legislador deja ver su intencion de que se respeten las con-
diciones y términos en que fueron pactados dichos contratos de conformidad con las leyes vigentes
en su momento, es decir, mantiene su naturaleza de contrato en drea de aporte”.

e. Respuesta a Rocio Riafio Eslava - Septiembre de 2005.

La Oficina Juridica del MME aclara que no obstante el articulo 361 de la Ley 685 de 2001 derog6
las disposiciones que le fueran contrarias en los decretos 2655 de 1988 (antiguo Cédigo de
Minas), y los decretos 2656 y 2657 de 1988, previ6 a través de los articulo 351 y 352 del ac-
tual Cédigo de Minas que “los titulos perfeccionados y los contratos mineros de cualquier clase o
denominacion celebrados por los entes descentralizados sobre zonas de aporte se regirdn por las
normas anteriores y sus cldusulas contractuales correspondientes”.

Se concluye de este resumen sobre los conceptos de la Oficina Juridica del MME que los contra-
tos de aporte minero, especialmente de aquellos suscritos antes de la expedicién del Decreto
2655 de 1988 —antiguo Codigo de Minas- se rigen por la Ley 20 de 1969 y su decreto reglamen-
tario, y que el interés del legislador expresado en la Ley 685 de 2001 es que los contratos de
aporte mantengan su vigencia hasta su finalizacién, de acuerdo con las condiciones contractua-
les establecidas, y que de ninguna manera pueden acogerse a los beneficios y prerrogativas del
articulo 352 de la Ley 685 de 2001.

Confirman estos conceptos que el contrato de La Loma no podia acogerse a los beneficios y prerro-
gativas delarticulo 352 del C6digo de Minas vigentey, por lo tanto, tampoco al beneficio operativo
de laintegracion de operaciones, y reiteran que el contrato no tiene posibilidad de prérroga.

La Contraloria General de la Repdblica, por su parte, mediante comunicacién enviada el 23
de agosto de 2010 al director de Ingeominas, Mario Ballesteros, sefalé que a esa fecha no
se habfian producido los estudios técnicos, econémicos y juridicos que le indicaran a esa en-
tidad, ni la necesidad, ni la favorabilidad de atender positivamente la solicitud de prérroga
por parte de Drummond. Advierte que atender la solicitud de prérroga del contrato de La
Loma, sin observar condiciones que mejoren los intereses de la Nacién, coloca en riesgo
potencial el patrimonio nacional.

La Agencia Nacional de Minerfa (ANM) tampoco ha iniciado los estudios requeridos para res-
ponder a los requerimientos de Drummond, pero un vocero sefalé al grupo de autores de este
capitulo que la Agencia planea “contratar un estudio juridico, técnico, econdmico, ambiental y
social sobre la viabilidad de la prorroga del contrato de exploracion y explotacion carbonifera 078-
88 de la empresa Drummond Ltd, proyecto La Loma”.

Cuando Ingeominas aprob6 el Plan para la Operacidn Integrada de los contratos de Drummond,
no advirti6 que estaba integrando operaciones de contratos de naturaleza juridica diferente. EL
Plan para la Operacién Integrada de los contratos mineros se configuré a partir del contrato de
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El Descanso y uno de los argumentos de Drummond fue que la integraciéon llevaria a la maxima
recuperacion de las reservas de carbén del sinclinal EL Boquerdn®.

Las reservas recuperables en un escenario de explotacion, contrato a contrato, serian de 511 millo-
nes de toneladas en comparacién con 532 millones de toneladas en una operacién integrada, segtin
la informacién aportada por Drummond en su informe titulado Complejo Minero EL Boquerén.

La comparifa presentd un plan de explotacidn anual hasta el afio 2060 para cada uno de los con-
tratos™, con un decrecimiento global a partir del 2008, especialmente por la disminucién de las
reservas en La Loma®®: el proyecto de La Loma iria hasta el afio 2060; el proyecto de El Descanso
Sur comenzaria en el 2041 e iria hasta el 2060; Rincén Hondo comenzaria en el 2010 y hasta el
2044; y Similoa comenzaria en el 2042 y hasta el afio 2054.

Surgen varias inquietudes con respecto al Plan para la Operacién Integrada de los contratos: a)
;Por qué Ingeominas no advirtié en su analisis del Plan Integrado que el contrato de La Loma
finalizaba en el 2019 y que, por lo tanto, no era legalmente procedente aprobar operaciones
hasta el 20607 y ;Por qué se observa incoherencia en las cifras de reservas de carbén en el con-
trato de La Loma?

Las reservas totales reportadas por Drummond en La Loma ascendian 416 MT en el 2007, des-
contadas las 130 MT producidas entre 2007 y 2013, las reservas actuales serian de 286 MT; sin
embargo, extraoficialmente, la Agencia Nacional de Minerfa informé que se trabajaba con un
estimativo de 164 MT (Cuadros 4 y 5). Son muchas las razones que se pueden argiiir para expli-
car una diferencia de 122 MT en una mina, pero lo que se destaca es un manejo de informacién
poco clara en esta materia y el probable uso de cifras incoherentes para presionar la prérroga
del contrato de La Loma.

La deficiencia de la informacién se fundamenta en algunos casos en clausulas de confidenciali-
dad, pero no tiene ninguna légica que el Estado renuncie a requerir y tener la informacién ne-
cesaria para efectos del control y fiscalizacién de una actividad que versa sobre un bien pdblico,
y menos de una operacion que debe revertir al Estado en el 2019.

13 Complejo Minero EL Boquerén. Resumen ejecutivo. Documento Drummond 2007.

14 Elcronograma de produccién en cada uno de los contratos hasta el afio 2060 se encuentra en el Resu-
men Ejecutivo, capitulo 0, del Plan para la Operacién Integrada de los contratos mencionados.

15 Este Plan de Integracién de operaciones no incluyé el bloque norte del contrato EL Descanso, cuyas
reservas se estiman en 1.763 millones de Toneladas.
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Cuadro 4. Reservas disponibles en los contratos mineros de Drummond. Escenario de integracion de operaciones - 2007

Contrato Refervas disponibles Resgrvas disp?nibles Reservas disponibles
Mineria a cielo abierto (MT)  Mineria subterranea (MT) total (MT)
La Loma 317 99 416
El Descanso - Bloque Sur 50 101 161
Rincén Hondo 126 108 234
Similoa 38 21 59
Total 532 330 862 /870

Nota: Las reservas probadas fueron castigadas por la tasa de recuperacion del 94% y lo que el cuadro presenta son las
reservas disponibles en cada uno de los contratos.

Fuente: Complejo Minero El Boqueron. Plan para la operacion integrada de los contratos mineros. Volumen 1 de 6. Sep-
tiembre de 2007.

Cuadro 5. Ingeominas. Reservas disponibles a noviembre 2007 (MT)

Proyecto Disponibles Subterranea Total
La Loma 482,6 99,7 582,3
Descanso Sur 53,6 101,4 155,0
Rincon Hondo 133,5 108,5 242,0
Similoa 40,6 21,2 61,8
Total 710,3 330,8 1.040,3

Fuente. Comunicacién enviada por Ingeominas a Drummond. 16 de noviembre de 2007

Comparando el cuadro de reservas disponibles de Drummond con las reservas disponibles de In-
geominas, se observan, especialmente, diferencias en el mismo afio en el contrato de La Loma.
Esta situacion refleja un estado de incertidumbre respecto de las reservas en La Loma y la au-
sencia de control de la autoridad minera para exigir al contratista informacién cierta, verifica-
ble y oportuna sobre sus proyectos mineros.

Cuadro 6. John Boyd Company — Julio 2010. In - Place tonnes (million) by Reserves Classifications

Concession Proven Probable Total
La Loma 172 45 134
El Descanso South 48 5 54
Rincon Hondo 124 10 134
Similoa 37 3 41
Subtotal 382 64 447
El Descanso North 952 699 1.652
Total 1.334 763 2.099

Fuente: John T. Boyd Company Mining and Geological Consultans. July 2010.

Un documento encontrado en el expediente de los contratos de Drummond revela que las reser-
vas probadas a junio de 2010 en la mina de La Loma ascendian a 172 millones de toneladas de

Mineria en Colombia
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carbon térmico. Descontando las 67 millones de toneladas de carbén exportado de La Loma en
el periodo 2010-2013, las reservas probadas a la fecha serian de 105 millones de toneladas, en
una mina que practicamente estd en la fase final de explotacién.

Entendiendo las dificultades geolégicas y técnicas que pueda implicar la extraccion de las reser-
vas remanentes (105 MT), y las probables (45 MT) de La Loma, se plantea nuevamente el mismo
interrogante: ;Era necesario integrar operaciones y ampliar subrepticiamente el contrato 078-
88 durante 46 afios mas (hasta el 2060), para extraer 150 millones de toneladas de carbén
térmico o las 335 millones de toneladas que segtin Drummond son las reservas remanentes y
recuperables en La Loma? ;A qué cifra creerle? ;Estan utilizando las cifras de reservas para
presionar la prérroga de un contrato, cuyas cladsulas econémicas favorecen a Drummond y per-
judican los intereses de la Nacion?

Lo mas grave de este asunto es que el Estado —autoridad minera- no cuenta con informacién
cierta para evaluar las diferentes posibilidades tras la finalizacién del contrato de La Loma. La
Agencia Nacional de Mineria reclamé recientemente al Servicio Geolégico Nacional (antiguo
Ingeominas) elinforme de factibilidad de La Lomay elinforme final de exploracién presentado
por Drummond Ltd. La desaparicién de estos documentos refleja la falta de control durante la
transicion documental entre estas dos entidades, y lo cierto es que hoy el Estado no tiene infor-
macion real sobre el potencial minero del proyecto, ni elementos para responder a la solicitud
de prérroga del contrato.

Otro aspecto que complejiza de la operacién de Drummond es la transferencia de equipos mine-
ros entre sus contratos. Establece el Plan de Integracién (2009) que “parte del equipo actual-
mente en uso en mina Pribbenow (La Loma), serd reasignado a Rincon Hondo, para facilitar el
inicio de operaciones mineras. El equipo transferido, con un valor inicial de US$164.000.000, se
transferird por un valor de US$40.000.000, que corresponde al valor remanente en el momento de
ser transferido ™.

También agrega que “se ha programado que en el contrato Similoa la explotacion se iniciard en el
afio 2041, extendiéndose hasta el 2054. Se precisa que los equipos en uso en Rincon Hondo serdn
transferidos a Similoa, para asi facilitar el inicio de las operaciones mineras. Elvalor remanente del
equipo transferido se estima en US$14.000.000".

En elafio 2009, Drummond e Ingeominas suscriben el otrosi nimero 3 al contrato de El Descan-
so y el otrosi nimero 10 al contrato de La Loma, por el cual se autoriza el traslado de equipos
con su asignacion contable entre todos los contratos que integraron sus operaciones, valga
decir, La Loma, El Descanso, Rincén Hondo y Similoa.

El tema no tendria mayor relevancia si se tratara de transferencia de equipos entre contratos
mineros de la misma naturaleza y con fechas de terminacidn similares. En primer lugar, el sis-
tema de amortizacién de activos es muy particular en el caso de La Loma y diferente al utilizado

16  Complejo Minero EL Boquerén. Documento Drummond. 2007.
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en El Descanso?y, en segundo término, ;cémo mantener el control sobre unos equipos que en
lugar de estar listos e inventariados para la reversion en el 2019, se encuentran operando en
otros contratos?

Quiza no habria problema con un operador que suministra la informacion sin objetar cada re-
querimiento, pero desafortunadamente este no es el caso con Drummond.

Contar con informacién precisa sobre los montos depreciados y el valor en libros en La Loma es
una tarea urgente para determinar el estado contable de los activos que en el 2019 deben rever-
tir al Estado. Este tema serd tratado con mayor detalle en el andlisis de las contraprestaciones
econémicas de este contrato, pero en general no se percibe que la autoridad minera se esté
preparando para retomar la mina de La Loma, de acuerdo con lo establecido en el contrato, ni
para cualquier otro escenario que el Gobierno nacional pueda decidir.

La Agencia Nacional de Mineria emitié la resolucién 0855 de diciembre de 2013, en la que se
establecen los términos y condiciones para la determinacion de los precios base de liquidacion
de las regalias y compensaciones por la explotacién de carbén. En el articulo 11 de la misma,
la Agencia dice que “tomard las medidas necesarias para que los titulares mineros suministren
la informacion requerida por la UPME para sus estudios, andlisis y demds fines, tendientes a la
aplicacion de la metodologia para la actualizacion de los precios”. No obstante que se trata de
unainformacién fundamental para el paisy la liquidacién de las regalias, Drummond respondi6:

“En los titulos mineros a nuestro nombre no existe la obligacion de entregar costos reales, la
informacion financiera es confidencial, la informacion de costos es estratégica y reservada,
dadas sus implicaciones en términos de competencia”, atentamente José Miguel Linares, Pre-
sidente de Drummond Ltd.

Pero también se observa cémo esta compafiia aproveché el articulo 352 de la Ley 685 de 2001 -
beneficios y prerrogativas— para suspender el suministro de informacién a la autoridad minera.
Ante un requerimiento de informacion el 24 de abril de 2014, Drummond respondi6:

“En primer lugar, recordemos que los informes anuales fueron eliminados cuando Drummond
se acogid al beneficio de reduccion de informes.... En sequndo lugar, la cldusula no establece
que dicha informacion deba ser desagregada por municipio”.

En primer lugar, como se dijo antes, persisten las dudas sobre las razones que llevaron a Ingeo-
minas a aceptar que Drummond, en el proyecto de La Loma, se hubiese acogido al articulo 352
de la Ley 685 de 2001, pero en segundo lugar se observa cémo la compafifa utiliza ese beneficio
para retener, ahora con “autorizacién” legal, la informacién que requiere la autoridad minera
para ejercer su derecho a controlar y fiscalizar la actividad del operador minero.

17  Sobre la amortizacion de activos en La Loma se profundizard en el analisis de las contraprestaciones
econdémicas. En EL Descanso, se utiliza un sistema de amortizacién lineal durante la vida (til del activo.
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Puede ser que contractualmente se haya pactado la reserva y confidencialidad de informacién,
pero de las respuestas de Drummond se desprende el nulo esfuerzo de colaboracién con la au-
toridad minera, la resistencia a la fiscalizacién, a evitar que el pais conozca los costos reales
deducibles para calcular las regalias y demds contraprestaciones econémicas, y las enormes
complejidades de un contrato sujeto a crecientes disputas, modificaciones y otrosies, y que se
presta a mdltiples interpretaciones y manejos.

La Contraloria General de la Replblica ha llamado también la atencién sobre las deficiencias en
el suministro de informacién sobre las obligaciones del titular minero. En una auditoria reali-
zada en el 2013, la CGR reporté hallazgos por irregularidades en el pago de las regalias, infor-
macién incompleta, parcial o muy general suministrada por Drummond sobre la operacidn, los
cronogramas para el manejo ambientaly de higiene y seguridad industrial, las medidas de mi-
tigacion, manejo de inventarios, el programa de sustitucién de personal extranjero, los planes
mineros sin los respectivos estudios de geologia, disefios de voladura, disefios y planos para el
desagiie de las minas, planos y sistemas eléctricos, disefio de rampas de transporte, localiza-
cion de los patios de acopio interno de las minas y manejo de explosivos.

Asimismo, la compafiia presenta documentos con mezcla deinformacién eninglésy en espariol, pla-
nos sin convenciones ni leyendas, a escalas que no corresponden y sin disefios técnicos de los tajosy
botaderos, e informacidn parcial sobre la programacion para el mantenimiento de equipos. El resul-
tado es que la autoridad minera no cuenta con la informacion para desarrollar a cabalidad la funcién
de seguimientoy control de los contratos mineros, agravado por el hecho de que Drummond respon-
de en muchos casos con negativas de suministro de informacién, y la autoridad tampoco hace mayor
esfuerzo por tener mejor informacion mds alla de la buenamente suministrada por la compaiifa.

En el voluminoso expediente figuran numerosos rechazos al Formato Basico Minero (FBM) por
incompleto o por contener informacion que no es consistente, ni coherente con informacion
suministrada por la misma compafiia a través de otros documentos. Lo realmente grave de esta
situacion es que la autoridad minera depende totalmente de la informacién que la compafiia
suministra y que no cuenta con el conocimiento para asumir las condiciones del contrato en
materia de terminacion del mismo y reversién de activos.

La Ley 685 de 2001 fue sancionada por el entonces presidente Pastranay con ella se puso punto
final a los contratos de aporte y a la intervencion del Estado en el sector minero a través de sus
empresas comerciales e industriales.

El articulo 14 sefiala que a partir de la promulgacion de la ley, el Gnico medio para contratar la
exploracion y explotacién de minerales con el Estado es a través de los contratos de concesién,
debidamente otorgados e inscritos en el registro minero nacional. No obstante la desaparicién
de los contratos de aporte, la norma dejé a salvo los derechos provenientes de los titulos ante-
riores, entre ellos, los contratos celebrados bajo esta modalidad.

Un aspecto de esta decision que no fue objeto de analisis ni debate, fue la transicién de la
titularidad de los aportes mineros, hasta entonces en cabeza de las empresas industriales y co-
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merciales del Estado, como Carbocol y Ecocarbdn, a empresas que figuraban como contratistas
u operadores en dreas de aporte.

Muchos de estos contratos suscritos por las empresas mineras del Estado con terceros, eran
contratos de asociacidn, operacién, de servicios o administracion, y sin embargo, estos pasaron
a ser titulares de los contratos de aportes sin que se hubiesen revisado o actualizado los térmi-
nos de los contratos, entre ellos, sus obligaciones y derechos en su calidad de nuevos titulares
de estos contratos. La norma, hecha a la medida de los intereses de las empresas que suscribie-
ron contratos de aporte, beneficia a Drummond.

Una de esas condiciones que permanece incélume en estos contratos es la tarifa de la regalia,
pese a las variaciones importantes en los mayores volimenes de produccién minera. Este es el
caso del contrato de La Loma, concebido inicialmente para producir hasta 10 MT, pero que pasé
de largo a 14, 20 y 30 millones de toneladas, sin que las regalias y las participaciones del Esta-
do hubiesen sido modificados. Decisiéon tomada a pesar de que el documento Conpes 2355 de
1988 sobre Lineamientos Generales de Contratacion en la Gran Mineria, sefialaba que las regalias
debian ser proporcionales al volumen de produccidn y que debia garantizarse una participacién
equitativa del Estado en las utilidades, especialmente cuando los precios internacionales pre-
sentaran tendencias al alza. Sin embargo, con la desaparicién de las empresas del Estado, se
debilitd la contraparte estatal en la negociacién con las compafifas mineras a través de contra-
tos de aporte. Se realizaron, entonces, los nuevos contratos sin exigir el cumplimiento adecua-
do de condiciones establecidas por la misma politica minera, renunciando a fijar obligaciones
econémicas que favorecieran los intereses de la Nacién.

La complejidad del contrato de La Loma, sus anexos, modificaciones a escritura pdblicay otrosies
aprobados desde 1988 hacen muy dispendioso su seguimiento y fiscalizacidn, especialmente por
parte de una autoridad débil y sin mayores fortalezas en las areas técnica, econémica y juridica.

Se reconocen los esfuerzos de la Agencia Nacional de Minerfa, pero son actuaciones de reciente
data que no poseen la fortaleza para interactuar con una compafiia que se caracteriza por ser
litigiosa, con muy prestantes abogados a su servicio, que interponen toda clase de recursos,
con los mas variados y novedosos argumentos e interpretaciones, pero que, entre otros efectos,
congestionan el funcionamiento de la autoridad y dificultan las soluciones que preserven el
equilibrio contractual.

Este proceder ya habia sido denunciado por Ingeominas cuando en documento enviado a Drum-
mond del 26 de octubre de 2006 y en relacién con la expiracion de la etapa de arreglo direc-
to para establecer de com(in acuerdo el precio FOB para la liquidacion de regalias, sefiala que
“resulta sorpresivo, contrario a los propios actos de Drummond Ltd. y porque no decirlo, com-
portamiento ausente de buena fe contractual, que en este momento se pretenda desconocer un
procedimiento seqguido por ambas partes desde hace mds de un afio, en estricta sujecion al texto
contractual”. Alo que agrega la comunicacién que “Infortunadamente, el proceder de Drummond
Ltd. parece ser siempre el de dilatar la solucion de los temas contractuales, para obtener por esa
via el beneficio financiero que deriva de la demora en la solucion”, al informar que procedera a
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designar un grupo de peritos para definir un tema que se discutié infructuosamente durante
cerca de seis anos.

No obstante que reclamar es un derecho legitimo, lo que se observa en la revisién del extenso
expediente de los contratos 078-88 y 144-97 es la intencidn reiterada de esa compaiiia por forzar
la legislacion nacionaly colocarla al servicio de su interés particular. La pretensién de la compa-
fifa por renovar el contrato de La Loma constituye un claro ejemplo del uso de interpretaciones
y estrategias para conseguir la renovacién de todos sus contratos mineros hasta el afio 2060.

La complejidad se incrementa cuando se observa que Drummond Ltd. logré estructurar una ca-
dena productiva queincluye cinco contratos mineros en el departamento del Cesar, el transpor-
te por linea férrea del carbdn hasta el municipio de Ciénaga en el departamento de Magdalena,
y su embarque en el puerto ubicado en la bahia del mismo nombre. Cada actividad esta reglada
por normas diferentes, normas que varian con regularidad, bajo aparatos institucionales com-
petentes que se reestructuran con frecuencia y una dinamica que en periodos pareciera deshor-
dar el ordenamiento juridico.

El contrato de La Loma es de por si un contrato muy particular por su forma de calcular las rega-
lias, las cuales se pagan no por el volumen de mineral extraido, sino por volumen vendido; los
costos deducibles presuntos para calcular el precio boca de minay la participacién del Estado en
las ganancias, cuya férmula fue disefiada y aprobada para que el Estado no tuviera participacién
en esta contraprestacién econémica; las tarifas de transporte para el calculo de las regalias;
los acuerdos para el uso de la infraestructura férrea y portuaria; los sistemas de medicién de
volimenes y calidades de carbon; el cdlculo del poder calorifico para carbones de baja calidad;
las mezclas de carbén de los diferentes contratos y las compras de carbdn a terceros; el traslado
de equipos entre contratos y el plan que integré operaciones de contratos de diversa naturaleza
juridica, hacen mucho mas complejo su sequimiento y fiscalizacién por parte de una autoridad
que no se caracteriza propiamente por su gestion en estas materias.

A esto deben sumarse los conflictos que han debido ser dirimidos a través de peritos o de la
Camara de Comercio de Bogotd, por la liquidacién irreqular de las regalias, o el conflicto con
la Empresa Colombiana de Vias Férreas (Ferrovias) que fue fallado en contra de la Nacion por la
Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional.

Colombia estd en mora de crear unos estandares éticos y de responsabilidad social, ambien-
taly econdmica para verificar la idoneidad y transparencia de la operacién de las compafiias
mineras que operan en el pafs. El comportamiento de Drummond, visto a través de los he-
chos en los que se ha visto comprometida, involucrada o simplemente mencionada, dificil-
mente pasaria el filtro propuesto.

* Supuesta relacién, no probada judicialmente hasta ahora, con grupos armados ilegales y su
supuesta participacion indirecta, no probada, en la muerte de tres directivos del sindicato
de Trabajadores de Drummond. Aunque una corte en Alabama cerré el caso en favor de la
compaiiia, otros procesos judiciales contindan abiertos.
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* Dilaciones en el proceso de reasentamiento de las comunidades EL Hatillo, en zona de influen-
cia de las operaciones de Drummond, CI Prodeco-Glencore y CNR, segtn lo establecido por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial mediante la resolucién 1525 de 2010.

* Vertimiento de carbén en la zona de operaciones maritimas de la compafia tras el accidente
de una barcaza el 13 de enero de 2013.

¢ Desconocimiento de las externalidades negativas generadas por su operacién con las comu-
nidades de la zona de influencia minera, en los municipios atravesados por la linea férrea,
los pescadores de la bahia de Ciénaga (Magdalena), y en general la sociedad de Santa Marta,
cuyos proyectos turisticos se han visto afectados por el cargue de carbdn mediante barcazas.

» Indiferencia con los trabajadores afectados en su salud e integridad por deficiencias en los
planes de higiene y seguridad industrial desarrollados en el marco de sus operaciones mine-
ras en el departamento del Cesar.

* Incumplimiento de los mandatos establecidos por la Corte Constitucional en la sentencia
T-154, en la cual tuteld los derechos fundamentales a la vida, la intimidad y el ambiente
sano de una familia habitante en la zona de influencia de la mina La Loma (Pribbenow). La
Contraloria General de la Rep(blica emiti6 un incidente de desacato por la inobservancia de
los mandatos de la Corte por parte de Drummond Ltd.

La ética empresarial, un comportamiento respetuoso de la Constitucidn y las leyes, y unas rela-
ciones serias y transparentes con el entorno ambiental y social, deben ser un requisito funda-
mental, aparte de su experienciay la capacidad técnica, para aceptar la presencia de compafiias
naciones y extranjeras en el pais y especificamente en el sector minero.

EL23 de marzo de 2011, mediante el oficio 021178, la Direccién de Impuestos Nacionales respon-
di6 a la pregunta de un ciudadano, Luis Guillermo Flérez Zambrano, sobre el manejo tributario
especial otorgado por el Gobierno nacional o departamental a la empresa minera Drummond,
de la siguiente manera:

Estatuto Tributario. Articulo 159, 162, 163 a 165y 168 a 171, referidos a deduccion por inver-
siones amortizables, deduccion por agotamiento y limitaciones. Articulo 189-d permite depu-
rar la base del cdlculo de la renta presuntiva, en valor patrimonial neto de bienes vinculados
directamente a empresas cuyo objeto social exclusivo sea la mineria distinta de la explotacion
de hidrocarburos liquidos y gaseosos. Articulo 258-2 permite descontar del impuesto sobre
la renta, el valor del IVA pagado por el importador, en la importacion de maquinaria pesada,
dentro de las que se encuentra la mineria.

Sin embargo, antes del afio 2011, las compaiiias mineras obtuvieron enormes beneficios por la
deduccién del 30% por la compra de activos fijos entre el 2005y 2010 (que llegé incluso al 40%
en el 2009); la amortizacién de activos a cinco afios por el método de linea recta; la disminucién
de aranceles para la importacién de maquinaria para este sector; la eliminacién del impuesto
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por remesa de utilidades a partir de 2008, y la deduccién desde 2005 de las regalias del impues-
to de renta de las compafiias del sector extractivo?®.

La Oficina Juridica de la DIAN, mediante concepto 015766 de marzo de 2005, autorizé a las com-
pafias del sector extractivo a deducir las regalias pagadas de sus impuestos de renta. Se trata
de un concepto que ademas de distorsionar el fundamento constitucional de las regalias y de
modificarirregularmente el sentido del articulo 360 de la Carta Politica, le permitié a las compa-
fifas mineras recuperar por via tributaria parte de la contraprestacién que pagan al Estado por
la explotacién de unos recursos naturales que se agotan.

Aunque no se tiene evidencia de que Drummond utilice plenamente este beneficio, lo cual es al-
tamenteimprobable, al utilizar la misma metodologia de la DIAN, se estima que sus deducciones
podrian haber sido, en el periodo 2005 a 2013, de mas de un billén de pesos constantes, es decir
US$ 526 millones de délares, gracias a este concepto de la DIAN.

Cuadro 7. Regalias pagadas y deducidas por Drummond en el contrato La Loma.

Millones de pesos constantes 2013
Monto deducible por concepto

Regalia anuales pagadas por Drummond

de la DIAN®)
2005 372.243 122.840
2006 331.049 109.246
2007 295.451 97.499
2008 362.743 119.705
2009 512.171 169.016
2010 311.966 102.949
2011 325.479 107.408
2012 377.899 124,707
201309 250.723 62.681
Total 3.139.724 1.016.051

(*) El concepto 15076 de la DIAN (marzo de 2005) autoriza deducir las regalias de la base del impuesto a la renta. Aqui se
calcula esta deduccion teniendo en cuenta la tarifa del impuesto a la renta sobre la base gravable.

(**) En este afio la tarifa del impuesto a la renta disminuyo del 33% al 25%.

Fuente: Cadlculos propios con base en reportes de Agencia Nacional de Mineria a CGR sobre regalias del contrato 078-88,

deflactados por el indice de precios al consumidor del Dane.

Pero ademas de estos beneficios, esta compafiia también fue privilegiada con la venta de com-
bustibles a precios subsidiados durante el periodo 2005 a 2010. Con el objeto de promover el
desarrollo econémico y social de las zonas de frontera, el Gobierno nacional expidié la Ley 681
de 2001 ordenando la distribucién de combustibles liquidos derivados del petréleo por parte de
Ecopetrol, exentos de IVA, impuesto global y arancel, si fuera el caso.

18  Ver al respecto Pardo (2011) y Rudas y Espitia (2013).
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Cuadro 8. Drummond. Cupos de combustible sin impuesto global e IVA. 2005 — 2011

Deducciones (Impuesto global + IVA)

Cupo asignado
(Millones de galones/aiio) $ corrientes/ Millones $ Millones US$
galon(*) (2013)/aiio (2013)/aiio
2005 45,8 1.060 155.148 80
2006 70,3 1.113 210.993 109
2007 82,8 1.157 213.903 111
2008 75,8 1.203 187.018 97
2009 81,8 1.264 193.146 100
2010 109,7 1.302 247.280 128
2011 84,1 1.341 183.732 95
Total 550,2 1.391.220 720

(*) Se asume promedio ponderado entre ACPM (95%) y gasolina corriente (5%), suponiendo que el 57% de las deduccion
es por impuesto global y el 43% por IVA

Fuente: Cdlculos propios con base en ley 223 de 1995 (art. 59), meta de inflacion del Banco de la Repiiblica y datos de
cupos de la UPME.

Aunque la intencién de la ley era impulsar el desarrollo de la industria y el comercio en los de-
partamentos fronterizos, inexplicablemente a partir del 2005 las grandes compafias mineras
del Cesar y La Guajira aparecieron como beneficiarios de la norma y empezaron a recibir gaso-
lina motor y ACPM en esas condiciones. Un estimativo, a partir de los cupos aprobados por la
Unidad de Planeacién Minero Energético para Drummond, para el periodo 2005 a 2011, alcanza
aun cupo de subsidio para esta compafia de 1,4 billones de pesos (US$ 720 millones), para un
promedio de 199 mil millones de pesos anuales (US$ 103 millones por afio).

En sintesis, con esta opcion de deducir las regalias de la base de liquidacién de los impues-
tos a la renta y la asignacion de cupos de subsidios a los combustibles, el Estado le otorgé
beneficios a Drummmond a partir de 2005 que sobrepasan los 1.246 millones de délares,
precisamente en un periodo que se caracterizé por sus mayores niveles de produccién, sin
modificacion de la tarifa de regalias, y a pesar del boom de precios del carbén en el mercado
internacional. Todo lo cual minimiza adn mas la participacién del Estado en las utilidades y
se suma a la inoperancia de los mecanismos de participacidn en las ganancias extraordina-
rias fijados en el contrato de La Loma.

Contraprestaciones econdmicas de Drummond en La Loma

En esta seccion se presenta un andlisis detallado de la evolucidn contractual y del desarrollo
de las contraprestaciones econémicas para el Estado, definidas en el contrato de La Loma, en
el departamento del Cesar. Para ubicar este tema, se contextualiza también un debate previo
adelantado afos antes sobre el Cerrején en La Guajira por parte de Exxon (Intercor), ademas de
discusiones previas que se adelantaron alinterior de las autoridades mineras en relacion con el
contrato con Drummond.

Mineria en Colombia
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En su calidad de empresa industrial y comercial del Estado, Carbones de Colombia S.A. (Carbo-
col) y Drummond Ltd., empresa norteamericana radicada en el Estado de Alabama y con sucur-
sal en Colombia, suscriben el 23 de agosto de 1988 un contrato de exploracion y explotacion
minera de carbén, el cual queda inscrito formalmente ante las autoridades colombianas el 22
de febrero de 1989, previo estudio y concepto favorable del Consejo de Estado, estableciéndose
ésta como la fecha efectiva de inicio del contrato para efectos de los respectivos plazos acorda-
dos. Plazos referidos especificamente a las tres fases del proyecto, establecidas en el contrato
para ser cubiertas en un mdximo de 30 afios de duracién del proyecto®: i) exploracién; ii) cons-
truccién y montaje, y iii) explotacién de un rango entre 6 y hasta un maximo de 10 millones de
toneladas por afio, durante toda la vida del proyecto®.

Para el periodo de exploracion se establece un plazo de dos afios, contados a partir de la fecha
efectiva de inicio, con posibilidad de prérrogas hasta por un afio, siempre y cuando Drummond
haya cumplido con las obligaciones contraidas durante este periodo. Obligaciones que, ademds
de las relacionadas con la exploracién propiamente dicha, incluyeron la presentacidon de un
estudio de factibilidad, el cual deberia ser aprobado por Carbocol.

Culminada la fase de exploracién, se establece un plazo de tres afios, contados a partir de la
aprobacién del estudio de factibilidad, para adelantar el proceso de construccion y montaje.
Plazo igualmente prorrogable por un afio mas, siempre y cuando se estuvieran cumpliendo las
obligaciones contractuales por parte de Drummond.

Por dltimo, se pact6 que el periodo de explotacion se iniciaria en la fecha de expiracién de la fase
de construccién y montaje, o cuando se diese por terminada la misma por parte de Drummond,
prolongandose hasta el vencimiento del contrato a los 30 afios de la fecha formal de inicio.

En relacién con el estudio de factibilidad, se establecié que deberia incluir, entre otros com-
ponentes y ademas de las condiciones sociales y ambientales del proyecto, los siguientes ele-
mentos directamente relacionados con las condiciones econémicas: un andlisis de la geologia
detallada del drea del proyecto y de las reservas disponibles, asi como los planes de mineria
que permitian recuperar estas reservas, analizando incluso opciones de mineria subterrdnea; la
caracterizacién del carbdon definiendo la calidad in situ de los mantos, la calidad del carbén a ex-
plotar y exportar anualmente, asi como la variabilidad de estos pardmetros; la infraestructura
de almacenamiento, manejo, transporte einstalaciones auxiliares a seleccionar, incluyendo ca-
rreteras, vias férreas; los sistemas de distribucién eléctrica, suministro y tratamiento de agua,
disposicién y tratamiento de aguas servidas, drenaje y evacuacién de aguas lluvias; los sistemas
de manejo de carbén en minay puerto, asi como la banda trasportadora que se utilizaria para

19 Contrato 078-88, cldusula 26. Se establece que este plazo sélo se podra modificar si se suspende tran-
sitoria o definitivamente el contrato, bien sea por demoras en obtener permisos y autorizaciones (clau-
sula 9.4), o por razones de fuerza mayor o caso fortuito (clausula 40).

20 Clausula 19.
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el transporte del carbon?; la descripcion y consideraciones de disefio del puerto, incluyendo
las instalaciones tanto en tierra como en agua y los requerimientos de dragado; la descripcién
y consideraciones de disefio del sistema de depésito y distribucién de combustibles; y las ca-
racteristicas de instalaciones auxiliares (edificios, talleres, bodegas), asi como sistemas contra
incendio y de comunicaciones.

En términos del contenido de este estudio de factibilidad, se especifica en el contrato, entre
otros aspectos, el manejo que debe darse a la estructura de costos de manera detallada, de la
siguiente manera?*:

Los estimativos de costos de capitaly de operacion se presentardn por separado indicando en
forma clara las bases de los estimativos, estructura y certeza de estos. Ademds deben estar
debidamente discriminados por capitulos o dreas. Definidos los componentes bdsicos del pro-
vecto, se deberdn establecer las necesidades de inversion, a saber: gastos de capital, capital
de trabajo y costos de operacion, con el fin de realizar un andlisis financiero que evalde el
provecto. Para efecto de este andlisis se suministrardn los pardmetros de mercadeo necesa-
rios a saber: volumen de produccion, cantidades a exportary para consumo interno, precios,
tendencias del mercado, etc. Deberdn establecerse los pardmetros, cuya incidencia sea fun-
damental para el proyecto y realizar andlisis de sensibilidad, tomando en cuenta probables
variaciones de dichos pardmetros. Al hacerse la evaluacion econémica, se deberdn tener en
cuenta ademds las variaciones de los pardmetros economicos.

Igualmente se definen condiciones particulares de detalle técnico del mismo estudio de factibili-
dad, con clara incidencia sobre las condiciones econdmicas del contrato, de la siguiente manera:

Desagregacion Tecnoldgica del Proyecto. Durante el estudio de factibilidad el Proyecto se
desagregard en etapas y actividades y se discriminardn los equipos y obras para cumplir con lo
establecido en la Cldusula Decima Quinta del contrato23. Con base en esta desagregacion se
propondrd paquetes de contratacion mediante los cuales se dé una debida participacion, de
acuerdo con dicha Cldusula a las firmas colombianas de ingenieria y construccion. Igualmente
mediante los programas de desagregacion se definirdn los elementos y equipos que son de
produccion nacional y los que serdn importados. Basados en dicha informacion se realiza-
rdn los estimativos de costos del proyecto, consultando el mercado nacional o internacional
respectivamente. Drummond consultard los mecanismos establecidos por la ley y decretos re-
glamentarios para lograr la participacion de la ingenieria colombiana y de las industrias de
bienes y servicios nacionales segtin lo previsto en esta seccion...%.

21 Seincluia también una referencia detallada al transporte fluvial, opcién que no fue empleada.
22 Contrato 078-88, Anexo 3 (subrayado fuera de texto).

23 Serefierea la obligaciéon de Drummond de utilizar al maximo los recursos locales, regionales y naciona-
les de Colombia en la ejecucion del proyecto (nota fuera del texto citado).

24 Anexo 3 (subrayado fuera de texto).
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En el contrato se establecen también plazos y términos especificos para someter a considera-
cién de Carbocol este estudio de factibilidad, el cual debera estar “de acuerdo con los estdndares
normales de Ingenieria para este tipo de proyecto, teniendo en cuenta en la media apropiada los
factores sociales, economicos y ambientales relevantes”. Asi mismo, se especifica que, de no se
lograse un acuerdo entre las partes en relacion con este estudio, las diferencias serian someti-
das exclusivamente a decision de peritos seleccionados de comin acuerdo entre las mismas, o,
en su defecto, por la Junta Directiva de la Sociedad Colombiana de Ingenieros®.

Ademds de la aprobacién del estudio de factibilidad, elinicio de esta fase queda también condi-
cionado, segtn lo establecido explicitamente en el contrato, a la obtencién de diversas aproba-
cionesy autorizaciones establecidas en las normas colombianas, a saber: la expedicién por par-
te del Incomex de las exenciones de impuestos y derechos de importacion contempladas en el
Plan Vallejo; la expedicion por parte del Conpes, del Banco de la Reptiblica o de la Junta Mone-
taria, de un régimen de tratamiento especial a la inversion extranjera, de remesas y cambiario
como el establecido para proyectos de gran mineria; la aprobacién por parte de las autoridades
competentes de un estudio de impacto ambiental y del manejo del mismo; los permisos y apro-
baciones necesarios para construiry operar un puerto, y para operar los sistemas de transporte
requeridos, expedidos por las respectivas autoridades competentes. Sin embargo, en el evento
de que no se logren obtener todos estos requisitos por razones ajenas a Drummond y antes de
finalizar la fase de exploracién, se contempla la posibilidad de suspender el contrato mdximo
por tres afios, hasta que pueda cumplirse con ellos; y si no es posible hacerlo en este plazo, se
dara por terminado el contrato®.

En este contexto, las particularidades econémicas del contrato quedaron condicionadas a la
aprobacién por parte de Carbocol, en su calidad de administrador del recurso minero, del estu-
dio de factibilidad que demostrara la viabilidad del proyecto, asi como las caracteristicas eco-
némicas y financieras que alli se definieran. Caracteristicas estimadas ex ante y que, de acuerdo
con el mismo contrato, tendrian una incidencia determinante en las obligaciones del operador
hacia el administrador del recurso, que tendrian que ser tenidas en cuenta para cumplir con las
siguientes contraprestaciones econdémicas: i) el pago de un canon superficiario; ii) el pago de
regalias; y iii) la participacion de Carbocol en las ganancias extraordinarias.

Canon superficiario. Por un monto de mil pesos anuales por hectdrea contratada, desde la fecha
de efectiva de iniciacién del contrato hasta el inicio de la fase de exploracién, ajustado anual-
mente aplicando el indice de precios al consumidor (IPC) reportado por el Dane?.

25 Contrato 078-88, clausulas 8.5y 34.2. Mientras no se indique lo contrario, cuando se cite una clausula
especifica, se estard haciendo referencia a este contrato.

26 Clausulas 9.3y 9.4.

27 (lausula 22.
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Regalias. Fijadas en un 15% sobre el valor de la produccién exportada?, calculado con base en
el denominado precio FOB presuntivo a boca de mina, el cual se define como®:

El precio FOBT del carbon exportado por Cerrejon Zona Norte (en ese momento operan-
do mediante una contrato de asociacion suscrito entre Intercor y Carbocol), ajustado
para corregir efectos de ventas a crédito y de diferencias de poder calorifico, y aplicado
a las toneladas embarcadas en puerto y listas para su despacho 30, menos un flete
presunto(o presuntivo), equivalente al costo del transporte de cada tonelada desde
la boca de mina hasta el puerto, mds los costos de embarque respectivos (incluido el
costo portuario).

Para la determinacidn del denominado flete presunto, se establecié en el contrato original
que se calculaba con base en dos componentes, previamente determinados en el estudio de
factibilidad. En primer lugar, los costos de operacidn del transporte y embarque (combusti-
bles, electricidad, partes y suministros, y mano de obra) de acuerdo a valores previamente
definidos en el estudio de factibilidad e indexados con base en el indice de precios al con-
sumidor de la respectiva moneda en que se determinara que se sufragarian estos costos®'.
En segundo lugar, el costo del capital invertido, establecido como una tasa de rendimiento
del 16,5% anual sobre la inversion presunta, previamente indexada con base en el indice de
precios de maquinaria y equipo en Estados Unidos, y descontando la respectiva depreciacidn
acumulada®2. Y esta inversion presunta se fija, a precios del 30 de junio de 1987, en 150 mi-
llones de délares para 6 millones de toneladas de carb6n exportadas, y en 165 millones de
délares para 10 millones de toneladas.

Por dltimo, se establece que Drummond podrd usar el carbén que requiera para su consumo en
desarrollo de las operaciones de produccién en el drea contratada y que estos consumos estardn

28 0,almenos, un 5% del precio FOB del carbdn de Cerrején Zona Norte, tal como se define enseguida bajo
la denominacién de precio FOBT.

29 Clausula 23.

30 Seestablece ademds que, a solicitud de Drummond, Carbocol designara una firma independiente, acep-
table por Drummond, que examinara los libros y registros apropiados sobre las ventas de carbén de EL
Cerrején, para verificar el clculo del precio FOB promedio ponderado de venta (ver cldusula 23.5).

31 Mas adelante se describe cémo, posteriormente, se introdujeron modificaciones a esta definicion, in-
cluyendo dentro de los costos de operacién un nuevo concepto: el flete efectivamente pagado a Ferro-
vias como empresa operadora del ferrocarril.

32 Este cdlculo se define en el anexo 4 sobre flete presunto, asi (subrayado fuera de texto): “Amortizacion
de la Inversion para cualquier mes, significara el resultado de restar de la cifra calculada en el litera 2(b)
(2) (i) (a) [es decir, lainversién presunta indexada] la Amortizacién Acumulada de la Inversién al final
del mes inmediatamente anterior al mes para el cual se estan calculando las regalias, y de multiplicar
este saldo por una tasa del 0.00416666 (1/240)".
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exentos del pago de regalia®®. De todas formas, se define que si deberd cancelar sobre estos con-
sumos elimpuesto a la produccion del carb6n que se establezcan de conformidad con la ley*4.

Participacion en las ganancias extraordinarias. Ademas del sistema de regalias, el contrato defi-
nié un pago de Drummond a Carbocol que le permitiria recibir una participacién en un eventual
exceso de utilidades del proyecto. Para el calculo de este pago se definié un procedimiento
de calculo bastante complejo, que parte de calcular una ganancia presuntiva definida como las
ventas brutas menos los costos presuntivos de la actividad minera y menos una renta de activos
gue constituyen la inversidn en esta actividad®®. Estos pardmetros se calculan a partir de los
siguientes componentes centrales:

- Lasventas brutas corresponden al precio FOBT descrito en los pdrrafos anteriores
sobre el calculo de las regalias, multiplicado por el volumen de carbén embarcado
y listo para su despacho.

- Los costos presuntivos son definidos como el monto calculado de un costo base por
tonelada, definido inicialmente a partir de un costo unitario en délares de 1986
y actualizado con base en diversos indices de precios, y multiplicado por la can-
tidad de carb6n embarcada, mas las regalias causadas en el respectivo periodo,
mas los costos tributarios en que incurra la actividad, distintos a los causados por
el impuesto a la renta y a las remesas de utilidades, mds las primas de sequros y
pérdidas causadas por eventos de fuerza mayor, y mds un estimativo de pérdidas
por los dias de suspension de actividades, calculado para cada dia por un valor
base fijado en ddlares de junio de 1987 y que debe ser actualizado en funcién de
la misma forma que se hace con el costo base.

- Para la determinacion del costo base por tonelada, el contrato contempla una
composicion inicial, a precios de 1987, de los costos de la operacién minera, en
términos de combustibles, electricidad, partes y suministros, mano de obra,
explosivos, depreciacién de activos originales y de reemplazo, amortizacién de
las inversiones, costos de administracion y de imprevistos o contingencias. Es-
tos costos por tonelada de carbén se definen antes de iniciarse la construccién
y montaje, al aprobarse el estudio de factibilidad, y se toman como costos de
referencia durante toda la vida del proyecto, previa actualizacién anual mediante
la aplicacién de sus respectivos indices de precios seglin sea la moneda en que
se sufraguen dichos costos en délares (indices de Estados Unidos) o en pesos
(Tndices de Colombia).

33 C(Clausula 21.

34 En el contrato se hace referencia a impuestos sobre la produccion del carbén, pero no se precisa si den-
tro de ellos se incluye elimpuesto a la renta, el cual precisamente se origina en la produccién de carbon.

35 Clausula 24 yanexo 5.
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Por dltimo, para calcular la renta de los activos de la actividad minera, se parte ini-
cialmente de determinar el valor de los mismos como su costo inicial, incluyendo
las mejoras y los reemplazos y aplicando “los principios generalmente aceptados
para ser capitalizados como activos a largo plazo”, mds “los costos de los activos
corrientes, excluyendo los ajustes por revaluacién bajo dichos principios con-
tables”. A partir de este valor de los activos, se calcula una renta de referencia
aplicandole a su valor un porcentaje (RA) que se calcula de la siguiente forma:

RA=35%x 49%
(100%-Tasa combinada de impuestos) )

Donde la tasa combinada de impuestos es la suma de la tasa de impuesto a la
renta mas la tasa de impuestos a las remesas.

Esto significa que, de acuerdo con esta formula, si la tasa combinada de impues-
tos en el pais fuese, por ejemplo, del 51%, para conocer si se generan ganancias
extraordinarias se aplica el siguiente cdlculo: las ganancias, entendidas como
las ventas brutas menos los costos presuntivos, se comparan con una renta anual
hipotética de los activos del 35%. Si las ganancias son mayores que esta renta
hipotética, se considera que este mayor valor es una ganancia extraordinaria,
pero si son menores, la ganancia extraordinaria es cero y Drummond se queda
con todas las utilidades®.

Una vez calculada la ganancia extraordinaria, se le aplica un porcentaje de par-
ticipacion al Estado (en ese momento representado por Carbocol) de la siguiente
manera: si las ganancias extraordinarias son menores de 20 millones de délares
(actualizados)®, al Estado le corresponderia un 2% de estas ganancias; si estdn
entre 20 y 40 millones de délares (actualizados), esta participacién creceria pro-
porcionalmente hasta un 5,5%; si alcanzan un rango entre 40 y 48 millones de
délares (actualizados), la participacién subiria hasta el 9,6%; y asf, sucesivamen-

36

37

Ademads, si suben los impuestos, sube también la renta de referencia de los activos y, por tanto, dis-
minuye la posibilidad de obtener ganancias extraordinarias. De alli se puede suponer, aunque esto no
se menciona en el contrato, que esta férmula asumia una tasa combinada de impuestos del 51%, de tal
forma que al aplicar a la renta hipotética del 35% un factor de ajuste del 49%., se aplicaria efectiva-
mente una renta presuntiva de dicho 35%. Sin embargo, cuando Drummond inicié sus actividades de
explotacion en 1995, la tasa de impuesto a la renta era del 37,5% y la de impuestos a las remesas del
8%. Esto implicaba una tasa combinada de impuestos del 45,5%, para una rentabilidad de referencia
de los activos (RA) del 31,5%. Al transcurrir los afios, la tasa nominal de la renta bajé hasta un 33%,
mientras que a partir del 2007 se eliminé elimpuesto a las remesas. De esta forma, la renta de referencia
(RA) disminuyé de 31,5% en 1995 hasta 25,6% en 2012, incrementandose tedricamente las opciones de
que se generaran ganancias extraordinarias. Sin embargo, como se verd mds adelante, estas ganancias
nunca se han presentado y, por tanto, no ha habido reparticion.

Délares de junio de 1987, actualizados segln el indice de precios al productor de bienes industriales en
los Estados Unidos.
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te, hasta un porcentaje por encima del 50% de las ganancias extraordinarias, si
ellas sobrepasan los 202 millones de délares, actualizados al presente®,.

Adicionalmente a las regalias y a las eventuales ganancias extraordinarias, en el contrato se es-
tablecieron otras contraprestaciones econémicas. En primer lugar, un anticipo de regalias que
deberian ser pagadas por Drummond aliniciarse los afios sexto, séptimo y octavo después de la
fecha efectiva de la vigencia del contrato, por montos de dos, cuatro y seis millones de délares,
respectivamente®.

Por otra parte, se acord6 un aporte de Drummond por la suma de dos millones de délares para
contribuir al desarrollo regional, el cual se pagaria de la siguiente manera: 200 mil délares al per-
feccionarse el contrato y 200 mil adicionales cada afo siguiente, hasta completar el monto total.

Ademads, se establecié la obligacién para Drummond de implementar un plan de becas para tra-
bajadores calificados y técnicos colombianos que quisieran estudiar en el exterior en campos re-
lacionados con la mineria del carbén, buscando vincular a los beneficiarios en las actividades del
proyecto. Sin embargo, para esta obligacién no se fijaron ni montos ni duracién del programa“.

Por dltimo, una de las principales contraprestaciones se relaciona con la vida Gtil del contrato
a 30 afos. Se establece que al terminar el contrato, Drummond dejard en produccién las minas
que en ese momento sean productoras y transferird a Carbocol todos los bienes, muebles e in-
muebles de propiedad de Drummond en Colombia que estén relacionados directamente con el
proyecto, que se encuentren dentro o fuera del drea del proyecto, incluyendo las servidumbres y
concesiones otorgadas en beneficio del mismo. Para tal efecto, se establecen diversos términos
y condiciones, entre los cuales se destacan*:

- Cuando el contrato termine por causas diferentes a caducidad decretada por Car-
bocol, los activos totalmente amortizados o depreciados pasaran gratuitamente
a Carbocol, libres de todo gravamen o limitacién de dominio.

- Sobre los activos que no hayan sido totalmente depreciados o amortizados, asi
como los bienesinmuebles adquiridos en beneficio exclusivo del proyecto, Carbo-
col tendra la primera opcién de compra.

38 Como se analizard mds adelante, durante toda la vida del proyecto las ganancias extraordinarias siem-
pre han sido cero, a pesar delaumento de precios del carbén en el mercado internacional, especialmente
entre los afios de 2007 y 2010.

39 C(lausula 23.7.
40 Clausula 25.
41 Clausula 17.

42  Clausula 31.
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- Durante el periodo que comienza con el vigésimo quinto aniversario a partir de la
fecha efectiva el contrato, Drummond notificard a Carbocol por escrito antes de
comprar cualquier equipo o repuesto directamente relacionado con el proyecto,
y cuyo precio sea superior a 500 mil délares constantes de 1987. Si Carbocol no
autoriza expresamente estas adquisiciones, podra exonerarse de comprar estos
activos cuando la mina revierta al Estado al finalizar el contrato.

Casi tres afios después de la suscripcion del contrato, el 18 de julio de 1991, se logra una primera
aprobacién del estudio de factibilidad, requisito imprescindible para iniciar las labores de cons-
truccién y montaje del proyecto. Sin embargo, en virtud de mdltiples observaciones y objeciones
planteadas por Carbocol al estudio presentado por Drummond, su aprobacién quedé condicio-
nada a la presentacién y aprobacién de un plan detallado de las inversiones requeridas, de los
costos de transporte, de las cargas de terceros a movilizar por parte de Drummondy de las tarifas
acordadas con ellos para estos efectos. Todo con el objeto de que Carbocol pudiese analizar con
mayor precision estas condiciones, para clarificar los pardmetros con que operarian los demds
acuerdos contractuales, especialmente los relacionados con las contraprestaciones econdmicas.

Para cumplir con los requisitos estipulados para la aprobacién definitiva del estudio de facti-
bilidad y para establecer las modificaciones al contrato que fuesen pertinentes, a través de un
acta de compromiso suscrita entre las partes* se acordé un plazo de seis meses. Sin embargo,
después de un prolongado proceso de negociaciones, que implicaron nueve modificaciones a la
mencionada acta de compromiso, finalmente el 18 de agosto de 1993, cinco afios después de
suscrito el contrato originaly sin que se hubiese podido aprobar el estudio de factibilidad como
elemento determinante para darinicio a la fase de construccién y montaje, se llegé a un acuer-
do final para modificar el contrato original en los siguientes puntos centrales:

- Sereduce el area del contrato originalmente acordada, pasando de 9.020 a 6.560
hectareas.

- Sedeclarafinalizado el perfodo de exploracién y se da poriniciado el de construc-
cién y montaje con fecha de 23 de noviembre de 1992, cumpliendo con el plazo
maximo establecido en el contrato.

- Seelimina la condicién de preferencia de utilizacién de recursos nacionales cuan-
do presenten condiciones equivalentes a los extranjeros, asi como la obligacién
de presentar, antes de iniciar la construccién y montaje, un programa de desa-
gregacion tecnoldgica que permita cumplir con la condicidn de contratacion de
recursos locales, el cual deberia ser sequido durante la fase siguiente del proyec-
to*, Esta condicién se sustituye por la obligacidn de presentar, en cada informe

43 Acta de Compromiso, 18 de julio de 1991.

44 Condiciones previamente establecidas en la cldusula 15 del contrato original.
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anual, una relacién de las compras realizadas en el afio inmediatamente anterior
tanto en el pafs como en el extranjero.

- Se modifica el esquema inicialmente contemplado de transporte por via fluvial,
sustituyéndolo por uno a través de ferrocarril, y se incorpora dentro del contrato
de explotacién minera la referencia al contrato de Drummond con la Empresa Co-
lombiana de Vias Férreas (Ferrovias) para el transporte por esta via, con algunos
ramales y todos los equipos aportados por Drummond.

- Seincorporaigualmente dentro de este contrato el suscrito entre Drummond y la
firma American Port Company, Inc. (APCI) de su misma propiedad, la cual a su vez
suscribié un contrato de concesion portuaria con la Superintendencia General de
Puertos para construiry operar la respectiva infraestructura.

- Se acuerda que para hacer el cdlculo del flete presunto correspondiente a este
esquema de transporte y embarque del carbén, las partes dispondran de infor-
macién detallada que permita realizar la desagregacién de costos y monedas de
origen, para aplicar los mismos criterios de depreciacién y rendimiento de la in-
versién que se habfan contemplado en el contrato inicial.

- Sereafirma la obligacién de Drummond de entregar el estudio de factibilidad de-
bidamente detallado, para poder aprobar el mismo y definir los distintos parame-
tros de las contraprestaciones econdmicas.

- Seincluyen dentro de las condiciones de reversién al Estado una vez finalizado el
contrato, los activos de Drummond de la infraestructura de transporte y del puerto.

De todas formas, continuaba sin aprobacién el estudio de factibilidad con uno de sus compo-
nentes bdsicos: el costo del flete presunto que se aplicaria para el calculo del precio a boca
de mina para efectos del calculo de las regalias a pagar. Frente a esta situacién, y teniendo
en consideracion la politica de apertura econémica del Gobierno nacional, en 1991 se acuerda
entre las partes que no es necesario que Drummond presente un programa de desagregacion
tecnolégica®. En consecuencia, a principios de 1994 se modifica el requisito del estudio de fac-
tibilidad y las aprobaciones previas de Carbocol a las modificaciones al mismo, en particular a
las referidas al establecimiento del flete presunto. Al respecto, se acuerda que Ecocarbén (en
remplazo de Carbocol) dard suaprobacion u objecion “exclusivamente sobre los aspectos técnicos
del proyecto, exceptuando de dicha aprobacidn u objecion lo correspondiente a los montos, asig-
nacion y distribucion de los costos e inversiones del Proyecto”; y, en consecuencia, acuerdan que
“a partir de la fecha de aprobacion de los aspectos técnicos se iniciard el proceso de negociacion
del flete presunto en el cual se estudiardn en detalle los montos, asignacion y distribucion de las
inversiones y costos asociados a la capacidad contratada del proyecto ™.

45 Modificacién no. 2 al Acta de Compromiso del 18 de julio de 1991 (19 de febrero de 1992).

46  Escritura 905, 24 de febrero de 1994. Modificacién al contrato de exploracion y explotacién 078-88.
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Al poco tiempo, el 19 de mayo del mismo afio se introducen otras importantes modificaciones,
dentro de las cuales se destacan las siguientes®:

- Drummond tendra autonomia responsable y flexibilidad para modificar el plan
minero anual, informando a Ecocarbdn de dichas modificaciones.

- Sereafirma que la cantidad de carb6n que podrd exportar anualmente Drummond
del drea contratada es de maximo 10 millones de toneladas. Sin embargo, a re-
glén seguido se establece que, en cualquier ano, Drummond podrd exportar has-
ta 13 millones de toneladas anuales, para lo cual requerira autorizacién previa de
Carbocol (ahora Ecocarbén).

- También se reafirma que el monto deducible por concepto del flete presunto se
mantendrd igual durante la vigencia del contrato, con los respectivos ajustes
empleando los indices de precios, “salvo en el caso en que se disminuya la tari-
fa bdsica por tonelada que cobrard Ferrovias a Drummond, segtn se define en el
contrato operacional suscrito entre estas partes”®. De esta forma, se establece
explicitamente que “durante el periodo en que se mantenga la reduccion de la ta-
rifa (...) el valor del monto deducible serd disminuido en igual monto al valor de la
reduccion de la tarifa bdsica por tonelada”y, en consecuencia, durante el término
de esta reduccién “el cdlculo de las regalias a favor de Carbocol se ajustard con el
correspondiente incremento”.

- Enlacldusula 23 se afiade un paragrafo aclaratorio en el sentido de que, a partir
de la fecha, en cualquier parte del contrato en donde aparezca la referencia a
precio FOB presuntivo o presunto en boca de mina, debe leerse como precio FOB en
boca de mina. Igualmente, sustituye en todo el contrato la expresion flete presun-
to por monto deducible.

- Enelanexo 4 del contrato se fija el componente del monto deducible para efec-
tos del calculo del precio presunto FOB a boca de mina diferente del flete cobra-
do por Ferrovias, asi: 17.508 délares por tonelada, cuando el total vendido al
afo sea menor a seis millones de toneladas; 15.163 délares cuando el total de
toneladas anuales sea de 10 millones; y una disminucién paulatina entre unoy
otro extremo, de 0,029 délares por cada 100.000 toneladas de incremento del
carbén vendido en el respectivo afio. Ademds, se establece que estos valores es-
tan expresados a precios del 31 de diciembre de 1991y se ajustaran, trimestre a
trimestre, de acuerdo con la evolucién de los respectivos indices de precios en
Estados Unidos o en Colombia, seglin cada componente se exprese originalmente
en délares o en pesos.

47  Escritura 2890, 19 de mayo de 1994. Modificacién al contrato de exploracién y explotacién 078-88.
48 Adicion realizada al contrato el 13 de septiembre de 1991.

49  Cldusula 23.3.2, modificada por la escritura 2890.
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- Para efectos de contabhilizar el costo de la inversién de Drummond en transporte
y embarque, se mantiene que éste se calculard con una tasa de rendimiento del
16,5% sobre una inversién presunta. Pero se ajusta el valor de esta inversion
presunta, estableciéndolo, a precios del 31 de diciembre de 1991, en 205 millo-
nes de ddlares para 6 millones de toneladas y de 335 millones de délares para 10
millones de toneladas (indexando estos valores trimestralmente de acuerdo con
el comportamiento del indice de precios al productor de maquinaria y equipo de
construccién en los Estados Unidos)®°.

- Seelimina del contrato el anexo 3 del mismo, que presentaba ejemplos que des-
cribfan, de manera discriminada y detallada, lo que se consideraban modificacio-
nes tanto sustanciales como no sustanciales del estudio de factibilidad, asunto
de especial importancia para determinar cuales cambios requerian una nueva
aprobacion de dicho estudio y cudles no.

Algo mas de cuatro afios después, y habiéndose iniciado la extraccién de carbén en abril de
1995, a finales de 1998 se introducen nuevas modificaciones al contrato, orientadas a precisar
la participacién de Transport Services Llc sucursal Colombia en las actividades de transporte re-
queridas para la operacién del contrato®. En particular, se incorporan dentro del contrato las
obligaciones de esta empresa para movilizar el carbén desde la boca de mina hasta el embarque,
estableciendo que las actividades a realizar por dicha empresa se entenderdn, para efectos del
contrato, como realizadas por Drummond. Se especifica, ademds, que Drummond “continuard
respondiendo frente a Ecocarbon por la debida ejecucion de las mismas y el cumplimiento de las
obligaciones, en los términos y condiciones establecidas en el contrato 078-88 y sus modificacio-
nes, sin perjuiciode la responsabilidad solidaria de Transport Services por dichos servicios .

En diciembre de 2001 se incorpora una nueva modificacién, relacionada especificamente con el
tamario del proyecto®. Se parte de reconocer que a pesar de la restriccién establecida de unas
exportaciones de maximo 10 millones de toneladas por afio, se habia previsto que, previa auto-
rizacién de Ecocarbén, se podria ampliar este [imite hasta 13 millones. Pero teniendo en cuenta
que Drummond en el Plan de Mineria 2001 habia proyectado una produccién de 149 millones de
toneladas entre 2001y 2013, y ante su manifestacién de que tenia capacidad instalada tanto en
la mina como en el ferrocarrily el puerto para 16 millones de toneladas, se modifica el contrato
en esta direccién. De esta forma, se autoriza a la compaiiia para exportar en el 2001 hasta 14,5
millones de toneladas. Pero para los afios siguientes se elimina del contrato un limite de explo-
tacién en particulary se establece, en cambio, que las toneladas a exportar del drea contratada
se definirdn por Drummond en el respectivo plan minero anual que sea aprobado por Minercol.

50 Originalmente estaban, a precios de junio de 1987, en 150y 165 millones de ddlares, respectivamente.
51 Otrosino. 1, 18 de diciembre de 1998.
52 Clausula 4.20, adicionada por el otrosi no. 1.

53 Otrosino. 4 del 4 de octubre de 2001 (en los archivos consultados no a hay referencia a los otrosi 2 y 3).
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En relacién con la liquidacién de las regalias asociadas a esta ampliacion del contrato, se esta-
blece que aquellas toneladas explotadas que sobrepasen diez millones, “se liquidardn provisio-
nalmente con base en el monto deducible establecido para 10 millones de toneladas”, hasta tanto
sea “acordado entre las partes el monto deducible para voliimenes superiores, mediante la corres-
pondiente modificacion contractual” y entonces “se procederd a efectuar la liquidacion definitiva”.

La modificacién de los montos deducibles se produjo, finalmente, en noviembre de 2002. Con
base en estudios sobre el requerimiento de inversiones y los costos de transporte, se introduje-

ron, entre otras, las siguientes modificaciones al contrato®:

Se cambia la denominacién del monto deducible y se sustituye por la de monto de-
ducible parcial, para excluir de esta denominacion el valor del flete propiamente
dicho que cobra Ferrovias®.

Los montos deducibles para el calculo del precio a boca de mina para cada uno de
los tamarios de explotacién se establecen en 13,3830 délares por tonelada para
exportaciones hasta 6 millones de toneladas anuales; de 10,9540 délares por
tonelada para 10 millones de toneladas anuales; de 10,4001 délares por tonela-
da para 14 millones de toneladas anuales; de 9,7545 délares por tonelada para
20 millones de toneladas anuales; y por valores intermedios a estos limites, dis-
minuyendo proporcionalmente el valor para cada 100.000 toneladas adicionales
dentro del respectivo rango (todos ellos expresados a precios de 30 de diciembre
de 1991). Posteriormente, el 17 de julio de 2003 se establecié el valor para 30
millones de toneladas en 8,0115 délares por tonelada y se determiné que para
mayores volimenes se aplicaria la misma pendiente de descenso que la existente
para montos entre 20 y 30 millones de toneladas®®.

Para efectos del célculo del componente de rendimiento de la inversién previsto
para ser incorporado como costo deducible al calcular las regalias, se incorpo-
ran también los nuevos valores de inversion presunta, a precios del 30 de di-
ciembre de 1991, quedando asi: US$ 205 millones para 6 millones de toneladas
anuales; US$ 335 millones para 10 millones de toneladas; US$ 395 millones para
14 millones de toneladas y US$ 523 millones para 20 millones de toneladas.
Mas adelante se definié que para 30 millones de toneladas la inversidn presunta
serfa de US$ 650 millones®.

54

55

56

57

Otrosi nimero 5 del 29 de noviembre de 2002.

El cobro de estas tarifas se modifica a partir del 9 de septiembre de 1999 cuando Ferrovias suscribié con
Ferrocarriles del Norte de Colombia S.A. - Fenoco un contrato de concesién, el cual a su vez fue transfe-
rido por Ferrovias al Instituto Nacional de Concesiones - Inco, en virtud del decreto 1800 de 2003 (ver

al respecto la Resolucion 1070 de 2006 expedida por el Ministerio de Transporte)
Otrosi nimero 8 del 17 de julio de 2009.

Otrosinimero 8 del 17 de julio de 2009.



Contraloria General de la Reptblica

Como se puede observar, no quedé contractualmente establecido limite alguno para el tamafio
de las exportaciones anuales, quedando condicionado este tamano (inicamente a la aprobacién
de un plan minero anual por parte de Minercol.

Enjunio de 2005 se establece otra modificacién al contrato®®, dentro de la cual seincluye que las
regalias correspondientes a los volimenes exportados por Drummond que superen los 20 millo-
nes de toneladas anuales se liquidaran provisionalmente con base al monto deducible estable-
cido para 20 millones de toneladas. Y que una vez acordado entre las partes el monto deducible
para estos voliimenes, se procederd a efectuar la liquidacién definitiva®.

Un afio mas tarde, en junio de 2006 se autoriza a Drummond a adquirir carbones producidos por
terceros, con titulo minero vigente, con el objeto de ser mezclados con los carbones producidos
en La Loma®. Se define la metodologia para identificar cada uno de estos carbones, verificando
el respectivo pago de regalias de acuerdo con las condiciones establecidas en cada contrato, y
diferenciando sus cantidades y calidades de aquellos producidos en La Loma.

En relacion con la liquidacién de las regalias, una de las modificaciones mds importantes del contra-
to tuvo lugar en mayo de 2007. En efecto, desde el inicio de este contrato se habia establecido que
se tomaria como precio de referencia, antes de aplicar los descuentos respectivos para calcular el
precio a boca de mina, el precio FOB del proyecto Cerrejon Norte, del cual era participe Carbocol. Sin
embargo, a raiz de la venta de su participacién en dicho proyecto, desde el afio 2000 Carbocol dejo
de recibirinformacién relacionada con el tonelaje facturado, el poder calorifico y el respectivo precio
FOB, informacion que hasta esa fecha habia constituido la fuente para el cdlculo de los precios FOBT
para la liquidacién de las regalias del contrato 078 de La Loma. Esta situacién, de acuerdo con los tér-
minos del contrato, llevé a que desde noviembre del 2000 se hubiera recurrido a liquidar provisional-
mente las regalias tomando como referencia el precio de venta reportado por la misma Drummond.

Aunque desde noviembre del 2000 Minercol (y después Ingeominas) habia iniciado las nego-
ciaciones para llegar a un acuerdo sobre el precio a tomar como referencia, una decisién al
respecto s6lo fue posible tomarla siete afios después. Drummond argumentaba que sus expor-
taciones estaban principalmente orientadas al mercado norteamericano y en menor medida al
europeo®, a través de contratos de mediano y largo plazo. Sin embargo, el 10 de mayo de 2007
se suscribe un acta de acuerdo, refrendada luego en términos contractuales®?, en donde se es-
tablecen los siguientes puntos asociados (inicamente con el mercado europeo®:

58 Otrosinimero 6 del 8 de junio de 2005.

59 Determinacion que finalmente se tomd en julio de 2009 al suscribirse el otrosi ndmero 8.

60 Otrosi ndmero 7 del 30 de junio de 2006.

61 Veralrespecto los destinos de las exportaciones, en el apéndice estadistico de este capitulo.
62 Otrosinimero 9 del 24 de mayo de 2007.

63 Ver Acta de Compromiso del 10 de mayo de 2007.
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Por otra parte, Ingeominas en su calidad de autoridad minera delegada aprobé el 16 de no-
viembre de 2007 el Plan de Operacién Integrada y el esquema operacional de las explotaciones
correspondientes a Drummond como titular de los contratos mineros 078-88 (La Loma), 283-95
(Similoa) y 284-95 (Rincon Hondo) y como operador del contrato 144-97 (EL Descanso). Para
poder operar de manera conjunta todos estos contratos, en mayo de 2009 se modificé el contra-

Para el cdlculo del precio de referencia del contrato, se parte de los precios API2
reportados por Argus y McCloskey para entregas en Amsterdam-Rétterdam-An-
twerp (ARA)®, correspondientes a los viernes de cada semana de seis, doce y
dieciocho meses inmediatamente anteriores al mes en que se efectlia cada em-

barque. Con estos promedios se obtienen los precios API2 API2,,, yAPI2

(t-6) (t-18)°

Para calcular los costos de transporte maritimo, se toma el promedio de los valo-
res de los fletes reportados por el Baltic Capesiza Index (BCI) para la ruta Puerto
Bolivar-Rotterdem® durante todos los dias de cada semana de los seis, doce y
dieciocho meses inmediatamente anteriores al mes de cada embarque, obtenién-
dose los fletes promedio B(I7, ., BCI7, . y B(I7

(-6)" (+12) (t-18)°

A cada uno de los precios semanales (API2) se les restan los fletes promedio se-
manales (BCI7), para calcular los precios netos de cada una de las semanas de los
seis, doce y dieciocho meses anteriores al mes de las exportaciones. Para cada
uno de los meses respectivos se calcula un promedio de estos valores, generan-
dose los precios netos API2r APIZr(t_IZ)yAPIZr

(t-6)" (t-18)°

Con estos tres parametros, se calcula el precio FOBT de referencia para los embar-

ques de cada mes (PdeR(t)), usando los siguientes ponderadores:

PdeR(t) =0,35x API2r, . +0,21 x API2r, . +0,44 x API2r

t-18)

Estos ponderadores fueron calculados como el porcentaje de toneladas vendidas
entre noviembre del 2000 y febrero del 2007, con contratos de venta suscritosa 6
meses, a 12 meses, y a 18 y mas meses, antes de cada embarque. Los embarques
de corto plazo (t-6) fueron aquellos efectuados en los primeros 180 dias después
de suscrito el contrato; los de mediano plazo (t-12) fueron los embarcados entre
los dias 181y 365 después del contrato; y los de largo plazo (t-12) los embarca-
dos después del dia 365.

Se acord6 usar esa formula para recalcular las regalias causadas entre el 1 de no-
viembre de 2000 y el 28 de febrero de 2007, asi como continuar aplicandola para
todos los embarques posteriores a esa fecha.

to de La Loma®®, introduciendo dos nuevas condiciones:

64
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Para carbones equivalentes a 11.370 BTU por libra GAR (gross as received).
Registrados diariamente en el SSY Mineral FFA Report.

Otrosindmero 10 del 29 de mayo de 2009.
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- La autorizacion para mezclar en la banda transportadora principal de Puerto
Drummond (Ciénaga) el carbén proveniente del drea de todos estos contratos,
previo su paso por un muestreador automdtico y antes del cargue en barcazas,
para obtener las calidades que se requieran para la debida comercializacion del
carbon proveniente de ellas.

- Laautorizacién para compartir fisica y técnicamente el uso de la infraestructura mi-
nera, detransportey de puerto existente o que se adquiera a futuro, principalmente
la adquirida en virtud de la ejecucién del contrato La Loma, que sea necesaria para
efectos del cumplimiento de las obligaciones derivadas de los distintos contratos.

Adicionalmente, un concepto técnico de Ingeominas sobre los contratos mineros de Drummond
concluye que el sistema de depreciacién y amortizacion pactado para efectos de la reversién de ac-
tivos prevista en ellos es el sistema lineal, el cual estd acorde y cumple con los sistemas y métodos
de depreciacién contenidos en las normas y principios de contabilidad generalmente aceptados.
Con base en este concepto, se modifica el contrato de La Loma para permitir el traslado de equipos
con su asignacion contable entre los contratos mineros contemplados dentro del acuerdo de uso
compartido de infraestructura en el marco de la operacién integrada de esos contratos®.

En esta seccidn se resefian dos aspectos intimamente relacionados con las decisiones que se
tomaron al suscribir el contrato de La Loma: los antecedentes del contrato de asociacion con la
Exxon para explotar el carbén de El Cerrejon en La Guajira; y las discusiones internas en Carbo-
col sobre la propuesta de Drummond para explotar el carbén de La Loma en el Cesar.

a. Controversia sobre el contrato de El Cerrejon

Las condiciones econdmicas del contrato con Drummond para la explotacion del carbén de La
Loma se acordaron con un antecedente de alta relevancia: el debate piblico que pocos afios
antes, a principios de los afios ochenta del siglo pasado, se habia desatado en relacién con el
contrato de asociacion suscrito entre el Estado colombiano (Carbocol) y la multinacional Exxon
(Intercor) para la explotacién del carbon de Cerrején en La Guajira, con participacién por partes
iguales®®. Contrato suscrito después de un proceso licitatorio en el que participaron compaiiias
nacionales e internacionales.

Entrar a detallar los distintos asuntos juridicos, técnicos y econémicos que marcaron la suscrip-
ciony posterior evolucion del contrato Carcobol-Intercol, asi como la venta de la participacion del
Estado a BHP Billiton, AngloAmerican y Glencore en el afio 2000, sobrepasa con creces el alcance
del presente capitulo. No obstante, es Gtil hacer referencia a algunos aspectos que se discutieron
en su época en relacién con las condiciones econdmicas del contrato original de EL Cerrején, las
cuales se relacionan bastante con las condiciones del contrato con Drummond en La Loma.

67 Otrosindmero 11 del 6 de agosto de 2009.

68 Contrato suscrito entre Carbones de Colombia S.A. - Carbocol e International Colombia Resources Cor-
poration — Intercor el 17 de diciembre de 1976 y con fecha efectiva de iniciacién el 1 de enero de 1977.
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Dentro de las condiciones de las contraprestaciones econémicas entre las partes, se destacan
las siguientes®’:

Carbocol suministrard a Intercor toda la informacién disponible sobre al area
contratada e Intercor entregara a Carbocol, sin limitacién alguna, toda la infor-
macién geoldgica y de perforacion.

- La duracién del contrato seria de 30 afios, prorrogables en algunas circunstan-
cias frente a demoras en las etapas de exploracién y montaje, pero de todas for-
mas con una fase de explotacion de 23 afios, no prorrogables.

- Laoperacién del contrato seria dirigida por un Comité Ejecutivo integrado por un
delegado de cada una de las partes, con sus respectivos suplentes, que aprobaria
los programas y el presupuesto general tanto en la fase de montaje como en la de
explotacion. Igualmente tenfa, entre otras, las funciones de designar el operador
en caso de renuncia de Intercory nombrar el auditor externo de la cuenta conjun-
ta suscrita entre Intercory Carbocol.

- Seestablece que durante la explotacion del drea contratada, Intercor entregaria
a Carbocol regalias, en dinero o en especie a eleccién de esta Gltima, del 15% de
la produccién de carbén que correspondiera a Intercor. Si se optara por recibir las
regalias en dinero, el valor del carbén seria el precio neto en boca de mina que
resultara de deducir del precio neto de venta al contado del carbén de Intercor en
puerto, la tarifa establecida por el Comité Ejecutivo por la movilizacién del mine-
ral de la mina al puertoy su embarque. Esta tarifa dependeria de los volimenes a
movilizar, de los costos imputables al almacenamiento, transporte y embarque, y
de los imputables a la operacién del puerto, mds una utilidad que para tal efecto
seria acordada por el Comité Ejecutivo.

- Antes de liquidar las regalias, cada una de las partes tendria derecho al 50% de
la produccién. Sin embargo, se establecia que, cuando cualquiera de las partes
negociara un contrato de venta de carbén, tendria la obligacién de ofrecer una
participacién del 50% de los volimenes de tal negociacién a la otra parte, la cual
podria celebrar un contrato por separado, para proveer este 50% bajo los mismos
términos negociados por la primera parte.

- Ademas de la participacion en el 50% de la produccién totaly las regalias (15% de
la produccién de Intercor, es decir, 7,5% de la produccién total), se establecia para
Carbocol una porcién de un ingreso de participacion, equivalente en la practica a
una regalia adicional. Al respecto, se establecia en las clausulas del contrato que
“elingreso de participacion serd la diferencia entre el ingreso total de Intercor menos
el ingreso bdsico. El ingreso bdsico es la cantidad que resulte de sumar la regalia
que Intercor debera entregar a Carbocol, los costos de operacion de Intercor, la

69 Para mayores detalles, puede consultarse a Galdn (1982). Mientras no se indique lo contario, las refe-
rencias al contrato Cerrején - Intercor que aqui se presentan son tomadas de esta fuente.
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depreciacion determinada en délares y una utilidad bdsica antes de impuestos, del
treinta y cinco por ciento (35%) sobre la inversion acumulada en délares”. Estan-
do todos estos valores referidos a la participacion de Intercor en todos los costos
de operacién en la mina, en el transportey en el embarque, asi como sus aportes a
las inversiones requeridas para la operacion del proyecto. En el caso de la utilidad
bdsica, equivalente al 35% de la inversion acumulada de Intercor en el proyecto,
se establecia su calculo sobre la suma de todas las inversiones que hubiera efec-
tuado Intercor, depreciada durante los primeros cinco afios por el método del do-
ble saldo decreciente (DSD) y durante el resto de la vida del proyecto por el método
de linea recta’. Adicionalmente, este ingreso de participacion se ajustaria mul-
tiplicdndolo por un factor de 2,5 y dividiéndolo por los millones de toneladas del
proyecto producidas en el afio que le correspondieran a Intercor’®. Finalmente, si
este ingreso de participacion resultaba menor o igual a US$ 25 millones anuales,
Carbocol recibiria un ingreso efectivo de participacién equivalente al 2% de dicho
valor; si sobrepasaba los US$ 25 millones y hasta US$ 50 millones, sobre este ex-
ceso recibiria el 9%; si sobrepasaba los US$ 50 millones y hasta US$ 60, recibiria
el 15% sobre el exceso. Y asi sucesivamente, si sobrepasaba los US$ 90 millones y
hasta US$ 100 millones, recibiria el 50% del exceso; y si llegaba a sobrepasar los
US$ 250 millones anuales, Carbocol recibiria el 90% de dicho exceso’.

En relacién con este ingreso de participacidn a Carbocol, el contrato establecia
una cierta estabilidad tributaria para Intercor. Asumiendo que la tasa de impues-
tos combinada era del 52%, se establecié un mecanismo que hacia variar el in-
greso de participacion a ser transferido de Intercor a Carbocol, de manerainversa

70 Con el método de depreciacién en linea recta (con valor de salvamento =0), en cada periodo se deprecia

71

72

el valor inicial del activo, por una tasa igual a 100% dividido la vida Gtil del activo (100% / # periodos
de la vida atil). Con el método de depreciacién de doble saldo decreciente (DSD) en cada periodo se
deprecia el valor del activo al final del periodo anterior, a una tasa que sea el doble de la depreciacion en
linea recta (2 x 100% / # periodos de la vida (til). Por ser un método de depreciacion acelerada, en los
primeros afios la depreciacién anual con DSD es mayor que en linea recta. Pero cuando es en linea recta,
siseasume unvalor de salvamente de cero, el valor del activo alfinal de su vida Gtil resulta precisamente
en cero; en contraste, al aplicar el método de DSD, no se asume a priori ningtn valor de salvamento y al
final del mismo periodo el valor del activo siempre es positivo (Horngren, 2000, pp. 281-282).

Si se asume que el proyecto deberfa producir 5 millones de toneladas anuales (2,5 millones para Inter-
cor), este factor serfa neutro para el cdlculo del ingreso de participacion de Carbocol al alcanzar este
volumen, puesto que 2,5 dividido por 2,5 millones de toneladas es igual a uno. Pero si la produccién
fuese mayor que esta meta, al mantener el numerador en 2,5 se reduciria el valor de participacion a fa-
vor de Carbocol. Finalmente se aprobd el proyecto con niveles de 25 millones de toneladas porafio (12,5
millones para Intercor), lo que, de alcanzarse, reduciria de entrada en un 80% cualquier participacién
de Carbocol en este ingreso de participacién. Esto en virtud a que al mantener el numerador en 2,5y di-
vidirlo por una produccién de 12,5 millones de toneladas, el factor quedaria en 0,2, es decir Ginicamente
el 20% de estos ingresos a favor de Carbocol.

Escala de participacién en utilidades que posteriormente fue retomada de manera practicamente igual
en el contrato 078-88 de Drummond, con los porcentajes de participacién agregados, para cada nivel de
ingreso base, que se muestran en la seccion de descripcion del contrato de la Loma.
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al comportamiento de los impuestos: si los impuestos se elevaran mas alla de
esta tasa, elingreso de participacion de Carbocol disminuiria proporcionalmen-
te; y si esa tasa caia por debajo de dicho 52%, el ingreso de participacién para
Carbocol se incrementaria.

- Los gastos por cuenta de la exploracién serian, en su totalidad, asumidos por
Intercor. Una vez declarada la comercialidad del proyecto (ocurrida el 1 de sep-
tiembre de 1980), la propiedad de los derechos sobre el drea contratada quedé
distribuida por partes iguales entre Intercor y Carbocol. Todos los costos y obli-
gaciones se cargarian a una cuenta conjunta, y todas las propiedades adquiridas
o utilizadas para el cumplimiento de las actividades de explotacidn serian paga-
das mitad y mitad por cada una de las partes.

- En el contrato, Exxon, en su calidad de casa matiz de Intercor, se comprometi6 a
invertir 20 millones de délares en exploracién o explotacion de crudo o gas. Asi
mismo, Intercor se comprometié a gastar 5 millones de délares durante cinco
afnos, para ayudar a evaluar las reservas de carbén en el pais.

En 1980 se adelantd en el Senado de la Repiblica una controversia sobre las condiciones de este
contrato, al que fueron citados los ministros de Hacienda, Desarrollo y Minas y Energia por los
senadores Guillermo Gaviria, Enrique Pardo Parray Luis Carlos Galdn Sarmiento. Dentro de los
asuntos que suscitaron mayor debate en esta citacion, en relacién con los asuntos de las contra-
prestaciones econémicas y asuntos afines, se destacan los siguientes aspectos (Galdn, 1982):

- Pensando en la reversién al Estado al finalizar el contrato, se propuso una ro-
tacion del operador, al menos durante los Gltimos cinco o diez afios, para que
Carbocol pudiese asumir en el 2010 la responsabilidad de las minas con una pre-
paracién técnica adecuada.

- Seinsisti6 en la necesidad de destinar una parte importante del carbén del pro-
yecto para impulsar la diversificacion de la estructura eléctrica del pais, multipli-
cando el ndmero de termoeléctricas para alcanzar una meta de entre 25y 30 por
ciento de la electricidad total del pais generada térmicamente.

- Se objetaron las limitaciones establecidas en el contrato en asuntos tales como
los procesos de auditoria, en donde, por ejemplo, se sefialaba un plazo de maxi-
mo de un afio para revisar y objetar los estados de cuenta.

- Sobre las regalias, se puso en evidencia el cambio que se produjo en el contrato en
relacién con el modelo propuesto en los términos de referencia. En ellos se usé una
féormula que empleaba Ecopetrol para los contratos de asociacion, consistente en
establecer que “durante la explotacion del drea contratada el operador entregard a
Ecopetrol como regalia un porcentaje X dela produccion en dicha drea”. Sin embargo,
en el contrato se agregé al final de esta frase el texto “que corresponde a Intercor”,
generando gran confusién, puesto que el 15% ya no seria del total de la produccion
sino sélo del 7,5%, ya que a Intercor sélo le correspondia el 50% de la produccién.
Al respecto se senalé que, aunque la intencidn de los negociadores no fuese esta-
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blecer una regalia del 15% sobre el total de la produccién, se cuestioné la forma
como se hizo por la multitud de confusiones que gener6 esta ambigiiedad.

- Se cuestion6 que se hubiese llegado a acuerdos de manera precipitada, en un
escenario de expectativas favorables para el mercado del carbén a raiz de la cri-
sis del petréleo generada por los acontecimientos en el Medio Oriente en 1973,
actuando con muy baja posicién negociadora por parte de Colombia, lo cual se
expresaba, entre otras cosas, por la carencia de conocimiento sobre la magnitud
de las reservas disponibles en el yacimiento. Los senadores manifestaron que
esta baja capacidad negociadora se habia expresado en el hecho de haber deja-
do abierta, en los términos de la convocatoria, la oferta de las regalias para ser
definida por el proponente. En lugar de esto, se hubiese podido optar por exigir
una regalia minima mds alta, como, por ejemplo, similar a las que se exigian en
los campos petroleros, que oscilaba alrededor del 20%, es decir mas del doble de
la finalmente acordada en este contrato (7,5%).

El ministro Garcia Parra objeté esta observacién, argumentando que la propues-
ta de Intercor habia sido la mas alta entre todos los proponentes. Sin embargo,
en el debate se puso de presente que esta superioridad de la propuesta habia que
tomarla con beneficio de inventario, poniendo de presente que las trasnaciona-
les respetaban ciertas reglas del juego entre ellas, de tal forma que cuando una
empresa del poder de la Exxon estaba interesado en determinado negocio, era
dificil que otra se le enfrentara.

Por su parte, el mismo autor arriba citado (Galan, 1982) pone de presente miltiples objeciones
que, desde distintas perspectivas, se habian venido formulando a la forma en que se realizé
el contrato, dentro de las cuales se destacan: las emanadas de la Misién Parsons contratada
por el Banco Mundial para analizar las condiciones de un crédito de alto valor que se estaba
negociando para este proyecto; los andlisis del Departamento Nacional de Planeacién (DNP); la
posicion expresada por tres economistas de Carbocol para justificar su renuncia a la empresa y
los conceptos emitidos por asesores del ministro de Minas y Energia.

Al respecto, sefiala que la Misién Parsons puso de presente, en agosto de 1980, serias dificul-
tades para realizar un andlisis completo del proyecto, por graves restricciones de acceso a in-
formacién de Intercor. En particular, destaca: 1) la ausencia de informes periédicos de Intercor
a Carbocol desde enero de dicho afio; 2) los informes incompletos suministrados por Intercor
a Carbocol, elaborados por Exxon para orientar la toma de decisiones, especialmente los que
contienen el disefio base y el estimativo base del proyecto; 3) el hecho de que el documento de
disefio base presentara sélo resimenes generales de estimativos de costos y no el “suficiente
detalle para permitir la realizacion de ninguno de los tres objetivos de su revision: a) verificar el
cubrimiento de los elementos necesarios de costos; b) comprobar la sensatez de los estimativos; y
c) permitir la realizacion de un andlisis financiero adicional y del andlisis econdmico” noincluidos
en el disefio base ni en la declaratoria; 4) que los volimenes técnicos presentados por Inter-
cor “contienen poco con respecto a las razones, los andlisis comparativos o las alternativas de la
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decision relativa al disefio del proyecto”; 5) que se suministré “un andlisis financiero limitado e
insuficiente”;y 6) que “no se cubrieron los elementos de una factibilidad completa, tales como los
referentes al medio ambiente, econdmicos y sociales””.

Por Gltimo, sefiala como dos semanas antes de que el gobierno tomara la decisién sobre la co-
mercialidad del proyecto, la misién encargada por el Banco Mundial para analizar las condicio-
nes del crédito que se estaba negociando para el mismo, manifestara su inconformidad sobre
el acceso a los estudios de Intercory sobre la incertidumbre de como se proyectaba explotar el
carbon, expresando que “Intercor contintia negdndonos la oportunidad para un contacto, uno a
uno, directo y profesional, con quienes hacen los estudios, lo que nosotros consideramos esencial
para llevar a cabo [nuestros propdsitos]. Esto es realmente censurable” (Misién Parsons, FS 319,
18 de agosto de 1980).

Sobre las opiniones de técnicos del DNP, Galdn (1982) cita documentos que ponen de presente
las dudas que existen sobre diversos aspectos: la participacion de Carbocol en la elaboracién
y analisis de las decisiones, limitandose Ginicamente a su participacion en el Comité Ejecutivo:
la ausencia de condiciones de rotacién del operador durante la vida del proyecto, limitando
la capacidad de participacién de Carbocol en esta actividad y comprometiendo sus posibilida-
des de asimilacién del paquete tecnolégico; la indefinicién previa de las condiciones de tarifas
para el uso del ferrocarrily del puerto; las bajas tarifas establecidas para el consumo eléctrico,
sin cubrir los costos de expansion del sistema, y la ausencia de informacién completa sobre la
estructura de costos, con las implicaciones que esto tiene en la determinacion del ingreso de
participacién que dard Intercor a Carbocol.

Especial atencidn se da en el andlisis de Galdn (1982) al concepto emitido por los economistas
Cecilia de Sierra, Liliana Jaramillo y Roberto Forero del departamento técnico y financiero de
Carbocol, el cual sacé a la luz publica la situacién del proyecto y presenté claras advertencias
que, segtin el autor de dicho analisis, fueron ignoradas por el gobierno. En particular, pusieron
de presente aspectos econémicos y financieros centrales, tales como: un desmesurado incre-
mento por parte de Intercor de los costos de inversion y operacion, de los precios del carbén
usados en el andlisis y del tamafio del proyecto (de 5 a 10 o 25 millones de toneladas anuales)
sin explicaciones claras ni oportunas; haber mantenido los niveles de regalias acordadas para
5 millones de toneladas anuales (15% sobre la produccién), aceptando la misma tarifa para
niveles de produccién que pasaron a ser de 25 millones de toneladas anuales; la significativa
reduccidon de las posibilidades de ingresos de participacién por parte de Carbocol, al no modifi-
car las formulas de calculo disefiadas para obtener esta participacion al maximo con 5 millones
de toneladas anuales, pero reduciéndose notablemente cuando se supera esta cifra; la negativa
de Exxon de suministrar ciertos costos y las expresiones de Intercor manifestadas en repetidas
ocasiones de que “tendriamos que aceptar los costos de buena fe”; la incertidumbre manifiesta
por el mismo Intercor de las implicaciones sobre las inversiones y los costos de operacidn al
pasarde5a 11 0a 20 millones de toneladas al afo; la posicidn de Intercor deignorar las conclu-
siones de los estudios de Carbocol sobre la sensibilidad de la comercialidad del proyecto y de las

73 Fred J. Sawyer, director de Servicios Generales de Consultoria de Parsons, Progress Report No. 5 del 15
de agosto de 1980 (citado por Galdn, 1982, p. 59).
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regalias a Carbocol al nivel de tarifas de transporte y del puerto, afirmando especificamente que
“una rentabilidad del 35% sobre la inversion acumulada en infraestructura, como base del cdlculo
de las tarifas, puede gravar onerosamente todo posible transporte que utilice dicha infraestructu-
ra”. Todo ello con una conclusién final™:

Declarar comercialidad con la idea de que si el proyecto es bueno para Exxon es bueno también
para Carbocol y el pais, implica desconocer el hecho de que lo fundamental es salvaguardar
los derechos de Carbocol y del pais en materia de ingresos de participacion, regalias, tarifas
y costos de inversion y operacion que le corresponden como socio del proyecto y como duefio
inicial del recurso natural.

Por su parte, el autor del citado trabajo concluye su analisis sobre las condiciones econémicas
del contrato para Carbocol con dos llamados de atencién sobre aspectos que, en su concepto,
son determinantes de la conveniencia del proyecto para los intereses del pais: la necesidad de
prestar especial atencién a las tarifas de transporte del carbén de la mina al puerto, con sus
implicaciones sobre las regalias a pagar por Intercor; y la forma de cdlculo de la participacion de
Carbocol en las utilidades, no solo por la forma confusa en que se definié, sino principalmente
por el poco rigor técnico como fue definida.

Del analisis anterior resulta claro que el contrato de Carbocol con Intercor para explotar el car-
bén de EL Cerrejon presenta una diferencia de fondo frente con al celebrado con Drummond,
una década después, para explotar el carb6n de La Loma: su participacién en la propiedad. Sin
embargo, las notas precedentes ponen de manifiesto no sélo gran similitud en términos de con-
diciones contractuales tales como la fijacion de las regalias o de la participacion en utilidades,
sino muy especialmente en un aspecto central: la gran asimetria en el acceso a la informacién,
insumo determinante en el momento de tomar decisiones de alta trascendencia para el pais. En
las secciones que siguen se pondrd de presente la gran cantidad de puntos comunes que carac-
terizaron estas dos negociaciones.

b. Discusion entre Carbocol y el ministerio de Minas y Energia sobre el contrato de La Loma.

En enero de 1988 el documento Conpes 2355 formulé lineamientos bdsicos de politica para la
contratacién y ejecucion de proyectos de gran mineria. Teniendo en cuenta las experiencias de
los contratos de niquel en Cerromatoso y de carbdn en Cerrején Zona Norte, estos lineamientos
definen los contratos de exploracion y explotacion minera como aquellos mediante los cua-
les el sector privado, nacional o extranjero, pueda explorar y explotar, bajo su propio riesgo,
yacimientos minerales, sin contar con la participacién directa del Estado. En relacién con las
contraprestaciones econémicas para el Estado, se establece que este tipo de contratos deberian
pactarse con las siguientes condiciones’:

¢ Las reqalias directas se estableceran de manera que guarden relacién con el volumen a ex-
plotary con un precio de referencia internacional.

74 Galan (1982), pp. 62 a 64.

75 DNP. Documento Conpes 2355 de enero de 1988.
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* Debeincluirse una participacion accionaria sin inversion (Free Equity) de forma que el Esta-
do pueda participar en los proyectos sin inversion directa.

e Seincluird un ingreso de participacion por concepto de utilidades no esperadas cuando el
precio internacional exceda un nivel determinado.

e Seincluira el cobro de canones superficiales y el pago de derechos de entrada. Estos dltimos
se refieren a la valoracion de los estudios, que con recursos del Estado, se hayan efectuado
con anterioridad a la negociacién del contrato.

Por otra parte, en febrero de ese mismo afio el vicepresidente Técnico y director de la Oficina
Juridica de Carbocol, dirigieron al entonces ministro de Minas y Energia, Guillermo Perry Rubio,
y al presidente de Carbocol, Oscar Mejia Vallejo, un informe sobre la negociacién del contrato
con Drummond. En este informe llaman la atencién sobre diversos aspectos en donde no se
pudo llegar a un acuerdo con Drummond, dentro los cuales se destacan las que se describen a
continuacion directamente relacionadas con las contraprestaciones econémicas’.

1. Sobre el denominado “flete presunto”.

Carbocol planteaba que el denominado flete presunto a ser empleado para calcular el precio a
boca de mina sobre el cual se liquidan las regalias, deberia quedar explicitamente asociado en el
contrato a los resultados del estudio de factibilidad que se adelante en desarrollo del contrato.
De esta forma, se obtendria que si dicho estudio arrojaba valores inferiores a los inicialmente
estimados, esto repercutiria en mayores regalias para el Estado. En contraste, Drummond no
aceptaba que dentro de los términos del contrato quedara en forma explicita la relacién entre el
flete presunto y la infraestructura a la cual esta asociado este flete. Ademas, sefiala el informe
que esta posicion de Drummond de pactar un flete presunto para efectos del célculo de la rega-
lias, tenia por objeto evitar la auditoria permanente a los costos reales.

El contrato finalmente acoge el criterio de Drummond. Posteriormente se modifica en parte al
respecto, pero Unicamente en relacién con el flete cobrado por Ferrovias, pero no en lo referido
a lainfraestructura de transporte y embarque aportada por Drummond, cuyos valores deducibles
siguen siendo presuntos y no asociados a lo arrojado por el respectivo estudio de factibilidad.

2. Sobre las denominadas “toneladas del proyecto”.

Carbocol consideraba que los términos del contrato deben establecerse sobre la cantidad de
carbon extraida de la mina y no dnicamente sobre el carbén efectivamente exportado al ex-
terior, como lo planteaba Drummond. Expresa el informe que Drummond quiere que se le ga-
rantice un volumen de 10 millones de toneladas vendidas, independientemente de eventuales
pérdidas originadas en el beneficio y proceso del carbén, argumentando que para ello el nivel de
produccién requerido podria ser entre 38 y 40 por ciento superior a los 10 millones de toneladas
propuestas. Frente a esta posicién, Carbocol manifestaba la necesidad de cobrar regalias sobre
el carbon extraido y no sobre el vendido, para contar con controles que permitan evitar un sis-
tema de mineria extensiva. Ademas, manifestaba que para volimenes superiores a 10 millones

76  Carbocol. Informe de la negociacién con Drummond. Comunicacién 0752 del 8 de febrero de 1988.
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de toneladas anuales producidas, Carbocol estariadispuesto a aceptar el incremento, siemprey
cuando se renegocien las condiciones econémicas.

El contrato finalmente acoge el criterio de Drummond, sin ninguna modificacién de las con-
diciones econdmicas de porcentaje de regalias y participacién en utilidades cuando autorizan
exportaciones del doble y el triple de las originalmente acordadas.

3. Sobre la aprobacion del estudio de factibilidad.

Carbocol manifestaba que los criterios de aprobacién del estudio de factibilidad que se pacta-
ran debian incluirse aquellos relacionados con el objeto y la naturaleza del contrato y no debian
estar asociados exclusivamente a practicas de ingenieria. Se llamaba la atencién al respecto
que, al definir contractualmente que las observaciones que podia hacer Carbocol al estudio de
factibilidad estuvieran relacionadas Ginicamente con criterios de ingenieria generalmente acep-
tados, quedaria obligada a aceptar férmulas propuestas por Drummond que cumplieran con
esta condicién que consideraba insuficiente. Drummond argumentaba que ese criterio se esta-
blecia para evitar que, en el momento de la decisién, Carbocol asumiera una posicion arbitraria.
En contraste, Carbocol sostenia que se debia dejar explicitamente en el contrato que también
podria expresar objeciones al estudio de factibilidad, razonablemente motivadas, teniendo en
cuenta el cumplimiento del objeto del contrato y las caracteristicas de la naturaleza del proyec-
to, y no Gnicamente criterios de ingenieria calificados por peritos externos.

El contrato finalmente suscrito establece que el estudio de factibilidad esta condicionado a
su aprobacién “de acuerdo con los estdndares normales de Ingenieria para este tipo de proyec-
to, teniendo en cuenta en la media apropiada los factores sociales, economicos y ambientales
relevantes”. Sin embargo, estas condiciones no tienen en cuanta explicitamente el objeto del
contrato, ni mucho menos condiciones econémicas de la participacion efectiva del Estado en las
utilidades del proyecto. Adicionalmente, el contrato se modifica posteriormente, relajando las
condiciones de aprobacién de este estudio de factibilidad.

4. Sobre el monto de las regalias.

Carbocol proponia pactar las regalias sobre el precio FOB de referencia y no sobre el precio a boca
de mina, usando para su calculo indices de comportamiento de los costos de transporte y embar-
que. Esto, en virtud a que estos indices podrian reflejar un incremento de costos que llevaran a una
liquidacién nula de regalias, sin que esto implique que los costos reales de transporte se hayan in-
crementado de la misma manera, comprometiendo el margen de ganancia elinversionista. Ademds
manifestaba el informe que Drummond exigia poder realizar una auditoria a Carbocol, a través de
un auditor externo, a fin de confirmar la validez de la informacién de precios FOB de Cerrejon Zona
Norte que servia de referencia para calcular el precio a boca de mina. Carbocol no aceptaba esta
posicién y sugeria que se emitiera una certificacion de Carbocoly del auditor de Contraloria General
como garantia de confiabilidad, por tratarse del organismo de control del Estado.

El contrato acoge parcialmente la propuesta de Carbocol, manteniendo el célculo de regalias
sobre un precio a boca de mina, pero garantizando que éstas no puedan serinferiores al 5% del
precio FOB reportado en Cerrején Zona Norte. En relacién con la auditoria a los precios FOB, el
contrato rechaza la propuesta de Carbocol.
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5. Sobre los ingresos por participacion en utilidades.

Carbocol llamaba la atencién sobre que el sistema de cdlculo de la participacién de utilidades
propuesto por Drummond no reportaria ningin ingreso para el Estado, adicional a las regalias
pactadas, ni siquiera frente a las expectativas mds optimistas de precios del carbén. En conse-
cuencia, Carbocol proponia modificar de fondo el sistema de calculo de esta participacién en
utilidades. Entre otros factores, proponia que la depreciacién de activos se hiciera con base en
el precio de adquisicién y no en su valor indexado; que tampoco se indexaran los valores de la
tabla de cdlculo de las utilidades; ni que se incluyeran las contingencias como parte de los cos-
tos deducibles, por estar ellas implicitamente en los valores supuestos. Igualmente, proponia
que se calculasen estas ganancias a partir de un determinado precio FOB de las exportaciones,
a ser establecido en US$ 50 por tonelada.

En definitiva, el contrato mantiene una forma de cdlculo que no ha arrojado utilidades para el
Estado, ni siquiera en las coyunturas de precios sustancialmente mayores al propuesto por Car-
bocol, tan como se muestra en las siguientes secciones de este capitulo.

El tamafio de un proyecto minero es una da las variables determinantes para garantizar la viabi-
lidad del mismo. Tal como se resend en el debate sobre ELCerrején, este proyecto fue contratado
originalmente para llegar a un tope mdximo de cinco millones de toneladas anuales. Sin embar-
go, alin antes de iniciar operaciones se estimaba que no seria comercialmente viable en estos
érdenes de magnitud, sino que requeria producir entre 10 y 25 millones de toneladas por afio”’.

En el caso de La Loma, la evolucién fue en alguna medida bastante similar. En su version origi-
nal, el contrato fue suscrito, en 1988, para operar a mediados de los afios noventa con una ex-
traccion entre 6 y 10 millones de toneladas por aiio. Estos topes fueron rdpidamente alcanzados
a los pocos afnos de iniciar operaciones, lo cual obligé a renegociarincrementos en estos limites
(Grafico 1). Aln antes de iniciar operaciones, en 1994 los planes operativos empezaron a sefia-
lar que rdpidamente se sobrepasarian estos limites. A pesar de mantenerse el tope mdximo en
10 millones de toneladas, se estableci6 la posibilidad de que Carbocol autorizara explotaciones
anuales hasta de 13 millones de toneladas. Mds a(in, en pocos afios (en 2001) se habia elevado
este [imite a 14,5 millones de toneladas por afio, para pasar rdpidamente a 20 y ain a mds de
treinta millones de toneladas anuales. En 2002 se incrementaron los topes a 20 millones de
toneladas por afo; y a partir de 2003 se abre la opcion de sobrepasar los 30 millones anuales.

En relacién con la factibilidad econémica de estas ampliaciones, asi como sobre los costos de las
mismas, en un principio se establecié como condicidn para iniciar la fase de operacion y montaje,
que Drummond sometiera a aprobacién de Carbocol un estudio de factibilidad detallado, con ni-
veles adecuados de desagregacién tanto de la estructura de costos como su relacién con los com-
ponentes tecnoldgicos del proyecto, que permitiera a Carbocol conceptuar sobre esta factibilidad.

77  Cerrejon (incluyendo a Carbocol) reporté, a mediados de la década de los afios noventa del siglo pasa-
do, exportaciones de mas de 13 millones de toneladas anuales (Rudas, 2013).
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Un elemento que determinaba la importancia del estudio de factibilidad tiene que ver con sus im-
plicaciones en la determinacién de las contraprestaciones econémicas acordadas en el contrato.
De manera expresa, en el contrato originalmente suscrito casi todos los pardmetros determinantes
de estas contraprestaciones, con excepcién de la cantidad de carbén exportado, eran presuntos.

Grafico 1. Drummond — La Loma. Volumen y precio implicito FOB de exportaciones. 1995-2013
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Ministerio de Comercio Exterior, Industria y Turismo, Banco de Datos de Comercio Exterior - Bacex. (Cantidad y valor

FOBde las exportaciones)

Los precios para determinar los ingresos se establecieron de manera presunta, inicialmente to-
mando como referencia el precio FOB del carbén exportado desde Cerrejon Zona Norte, y poste-
riormente a partir de un promedio ponderado de precios en el mercado en Amsterdam-Rétter-
dam-Antwerp, pero ajustados a partir de una composicién de ventas a distintos plazos (spot, a
6 meses, a 12 meses y a 18 meses) y descontando los fletes presuntos del transporte maritimo.
Luego se establecia un costo de transporte de la mina a puerto y del embarque, incluyendo tanto
el valor de las inversiones como de operacién de estas actividades, igualmente presuntos. Pos-
teriormente, uno de los pocos componentes de esta estructura que dejé de ser presunto, fue la
tarifa cobrada por Ferrovias como operador de la red férrea, por el derecho al uso de dicha red.

A pesar de que, en determinado momento, en una de las modificaciones del contrato se eliminé
casi por completo la referencia a datos presuntos, en la practica el contrato sigue rigiéndose
actualmente por una amplia gama de presunciones, mas que a partir de datos reales. De alli
que la eliminacién de la reiterada referencia a ingresos y costos presuntos para determinar los
factores de calculo de las contraprestaciones econémicas, y su sustitucién por el concepto de
montos deducibles, parece haber sido mas un asunto de estética que un cambio real en el en-
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foque predominante de recurrir a datos presuntivos en lugar considerar los comportamientos
reales de las inversiones, los costos y los precios de la propia empresa.

En sintesis, el estudio de factibilidad se terminaba volviendo uninstrumento no sélo para tomar
decisiones con base en hipdtesis de comportamiento futuro del proyecto, sino para definir a
priori buena parte de los factores determinantes de la participacién del Estado en la renta ge-
nerada por este proyecto. No obstante, ante la recurrente sefial de que el estudio de factibilidad
gue se presentaba no cumplia con las exigentes condiciones establecidas en el contrato, se opté
por disminuir las exigencias de detalle en los aspectos econdmicos y financieros de este estudio.

Esta situacién, aunada a la reticencia de Drummond a suministrar informacion de detalle y su
rechazo reiterado a aceptar procesos de auditoria integrales, distintos a la revision en libros del
pago de las contraprestaciones econémicas y del flujo de carbén que realizé la firma auditora
BDO (2010) cubriendo el periodo de 2005 a 2009, genera interrogantes sobre la consistencia
que puedan tener estas contraprestaciones con el comportamiento real de las inversiones, los
costos operativos e incluso el mercado real que enfrenta la empresa. A continuacién se detallan
algunos aspectos al respecto, en relacién con los aspectos centrales en el cdlculo de las regalias
y la participacién en las ganancias extraordinarias.

Dicho analisis se realiza de todas formas con algunas restricciones de informacion de detalle.
Esto envirtud a que la Gnica informacién formal disponible es el resultado de una auditoria con-
tratada en elafio 2010 por Ingeominas a la firma BDO, orientada al andlisis contable de la deter-
minaciény compilacién de las regalias y el monto de la ganancia presuntivay la participacién en
las ganancias durante los afios 2005 a 2009, de conformidad con lo establecido en las clausulas
23y 24 del contrato 078 de 1988 suscrito entre Carbocoly Drummond. Asi mismo, se realizé una
auditoria al sistema de flujo de carbén en desarrollo de la metodologia de mezclas de carbén
procedentes de los contratos mineros 078-88 (La Loma) y 144-97 (EL Descanso), de acuerdo con
lo establecido en el otrosi nlimero 10 al contrato 078-88, suscrito en mayo de 200972,

De acuerdo con las condiciones establecidas en el contrato 0789-88, la liquidacién de las rega-
lias a pagar por parte de Drummond dependen de tres variables fundamentales: la cantidad de
carb6n objeto del cobro de la regalia; el precio de referencia para calcular los ingresos presuntos
de la empresay los montos a deducir para calcular el precio a boca de mina, dependientes de los
costos presuntos de transporte y embarque.

a. Cantidades de carbon objeto de cobro

A diferencia de lo establecido en la Ley 141 de 1994, expedida después de suscribir el contrato
078-88 con Drummond, el sistema de cobro de regalias acordado en este contrato establece que
las regalias se cobran sobre el carbdn efectivamente exportado y no sobre el que se haya extrai-
do de la mina. Como se analiz6 en secciones precedentes, sobre esta modalidad de liquidacion
las vicepresidencias técnica y juridica de Carbocol habian manifestado su posicién de negociar

78 Veralrespecto BDO (2010).
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las condiciones econdmicas no sé6lo sobre las cantidades exportadas sino sobre las realmente
explotadas, asi como de renegociar dichas condiciones para cantidades mayores a 10 millones
de toneladas por afio.

Es claro que esta posicion de Carbocol de renegociar las condiciones econémicas cuando se in-
crementara el tamafo del proyecto en términos de las exportaciones mdximas permitidas, y por
consiguiente de la explotacién de carbén, fue rapidamente cambiada por el mismo Carbocol,
cuando desde antes de iniciarse la fase de explotacién ya habia autorizado sobrepasar estos li-
mites. Decisidn que, paulatinamente, fue relajandose atin mds, hasta tal punto que actualmen-
te tendria condiciones contractuales para explotar mds de tres veces lo inicialmente acordado.
Todo ello, sin haber modificado absolutamente en nada las contraprestaciones econémicas en
general, ni el método de calculo de las regalias en particular79.

Otro aspecto que refleja las condiciones adversas de esta forma de calculo exclusivamente por
el carb6n exportado y no por el extraido, fue la exclusién del pago de regalias por el carbén
eventualmente usado por la misma empresa para su propio beneficio. No tiene explicacion légica
que este carb6n no pague regalias, maxime si se reconoce que si debe pagar los respectivos im-
puestos, tales como elimpuesto a la renta. En efecto, si una empresa como Drummond extrae un
recurso del Estado y luego lo usa como insumo de produccién, es logico que lo contabilice de am-
bas formas. Como ingreso, debe contabilizarse a un valor equivalente al precio FOB que hubiese
recibido en puerto (neto de costos de extraccién, transporte y embarque); es decir, como parte
de su ingreso, contabilizandolo al costo de oportunidad por no haberlo vendido en el mercado
internacional. Mientras que ese mismo carb6n, al usarse como insumo, deberia reflejar lo que hu-
biese tenido que pagar Drummond a otro productor, en caso de no tenerlo a su disposicién como
parte del carbén que extrajo; es decir, al precio a boca de mina para carb6n de uso en el mercado
interno. La diferencia entre los dos, seria la utilidad gravable con elimpuesto a la renta. De todas
formas, surge el interrogante de si Drummond ha usado carbén o lo estd haciendo en la actua-
lidad, por ejemplo para generacidn eléctrica. Y, en caso de que si lo haya hecho, si dicho carbén
ha sido adecuadamente contabilizado para efectos de la liquidacién delimpuesto a la renta, toda
vez que serfa un insumo aportado por la Nacién y por el cual no se han pagado regalias.

Otro aspecto que genera muchas inquietudes se relaciona con los inventarios de carbdn, tanto
en mina como en puerto. En efecto, teniendo en cuenta los flujos acumulados en el tiempo de
las extracciones de la mina (Gréfico 2), se observa que hasta el afio 2004 las exportaciones
acumuladas fueroninferiores a la acumulacién de volimenes extraidos de la mina, dando lugar
a la acumulacién de inventarios totales, en la mina y/o en el puerto. Sin embargo, a partir de
2005 se empiezan a presentar situaciones en donde las exportaciones acumuladas sobrepasan
la extraccion total reportada, con lo cual los inventarios fisicos tendrian que ser negativos,
situacion totalmente imposible de presentarse.

79 La dnica mejora en las regalias pagadas por tonelada para estos sustanciales nuevos volimenes, se
deriva de la disminucién de los costos presuntos de inversién y de operacién en la fase de transporte y
embarque. Disminucién apenas obvia, dadas las evidentes economias de escala que deben presentarse
en estos procesos.
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Grafico 2. Drummond — La Loma. Flujo de cantidad de carbon extraido y exportado, 1995-2012
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Fuente. Cilculos con base en CGR. Informe de actuacion especial a PIN del Cesar, Resolucion Orgidnica 6680 de 2012,
Agencia Nacional de Mineria. Bogotd, 27 de noviembre de 2013.

Las cifras que se reportan en estas graficas tienen origen en la informacién recibida por la Con-
traloria General de la Republica en una accién especial adelantada hacia la Agencia Nacional de
Mineria, ANM®, Teniendo en cuenta este origen, este resultado plantea inquietudes sobre la
forma en que se estan reportando estas cifras, bien sea de Drummond a la autoridad minera, o
bien de la misma ANM a la Contraloria.

Igualmente se generan inquietudes sobre el origen de estos desfases en inventarios porque, de
ser confiables estas cifras, esto sélo podria significar que se estarian reportando carbones de
otra procedencia como si correspondieran a exportaciones de La Loma. Al respecto, contrac-
tualmente estd establecido que Drummond puede compartir la infraestructura de transporte y
embarque de carbdn de esta mina, con el de otras procedencias tanto de la misma empresa como
deterceros. Pero para ello se debe proceder a una diferenciacion clara y confiable de cada origen,
demostrando el respectivo pago de regalias y teniendo en cuenta el amplio diferencial de mon-
tos a pagar por tonelada, dependiendo del contrato minero al que corresponda cada carb6n81.
Resulta entonces extraiio que la auditoria de BDO que corresponde a los afios 2005 a 2009, no
mencione ninguna verificacion de las cifras de carbén extraido para contrastarlas con el carbén
exportado, a pesar de que haya realizado la auditoria al sistema de flujo de carb6n mediante ob-
servacion efectuada en visitas llevadas a cabo a la mina, a las estaciones de cargue, a la planta de
lavado, al ferrocarrily a todas las dreas relacionadas con la operacién en puerto (BDO, 2010, p.
58).Y que, de acuerdo con estas observaciones, haya concluido que “el sistema de flujo de carbon
permite determinar en cada exportacion de carbon, de manera clara y precisa, la cantidad y calidad

80 Veralrespecto, CGR (2010).

81 Mas adelante se analiza en detalle este diferencial de pago de regalias por tonelada entre las minas de
La Lomay de El Descanso, ambas de Drummond.
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de carbon aportado por cada contrato minero” (BDO, 2010, p. 63). ;Puede llegarse a esta conclu-
sion sin contrastar los registros de cantidad extraida de La Loma con los registros de la cantidad
embarcada y exportada de este mismo origen? ;No solicité BDO cifras histéricas de estos flujos
de carbdn, antes de emitir esta conclusién sobre la confiabilidad del sistema?

b. Elingreso presunto

El punto de partida para establecer el valor de las regalias a pagar por tonelada de carbén ex-
portado es el que se denomina en el contrato original como precio FOBT, correspondiente al
presuntoprecio del carb6n embarcado para proceder a su despacho. De todas formas, antes de
iniciar el andlisis del comportamiento de este pardmetro determinante tanto para la liquida-
cion de las regalias como de la participacion del Estado en las ganancias extraordinarias, es
Gtil observar un indicador de resultado: el comportamiento real de estas contraprestaciones
en relacion con los precios FOB reportados efectivamente por Drummond a las autoridades co-
lombianas de comercios exterior, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (MCIT), y la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Teniendo en cuenta que, segln estos
registros, toda la produccién de Drummond se ha vendido, por lo menos desde el afio 2007, a un
anico comprador: la firma Interocean Sales, localizada en Georgetown (Islas Caimdn).

Como se observa en el Gréfico 3, en términos anuales y reales las regalias totales recibidas por
el pais del contrato de La Loma subieron de manera consistente y combinada con el comporta-
miento de los volimenes exportados de este contrato (Grafico 1) y de los precios implicitosde
las exportaciones totales reportados por Drummond (Grafico 3, izquierda)82. Sin embargo, al
contrastar el valor total de las regalias originadas en La Loma con el valor de las exportaciones
de este mismo contrato (calculado con el volumen real de esta procedencia, pero con el precio
implicito promedio FOB de todas las exportaciones), se detecta una tendencia interesante (Gra-
fico 3, derecha): el valor de las regalias de los carbones de La Loma como porcentaje del valor
FOB estimado de esas exportaciones, tiene una clara tendencia ascendente.

82 Este precio implicito se obtiene del valor total de las exportaciones sobre el volumen total exportado,
segln las declaraciones de Drummond a las autoridades de comercio exterior. Incluye, por tanto, no
solo carbones de La Loma, sino de todas las exportaciones de Drummond.
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Grafico 3. Drummond — La Loma. Precio FOB implicito de exportaciones y valor de regalias. 1995-2013
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Como las regalias se calculan siempre como un 15% sobre el precio a boca de mina, y este
Gltimo se calcula como el precio de FOBT referencia menos los montos deducibles por trans-
portey embarque, esto significa que pudieron estar presentandose alguna de las siguientes
tendencias: que los precios de referencia FOBT con las que se inicia el calculo de los precios a
boca de mina, hubieran crecido mds rapidamente que los precios FOB reportados por Drum-
mond a las autoridades de comercio exterior, dando como resultado un crecimiento mas
acelerado del valor de las regalias que del valor FOB real de las exportaciones; quelos costos
presuntos con los que se calcula el precio a boca de mina (deduciéndolos del precio FOBT)
hubiesen crecido mds lentamente que los precios FOB reales, generando un crecimiento de
las regalias mds que proporcional al crecimiento del valor real de las exportaciones; o una
combinacién de ambas tendencias.
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Grafico 4. Drummond — La Loma. Precios de referencia para regalias y utilidades presuntas. 2001-2013
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do) 2001-2004 y 2000-2012: Cdlculos a partir de precio boca de mina.FOB Cerrejon: Banco Mundial, reporte de precios

FOB en Puerto Bolivar (La Guajira)

Infortunadamente, para este analisis s6lo se tuvo acceso a la informacién detallada de todas
estas variables (precio FOB real, precio FOBT y precio a boca de mina) para un periodo relati-
vamente corto (2005 a 2009), con base en informacién de la tnica auditoria formal disponible
(BDO, 2010). Sin embargo, con base en informacién suministrada por la ANM, y teniendo en
cuenta la relacién entre precio a boca de mina y precio FOBT conocida durante el periodo 2005-
2009, fue posible realizar una estimacién de este precio de referencia®.

Adicionalmente, se dispone de una serie de precios, reportada por el Banco Mundial, de los
precios FOB del carbén en Puerto Bolivar (La Guajira) que sirven igualmente de referencia para

83 Informacion reportada por la auditoria de BDO (2010) para este periodo. Para el resto de datos, no
fue posible obtener de la ANM informacién sistematizada de la evolucién de los precios FOBT, ni de los
montos deducibles de estos precios que usaron para calcular el precio a boca de mina. La informacién
de precios a boca de mina si se pudo calcular, ya que se cuanta con informacién del valor total de las
regalias y de los voldmenes exportados. Con estas cifras se calcula el valor de la regalia por tonelada
exportaday, como este valor es el 15% del precio a boa de mina, se conoce el precio implicito a boca de
mina que dio origen a estas regalias.
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ilustrar los pecios asociados especificamente al contrato 078-88 de La Loma. Todas estas cifras
de precios de referencia, tanto las formalmente reportadas como las estimadas para este capi-
tulo, se presentan en el Grafico 4.

¢. Elprecio a boca de mina y el monto de las regalias

Las regalias del contrato de La loma se calculan como el 15% sobre el precio presunto del carbén
a boca de mina. Este precio que se obtiene tomando como referencia inicial un precio en Europa,
reportado por sistema internacional de informacién, para ajustarlo de acuerdo a las usuales
condiciones de venta de Drummond (spot, medianoy largo plazo). A este precio se le descuenta
el costo de transporte maritimo desde Colombia al punto de referencia en Europa, tomando
igualmente informacién de sistemas de informacién internacional, para estimar el precio del
carbdn en puerto colombiano. Finalmente, a este precio estimado se le descuenta el costo de
transporte y embarque, desde la mina hasta el puerto, para obtener el precio presunto en boca
de mina. Con base en este precio se calculan las regalias a pagar, contabilizando las toneladas
efectivamente embarcadas con destino a exportacién.

Para esta cadena de estimaciones, el costo de transporte y embarque deducible del precio del
carb6on embarcado, tiene tres componentes basicos: un monto parcial deducible por tonelada;
el valor del flete ferroviario efectivamente pagado y una renta presuntiva de las inversiones de
Drummond a lo largo de esta cadena.

El primero de estos componentes fue definido inicialmente como un costo por tonelada segtin el
tamafio de la explotacién anual, a precios constantes de un afio base e indexado gradualmente
de acuerdo con el comportamiento de indices de precios de cada uno de los componentes de
este costo operativo. Aunque estos valores se ajustaron con relativa frecuencia, una vez tomada
la decision por las partes, su aplicacion genera poca complejidad de aplicacion.

El segundo componente, las tarifas efectivas del ferrocarril, si generé un conflicto con Drum-
mond, ya que se neg6 a aceptar la reduccién de esta deduccidn cuando efectivamente Ferrovias
rebajé el valor de estas tarifas, tal como lo establece el contrato84. Esta negativa esta descrita
en detalle en los resultados de una consultoria contratada por Minercol para determinar los
montos no pagados por Drummond, como consecuencia de la segunda modificacién al contrato
operativo de transporte privado suscrito entre Ferrovias y Drummond (ver al respecto Desarro-
llo Empresarial, 2005). A pesar de que el contrato se refiere explicitamente a que las rebajas en
los fletes modifica la base de calculo de las deducciones para efectos del cdlculo de las regalias,
para que Drummond aceptara esta clausula fue necesario convocar un tribunal de arbitramen-
to, el cual finalmente emitié un fallo en contra de las pretensiones de la empresa. Entre 1999
y 2004 esta reduccion de fletes arrojé un incremento de regalias de 8,1 millones de délares85;
y seglin informacién reportada por la auditoria de BDO (2010), el respectivo laudo arbitral re-
presentd un pago adicional de regalias por 7,6 millones de délares entre 2005 y 2006, asi como

84 Vercldusula 23.3.2.

85 Desarrollo Empresarial (2005), p. 35.
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otro ajuste por 15 millones de délares entre 2006 y 2008. Sumas todas esas que Drummond se
negaba a reconocer, a pesar del explicito mandato del contrato al respecto.

La auditoria de BDO relaciona las consecuencias de este fallo, pero no especifica de manera
completa a qué periodos de liquidacién corresponden, ni presenta detalles sobre el origen de
los datos que resefia. Al respecto sélo especifica que “la verificacion efectuada por esta audita-
ria de los afios 2005 y 2006 no contempla los montos establecidos de pago, como resultado del
Laudo arbitral US$ 5.544 y US$ 2.087 respectivamente [sic], dado que ese hecho fue materia de
liquidacion por parte de la autoridad Judicial de cada una de ellas”, mientras que en los alcances
y cobertura de la auditoria se especifica que se evalué la aplicacién del laudo arbitral para el
periodo de julio de 2006 a junio de 2008.

Por otra parte, en relacién con el pago efectivo de las regalias, la auditoria de BDO sefala que
“se presenta un desfase en las fechas establecidas como plazo para realizarlos, desfase que genera
una presunta diferencia en los valores a pagar” y que “de acuerdo con los resultados obtenidos a
través de las pruebas de simulacion de pagos para los aiios referidos [2005 a 2009] y considerando
las fechas (plazos) establecidas en la cldusula 23.2 para el pago de las regalias, se estimo [sic]
una presunta diferencia de $ 2.647.595 mil... "%

Estas referencias a incumplimientos del contrato, tanto en relacién con el mandato explicito de
reflejar las rebajas en los precios de Ferrovias como finalmente lo establecié el laudo arbitral,
asi como en los plazos para efectuar los pagos, no se corresponde con la conclusién a que llega
la misma auditorfa en relacién con el asunto de las regalias87, cuando afirma que “de acuerdo
con el resultado de la verificacion efectuada al procedimiento y por ende a los cdlculos hechos por
Drummond Ltd., para la determinacion del Costo Base por Tonelada durante las vigencias 2005,
2006, 2007, 2008 y 2009, concluimos que los mismos se ajustan a los términos fijados en el Con-
trato 078-88 y sus correspondientes modificaciones”.

El tercer componente de los montos deducibles, la renta presuntiva de las inversiones de las
tres empresas comprometidas con el proceso de transporte y embarque®, genera todavia mas
inquietudes. De acuerdo con el contrato, para el calculo de las deducciones a los ingresos pre-
suntos en puerto a fin deestablecer el precio da boca de mina, se incluye como deducible el
rendimiento presuntivo de las inversiones realizadas para el transporte y embarque del carbén,
fijado a una tasa del 16,5% sobre el saldo neto de las inversiones en cada momento. Saldo
que se define como inversién inicial, indexada de acuerdo con la evolucién de los precios de
maquinaria y equipo en los Estados Unidos y ajustada de acuerdo con la amortizacién mensual
asumiendo implicitamente una vida (til de la misma de 240 meses (es decir, 20 afios). De esta
forma, se establece que, en cada mes, se debe calcular la amortizacion de la inversion a una tasa

86 VarBDO, (2010), pp. 31, 14y 41, respectivamente.

87 Elprimer objetivo de esta auditoria fue verificar “el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la
clausula vigésima tercera y vigésima cuarta del contrato minero 078- 88, sus anexos y modificaciones”
(ver BDO, 2010, p. 13).

88 Drummond Ltd., Transport Services Llc. y American Port Company Inc.
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mensual de 1/240 sobre el valor de la inversién presunta original, previamente indexada, me-
nos el valor de la amortizacién acumulada en el mes inmediatamente anterior®.

Es claro que este método de amortizacidn, tal como esta establecido en el contrato, es total-
mente antitécnico, como lo sefialara desde hace varios afos la consultoria de Desarrollo Empre-
sarial antes mencionada®. Alrespecto, dicho trabajo sefiala que el calculo de la amortizacién de
una inversion, requerido para calcular el retorno sobre la misma, debe amortizar una suma fija,
equivalente a una fraccion de la inversién inicial, antes de descontar la amortizacién acumulada
y no después de hacerlo, como de manera equivocada se establece en el contrato.

Igualmente, la Contraloria General de la Repdblica (CGR) en accién especial hacia la ANM en
relacion con los proyectos de interés nacional y estratégicos (PINES) en el departamento del
Cesar, llama la atencién de este equivocado proceso de amortizacion. Al respecto, sefiala que el
procedimiento empleado en el contrato 078-88 para establecer el valor mensual de la amortiza-
cién, no se encuentra dentro una metodologia aceptada y definida por la normatividad vigente
a la firma del contrato®’. En consecuencia, afiade la CGR, se generan remanentes elevados de
inversion presunta indexada por amortizar, causando mayores valores del monto deducible por
este conceptoy menorvalor de las regalias a pagar. Y concluye que, de acuerdo con la regulacién
contable, “la forma correcta de calcular la amortizacion mensual es tomar la inversion presunta
indexada, restar la amortizacion acumulada del mes anterior y dividir el resultado sobre la vida
atil remanente”. Finalmente, realiza los calculos pertinentes y concluye que este tipo de inter-
pretacién del método de amortizacién genera un valor no pagado de regalias que asciende a 31
de diciembre de 2012 a una suma superior a 53,2 millones de délares (CGR, 2013, pp. 14 a 25).

Parailustrar las diferencias entre el método de amortizacién de activos aplicado en el contrato
de La Loma y los métodos convencionales de amortizacién establecidos en la literatura conta-
ble, se consideran dos métodos de amplio reconocimiento universal (ver recuadro 1): la amorti-
zacion lineal y la amortizacion de doble saldo decreciente (DSD).

El primer método, el lineal, se aplica en cada periodo una amortizacién constante, definida
como el valorinicial del activo menos su valor de salvamento (previamente establecido), mul-
tiplicado por una tasa igual a uno sobre el ndmero de total periodos que dura la vida dtil del
activo. Esta amortizacién se acumula periodo por periodo, de tal forma que en cada uno de ellos
el valor amortizado es igual al valor inicial del activo, menos la amortizacién acumulada hasta
ese momento. Y si se asume que el valor de salvamento sea cero, al aplicar este método el activo
amortizado al final del dltimo periodo sera también igual a cero.

89 Ver Anexo 4 del contrato 078-88.
90 Desarrollo Empresarial (2005), p. 71y siguientes.

91 Articulo 59 del decreto 2053 de 1974 y articulos 128 y siguientes del decreto 624 de 1989.
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Recuadro 1. Método lineal y método de doble saldo decreciente (DSD) para amortizacion de activos

Método de amortizacién lineal

El método de amortizacion lineal establece una amortizacion constante de la inversién inicial en los activos de transporte, du-
rante un nimero n de periodos, equivalente a una alicuota de la diferencia entre el valor inicial del activo y el valor de salva-
mento que se asuma tendrd el activo al final de su vida dtil. Es decir, el valor a amortizar en cada periodo ¢, de tiempo es igual a
la diferencia entre el valor inicial y el valor de salvamento (V-V), multiplicada por una tasa de amortizacién igual a 1/n, donde
V, es el valor inicial del activo, V. es el valor de salvamento al final de la vida (til del activo y n es el nimero de periodos que se
establecieron como vida dtil del activo. De esta manera, si se considera que un activo tiene un valor de salvamento igual a cero,
suvalor amortizado aliniciarse cada perfodo esigual a suvalorinicial (V,), menos la amortizacién acumulada al finalizar el perio-
do inmediatamente anterior. Y su valor amortizado al finalizar el dltimo periodo, serd siempre igual al salvamento previamente
definido como tal).

Método de amortizacién de doble saldo decreciente (DSD).

El método de amortizacién de doble saldo decreciente (DSD) establece un valor de la amortizacién en cada periodo que ya no es
constante (como en el método lineal), sino que se calcula con tres variantes en relacion con el método lineal. En primer lugar, no
se asume un determinado valor de salvamento, sino que este valor serd una resultante del célculo realizado. En segundo lugar,
la amortizacion en cada periodo es mas acelerada que la lineal, asumiéndose una tasa equivalente al doble de esta dltima, es
decirigual a 2/, . Y, finalmente, la amortizacién en cada perfodo se calcula ya no sobre el valor inicial del activo, sino sobre el
valor del mismo al final del periodo inmediatamente anterior, es decir, sobre un valor menor al valor inicial del activo. Asi que,
con el método de DSD, el valor a amortizar en cada periodo sera el valor del activo al final del periodo inmediatamente anterior
(ya amortizado), multiplicado por la tasa de amortizacién 2/n. De esta manera, su valor amortizado al finalizar cada periodo
serd el valor inicial (V), menos la amortizacién acumulada hasta el final de dicho perfodo. Y al finalizar su vida dtil, su valor de
salvamento serdigualal valorinicial del activo, menos la amortizacién acumulada durante toda suvida dtil, lo cual sera matema-
ticamente siempre mayor que cero.

Fuente. Adaptado de Horngren, Charles A. Introduccion a la contabilidad financiera. Pearson Educacion, séptima
edicion, México, DE 2000, pp. 281-282.

El método de DSD emplea una tasa equivalente al doble de la usada por el método lineal, es
decir, dos veces uno sobre el nimero de periodos de vida (til del activo. Pero por ser esta tasa
mds acelerada, en lugar de aplicarse al valor inicial del activo, se aplica al saldo resultante de
descontar a este valor inicial, la amortizacién acumulada hasta ese momento. Esta amortiza-
cién igualmente se acumula, periodo a periodo, de tal forma que en cualquier momento el valor
amortizado del activo sera también igual a su valor inicial, menos la amortizacién acumulada
hasta ese momento. Al final de su vida (til, el activo tendra siempre un valor positivo, igual al
valorinicial del mismo menos la amortizacion acumulada hasta ese momento (valor considera-
do como valor de salvamento, sin definirlo previamente como supuesto).

En contraste con estos dos métodos convencionales, en el contrato 078-88 de La Loma se esta-
bleci6é una amortizacién totalmente atipica, que resulta de una combinacién poco técnica del
método linealy del método de DSD. En efecto, se establecié una tasa de amortizaciéniguala la
del método lineal, es decir (1/n), donde n es el nimero total de meses considerados, los cuales
se definieron en 240 (es decir, veinte afos). Pero para calcular la amortizacién mensual, se
establecié una tasa aplicada ya no sobre el valorinicial del activo (como se hace con el método
lineal), sino sobre el valorinicial menos la amortizacion acumulada hasta el periodo inmediata-
mente anterior (es decir, como se hace con el método de DSD). De alli que al aplicar una tasa de
amortizacion igual a la lineal, pero sobre un valor del activo menor que el usado en el método
lineal, al finalizar cada periodo se tendrd un valor del activo mayor que el resultante de aplicar
el método lineal convencional. Por supuesto, también sustancialmente mayor que el que resulta
de aplicar una amortizacién acelerada como la definida por el método de DSD. En consecuencia,
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seglin lo definido en el contrato, el valor del activo amortizado siempre sera mayor que el resul-
tante de aplicar cualquiera de los dos métodos convencionales de amortizacién. Por lo tanto,
alaplicar la tasa de rendimiento acordada del 16,5%, pero a un activo amortizado con un valor
mucho mayor que el resultante de usar los métodos convencionales, se tendra como resultado
un rendimiento mayor de la inversidn presunta, el cual se descuenta del precio de referencia
para calcular el precio a boca de mina. En consecuencia, con un presunto precio a boca de mina
menor, el monto de las regalias también serd siempre menor al que hubiese resultado al aplicar
un método convencional de amortizacién de la inversién inicial.

El gréfico 5 ilustra estos distintos métodos de amortizacién de activos. En la seccién izquierda del
grafico se aplican comparativamente los tres métodos, usando como referencia un presunto valor
inicial de las inversiones al momento de iniciarse la explotacién de carbén en 1995, equivalente
355 millones de délares para 10 millones de toneladas anuales, pero sin aplicar los indices de
precios de maquinaria y equipo que establece el contrato. Como se puede observar, con el método
lineal de amortizacién el comportamiento es, como su nombre lo indica, igualmente lineal. EL
valorinicial de los activos va decreciendo hasta cero, a una amortizacién mensual constante igual
a la pendiente de la recta. En segundo lugar, se ilustra un método de amortizacién técnicamente
combinado, tal como el que se establecié en el contrato de Carbocol con Cerrejon, en 1978. Asi,
durante los cinco primeros afos se amortiza la inversién de manera acelerada, aplicando el mé-
todo de DSD; luego, a partir del sexto afio, se aplica una amortizacién lineal, hasta llevar el valor
amortizado a cero al finalizar los 240 meses de vida (til definida para estos activos.

En contraste, al aplicar el método acordado en el contrato, al final del periodo los activos de
transporte que tuvieron un valorinicial presunto de 355 millones de délares, mantendria toda-
via un valor “amortizado” de alrededor de 200 millones de délares que, a una tasa del 16,5%,
generaria una renta presuntiva de 33 millones. Renta que representaria al final del periodo,
para cada una de las 10 millones de toneladas, un menor valor del carbén a boca de mina de 3
délares por tonelada. Este menor valor reduce proporcionalmente el monto que deberia haber
pagado Drummond por concepto de regalias por cada tonelada de carb6n exportado.

Grafico 5. Valor de inversiones usadas en transporte (activos), con vida 1itil de 240 meses, segiin método de amorti-

zacion aplicado.

A. Activos presuntos de transporte B. Activos presuntos de transporte
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Fuente: Calculos con base en CGR. Informe de actuacion especial de fiscalizacion a proyectos de interés nacional

departamento del Cesar, Agencia Nacional de Mineria. Octubre de 2013.
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A su vez, en la parte derecha del grafico 5 se muestra qué pasaria si, ademas de aplicar estos tres
métodos de amortizacién, el valor de la inversidn inicial se indexa con el comportamiento de los
precios de la maquinaria y equipos en los Estados Unidos, tal como lo establece el contrato de La
Loma. Se observa que la amortizacion establecida en este contrato es mucho mas lenta que la li-
neale, incluso, que la que se obtiene con el método atipico pero sinindexar el valor de la inversién
lineal. Aplicando este método establecido en el contrato, la inversién inicial de 355 millones de dé-
lares se “amortiza”solo hasta cerca de 275 millones de délares, lo que representa una menor regalia
pagada por Drummond al final del periodo de méas de 4 délares por tonelada de carbén exportado.

Esta diferencia entre el valor de los activos depreciados con un método atipico como el acordado
en el contrato 078-88 de La Loma, en contraste con lo que seria este valor amortizado segun un
método lineal convencional, fue lo que llevé a la Contraloria General de la Repiblica a estimar las
regalias dejadas de pagar por este concepto. El valor de estas diferencias mensuales, actualizadas
a una tasa de interés convencional, ascendia a 31 de diciembre de 2012 a un valor de mas de 53
millones de délares, equivalentes a mas de 94 mil millones de pesos de ese afio. Con el agravante
de que esta situacion ya habia sido advertida por la consultoria realizada por Desarrollo Empre-
sarial, en el 2005, sin que hasta la fecha se haya generado accion remedial alguna de parte de la
autoridad minera. Accidn que podria incluir, por ejemplo, una modificacién del contrato en este
aspecto, para aplicar métodos que no contradigan las normas vigentes a la firma del contrato y los
principios cominmente aceptados de amortizacion de activos.

Ademas de las regalias propiamente dichas, los ingresos del Estado por la extraccion de carbon
de La Loma estdn asociados en el contrato con Drummond a una eventual participacién en uti-
lidades extraordinarias generadas por niveles de precio por encima de la media histérica. Esta
participacién en las ganancias esta asociada a dos condiciones bdsicas. En primer lugar, la tasa
de rendimiento que se debe aplicar sobre la inversion de Drummond en la explotaciéon minera
(antes del proceso de transporte), para calcular una renta presuntiva a boca de mina que se pre-
sume como minima, antes de considerar que se estdn generando ganancias extraordinarias. En
segundo lugar, la evolucién delvalor de dicha inversién, deduciendo su respectiva amortizacién
acumulada, sobre la cual se aplica dicha tasa de rendimiento.

En relacién con el primer factor, la tasa de rentabilidad para calcular la ganancia presuntiva mini-
ma, el contrato establecié usar una basica del 35% anual sobre el valor de los activos. Este valor
contrasta con el rendimiento de los depésitos a 10 afios reportado por el Tesoro de Estados Unidos,
que habia alcanzado en los diez afios previos a la firma del contrato un maximo de 13,9%y un pro-
medio de 10,7% anual®?. Pero mas incomprensible alin es que se hubiese aceptado una rentabilidad
presunta para los activos mineros de este nivel, significativamente mayor que la de 16,5% que se
aprobé en el mismo contrato para las inversiones en activos de transporte y embarque®s.

92 U.S. Treasury (www.treasury.gov), consultado el 10 de junio de 2014.

93 Desproporcién que resultaigualmenteinexplicable atn a a tasa efectiva que finalmente se presentd, cayen-
do de 31,5% en 1995 a 25,6% en 2012, como resultado del ajuste por disminucion en la tasa de impuestos.
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Sobre el monto de la inversién actualizada, no hay definiciones claras en el contrato. En relacion
con lainversidn sobre la cual se calcula el costo de la misma para efectos del cdlculo de los mon-
tos deducibles por concepto de transporte, alli si hay una definicién clara: es el monto de la in-
versién presunta, acordada antes de iniciar la fase de operacién, indexada con base en compor-
tamiento de los precios de maquinaria y equipos en Estados Unidos (Anexo 4 del contrato). En
contraste, en el caso del cdlculo de las ganancias minimas u ordinarias, para definir a partir de
qué nivel empiezan las ganancias extraordinarias, la definicién de las inversiones es ambigua.

Por otra parte, el método de calculo para establecer el valor de los activos mineros sobre el cual
se aplica esta elevada tasa de rentabilidad presuntiva, es igualmente dudoso. En efecto, la de-
finicién de activos en el contrato es en extremo ambigua. En primer lugar, se definen los activos
como el promedio aritmético de los activos totales al comienzo y al final de un afio “tal como se
demuestre en los balances auditados de Drummond al final de dicho afio calendario y al final del
afio calendario anterior” y “excluyendo cualesquiera reservas para depreciacion o amortizacion,
ajustes por valuacion y otros rubros similares”. Con base en esta definicién, finalmente se esta-
blece lo siguiente®:

El costo original tal como aparece en dichos balances, por concepto de los activos con una
vida atil superior a los veinte (20) afios se ajustard multiplicando dicho costo por una
fraccion cuyo numerador serd el Indice de Precios al Productor en los E.U. - Maquinaria y
Equipo de Construccion (...) al final del afio calendario y el denominador serd tal Indice
a 30 de Junio de 1987.

En contraste con la forma precisa como se establecié el método de amortizacién de las inver-
siones presuntas en activos de transporte, en este caso se emplean definiciones totalmente
ambiguas. Se hace referencia a un “costo original”, pero dicho costo se refiere al que “aparece
en dichos balances” del respectivo afio calendario y del afio anterior, indexando dicho costo que
aparece en balances corrientes, en pesos, como si estuviese expresado en délares. Esta es una
definicién poco clara, que ordena aplicarindices de precios de los Estados Unidos, en délares, a
cifras expresadas en pesos, sin contemplar el efecto de las variaciones en la respectiva tasa de
cambio. Ademas, no establece ninglin método especifico de amortizacion de estas inversiones,
ni periodos de amortizacién de las mismas, haciendo Gnicamente referencia genérica a unos
“activos con vida atil superior a 20 afios”.

Esta indefinicién en relacién con la forma de amortizar los activos tiene una incidencia sig-
nificativa sobre la posibilidad de obtener saldos positivos de ganancias extraordinarias sobre
las cuales se establece una participacion del Estado colombiano. Esto en virtud no solo a la
elevada tasa de rentabilidad que se usa para calcular las rentas minimas de Drummond sobre
estas inversiones, contradictoria con otra tasa equivalente usada en el mismo contrato, sino
que ademas deja un amplio rango de interpretacién posterior respecto a la forma de calcular el
valor de los activos sobre el cual aplicar dicha tasa.

Parailustrar la magnitud de esta incertidumbre, el gréfico 6 presenta una simulacién del valor
de unainversiéninicial de 2.586 millones de délares, contabilizada a principios de 1995 cuando

94 Veranexo 5 del contrato 078-88.
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seinicid la explotacion minera en La Loma®. En este grafico se presenta la evolucion del valor de
estos activos, aplicando los mismos métodos de amortizacién que se refirieron en la seccién an-
terior en relacién con el clculo del rendimiento de la inversién presunta en la infraestructura,
transporte y embarque del carbén. Primero, el método referido en el contrato, con la impropia
mezcla de una tasa de amortizacion lineal de 1/n, pero aplicada como si se estuviera usando el
método de doble saldo decreciente (DSD). En segundo lugar, aplicando una amortizacién lineal,
con valor de salvamento a las 20 afios igual a cero. Y, por dltimo, un método similar al acordado
en el contrato de Cerrején en 1977, con los primeros 5 afios de amortizacién (aplicando el DSD)
y los 15 aiios restantes amortizando linealmente, e igualmente con valor de salvamento igual a
cero al final de la vida dtil de 20 afios.

Grafico 6. Simulacion del valor de activos mineros, segiin distintos métodos de amortizacion.

A. Activos mineros presuntos B. Activos mineros presuntos
(Amortizados por afo- Sinindexar) (Amortizados por afo- Indexados)
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Fuente. Calculos propios y CGR. Informe de actuacion especial de fiscalizacién a proyectos de interés nacional

departamento del Cesar, Agencia Nacional de Mineria. Octubre de 2013.

Como se puede observar en el grafico 7, los resultados de las ganancias extraordinarias a favor
del Estado, mes a mes, son totalmente diferentes segtin el método de amortizaciéon empleadoy
segln la tasa que se use como base para calcular la rentabilidad minima atribuible a Drummond.
En efecto, en la seccién izquierda de este grafico se presentan las utilidades a favor del Estado,
usando la tasa de rentabilidad que establece el contrato para las inversiones de Drummond
(35%) y aplicando un método de amortizacion de los activos mineros igual al que se fija en el
mismo contrato para las inversiones en infraestructura de transporte y embarque.

95 Seasume este valor de lainversién en la mina en 1995, por ser esta la minima inversién que no arrojaria
utilidades a favor del Estado colombiano, tal como se reporta en los informes respectivos. Este valor
corresponde a junio de 1987 a unainversién equivalente de 2.064 millones de délares, el cual es muy su-
periora lainversidninicial que se requeriria para que resultara una amortizacion el primer afio de 0,429
délares por tonelada, tal como se reporta en la tabla 5-1 del anexo 5 del contrato. En efecto, con esta
amortizacion en el primer afio, se requeriria una inversién inicial (a junio de 1987) entre 618 millonesy
1.030 millones de délares (dependiendo de si se considera que esta inversién es para 6 millones o para
10 millones de toneladas anuales, cosa que no se especifica en dicha tabla). De todas formas se usa esta
inversion en la simulacién, ya que una inversion mayor hubiese arrojado ganancias extraordinarias para
el estado, cosa que no parece haber sucedido.
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Con estos supuestos, las utilidades a favor del Estado no llegarian a ser positivas en ninglin mes de lo
que va corrido del contrato, tal como en efecto ha sucedido. Pero si con esta misma tasa se aplica un
método de amortizacién lineal, o uno combinado de 5 afios con amortizacién de DSD y el resto con
amortizacién lineal, empiezan aparecer utilidades positivas para el Estado. Pero mas a(in, si se aplica
una tasa de rentabilidad consistente con la establecida para los activos en transporte (es decir, de
16,5% anual) las utilidades para el Estado empiezan a aparecer incluso con el método de amortizacién
aprobado en el contrato; y suben significativamente si se aplican métodos mds convencionales, tales
como los cominmente aceptados para amortizar inversiones (ver seccién derecha del gréfico 7).

Grafico 7. Utilidad mensual extraordinaria, segiin tasa de rentabilidad presuntiva y segiin método de amortizacion aplicado
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A estas utilidades extraordinarias se les aplican las siguientes tasas de participacion del Estado
definidas en el contrato: 2% para utilidades menores de 20 millones de dé6lares y 9% para utili-
dades entre 20 y 40 millones, ambas a délares de junio de 1987 y debidamente indexadas cada
afo. De esta forma, los resultados de rentas extraordinarias, en d6lares constantes y sin aplicar
ninguna tasa de interés, serian como se muestra en grafico 8.

Grafico 8. Participacion del Estado en utilidades, abril de 2008 a diciembre de 2013. Délares corrientes
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Significa lo anterior que simplemente con haber fijado una tasa de rentabilidad presuntiva para
Drummond de las inversiones mineras del 16,5% anual, consistente con la que se fijé para las
inversiones en infraestructura de transporte, se hubieran tenido mdas de 37 millones de d6-
lares adicionales de ingresos para el Estado por concepto de participacién en las ganancias
extraordinarias. Cifra que se podria haber incrementado hasta mas de 91 millones de délares,
combinando esta tasa de manera adecuada con métodos de amortizacién técnicamente de in-
versiones aplicados como mandan las normas y principios contables cominmente aceptados.

De lo anterior puede concluirse que se presentaron ingentes pérdidas de ingresos para el Esta-
do, debidas al tipo, modalidadesy condiciones del contrato de La Loma suscrito con Drummond,
cuando algunas de las mds nocivas para la Nacién hubieran podido ser evitadas o contrarresta-
das debidamente. En principio, esto podria reflejar cuando menos serias fallas u omisiones de
cardcter técnico por parte de autoridades gubernamentales responsables que autorizaron su
suscripcién, asi como un determinado grado de improvidencia, o al menos insuficiente diligen-
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cia, y una deficiente posicién negociadora con la contraparte en torno a una decision de politica
publica de tal trascendencia para los intereses del Estado colombiano96. Mas adn, cuando mu-
chos de los inconvenientes de estas cldusulas contractuales controversiales habian sido opor-
tunamente advertidos por las dreas técnica y juridica de Carbocol, y debidamente comunicados
a su propia presidencia y al ministerio de Minas y Energia.

Ademas de las irregularidades hasta aqui descritas, al analizar el contrato con Drummond para
explotar la mina de La Loma, suscrito en 1988, contrastdndolo con el suscrito con la misma em-
presa en 1997 para explotar la mina de El Descanso, surgeninquietudes de mucho mayor calado.

Para hacer esta comparacion entre los dos contratos, se procedié de la siguiente manera. En
primer lugar, se identificaron las diferencias en la forma de liquidar las regalias en cada uno de
ellos. En el contrato de La Loma, éstas son del 15% sobre el precio del carbén a boca de mina,
calculado con base en precios internacionales y en montos deducibles derivados de cifras pre-
suntas suministradas por [a misma empresa, asi como en la evolucidn de los fletes pagados por
concepto de uso de la red ferroviaria. En contraste, en el contrato de El Descanso las regalias
se establecen de acuerdo con lo definido en la Ley 141 de 1994: como un 10% también sobre un
precio del carbén a boca de mina, pero definido éste de manera directa por la Unidad de Planea-
cién Minero Energética, UPME.

En segundo lugar, seidentificé el acuerdo contractual establecido en el caso de El Descanso para
liquidar una compensacion sobre ingresos brutos (CIB), de la siguiente manera:

- Se define un precio FOB de referencia, promedio trimestral, como el mayor valor
entre el declarado por la misma Drummond y uno que refleje el precio promedio
de exportacion de carbén desde Colombia.

- Sieste precio de referencia es menor o igual a 40 délares por tonelada, este CIB
adicional a las regalias se establece en 5% sobre dicho precio FOB. Si el precio
de referencia se coloca entre 40 y 60 délares por tonelada, este porcentaje de
la CIB se incrementa gradualmente, hasta llegar a un 7,5% sobre el precio FOB
de referencia, cuando el precio es igual a 60 délares por tonelada. Luego, si este
precio sobrepasa los 60 délares, este porcentajese incrementa gradualmente, al-
canzando por ejemplo a 10% cuando el precio llega a 80 d6lares por toneladay al
12% cuando llega alos 120 délares por tonelada.

- Con base en la produccion trimestral, y aplicando este porcentaje al valor total
de la produccién, se calcula finalmente la CIB como un valor a pagar al Estado por
encima de las regalias ya descritas.

Aplicando este procedimiento, se procedi6 a calcular los valores que hubiese tenido que pagar
Drummond al Estado, tanto por concepto de las regalias como muy especialmente por la repar-

96 Este contrato se negocié y fue suscrito durante la administracién Barco, desempefidndose como ministro
de Minasy Energia, Guillermo Perry, y como ministro de Hacienda y Crédito Pdblico, Luis Fernando Alarcén.
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ticion de ganancias extraordinarias a que tiene derecho el Estado, en el hipotético caso en don-
de, a partir de 2007, rigieran para el contrato de La Loma las contraprestaciones econémicas
vigentes en el contrato de EL Descanso.

Los resultados se observan con claridad en el cuadro 9, que contrasta las acondiciones actuales
vigentes en dicho contrato, con el hipotético caso de aplicacién de las condiciones que se esta-
blecieron en el contrato de EL Descanso. Se destacan, para el periodo comprendido entre 2007
y 2013, los siguientes resultados:

a. Si en el periodo considerado se hubiese aplicado la tarifa de regalias establecida en la Ley
141 de 1994 (10% del valor a boca de mina establecido por la UPME), las regalias a pesos
constantes de 2013 hubiesen sido de 832 millones de délares, es decir, 314 millones de d6-
lares menos que los efectivamente pagados por Drummond, con una tarifa del 15% sobre el
pecio a boca de mina, calculado como se establece en el contrato de La Loma.

b. En contraste, la participacion del Estado en las utilidades aplicando las condiciones del con-
trato de La Loma fue efectivamente nula, mientras que si se hubiesen aplicado las condicio-
nes de El Descanso, esta contraprestacién hubiese alcanzado 1.062 millones de délares.

c. En sintesis, si a Drummond se le hubiesen aplicado en el contrato de La Loma unas con-
traprestaciones econémicas acordadas para su contrato de El Descanso, el Estado hubie-
se recibido una contraprestacion adicional de 748 millones de délares corrientes, lo que
hubiese representado ingresos adicionales de mds de 1,5 billones de pesos constantes de
2013, equivalentes a mds del 60% de las regalias efectivas percibidas bajo las condiciones
del contrato de La Loma. Esto es, una cifra adicional que hubiese alcanzado actualmente
para cubrir los costos de construccién de alrededor de 35 mil viviendas de interés social.
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Dos conclusiones centrales pueden deducirse de este andlisis. En primer lugar, que las condicio-
nes generales para calcular el monto de las regalias que se definieron para el carbén en la Ley
de Regalias” de 1994, son sustancialmente peores para el Estado que las que habian sido acor-
dadas en el contrato de La Loma con Drummond. Si se hubiese aplicado el sistema de cdlculo de
esta ley, el Estado hubiese recibido entre el 2007 y el 2013 tan sélo el 73% de las regalias que
efectivamente recibié en dicho periodo.

En segundo lugar, que el contrato suscrito con Drummond en diciembre de 1997 para la explo-
tacion de carbon en El Descanso98, logré enmendar no sélo las precarias condiciones acordadas
en 1978 para La Loma, sino muy especialmente las establecidas en la propia Ley de Regalias bajo
cuya vigencia se suscribié dicho contrato.

El debate sobre la participacion del Estado en las utilidades de la explotacién minera ha estado
de manera permanente al orden del dia en las discusiones sobre las contraprestaciones econé-
micas de los respectivos contratos. Tal como se ha resefiado en varios capitulos de esta serie
de Mineria en Colombia99, la firma consultora Ernst & Young (2012) estimd, con base en una
empresa hipotética, el goverment take entendido como la totalidad de los ingresos percibidos
por el Estado por impuestos y regalias. En el caso del carbén a cielo abierto, esta estimacion
arrojaba una participacion del Estado entre 69y 76 por ciento sobre el total de utilidades brutas
de la empresa. En contraste, las estimaciones para el presente trabajo de la Contraloria General
de la Republica, basadas en datos reales de las principales empresas que operan en Colombia,
arrojaron una participacion, en érdenes de magnitud, sustancialmente menor: un promedio de
participacion del Estado del 51 por ciento de las ganancias brutas, incluyendo dentro de este
valor tanto las regalias como los impuestos nacionales (Rudas, 2014).

Interesante constatar como este debate se remonta hacia principios de los afios ochenta del
siglo pasado. En efecto, tal como lo resefia Galdn (1982), el entonces ministro de Desarrollo
Econémico de la administracién Turbay, al referirse al contrato del Cerrején, afirmaba que el
Gobierno nacional aceptaba como ciertas las cifras de la firma Intercor cuando sostenia que Co-
lombia recibird el 83% de los ingresos derivados del proyecto e Intercor el 17% restante100. Al
respecto, el entonces senador Galdn Sarmiento refutaba estas afirmaciones con los siguientes
argumentos centrales (Galan, 1986, p. 86):

97 Laley 141 deiniciativa gubernamental fue sancionada el 28 de junio de 1994 durante la administracién
de César Gaviria, siendo ministro de Minasy Energia, Guido Nule, y de Hacienda y Crédito Piblico, Rudolf
Hommes.

98 Este contrato se negocié durante la administracién de Ernesto Samper, siendo Orlando Cabrales Marti-
nez, ministro de Minas y Energia, y José Antonio Ocampo, ministro de Hacienda y Crédito Pdblico.

99 Ver Rudasy Espitia (2013) y Rudas (2014).

100 Ver Galan (1982), pp. 76-77.
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Se quiso hacer creer al pais -con esta cifras ilusorias- que Colombia ponia la mitad de los cos-
tos de inversion y operacion e Intercor la otra mitad y que, a cambio de esto, de las utilidades
después de impuestos Colombia recibiria el 83% (una buena parte en impuestos) e Intercor
solo el 17%. Se les olvido un detalle: Colombia, ademds de su parte en la inversion, aportard
todo el carbon.

Si se examinan las ganancias (...) antes de impuesto, es decir, la ganancia bruta, resulta
que Intercor obtiene el 37% y Carbocol el 63%. Los impuestos son los mismos que paga toda
empresa o persona que trabaja en el pais porque utiliza una infraestructura nacional que ha
tenido un costo al cual debe contribuir todo habitante de nuestro territorio. Las carreteras del
litoral Atldntico, la infraestructura eléctrica, los aeropuertos, los servicios de gobierno, etcéte-
ra, son otros aportes indirectos que hace Colombia en este proyecto y por eso es perfectamente
légico que el pais reciba una remuneracion por los mismos a través del sistema tributario. Por
cierto que en materia de impuestos la cuestion no es siempre clara dada la tendencia a evadir-
los y la discutible autoridad moral de Intercor en el campo tributario, ahora que ha estallado
en Italia el escdndalo de la evasion fiscal de las grandes empresas petroleras, entre las cuales
estd involucrada la Exxon.

También es posible desvirtuar el sofisma del 83% y el 17% si se recuerda (...) el injustificado
incremento de las cifras de inversion en los cinco meses anteriores a la propuesta de comer-
cialidad. A la hora de la verdad ; Colombia contribuird con el 50% de la inversion efectiva o
nuestro aporte se elevard al 70% o el 75%? Mientras no haya un sistema eficaz, claro y sequro
de control de costos, nada le impide a Intercorinflar los mismos para que la inversion real esté
a cargo de Carbocoly la filial de la Exxon participe en esa inversion con un porcentaje bastante
inferior al 50%.

Estas reflexiones siguen siendo validas, 35 afios después, al hacerse referencia a un hipotético
government take promedio del orden del 72,5% (Ernst & Young, 2012), frente a otro estimado con
base en cifras reales de apenas algo mas del 50% (Rudas, 2014). Especialmente si ademds de apor-
tar el recurso de su propiedad, el pais debe asumir por su cuentay riesgo innumerables situaciones
de conflicto social y ambiental que han estado asociadas a la mineria a gran escala en el pais y muy
especialmente a la extraccion de carbén a cielo abierto en el departamento del Cesar.

Conclusiones y recomendaciones

* El gobierno colombiano de la época, advertido por los técnicos de Carbocol sobre la incon-
veniencia econémica para la Nacién del contrato 078-88, procedié a suscribirlo haciendo
caso omiso de las recomendaciones formuladas en su momento y que cobran vigencia en su
evaluacion, 26 afios después.

e Elcontrato de aporte 078-88 de La Loma, cuyo titular es la empresa Drummond Ltd., finaliza
en febrero de 2019. La normativa minera vigente al momento de su celebracién y sus clausu-
las contractuales no admiten ni consideran prérroga alguna, como la compafiia lo ha venido
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solicitando ante la autoridad minera desde el 2007. El Estado no tiene ninguna obligacién
de prorrogar el contrato de La Lomayy, por el contrario, cuenta con numerosos opciones para
maximizar su renta por la explotacién de las reservas remanentes.

Aceptar por parte de Ingeominas que el contrato de La Loma se acogiera a los beneficios y
prerrogativas del articulo 352 de la Ley 685 de 2001, entre ellos, a la integracién de opera-
ciones, contradice abiertamente lo expresado en el articulo 351 de la misma ley, que esta-
blece la terminacion de este contrato conforme a las normas vigentes y los acuerdos expre-
sados en el contrato.

EL Plan para la Operacién Integrada de los contratos mineros de Drummond, aprobado por
Ingeominas en el 2009, esirregular porque integréd contratos de distinta naturaleza juridica,
prorrogando subrepticiamente todos los contratos esta compafiia, incluido el de La Loma
que vence en el 2019, hasta el afio 2060.

Los enormes beneficios econdmicos contractuales del contrato de La Loma a favor de Drum-
mond, que neutralizaron cualquier beneficio para la Nacién por concepto de ganancias ex-
traordinarias, es la explicacién del interés de la compafiia privada por mantener el control
sobre esta mina hasta el afio 2060.

A la complejidad del contrato 078-88 de La Loma, modificado en 13 oportunidades mediante
otrosies, se suma la conflictiva relacién con la autoridad minera, su cardcter litigioso y la
resistencia a entregar informacién clara, oportuna y verificable a una contraparte estatal
que tampoco ha mostrado eficiencia en la labor de control y fiscalizacién de los contratos
de Drummond. La Agencia Nacional de Mineria no ha iniciado ninguna accién orientada a
decidir el futuro de la mina a partir de febrero de 2019, excepto su intencién de contratar un
concepto para establecer la viabilidad de prorrogar el contrato de La Loma.

La informacién disponible en manos de la ANM no es suficiente para adoptar ninguna deci-
sion, especialmente en materia de reservas probadas en este contrato, lo que se complica en
la medida que el Plan de Operaciones Integradas autoriz6 la transferencia de equipos entre
los diferentes contratos, que no tiene un censo actualizado de los bienes que harfan parte
de la reversién de activos al Estado en el 2019, y que variables fundamentales para conocer
la operacién, como el volumen de produccién, se mide directamente por el contratista, sin
verificacién oficial, en el puerto de embarque y no en la mina directamente.

Las contraprestaciones econémicas de la mina La Loma se limitan al pago de regalias, cuya
férmula de calculo incorpora costos presuntos y no reales. El Estado nunca ha participado
de las ganancias extraordinarias debido a que la formula que determina esta contrapresta-
cion fue disefada para evitar este pago por parte de Drummond Ltd. Las contraprestaciones
econémicas, adicionales a las regalias, buscaban mejorar los ingresos de la Nacién por la
explotacion de unos recursos que se agotan y que eran de su propiedad.

Contrastan los reducidos ingresos al Estado en el proyecto de La Loma con las mayores con-
traprestaciones generadas en la mina de El Descanso. Los procesos de seleccién objetiva
aplicados para elegir un contratista privado, como es el caso de este proyecto carbonifero,
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genera mayores ingresos al Estado comparado con aquellos proyectos donde los operadores
fueron designados sin mayores exigencias econémicas.

La eliminacion de los contratos de aporte minero con la Ley 685 de 2001 significé un tras-
paso gratuito de la titularidad de los aportes de las empresas industriales y comerciales del
Estado a privados que habian suscrito con dichas entidades contratos de asociacién, de ope-
racion o de servicios. El traspaso se hizo sin revisar sus obligaciones econémicas contrac-
tuales, entre ellas la reqalia, cuya tarifa se mantuvo inflexible pese al crecimiento de los
niveles de extraccion minera. Los mayores niveles de produccion, especialmente en periodos
de altos precios como acaba de ocurrir, arrojan mayores ganancias para las compafias mi-
neras, sin que el Estado hubiese tenido la opcién de apropiarse de una porcién de la renta
extraordinaria.

Los gobiernos aprueban recurrentemente beneficios directos y de orden tributario sin eva-
luaciones que permitan medir su eficiencia, cumplimiento de objetivos y el impacto fiscal
por la aplicacion simultanea de los mismos. Aprobar deducciones, exenciones y descuentos
tributarios en forma indiscriminada, sin observar que, por ejemplo, las compaiiias mineras
atravesaban un periodo de bonanza por el boom de precios del carbén, genera inequidades
y un gran costo fiscal para la Nacién. La deduccién de las regalias de los impuestos de las
compaiiias mineras, reduce las ya bajas regalias de ley y minimiza la contraprestacién que
pagan por la explotacidn de recursos naturales que se agotan.

Demandar el contrato de La Loma por la aprobacién de la férmula que determina la partici-
pacién en las ganancias extraordinarias, cuyo disefio deliberadamente dej6 sin beneficios a
la Nacién por este concepto en 19 afios de explotacién carbonifera. Se trata de un desequi-
librio econémico contractual que dejé al Estado sin posibilidades de obtener una renta, mds
alld de las regalias, por la explotacién de unos recursos que son de su propiedad.

Demandar el acto administrativo de Ingeominas que prolongé el contrato de La Loma bajo
un programa de operaciones integradas que va hasta el afio 2060. La demanda se funda-
menta en el desconocimiento de las leyes vigentes al momento del perfeccionamiento del
contrato, de las cladsulas del mismo y de lo establecido en los articulos 351y 352 de la Ley
685 de 2001 - C6digo de Minas vigente.

Proceder a la elaboracién de estudios técnicos, ambientales, sociales y econémicos que per-
mitan conocer el balance integral del desarrollo de la mina y que sirvan de insumos para
cualquier decision que asuma el Estado con respecto al futuro de la mina La Loma.

Trabajar en diferentes escenarios para definir las mejores alternativas para la extraccién del
carb6n remanente en la mina La Loma, entre ellos, contratar un operador que continde con
la explotacion del mineral bajo las reglas establecidas por el Gobierno nacional o conformar
una sociedad con la cual se puedan compartir plenamente los beneficios de la operacién.

Ejercer el poder del Estado para notificar a la compafiia Drummond y demds filiales de esta
empresa, que el gobierno colombiano es respetuoso de los derechos adquiridos en el pais,
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pero que no tolera el comportamiento inamistoso y al extremo litigioso que la enfrenta re-
currentemente a las autoridades nacionales. Los frecuentes conflictos de orden econémico,
social, ambientaly de orden pdblico en que esta compariia se ha visto involucrada, ameritan
un fuerte llamado de atencién.

* Fortalecer las funciones de control y fiscalizacion de la Agencia Nacional de Mineria, espe-
cialmente en las areas técnica, legal y de andlisis econdmico, y aprovechar los instrumentos
previstos en el contrato de La Loma para exigir su cumplimiento a cabalidad y obtener la
informacion que el pais requiere con miras a su reversion en el afio 2019.
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