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exploracién y explotaciéon minera carbonifera, mediante el cual se
modificd la manera de liquidar y pagar las regalias para que el
concesionario pudiera expandir el area de explotacidn y asi generar
mas ingresos a la Nacién // Se demanda la nulidad del otrosi porque
en el afio inmediatamente siguiente a su suscripcion, los ingresos de
la Nacion disminuyeron y la Contraloria inici6 un proceso de
responsabilidad fiscal que termind condenando al concesionario a
pagar a la Nacion los ingresos dejados de percibir // Este caso fue
estudiado por el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones -CIADI-, con ocasion de la demanda arbitral
que presentd el concesionario contra Colombia a propdsito del
Convenio entre Colombia y la Confederacidn Suiza sobre la Promocion
y la Proteccion Reciproca de Inversiones, firmado el 17 de mayo de
2006, que entrd en vigor el 6 de octubre de 2009 [el “Tratado” o el
“TBI"], y el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, de fecha 14
de octubre de 1966 [el “Convenio del CIADI"], que entrd en vigor para
Suiza y para Colombia el 6 de octubre de 2009. // El CIADI resolvi6
en el laudo arbitral que Colombia debia restituir al concesionario lo
pagado por concepto de la condena emitida en el proceso de
responsabilidad fiscal adelantado por la Contraloria por considerar que
no habia nulidad alguna del otrosi y que la Nacion habia actuado de
manera arbitraria e irrazonable.

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro del presente proceso.

1. La demanda.

El 9 de diciembre de 2011 se presentd solicitud de conciliacion prejudicial. El 16 de febrero de
2012 se adelantd la audiencia de conciliacion que se declaré fallida, por lo que el mismo dia se

I. ANTECEDENTES

emitié la constancia correspondiente.

El 30 de marzo de 2012, el Servicio Geoldgico Colombiano, antes Ingeominas, presentd
demanda de controversias contractuales contra C.I. Prodeco S.A. para que se declarara la
nulidad absoluta del otrosi No. 8 del contrato de exploracion y explotacion minera carbonifera
044 de 1989, con la consecuente indemnizacion de perjuicios. Expresamente solicitd en la

reforma a la demanda:
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PRIMERA.- Que se declare que el otrosi No. 8 al contrato 044 de 1989, suscrito
por las partes el 22 de enero de 2010, viola la ley y los fundamentos o motivaciones
que le dieron origen, al no garantizar los intereses generales del Estado, ni la
viabilidad de expansion del proyecto minero.

SEGUNDA.- Que como consecuencia de la anterior declaracion, se declare la
nulidad absoluta del otrosi No. 8 suscrito por las partes el dia 22 de enero de 2010,
mediante el cual se modificaron los numerales 14.1, 14.2, 14.3 y 14.4 de la clausula
14 del contrato No. 044 de 1989; la clausula 43 del otrosi No. 3; el numeral 15.1
de la cladusula 15 del contrato No. 044 de 1989; en virtud de lo dispuesto por el
articulo 6 del Codigo Civil y el articulo 899 del Cédigo de Comercio. Esta nulidad
esta basada en que no se ha cumplido ni se cumplira la finalidad que motivo la
suscripcidn del otrosi No. 8 de 2010, consistente en “garantizar los intereses del
Estado y la viabilidad de expansidon del proyecto minero, lo cual ha sido el
fundamento de la negociacion de las partes”.

TERCERA.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a
C.I. Prodeco S.A. a pagar (reintegrar) al Servicio Geoldgico Colombiano el monto
total de las contraprestaciones que esta entidad publica haya dejado y deje de
percibir hasta el momento en que se anule el otrosi No. 8 de 22 de enero de 2010.
Lo anterior, teniendo en cuenta el menor valor recibido de regalias vy
compensaciones, reduccion que ha sido generada por la modificacion a las
cldusulas 14.1, 14.2, 14.3, 14.4 y 15.1 del contrato 044 de 1989, surtidas mediante
dicho otrosi. Esta suma se estima razonadamente en el monto de noventa y nueve
millones cuarenta y un mil délares (USD$99'041.000) a diciembre 31 de 2011.

CUARTA.- Que se condene a C.I. Prodeco S.A. a pagar al Servicio Geoldgico
Colombiano los intereses corrientes y moratorios correspondientes a la suma
derivada de la anterior pretensiéon, de conformidad con lo preceptuado en los
articulos 176, 177 y 178 del CCA.

QUINTA.- Que se condene a C.I. Prodeco S.A. a pagar a favor del Servicio
Geoldgico Colombiano, los gastos, las costas procesales, agencias en derecho y
demas costos generados por el presente tramite.

SUBSIDIARIAS:
En subsidio de la segunda pretension principal se solicita:

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA PRINCIPAL: Que con base en el
articulo 59 del Decreto 2655 de 1988 (Cddigo de Minas vigente para la fecha de
suscripcidn del contrato), en concordancia con lo establecido en la clausula 39 del
otrosi No. 3 al contrato 044 de 1989 y con el articulo 87 del CCA, el Tribunal
proceda a revisar el otrosi No. 8, dejando sin efecto los numerales 15.1, 15.1.2 y
15.1.3 de la clausula sexta de dicho otrosi, con el objeto de que se cumpla la
finalidad perseguida, vale decir, se mantenga la regalia basica y la regalia adicional
y se excluya la compensacion por ingresos brutos. Como consecuencia de ello, se
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condene a Prodeco S.A. a pagar al demandante la suma de USD$64.400.000) a
diciembre 31 de 2011.

Como fundamento de las pretensiones se senald que el 21 de febrero de 1989 Carbones de
Colombia S.A. Empresa Industrial y Comercial del Estado, hoy liquidada y C.I. Prodeco S.A.
celebraron el contrato de exploracion y explotacion minera carbonifera No. 044, con el objeto
de “explotar, construir, realizar el montaje y explotar un proyecto carbonifero en el area
contratada descrita en la clausula tercera de este contrato, la cual hace parte de un area mayor
otorgada a Carbocol por el Ministerio de Minas y Energia, a titulo de aporte, mediante la
resolucion No. 002657 de fecha 10 de octubre de 1977, aporte No. 871". El plazo inicial de
ejecucion del contrato era de 30 afos a partir de su perfeccionamiento, esto es, a partir del 3
de julio de 1990 que fue cuando se registrd el contrato en el Registro Minero Nacional.
Posteriormente se prorrogd el plazo de ejecucién hasta el 3 de julio de 2035.

Como contraprestacion se acordd que el concesionario pagaria:

- Una regalia basica del 5% por cada tonelada de carbén vendida, que aumentaba
progresivamente hasta el 7,6% a partir del quinto afio de produccidon en adelante
["Regalia Basica"]

- Una compensacion suplementaria equivalente a un porcentaje de los ingresos, y un
monto fijo por tonelada de carbon vendida si el precio del carbdn excedia los USD 40
por tonelada. En ese momento, el precio del carbén térmico colombiano era
aproximadamente de USD 25 por tonelada; si este precio excedia los USD 40 por
tonelada, Prodeco percibiria utilidades extraordinarias y tendria que pagar la
compensacion suplementaria.

- Otras contraprestaciones incluian la obligacion de Prodeco de contribuir al desarrollo
socioecondmico de la region de la Mina Calenturitas, y conceder a Carbocol acceso a
las facilidades portuarias de Prodeco [“Puerto de Prodeco”] para la exportaciéon de
carbon.

En cuanto al concedente, Carbones de Colombia S.A. EICE le cedid su posicidn contractual a
Ecocarbdn EICE el 6 de julio de 1995. Mediante Decreto 1679 de 27 de junio de 1997 se
fusionaron las EICE Mineralco S.A. y Ecocarbdn LTDA, dando origen a Minercol LTDA. El 28 de
enero de 2004, mediante Decreto 254 se suprimi6 a Minercol LTDA EICE y se establecio que
los contratos a cargo de ésta se subrogarian a quien indicara el Ministerio de Minas y Energia.
El Ministerio, mediante resolucion 180074 de 2004 delegd en Ingeominas (ahora Servicio
Geoldgico Colombiano) todos los contratos en los que Minercol LTDA EICE era concedente.

El contrato objeto de litigio fue modificado en diferentes ocasiones asi:

Fecha Modificacion Objeto de la modificacion

7 de junio de 1991 | Otrosi No. 1 Se aumentd el tamafio del area de la Mina
Calenturitas y se definieron las hormas aplicables a
la produccién de prueba.

6 de julio de 1995 | Acuerdo Se modificaron las clausulas 29.3 — 29.5 y 36.4
modificatorio | relacionadas con la subcontratacion de trabajos por
parte de Prodeco.

6 de dic. de 1995 | Otrosi No. 2 Se modificd el numeral 36.4 en el sentido que la
subcontratacién de trabajos mineros tenia que ser
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con terceros propietarios de equipo y, para el efecto,
Prodeco debia solicitar autorizacion al concedente.

6 de marzo de | Otrosi No. 3 Se modificod integramente el contrato. Entre otras,
2001 se modifico la forma en que se calculaban las
contraprestaciones y cdmo Prodeco pagaria las
regalias por la explotacidon y exportacion de bienes
propiedad de la Nacion.

La Regalia Basica seguia siendo aplicable, tal como
se definié en el Contrato Minero original, siempre
que la produccion no superara los 3 MTA. Una vez
que la produccion excediera dicho umbral, una
“Regalia Adicional” recientemente definida se volvia
aplicable: la tasa de la regalia se incrementaria en
1% por cada aumento de 1 MTA en la produccion.
En efecto, esto implicaba que luego del quinto afio
de produccidon — que era cuando la Regalia Basica
alcanzaba el 7,6% —si la producciéon anual era, por
ejemplo, de 4, 5 0 6 MTA, Prodeco pagaria Regalias
a una tasa del 8,6%, 9,6% y 10,6% sobre el precio
total del carbdén vendido. Por cada MTA de
produccion de carbon adicional, la tasa de Regalias
se incrementaria en 1%.

Se cred ademas una Compensacién por Ingresos
Brutos [“CIB”], derivada de la Compensacién
Suplementaria prevista inicialmente en la Clausula
22.1 del Contrato Minero. La CIB era una
contraprestacion adicional, basada en una escala
variable conforme a los precios del carbdn, que se
hacia aplicable si el precio del carbén superaba los
USD 40 por tonelada.

Por ende, luego de la suscripcién del Otrosi No. 3,
Prodeco debia pagar tres tipos de contraprestacion
dependiendo de la cantidad de produccidon de la
Mina y del precio del carbdn:

- Una Regalia Basica del 7,6%, que era aplicable
independientemente de la cantidad de carbdn
producido;

- Una Regalia Adicional, cuando la produccién de
carbon superaba los 3 MTA, calculada
mediante la aplicacion de wuna escala
porcentual ascendente;

- Una CIB, que era aplicable cuando el precio del
carbon superaba los USD 40 por tonelada.
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También definio el precio de referencia que deberia
utilizarse para calcular el monto de las Regalias y la
CIB, que era el mayor entre:

- El precio FOB puerto colombiano promedio
ponderado del trimestre actual para el carbdn
exportado proveniente de la Mina Calenturitas,
publicado en la revista "“Coal Week
International”;

- El precio FOB puerto colombiano promedio
ponderado para el carbdén térmico colombiano
exportado durante el mismo trimestre,
ajustado  proporcionalmente  por poder
calorifico, publicado en la revista “Coal Week
International”.

15 de agosto de | Otrosi No. 4 Se modificaron las etapas de explotacion vy
2001 explotacion.

15 de diciembre de | Otrosi No. 5 Se aclararon los porcentajes de regalias
2004

15 de diciembre de | Otrosi No. 6 Cambid el precio de referencia para calcular las
2005 Regalias y la CIB del precio publicado en “Coal Week
International” al precio del carbén térmico
colombiano publicado en “International Coal Report”

["ICR"] de Platts, ajustado por poder calorifico. El

Otrosi especificaba que:

- Si el carbon exportado por Prodeco provenia
exclusivamente de la Mina, el precio de
referencia seria el mayor valor entre (i) el precio
FOB puerto colombiano para el carbon térmico
colombiano para la respectiva semana,
publicado en el ICR, ajustado por poder
calorifico, y (ii) el precio de venta estimado por
Prodeco;

- Si el carbon exportado por Prodeco era Carbdn
Mezclado, el precio de referencia seria
simplemente el precio FOB puerto colombiano
para el carbdn térmico colombiano para la
respectiva semana, publicado en el ICR,
ajustado por poder calorifico.

15 de febrero de | Otrosi No. 7 Se modificd la clausula 42 del contrato y se prorrogd
2007 el plazo de ejecucion del contrato hasta el 3 de julio
de 2035. Este nuevo plazo le permitia a Prodeco
amortizar las mayores inversiones y obtener utilidad,
para lo cual debia presentar un PTI actualizado en
enero de 2009.

El sistema basico para calcular las Regalias y la CIB
no sufri6 modificaciones, pero si se incorporaron
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algunos cambios y aclaraciones. El Otrosi No. 7

disponia:

- Que, si el carbén exportado por Prodeco
provenia exclusivamente de la Mina, el precio de
referencia para el pago de las Regalias y la CIB
seria el mayor valor entre (i) el precio FOB
puerto colombiano del carbdon térmico
colombiano para la respectiva semana,
publicado en ICR, ajustado por poder calorifico
[“Precio FOB"], y (ii) el precio real de venta;

- Que las Regalias y la CIB serian calculadas y
pagadas dentro de los diez dias siguientes al
embarque del carbdn, pero quedarian sujetas a
reajustes trimestrales “con base en el precio
definitivo”

Para que Prodeco pagara al concedente el ajuste

trimestral del tercer trimestre de 2008 dentro de los

90 dias siguientes.

Prorrogar hasta el 30 de octubre de 2009 el plazo

9 de mayo de 2009 | Acuerdo de

compromiso

3 de sept. de 2009 | Modificacién 1

al acuerdo de
compromiso

del acuerdo.

29 de oct. de 2009

Modificacion 2
al acuerdo de
compromiso

Prorrogar hasta el 30 de noviembre de 2009 el plazo
del acuerdo.

29 de nov. de 2009

Modificacion 3
al acuerdo de
Ccompromiso

Prorrogar hasta el 9 de diciembre de 2009 el plazo
del acuerdo.

22 de enero de

Otrosi No. 8

Se modifico la clausula 14 en lo relativo a la forma

2010 de liquidar y pagar la regalia basica. Se modificé la
clausula 43 del otrosi No. 3, eliminando los anexos 9
y 93. Se modificé la clausula 15.1 sefalando una
férmula para calcular la compensacion por ingresos

brutos.

El objeto de este Ultimo otrosi era disminuir los pagos que debia realizar el concesionario para
que pudiera expandir la mina y asi poder generar mas ingresos para el Estado posteriormente,
pero ello no ocurrid en el afo inmediatamente siguiente a su suscripcion. La parte actora
asegura que con ocasion del otrosi No. 8, durante el ano 2010 - 2011 el Estado dejé de recibir
alrededor de $51.353'629.267,07, segun informe de la Contraloria Delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién coactiva, rendido el 10 de mayo de 2011.

Segun el estudio econdmico contratado, realizado por Valora Consultoria S.A.S. el 28 de marzo
de 2012, de haberse desarrollado y ejecutado el otrosi No. 7, tal y como estaba planteado, la
Nacidn hubiera recibido hasta el 31 de diciembre de 2011, por lo menos, contraprestaciones
econdmicas por un monto de USD$196.949.000. Pero con el otrosi No. 8 solo recibid
USD$108'161.000, esto es, dejé de recibir USD$88'788.000 como consecuencia de los cambios
hechos con el otrosi No. 8.
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En criterio de la parte actora, el otrosi No. 8 se encuentra incurso en causal de nulidad absoluta
por ser violatorio de la Constitucion y la Ley, al atentar contra el interés general y los principios
que rigen la actividad minera y su desarrollo contraria los fundamentos esenciales que le dieron
origen al mencionado acuerdo de voluntades.

Sefald que el referido otrosi viola la equivalencia de prestaciones entre las partes, generando
una alteracion del equilibrio del negocio juridico y con ello rompe la conmutatividad del
contrato durante todo el término de ejecucion hasta el 2035.

Indicd que con la ejecucion del otrosi No. 8 se observd que no se alcanzaria la finalidad
perseguida, que fue la base y motivacion del acuerdo de voluntades, de garantizar los intereses
del Estado y al contrario, los ha menoscabado pues se han dejado de percibir recursos
provenientes de regalias los que, por orden constitucional, deben destinarse a proyectos de
desarrollo social, la preservacion del medio ambiente, entre otros.

En caso de no poderse declarar la nulidad del otrosi, se insistié en su revisiéon, como quiera
que es una modificacion lesiva para el interés publico.

2. Actuacion procesal.

El 30 de marzo de 2012 se presentd la demanda. El 22 de agosto de 2012 se admitid la
demanda. El 15 de mayo de 2013 se reformd la demanda. El 20 de junio de 2013 se admitio
la reforma a la demanda.

El 7 de octubre de 2013 se contestd la reforma a la demanda.
El 14 de noviembre de 2013 se abrid a etapa probatoria el proceso.

El 9 de febrero de 2021 se corrié traslado para alegar de conclusion y al Procurador para emitir
concepto. El 23 de febrero de 2021 el Procurador rindié concepto y las partes demandante y
demandada alegaron de conclusion.

El 3 de mayo de 2021 ingreso el expediente al Despacho para fallo; sin embargo, el 18 de junio
de 2021 se advirtio la falta del cuaderno principal 1, por lo que se devolvid el expediente a la
Secretaria para que se ubicara tal cuaderno o se rindiera el informe correspondiente. Una vez
rendido el informe correspondiente, el 28 de septiembre de 2021 se realizd audiencia de
reconstruccion de expediente y el proceso quedd al Despacho para emitir el correspondiente
fallo.

3.- Contestacion de la demanda.

C.I. Prodeco S.A. contestd la demanda, oponiéndose a la totalidad de pretensiones. Sefald que
el otrosi No. 8 no es nulo ni generd ningun desequilibrio a la ecuacién financiera del contrato.
Resaltd que la entidad demandante incurrié en error al concluir que el otrosi No. 8 era lesivo
para la Nacién Unicamente con base en las regalias pagadas en el afio inmediatamente
siguiente a su suscripcidn, pues era claro que ello iba a ocurrir mientras el concesionario hacia
toda la inversion que se requeria para ampliar la zona de explotacion y asi poder aumentar los
ingresos por concepto de regalias. Consideré que la lesividad o no del otrosi No. 8 debia
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analizarse a la luz de los ingresos que percibiera la Nacién durante la totalidad del plazo de
gjecucion del contrato y no durante el afo inmediatamente siguiente a la modificacion.

Explicd que el otrosi No. 8 asegurd la viabilidad de la expansién del proyecto minero al ajustar
ciertas clausulas del contrato que no permitian la expansion e incluso afectaban la viabilidad
del proyecto en curso. El otrosi No. 8 no solamente permitié la viabilidad del proyecto, sino
también un incremento de la produccidon con respecto al proyecto inicial de 141 millones de
toneladas (de 113 a 254 millones de toneladas/mas de 14 millones por afio) y representd para
Ingeominas, tal y como explica KPMG, un beneficio de 205 millones de dolares,
aproximadamente, que en términos actuales es equivalente a 787 millones de ddlares. Los
beneficios para la Nacion por la celebracion del otrosi No. 8 son mayores a los generados si no
se celebraba, pero su magnitud debe ser considerada sobre el término global del contrato y no
solamente sobre el término inicial.

Se refirid a cada uno de los cambios introducidos por el otrosi No. 8 asi:

- La compensacion extraordinaria por ingresos brutos resultaba desproporcionada y habia
dejado de ser coherente con su esencia. La compensacion por ingresos brutos pactada
originalmente determinaba que cuando el previo FOB del carbdn fuera superior a US$40
por tonelada se debia pagar una compensacidon por tal ingreso extraordinario. Esta
cldusula resultaba ldgica cuando los precios del carbén eran usualmente inferiores a
US$40 como ocurria en los afios anteriores a 2001 y cuando igualmente los costos de
produccidn eran muy inferiores a dicho valor. Sin embargo, dicha clausula que estaba
concebida para retribuir ingresos extraordinarios termind gravando todas las ventas
ordinarias y mas aun imponiendo un gravamen sobre una base incluso inferior a los
costos mismos de extraccion.

- Ajuste en la férmula empleada para el célculo de las regalias. Las regalias se estaban
calculando sobre el valor que reportaban en el indice de la publicacidon International
Coal Report para la fecha de embarque, cuando debia realizarse con base en el valor
vigente para la fecha de la venta, que podia ser meses antes del embarque.

- La regalia adicional que habia que pagar cuando los niveles de produccidon superaran
los 3 millones de toneladas era ilimitada, lo que generaba un efecto nocivo y perverso
desde el punto de vista financiero frente a una expansion y ademas era injusta porque
terminaba siendo mucho mas alta que la regalia pagada por otros grandes productores.
Se modifico para que la regalia adicional se generara a partir de las ocho millones de
toneladas anuales.

- Se modificd el indice empleado como referencia para el calculo de las regalias, pues
inicialmente se hacia sobre el International Coal Report (ICR), que era el Unico que
existia para el momento de celebracién del contrato. Pero para el momento del otrosi
No. 8 habia un indice mucho mas confiable y certero, que era el API2.

- Para el célculo de las regalias se incluyd tener en cuenta el descuento que habia que
realizar por los costos de transporte y embarque.

Recordd que a este contrato no le es aplicable la Ley 80 de 1993, conforme lo dispone el
articulo 76 de dicha Ley, sino el régimen minero vy la legislacién mercantil para aquellos que no
estén expresamente regulados en el Cddigo Minero. Por ello, las causales de nulidad deben ser
las contempladas en el Cédigo de Comercio, articulos 899 y siguientes.
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Considerd que el objeto y causa del otrosi No. 8 eran licitos, en tanto no modificaba algo
prohibido por la ley. Esto es, se modificaron las clausulas correspondientes a las regalias,
compensaciones y contraprestaciones econdémicas del contrato, con el objetivo de permitir la
expansion del proyecto minero. Todas las modificaciones son razonables y sustentadas
técnicamente. Ninguna corresponde a un capricho o arbitrariedad.

Finalmente, sefnald que era improcedente la revisién de los términos econémicos del contrato
solicitado por la demandante porque la normatividad aplicable era el Cédigo de Minas vy el
Cddigo de Comercio y en éstos no se contempla la posibilidad de revisar un contrato de
concesion minera. Unicamente el articulo 868 del Codigo de Comercio contempla la revision
del contrato pero por circunstancias extraordinarias que no se configuran en este caso.

4.- Alegatos de las partes y concepto del Ministerio Publico.

4.1.- Parte actora.
Reiterd los argumentos expuestos en la demanda.
4.2.- Demandada.

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda. También, recordd que
fueron casi 2 afios de reuniones entre las partes, discutiendo los términos del otrosi No. 8.
Explico la importancia de las modificaciones realizadas. Insistié en el régimen legal aplicable al
contrato cuya nulidad se persigue y resaltd que dicho negocio juridico no estaba incurso en
causal alguna de nulidad.

Asimismo, insistid en que discutir la legalidad del otrosi No. 8 era una violacion a los principios
pacta sunt servanda, confianza legitima, buena fe desconocimiento de los actos propios.

Reiterd que no era procedente la revision del otrosi No. 8 porque no existia una circunstancia
extraordinaria e imprevisible posterior a la celebracién de dicho negocio juridico. Tampoco
habia un hecho ajeno a las partes y menos una alteracién que agravara la prestacion a cargo
de una de las partes del contrato.

Precisé que no era cierto que hubiera un desequilibrio econémico del contrato o que el Estado
hubiera tenido perdidas, pues el analisis del estado econémico del contrato debia hacerse de
manera extensa y no solo durante el periodo 2010 — 2011, como lo hizo el dictamen pericial
presentado por la parte actora.

Puso de presente que Prodeco y Glencore International’ adelantaron un proceso de
arbitramento contra Colombia con ocasion de la condena por responsabilidad fiscal que le fue
impuesta a Prodeco por la supuesta disminucidn en las regalias percibidas por el Estado con
ocasion de la suscripcion del otrosi No. 8. En conclusion?, el 27 de agosto de 2019 el Tribunal
profirié Laudo por medio del cual: (i) declard que la Republica de Colombia vulneré los articulos
4(1) y 4(2) del TRATADO, con ocasion de la conducta de la Controlaria al calcular el supuesto
dafo sufrido por el Estado con una metodologia incorrecta; y (ii) le ordend a la Republica de

1 Esta ultima compafiiia multinacional adquirié en gran parte a Prodeco.
2 El laudo puede ser consultado en: https://www.defensajuridica.gov.co/agencia/dependencias/Documents/laudo_espa%C3%B1ol.pdf
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Colombia restituirle a Prodeco la suma de USD $19.100.000, correspondiente a la suma pagada
por esa sociedad en el proceso de responsabilidad fiscal en su contra, mas intereses.

4.3.- Procurador.
Previo a rendir su informe, el Procurador informd lo siguiente:
INFORMACION PRELIMINAR

Antes de entrar al fondo del asunto, y teniendo en cuenta que en el afio 1995 la
empresa minera suiza GLENCORE adquirié parcialmente PRODECO? (demandada
en el presente proceso), resulta indispensable informar al H. Tribunal, que el
pasado 27 de agosto de 2019, se profirid Laudo Arbitral Internacional por parte
del CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A
INVERSIONES, en el procedimiento de arbitraje entre GLENCORE INTERNATIONAL
AG. Y C.I. PRODECO S.A. (Demandantes) y la REPUBLICA DE COLOMBIA
(Demandada). Caso CIADI No. ARB/16/6%.

Importa indicar que dicha decision efectia un completo analisis sobre el asunto,
particularmente en lo relativo a los efectos econdmicos del mismo y a la no
razonabilidad de la metodologia que empled la Contraloria para calcular el daino en
el proceso de responsabilidad fiscal adelantado por la Contraloria General de la
Republica por estos mismos hechos (y origen primigenio de la controversia que
aqui se ventila)®; razén por la que en su parte resolutiva se ordena que la Republica
de Colombia le restituya a C.I. Prodeco S.A. el monto de la condena por
Responsabilidad Fiscal en la suma de USD 19.100.000.

En tal sentido, considera esta agencia del Ministerio Publico que, aunque no se
trata de una decision condicionante de la sentencia a proferir dentro del presente
proceso, si constituye una valiosa fuente de informacién que puede contribuir a
una mejor comprension del caso; se insiste sin que ello de ninguna manera pueda
afectar la autonomia e independencia del Tribunal Administrativo; maxime cuando
en el mismo laudo se negaron las pretensiones relativas a la terminacién del
presente proceso de controversias contractuales, justamente en respeto por la
jurisdiccion estatal y a la legislacion colombiana a la que esta sometido el contrato.

Posteriormente rindié su concepto en el sentido de negar las pretensiones de la demanda, por
considerar que no habia causal de nulidad alguna del otrosi No. 8 y que tampoco procedia la
revision del mismo. Expresamente sefalo:

- El otrosi No. 8 fue producto de un acuerdo bilateral y no se encuentra en vicio alguno de
nulidad. Resaltdé que la parte actora alegd una causal de nulidad del contrato, pero en la

3 Empresa colombiana que poseia un contrato de exploracion y explotacion de minas de carbon con Carbocol (para ese entonces), que posteriormente,
fue reemplazada por Ingeominas, que a su vez fue reemplazada por el Servicio Geoldgico Colombiano (SGC) y éste por la Agencia Nacional de
Mineria (ANM).

* Disponible en idioma espafiol en: https://www.defensajuridica.gov.co/agencia/dependencias/Documents/laudo _espa%C3%B1ol.pdf

5 Cfr. Hecho No. 23 de la demanda: Después de la suscripcion del otrosi No. 8, la Contraloria General de la Republica indagd que los resultados
obtenidos con su desarrollo y ejecucidn, distaron mucho de las finalidades buscadas con su celebracién, encaminadas a “garantizar los intereses del
Estado y la viabilidad de la expansion del proyecto minero”.

En efecto, la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva, mediante Auto No. 00468 del 10 de mayo de 2011,
ordend abrir proceso de responsabilidad fiscal en contra del ex directos del servicio minero de Ingeominas y en contra de Prodeco, al encontrar que
el Estado habia dejado de recibir alrededor de $51.353.629.267,07, como cuantia estimada del dafio, por cuenta de las modificaciones introducidas
al contrato.
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demanda no se concretaron argumentos relativos a vicios en la capacidad, el consentimiento,
el objeto o la causa ilicita del contrato adicional, de conformidad con lo dispuesto en el art.
899 del Codigo de Comercio. Mas bien, lo que observo es que la argumentacion de nulidad del
otrosi No. 8 esta edificada sobre la base que el mismo no dio los resultados econdmicos
esperados, es decir que no se cumplio el fin para el que fue celebrado y que estaria afectando
los intereses econdmicos del Estado, en tanto en cuanto al iniciarse su ejecucion se presento
una reduccion en los ingresos por concepto de regalias.

- El andlisis del estado econémico no podia limitarse al periodo 2010 — 2011, pues tratandose
de un contrato de concesion minera con un periodo de ejecucion a muy largo plazo, que
inicialmente se pactd a 20 afos y luego fue ampliado a 35, se requeria de un estudio completo
y preciso de los efectos econdmicos que no podia obviar esta condicion temporal, pues como
se expuso ut supra, los contratos de concesion tienen caracteristicas especiales para su
gjecucion, particularmente en su plazo.

Por esta razén no resulta plausible tomar como periodo de andlisis el 2010-2011, pues bien
puede efectuarse una proyeccion mas real con base en simulaciones de escenarios futuros
(prospectiva).

Esta fue precisamente la censura que hizo el Tribunal Arbitral Internacional, al valorar el calculo
efectuado por la Contraloria dentro del proceso de Responsabilidad Fiscal, donde también se
tomé un periodo de un afio y no todo el tiempo restante de ejecucion del contrato, concluyendo
que la metodologia empleada no era razonable porque ademas no incluyd lo relativo a la
expansion de la produccion de la mina.

- Finalmente, recordd que la revision del contrato solo procede por circunstancias
imprevisibles, toda vez que supone una alteracién a las condiciones en que se perfeccioné el
contrato que se somete a revisidn, lo que significa que no procede por cuestiones normales o
que pudieron ser previstas antes de la celebracién del contrato y que en virtud del principio
de planeacion deben ser consideradas en ese momento.

En la demanda no se especifican cudles serian tales circunstancias extraordinarias e
imprevisibles que alteraron el equilibrio contractual, no obstante se acepta que antes de
celebrar el otrosi No. 8, las partes sostuvieron diversas reuniones y se discutié el proyecto del
acuerdo a celebrar.

Esto descarta la ocurrencia de hechos sobrevinientes, extraordinarios o imprevisibles; pero
ademas tampoco estd demostrada la alteracidon grave a la ecuacion econdmica del contrato,
pues como se dejoé expuesto antes, la metodologia para el calculo de los ingresos dejados de
percibir se circunscribid al periodo de 201- 2011 y no al total del plazo restante de ejecucion.

I1. DECISIONES PARCIALES SOBRE EL PROCESO
La Sala encuentra que revisado integralmente el proceso se encuentran cumplidos y

garantizados el derecho al debido proceso de las partes y el derecho a la tutela de los derechos,
por lo tanto, se proferira la sentencia.
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III. PROBLEMA Y TESIS JURIDICA
Precisiones del caso.

El 21 de febrero de 1989 las partes demandante y demandada celebraron el contrato de
exploracién y explotacidn minera carbonifera No. 044, con un plazo de ejecucién hasta el 3 de
julio de 2.035.

El 22 de enero de 2010 las partes demandante y demandada suscribieron el otrosi No. 8 al
contrato antes mencionado, mediante el cual modificaban la forma de liquidar y pagar las
regalias, con el fin de permitir que el concesionario hiciera las inversiones necesarias para
expandir la zona de explotacién minera y asi poder generar mas ingresos para la Nacion.

La entidad concedente demanda la nulidad del otrosi No. 8 o en su defecto su revisién porque
en el afio inmediatamente siguiente a su suscripcion los ingresos por concepto de regalias
disminuyeron. Esto es, en criterio de la demandante, no se ha cumplido ni se cumplira la
finalidad que motivo la suscripcién del otrosi No 8 de 2010, consistente en "garantizar los
intereses del Estado, y la viabilidad de expansion del proyecto minero, lo cual ha sido el
fundamento de la negociacion de las partes" porque lo que ocurrié no fue un gana-gana; sino
un gana-pierde, al producirse una considerable disminucién de ingresos para Ingeominas y en
consecuencia para los destinatarios de las regalias.

Mientras que para el demandado, el otrosi No. 8 no esta viciado de nulidad, en la medida que
no solo cumple la finalidad para la que fue celebrado, sino que relne los demas requisitos de
capacidad, consentimiento, objeto y causa licita; y que los efectos econdmicos del mismo solo
pueden estimarse a largo plazo, por tratarse de un contrato de concesion con una duracién
que se prolonga hasta el 3 de julio del afio 2035, luego de la prérroga al contrato inicial.

Asi, un punto neuralgico para el analisis radica en el periodo sobre el cual se calculan las
diferencias econdmicas: en esta parte, el demandante aporta dictamen pericial donde se
analiza el lapso del afio 2010 a 2011:

La firma del otrosi No. 8 ha determinado cambios sustanciales en los valores
dinerarios que paga el contrato 044-89 para el periodo de analisis 2010 — 2011 y
que alcanza un valor de USD 88,7 millones de ddlares. Un calculo actualizado a
partir del nuevo calculo de los ponderadores del precio de referencia del otrosi No.
8 determina una diferencia de USD 99,0 millones.

Sin embargo, el demandado sostiene que el periodo de analisis no puede restringirse al afo
siguiente a la suscripcion del otrosi, que es un periodo relativamente corto dentro del plazo
total de ejecucion; toda vez que la disminucién en las regalias reflejada en ese afio siguiente,
puede verse compensada en el futuro con la expansion de la produccidon con mayor extraccion
y venta de carbon y por consiguiente generando mayores ingresos para la entidad contratante.
Para ello, cit6 el analisis del otro dictamen pericial, en el que se explico:

El Unico marco posible desde un punto de vista financiero para determinar las
ventajas o deficiencias de un proyecto determinado es durante su vida Gtil y no en
periodos aislados, como lo hizo la firma Valora Consultoria S.A.S. en el estudio
aportado con la demanda y por lo cual llegd a conclusiones erradas.
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El andlisis del impacto de las modificaciones se realizd para los dos primeros anos
técnicamente no es adecuado. Lo anterior en la medida en que el principal objeto
de la modificacion es permitir incrementar la produccién y, por tanto, los ingresos
adicionales por dicho incremento se percibiran a partir de cuando la expansion ya
esté implementada, mas no en los primeros afios en los que no se ha alcanzado
propiamente el tonelaje incremental, ya que una expansion requiere tiempo para
que se concrete. Es asi como para hacer una expansion primero hay que efectuar
las actividades y obras, asi como la adquisicion de infraestructura y equipos que
permitan hacer el desarrollo minero necesario para explotar la totalidad de las
reservas Yy llegar al nuevo nivel de produccidn anual incremental proyectado. Por
lo tanto, hacer una medicidn parcial no sdlo es errada metodoldgicamente, sino
que no tiene significado econdmico alguno.

Asi las cosas, la Sala debe determinar si el otrosi No. 8 al contrato de concesion No. 44 de
1989 esta viciado de nulidad “por violar la ley y los fundamentos o motivaciones que le dieron
origen, al no garantizar los intereses generales del Estado”. Y, en subsidio, debera determinar
si es procedente la revision del mismo, en tanto “es una modificacion lesiva para el interés
publico”.

Problema juridico.

¢Debe declararse la nulidad del otrosi No. 8 al contrato de concesién No. 44 de 1989 “por
violar la ley y los fundamentos o motivaciones que le dieron origen, al no garantizar los
intereses generales del Estado”?

En caso de que no se declare la nulidad antes mencionada, ées procedente la revision del
otrosi No. 8 al contrato de concesidon No. 44 de 1989, en tanto “es una modificacion lesiva
para el interés publico”?

Tesis de la Sala.

En criterio de la Sala deben negarse la totalidad de pretensiones de la demanda, en tanto no
esta acreditada causal alguna de nulidad del otrosi No. 8 y no es procedente la revisién de
éste.

En cuanto a la nulidad, resalta la Sala que en la demanda no se alego causal alguna de nulidad
relacionada con el objeto o causa ilicita, ausencia de consentimiento o de capacidad, o
violatoria de alguna norma imperativa, que son las causales de nulidad que contempla el
articulo 899 del Cédigo de Comercio, normatividad aplicable a este tipo de contrato. La
argumentacion tendiente a perseguir la nulidad de dicho negocio juridico consistié en asegurar
que no habia dado los resultados econdmicos esperados en el afio siguiente a su suscripcion,
en tanto se redujeron los ingresos por concepto de regalias; sin embargo, esa no es una causal
de nulidad de las que contempla el ordenamiento juridico. Todo lo contrario, lo que se observo
es que el otrosi No. 8 fue el resultado de un acuerdo bilateral realizado después de mas de
dos afos de negociaciones, el cual tiene un objeto y causa licita, se celebrd con la capacidad
y consentimiento de las partes y sin violar ninguna norma imperativa.
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En cuanto a la revision del otrosi No. 8 la Sala advierte que, a la luz del articulo 868 del Codigo
de Comercio, ésta no es procedente en tanto no ocurrié circunstancia alguna que fuere
extraordinaria o imprevisible, que alterara o agravara la prestacion de futuro cumplimiento a
cargo de una de las partes, en grado tal que le resultara excesivamente onerosa. En la
demanda no se especificd cual seria tal circunstancia extraordinaria e imprevisible que, en
criterio de la entidad concedente, alterd el equilibrio contractual.

La Sala coincide con el dictamen pericial aportado por la demandada, que llega a la misma
conclusion del CIADI y del Procurador, en tanto el andlisis del estado econédmico no podia
limitarse al periodo 2010 — 2011, pues tratandose de un contrato de concesion minera con un
plazo de ejecucion de 35 afios se requeria de un estudio completo y preciso de los efectos
econdmicos, pues era claro que el aumento en el pago de regalias por mayor produccion no
se veria reflejado inmediatamente suscrito el otrosi No. 8, en tanto el concesionario debia
realizar la correspondiente inversion para ampliar la zona de explotacidon y asi aumentar la
produccién y consecuentemente las regalias que se generarian.

IV. CONSIDERACIONES

1.- Presupuestos procesales.

1.1.- Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 293 del Cddigo de Minas, esta Subseccion es
competente para conocer del presente proceso, en tanto se trata de una controversia
contractual referente a un contrato de concesion que tiene por objeto la exploracion y
explotacion de minas, el cual fue celebrado en la ciudad de Bogota, Notaria 26.

En este punto la Sala aclara que aunque la aqui demandada adelantd proceso de arbitramento
contra la Republica de Colombia® 7 ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, el cual dio lugar al laudo arbitral proferido el 27 de agosto de 20198,
ello no obsta para que esta Sala tenga competencia para conocer de este asunto por las
siguientes razones:

- En el contrato objeto de litigio no se pactd clausula compromisoria alguna. El CIADI conocid
del asunto a propdsito del Convenio entre Colombia y la Confederacion Suiza sobre la
Promocion y la Proteccidon Reciproca de Inversiones, firmado el 17 de mayo de 2006, que
entrd en vigor el 6 de octubre de 2009 [el “Tratado” o el “TBI"], y el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, de
fecha 14 de octubre de 1966 [el “Convenio del CIADI"], que entrd en vigor para Suiza y
para Colombia el 6 de octubre de 2009.

- El asunto del que conocid y decidié el CIADI, aunque guarda relacion con el que ahora
conoce la Sala, es diferente. En aquel, el contratista perseguia que se declarara que la
Nacién Colombiana habia incumplido los Articulos 4(1), 4(2) y 10(2) del Tratado y se

6 Este caso se refiere a una diferencia sometida al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones ["CIADI” o el “Centro”]
sobre la base de (i) el Convenio entre la Republica de Colombia y la Confederacion Suiza sobre la Promocion y la Proteccion Reciproca de Inversiones,
firmado el 17 de mayo de 2006, que entrd en vigor el 6 de octubre de 2009 [el “Tratado” o el “TBI"], vy (ii) el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, de fecha 14 de octubre de 1966 [el “Convenio del CIADI"], que entr en vigor
para Suiza y para Colombia el 6 de octubre de 2009.

7 El laudo arbitral fue ser consultado en: laudo espafiol.pdf (defensajuridica.gov.co)

8 En el afio 1995 Glencore adquirié a gran parte de Proceso, por lo que se convirtid en propietaria indirecta de los derechos de concesidn sobre la
Mina Calenturitas y el Puerto de Prodeco. Glencore es una empresa multinacional de comercio de productos basicos y mineria.
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ordenara a Colombia continuar con la ejecucion y observancia del Otrosi No. 8 y restituir
las sumas de dinero que el contratista habia tenido que pagar como consecuencia de la
condena impuesta en el proceso de responsabilidad fiscal que adelantd la Contraloria. En
cambio, en este proceso el Servicio Geoldgico Colombiano persigue que se declare la
nulidad o se revise el otrosi No. 8 del referido contrato de concesion.

- Ahora, aunque el Tribunal de Arbitramento se pronuncié respecto a la legalidad del otrosi
No. 8, lo hizo al estudiar una excepcion propuesta por el Estado Colombiano en su defensa
y no porque ese fuera el litigio propuesto con la demanda arbitral.

También es importante resaltar que el estudio de legalidad de dicho otrosi es diferente al
que hace esta Sala, en tanto se realizan a la luz de diferentes ordenamientos juridicos, que
contemplan causales de nulidad o ilegalidad diferentes. Sobre el particular, ha de resaltarse,
por ejemplo, que en los procesos contenciosos administrativos de los que conoce esta Sala,
no tiene cabida como excepcion previa la ilegalidad de un contrato estatal, como si lo tiene
en el reglamento que rige para el CIADI.

1.2.- Caducidad de la accidn.
El articulo 40 de la Ley 153 de 1887 sefiala:

Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los
términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya
estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion.

Asi, la Sala procede a estudiar el término de caducidad de la accion contractual, bajo las
normas que regian al momento de la celebracién del contrato. En este caso, el articulo 136,
ordinal 10, del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 44 de la Ley 446
de 1998, establecia que:

e) La nulidad absoluta del contrato podra ser alegada por las partes contratantes,
por el Ministerio Publico o cualquier persona interesada, dentro de los dos (2) afios
siguientes a su perfeccionamiento. Si el término de vigencia del contrato fuere
superior a dos (2) afos, el término de caducidad serd igual al de su vigencia, sin
gue en ningun caso exceda de cinco (5) afios contados a partir de su
perfeccionamiento. (...)

Asi las cosas, de conformidad con lo dispuesto en el literal e del numeral 10 del articulo 136
del CCA, no hay caducidad de la accién, en atencién a que el otrosi cuya nulidad se persigue
se suscribié el 22 de enero de 2010 y la demanda se presentd el 30 de marzo de 2012, previo
a haberse adelantado el tramite de conciliaciéon prejudicial entre el 9 de diciembre de 2011 y
el 16 de febrero de 2012.

1.3.- Legitimacion en la causa.

Las partes demandante y demandada se encuentran legitimadas en la causa por activa y por
pasiva, por ser las partes contratante y contratista en el contrato objeto de litigio.
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2.- Argumentacion Juridica.

2.1.- Contrato de concesion minera.

2.1.1.- Régimen juridico.

De conformidad con el articulo 45 del Coédigo de Minas (Decreto 2655 de 1988, regulado
posteriormente en la Ley 685 de 2001), el contrato de concesidon minera es el que se celebra
entre el Estado y un particular para efectuar, por cuenta y riesgo de éste, los estudios, trabajos
y obras de exploracion de minerales de propiedad estatal que puedan encontrarse dentro de
una zona determinada y para explotarlos en los términos y condiciones establecidos en dicho
Codigo. Este contrato comprende dentro de su objeto las fases de exploracion técnica,
explotacion econdmica, beneficio de los minerales por cuenta y riesgo del concesionario y el
cierre o abandono de los trabajos y obras correspondientes.

En cuanto al régimen juridico de los contratos de concesion minera, el articulo 76 de la Ley 80
de 1993 excluye de manera expresa a los contratos de concesion minera de dicha regulacion:

ARTICULO 76. DE LOS CONTRATOS DE EXPLORACION Y EXPLOTACION DE LOS
RECURSOS NATURALES. Los contratos de exploracion y explotacion de recursos
naturales renovables y no renovables, asi como los concernientes a la
comercializacién y demas actividades comerciales e industriales propias de las
entidades estatales a las que correspondan las competencias para estos asuntos,
continuaran rigiéndose por la legislacion especial que les sea aplicable.
Las entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinaran en sus
reglamentos internos el procedimiento de seleccion de los contratistas, las
cladusulas excepcionales que podran pactarse, las cuantias y los tramites a que
deben sujetarse. (...)

Asi, el articulo 46 del Cddigo de Minas sefiala que le son aplicables las leyes mineras vigentes
al tiempo de su perfeccionamiento, sin excepcion o salvedad alguna. Si dichas leyes fueren
modificadas o adicionadas con posterioridad, al concesionario le seran aplicables estas Ultimas
en cuanto amplien, confirmen o mejoren sus prerrogativas exceptuando aquellas que prevean
modificaciones de las contraprestaciones econémicas previstas en favor del Estado o de las de
Entidades Territoriales.

A su vez, el articulo 53 del Cdédigo de Minas sefiala que las disposiciones generales sobre
contratos estatales y las relativas a procedimientos precontractuales, no son aplicables a la
formulacion y tramite de las propuestas de concesidn minera, ni a la suscripcion,
perfeccionamiento, validez, ejecucion y terminacion de ésta, salvo las referentes a la
capacidad legal a que se refiere el articulo 17 de dicho Cddigo. En todas estas materias se debe
estar a las disposiciones de dicho Cddigo y a las de otros cuerpos de normas a las que el mismo
haga remisién directa y expresa.

En linea con lo anterior, el articulo 289 del Cédigo de Minas sefala que solo la Administracion,
el concesionario, los terceros que acrediten interés directo y el Ministerio Publico pueden pedir
que se declare la inexistencia o nulidad del contrato de concesién minera, en las condiciones y
con los requisitos sefalados en el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, esto es,
a través de la accidn de controversias contractuales.
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2.1.2.- Causales de nulidad del contrato de concesion minera.

Ahora, en cuanto a las causales de nulidad, el articulo 899 del Cédigo de Comercio establece:

ARTICULO 899. NULIDAD ABSOLUTA. Sera nulo absolutamente el negocio juridico
en los siguientes casos:

1) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa;
2) Cuando tenga causa u objeto ilicitos, y

3) Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz.

Causales de nulidad que guardan coherencia con los requisitos de existencia y validez de un
negocio juridico, contemplados en el articulo 1502 del Cddigo Civil: capacidad, consentimiento,
objeto y causa licita.

En cuanto a la capacidad, el articulo 17 del Cédigo de Minas sefiala:

ARTICULO 17. CAPACIDAD LEGAL. La capacidad legal para formular propuesta de
concesidon minera y para celebrar el correspondiente contrato, se regula por las
disposiciones generales sobre contratacion estatal. Dicha capacidad, si se refiere a
personas juridicas, publicas o privadas, requiere que en su objeto se hallen
incluidas, expresa y especificamente, la exploracion y explotacion mineras.

Cuando Uniones Temporales reciban concesiones deberan constituirse en figura
societaria, con la misma participacion que se derive de la propuesta presentada.

También podran presentar propuestas y celebrar contratos de concesion los
consorcios, caso en el cual sus integrantes responderan solidariamente de las
obligaciones consiguientes.

En cuanto al consentimiento, el articulo 1508 del Codigo Civil sefiala como vicios del
consentimiento:

- El error de hecho, respecto del cual los articulos 1510 a 1512 sefalan:

ARTICULO 1510. ERROR DE HECHO SOBRE LA ESPECIE DEL ACTO O EL
OBJETO. El error de hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie de
acto o contrato que se ejecuta o celebra, como si una de las partes entendiese
empréstito y la otra donacidn; o sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata,
como si en el contrato de venta el vendedor entendiese vender cierta cosa determinada,
y el comprador entendiese comprar otra.

ARTICULO 1511. ERROR DE HECHO SOBRE LA CALIDAD DEL OBIJETO. El
error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial
del objeto sobre que versa el acto o contrato es diversa de lo que se cree; como si por
alguna de las partes se supone que el objeto es una barra de plata, y realmente es una
masa de algun otro metal semejante.
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El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los
que contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas para
contratar, y este motivo ha sido conocido de la otra parte.

ARTICULO 1512. <ERROR SOBRE LA PERSONA>. El error acerca de la persona
con quien se tiene intencidn de contratar, no vicia el consentimiento, salvo que la
consideracion de esta persona sea la causa principal del contrato.

Pero en este caso la persona con quien erradamente se ha contratado tendra derecho
a ser indemnizada de los perjuicios en que de buena fe haya incurrido por la nulidad
del contrato.

- La fuerza, respecto de la cual el articulo 1513 del Cddigo Civil sefala que no vicia el
consentimiento sino cuando es capaz de producir una impresion fuerte en una persona
de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicidon. Se mira como una fuerza
de este género todo acto que infunde a una persona un justo temor de verse expuesta
ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal irreparable y
grave. El temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a
quienes se debe sumision y respeto, no basta para viciar el consentimiento.

- El dolo, respecto del cual el articulo 1515 del Cddigo Civil sefala que no vicia el
consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando ademas aparece
claramente que sin él no hubiera contratado.

En cuanto al objeto, el articulo 1519 del Cddigo Civil indica que hay un objeto ilicito en todo lo
que contraviene al derecho publico de la nacion.

Finalmente, en cuanto a la causa, el articulo 1524 del Cédigo Civil sefiala que no puede haber
obligacién sin una causa real y licita, pero que no es necesario expresarla. La pura liberalidad
0 beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo que induce al acto o
contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al
orden publico.

2.1.3.- Revision del contrato de concesion minera.

Ahora, en cuanto a la revision del contrato de concesidn minera, la clausula 39.7 del referido
contrato sefiald lo siguiente:

39.7. Revision del contrato. De acuerdo con el articulo 59 del Cédigo de Minas, los
contratos mineros se entienden celebrados sobre bases de equidad y se ejecutan
de acuerdo con la forma y términos convenidos. Por lo tanto, cuando durante el
desarrollo de este contrato sobrevengan el caso fortuito, la fuerza mayor o
circunstancias graves e imprevisibles de orden técnico o econémico que hagan
imposible o demasiado gravoso el cumplimiento de lo pactado, podra cualquiera
de las partes pedir su revision. El procedimiento para revision sera el sefialado en
el Cédigo de Comercio.

En linea con lo anterior, el articulo 868 del Cédigo de Comercio establece:
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ARTICULO 868. <REVISION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS
EXTRAORDINARIAS>. Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva,
periddica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo
de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra
ésta pedir su revision.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del
contrato y ordenard, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en
caso contrario, el juez decretara la terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion
instantanea.

Lo anterior quiere decir que la revisidén de un contrato sélo procede cuando, con posterioridad
a la celebracién del negocio juridico, se presenten condiciones (i) extraordinarias, (ii)
imprevistas o (iii) imprevisibles que alteren o agraven el cumplimiento de las obligaciones a
cargo de una de las partes al punto de resultar excesivamente oneroso.

2.2.- Carga de la prueba en los procesos en los que se persigue la nulidad de actos

administrativos y/o de contratos estatales.

Respecto a este tipo de normas, el articulo 141 del Cddigo Contencioso Administrativo
establecio:

Si el demandante invoca como violadas normas que no tengan alcance nacional,
debera acompaiiar el texto legal que las contenga, debidamente autenticadas, o
solicitar del ponente que obtenga la copia correspondiente.

En concordancia con lo anterior, el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Civil sefiala:

El texto de normas juridicas que no tengan alcance nacional y el de las leyes
extranjeras, se aducira al proceso en copia auténtica de oficio o a solicitud de
parte. La copia total o parcial de la ley extranjera debera expedirse por la autoridad
competente del respectivo pais, autenticada en la forma prevista en articulo 259.
También podra ser expedida por el Consul de ese pais en Colombia, cuya firma
autenticard el Ministerio de Relaciones Exteriores. Cuando se trate de ley
extranjera no escrita, ésta podra probarse con el testimonio de dos o mas
abogados del pais de origen.

Asi las cosas, forzoso es concluir que la carga de la prueba en los procesos de nulidad de
caracter contractual se encuentra a cargo del demandante, quien debe acreditar las causales
de nulidad alegadas contra el acto administrativo o contrato demandado.

V. CASO CONCRETO.

1. Medios de prueba relevantes.

A continuacion se relacionan los diferentes elementos materiales probatorios que obran en el



20

Controversias contractuales
Servicio Geolégico Colombiano
2012-00591

proceso y que resultan relevantes para resolver el problema juridico planteado:

1.1. Escritura 319 del 21 de febrero de 1989 de la Notaria 26 de Bogota, en la que Carbones
de Colombia S.A. EICE y C.I. Prodeco celebraron el contrato No. 044 de exploracion,
explotacion minera carbonifera con las siguientes clausulas (carpeta digital 022.2):

(...) CLAUSULA SEGUNDA.- Objeto del contrato: El objeto de este contrato es la exploracién,
construccion y montaje, y explotacion de un proyecto carbonifero en el area contratada
descrita en la clausula tercera de este contrato, la cual hace parte de un area mayor
otorgada a Carbocol por el Ministerio de Minas y Energia, a titulo de aporte, mediante la
resolucion No. 002657 de 10 de octubre de 1977, aporte No. 871.

(...) CLAUSULA VIGESIMA CUARTA.- Duracién maxima: El presente contrato tendrd una
duracién de 30 afos contados a partir de la fecha efectiva, a menos que se dé por terminado
con anterioridad, segun lo establecido en la clausula 25.

1.2. Otrosi No. 1 al contrato de exploracidn, explotacion minera carbonifera, celebrado
mediante escritura 1481 el 7 de junio de 1991, por medio del cual se modificé la clausula
tercera del contrato, que hacia referencia al area contratada (carpeta digital 022.2).

1.3. Otrosi No. 2 al contrato de exploracion, explotacién minera carbonifera, celebrado el 6 de
diciembre de 1995, por medio de la cual se modificd la clausula 36.4 del contrato,
relacionada con la subcontratacién durante los periodos de exploracidn, construccion,
montaje y explotacion (carpeta digital 022.2).

1.4. Otrosi No. 3 al contrato de exploracion, explotacién minera carbonifera, celebrado el 6 de
marzo de 2001, mediante el cual se modificé el contrato en diversos aspectos (carpeta
digital 022.2):

\Modificar el Contrato No. 044-89, el cual se regira por las s’guaentes ::I‘ét.:sulas,
|PRIMERA: OBJETO.- 1.1. El presente contrato tiene por objeto la realizacién por parte d ‘
EL CONTRATISTA de un proyecto carbonffero de Gran Mineria, .CoNn destino pnmordxal

los mercados de exportacion, en sus etapas. de; a) Exploraclbn hasta Facubmdad y b]
Explotacion, en el rea contratada e inscrita‘en el Registro Mme:o Nacional denommada
CALENTURITAS, descrita en el numeral 1.3. 1.2. EL CONTRATISTA se suietard a‘

(-.)
estos requerimientos. DECIMA CUARTA:, RE AL[AQ E IMPUESTOS DE LEY, 14 14

Reqalias: Durante el periodo de explotac:én y para una produccién anual de hasta tres
(3) millones de toneladas, EL CONTRATISTA pagara '@ MINERCOL como reaallas. nor
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unspeqor independiente, debbyimep;o,calagado en J5gtre
dete{(qnar el poder.calorifico y otro§° pifrégmgo&‘re'

CONTRATISTA. tan p:onto como. el hw los tenga dispomblas ya més 3s tardar dentro
de los ‘quince (15) dias wlendario slgupantes *respedwo embarque El; labdlabno ds

|nnspecbor retendra una muestra gemera té'presantatwa Si hay. desacuerdo ‘entre EL
CONTRATISTA y MINERCOL sobm el anélisis esw muestra reservada se enviara a un
tercer laboratorio aceptabte para ambas panes El costo 'de. anéhs-s seré sufraga
por igual por ambas patteey los resultados se consnderarén dﬂvos MINERCOL dré
jtener un nepnasenuante durmte el muesueo y anélisls. Previa_! md de'MINERCOL, |

g8 W AR TV Lo e SR

CONTRATISTA le enviaré una muestra mpresentabva de cqga _qpba(que Los: sisterqa’s

'equipos de muestreo vdeben cumpur con lo esiabl.eado"' W?Awl‘i‘om No"i’ 14.5'
.'Ex

u.‘*"

......

ala liqwdacion de las regalias pagadas durante el aﬁo antedog' temendﬁ en cuenh Ié
produccion real de carbén para ese mlsmq ano ¥ los pteaos FOB’.de‘teferencja

. 3 ‘:t:?
estableddo en la dausula 14.3.° 14 6. EL C{S\M‘ RATISTA declaranc']u ,gvzppliré

con la Ley con cualquler umpueslo 0 gravamen del o:den don : do
munlcbal que se derive la admdad que rea]m,.slempre Y. cuam!g S

»l“' Y
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o FIF T e A
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» POTIT

g
Anexo No. 9. un ejemplo ilustrativo de: la formazcom -se apllcag_p dspu&cto\en‘wﬁ’?
clausula, en relacién con ' las. regalias. DECIMA'  QUINTA: :

-w EL CONTRATISTA se. obliga 8 98985 a

siguientes contraprestacnones 15.1. Qmmnmn_gq_mgmm 15 1 1d o
compensacion se pagara por trimestres, venddos de 1orma simullénea con la regall
legal, en formulario sepalado y estard basada el precio FOB de referonda en puel‘.c
colombiano definido- en el numeral 143 y las toneladas- axponadas en, el I;lmestre

"'T,w

calendario. 15.1.2, Adem!is de uasregyias de qué‘ma la déusula 14, durante el perfodc

‘de explotacion, EL CONTRATISTA pagara a- MINERCOL como compg@gc}?n_ ;;3
ingresos brutos, por wda tonelada del proyecto vendida en cualquier momemo y | ha'
finalizar el periodo de explotacion, do acuerdo,con | siguiente tabla; 1 fﬁ i
TABLA PARA EL CALCULO. DE COM}?ENSAGION POR. INGRESOS BRUTJQ_S s
' 0% s vy .5‘2,,5? i
A B3 ikie’ c 3 p AR i

t b - > . &N cerbs '\.' e

J Precio FOB USS$/ton Precio Base USSiton % aplicable a difgzpo.z.,Momoano WSS
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i 495Foa<4s’”' Y
455Foe<so'f ek _
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[ FoBse0 e e ;“:105 s
La compensacion porhgtesos bmwssocalouladela siguleme manera Soestablece e‘

;predo FOB segun lo defmdo en la Clausula 14 numeral 44.3.: se ubwa en la ]’abla para

|

'el calculo de la oompensadén por lngresos b:utos en adela;%\rllamada LA TABLA.
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.el precio FOB y el precio. t base deﬁnido en la Columna 8 qq,' A 4
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.....
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tl:ssaooo 100.00), la cual serd invertida, NUAINE S
ntidades: primer afio usssoo ooo’oo seﬁﬁﬁdo?tmw 30

ahos cuarto al dieciocho US$1533400€wda uno. Se_entente-parqtkme »":6‘ )
efectos de esta cléausula, los doce meses slgulantes a la fecha Ta fecha de | Bér%éoaommuénw del
te contrato, a partir del cual se comg,é'n Ios,ahos sngmentes 15. 32. El pmpdsb
es. inversianes es el de contribulr vaala%shocién de- neoasidades béslcas de
imunicipics en los cuales esta Iocallzada el _6¢ea oonuatpda. tenlendo en cuema para

‘ejecucion, los proyectos que se encuentren oommplados o se [ oorpomn en Ios Planes da

identificados conjuntamerﬂe con MINERCOL. 15, 3 3. Para aLel cumplir dela
obligacién establecida en esta numeral, las sumas. hvertidas:pogﬁu EONTRATISTA en

p jafo calendano. se convemrén a dlares de Ios Eswdosibn@s&q\e Ambgc;@la
gente a'la fe el'i;.,sezem‘afi
.efectuado el correspondiente pago o abono _‘gg&wenta COpua de las oonstan% e pago
abono en cuenta, serdn remitidas por EL OOM’&T‘IST Aa MINEROOL dep\ﬂ:o f’?' oS
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de la realizacion de la inversion falﬁme;lasmna debenmnada se a‘ms fas, ng 'Z ndosj
por uno. punto doce (1.12). Etvalorast establocldo se adl’ag_q:ml gL vg,on'da la inve

que EL CONTRATISTA hara en el respedwoaﬂo deawetﬂb%m lo es '{Ww
b numeral 153, 154, dlas i sanciones

PN
sanclones

. swﬁﬁi&a .
mcumpllmlento en caso de mora en los. pagos me:n F ,‘esta éusula
CONTRATISTA pagara el méximo interés jegal permitido Sobre ”’éuuﬁs»dejadaskd
pagar o de invertir, 15.5. Las contrapreaaaon' 1=econtSmims ﬁasadas en délares de o
Estados Unidos de Aménca. se pagarén en pesos oolomb&anos 913 tasa represerwlva ;

mercado vigente, o ja Gue haga sus vooes ala fecha en que se‘efocu‘lo ol pago.‘ DECI

S SN
SEXTA: mmwmmm- 16.1. EL CONTRATISTA s6. ‘obliga ¢

mantener y. conservar e_[ érea corlratada dumntc el lérmmo dq duracoén del oonlrato.y
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contrato. 39.7. Revisién del Contrato - De acuerdo con el articulo 59 del Cédigo de Minas/
\Decreto 2655 de 1988, los conlratos mineros se entienden celebrados sobre bases d
[ -5 L} S - :

|equidad y se ejecutan de éd:erdo con ]a' forma y téfminos oonve.gjfdgsi. Porilo:‘tanto,.' g‘ia
|durante el desarrolio de este contrato '1"s:pbreveq§é'n el caso foﬁﬂitq, la fuerza mayor, @_
icirwns:ancias-graveé"e iinpreyisibles‘ scie arden téi:rﬁpq_o e@qéﬁi@&fqpe hagan iip‘b_t.)s_it?le_ !If
\demasiado gravoso. el cu'iﬁplimiehto de lo pactado’."pbdré cualqu)&ade ){1‘8 par\;;s"‘pé'dir su |
revisién. El procedimiento para ré?'ll‘e.ién serd 'el‘ sefialado er‘\‘ ol Cédigo de’ Comercio )

(..)

1.5. Otrosi No. 4 al contrato de exploracién, explotacion minera carbonifera, celebrado el 15 de
agosto de 2001, en el que se modifico la clausula cuarta relacionada con la duracién del
contrato, modificando el plazo para exploracion hasta factibilidad y el plazo para la
explotacion (carpeta digital 022.2).

1.6. Otrosi No. 5 al contrato de exploracién, explotacion minera carbonifera, celebrado el 15 de
diciembre de 2004, mediante el cual aclard la aplicacion de la tabla que contenia % de
regalias sin plan vallejo y % de regalias con plan vallejo del numeral 14.1 de la clausula

décima cuarta del otrosi No. 3 (carpeta digital 022.2).

1.7. Otrosi No. 6 al contrato de exploracién, explotacion minera carbonifera, celebrado el 15 de
diciembre de 2005, mediante el cual se modificd nuevamente el numeral 14.3 del otrosi No.
3 relacionado con las regalias (carpeta digital 022.2).

1.8. Otrosi No. 7 al contrato de exploracién, explotacién minera, celebrado el 15 de febrero de
2007, mediante el cual se modifico el plazo para la explotacion hasta el 3 de julio de 2035
y se modifico la clausula 14 del otrosi No. 3 (carpeta digital 022.2).

1.9. Otrosi No. 8 al contrato de exploracion, explotacion minera carbonifera celebrado el 22 de
enero de 2010, mediante el cual se modificé la cldusula 14 y 15 del contrato asi (carpeta

digital 022.2):
CONSIDERANDO

1. Que ¢l 21 de febrero de 1989, se suscribié entre Carb i
. ones de Colombia S.A. - CARBO
Z.A.?’y EL CONTRATISTA, el Contrato No. 044/89, el cual fue elevado a escritura pdbcl?c!;
0. 319 <.!cl 21 !'cbrer'o de 1289 de la Notaria 26 del Circulo de Bogotd, para la explotecitn de
un yacimiento de carbon ubicado en Jurisdiccién de los municipios de Becerril, El Paso ylLa

Jagua de Ibirico, depart i i
e ¢ partamento del Cesar. Dicho proyecto se clasificé dentro del rango de gran

2. Que en su ejecucion, ef contrato ha sido modificado ! i
’ jecucion, 3 mediante los Otrosies Nos, 1, 2, 3, 4
6 ¥ 7 del 7 de junio de 1991, 6 de diciembre de 1995, 6 de iarzo de 2001, J5 de agos'm'dsé

2001, 15 de diciembre de 2004, 15 de dici 3
respectivamente. » e diciembre de 2005 y 15 de febrero de 2007,

;‘:."Suc con fc‘ch_a del 21 de mayo de 2009 EL CONTRATISTA y LA AUTORIDAD
: ERA sus.crxbuxon un acuerdo de compromiso respecto de la interpretacion sobre ¢l precio
aplicable al ajuste trimestral de! pago de regalias en el Contrato 044/89, asi como sobre otros

temas mencionados en dicho acuerdo de compromi > - B
ey P $0 (en adclante el “Acucrdo de

4. Que en el Acuerdo de Compromiso las 5 arregle di
e Acu d partes pactaron una etapa de ¢ 0 directo ¢
?}:.xluf:non fue inicialmente establecida en noventa (90) dias calendario contados a partir d:)l':
‘.;.L éx en que 'EL CONT!U\'! ISTA efectuara ¢l pago al que se refiere el numeral | del Acucrdo
¢ Compromiso. Este término fue promrogado en varias oportunidades siendo ¢l vencimiento
del término de 1a etapa de arreglo ¢l 9 de dicicmbre de 2009,
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5. Que durante latempaTs BASIATIONdirecta—anies +opada las Partes discuticron los
Jé Campmiia§ GO0 ber contemplado las distintas
= Mpm leganon a un acuerdo sobre los
U5 modmrar-tasrontragrestaciones del contrato inicial,
por lo cual s¢ acordé establccer un limnc al pomcnlaje de rcgalh a pagar para los tonelajes
que se produzean por encima de ocho millones (8.000.000) de toncladas anuales, de manera
que sea factible In expansion del proyecto; igualmente se acordé actualizar los valores de las
columnas A y B de lo Tabla de Compensacion por Ingresos Brutos; se decidié aclarar la
aplicacién de la formula de Regalia Adicional y sc determind como indice para la fijacién del
precio de referencia el ICR INTERNATIONAL COAL REPORT con una formula de
aplicacién de rezagos revisable y ajustablc en cada anualidad que reflcje la realidad del
comportamiento del indice frente a las ventas del CONTRATISTA.

G. Que con ¢l presente acuerdo se garantizan los intereses del Estado y la viabilidad de la
expansion del proyecto minero, lo cual ha sido el fundamento de la negociacién entre las
partes.

En consccucncia de lo anterior, INGEOMINAS y EL CONTRATISTA
ACUERDAN

PRIMERO: Modificar ¢l numeral 14.1 de la Clausula Décima Cuarta del Contrato 044/89, ¢l
cual quedard de ja siguicnic mancra:

] 1 - 14.1 Regalias: Durante ¢l
periodo de cxplotacion, EL CONTRATISTA pagard a la AUTORIDAD MINERA una
regalia por la produccion y exportacién de carbon del area contratada de hasta tres (3)
millones de toneladas al afio, equivalente al sicte punto seis por ciento (7.6%) del precio FOB
de referencia, porcentaje que se incrementard a ocho punto seis por ciento (8.6%) si EL
CONTRATISTA solicita y ¢l gobierno otorga beneficios del Plan Vallejo.

PARAGRAFO 1. 5i la cantidad de toneladas de carbén del drea contratada exportada y/o
vendida localmente en ¢l afio contractual es mayor a tres (3) millones de toneladas ¢ inferior a
ocho (8) millones de toncladas, EL CONTRATISTA pagard a LA AUTORIDAD MINERA
una rcgalio adicional a la establecida en ¢l numeral 14,1, que serd liguidada con un porcentaje
igual al cocicnte que resulte de dividir la diferencia entre la cantidad de toneladas de carbon
del drca contratada exporiada yio vendida localmente en el afo contractual v tres (3) millones
de toncladas en un (1) milién de tonelades.

, ___(TEV - 3.000.000) / 1.000.000
= 10

TEV s [a cantidad de woneladas exportadas ywo vendidas localmenie en el afio contractual correspondiente.

En consecuencin, cuando la cantidad de carbén del érea contratada exportada y/o vendida
localmente durante un afic contractual sea entre tres millones (3.000.000) de toneladas y ocho
milloncs (8.000.000) de roncladas, CL CONTRATISTA pagard sobre la cantidad total de
carbdn del drca contratada exportada y/o vendida localmente, la regalia basica establecida en
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ol numeral 14.] amjof’&‘é'% o PACIONS lo de la aplicacion de Ia
sobre! ;

formula antecior, ¢l preciolii dlen

PARAGRAFO 2. Si la cantidad de toncladas de carbdn del irca contraiada exportada yfo
vendida localmente durante un afio contractual supera los ocho (8.000.000) millones de
toneladas, sc causari un incremento de 12 regalia adicional ¢n forma escalonada, a prormrata, en
uno por ciento (1%5) para ¢l primer millén de toncladas adicional a ocho millones (8.000.000)
de toncladas, cn dos por ciento (2%6) para ¢l segundo millén de toncladas adicional, en tres por
cicnto (3%) para ¢l tereer millén de toncladas adicional y asi sucesivamente.

En consccuencia, la regalia adicional a pagar por la cantidad de toneladas de carbdn del drea
contratada exportada y/o vendida localmentc durante un afio contractual que supere los ocho
millones una (8.000.001) toncladas, se determinard mediantc la aplicacién de la siguicnte
tabla:

Incremento de Ja Regalia Adicional  por encima de 8.000.000 |onelad.as .
Regalia Adicional paracada. | Begalia Adicional para cada.
A B C D

8.000.001 __|9.000.000 0.000001% 1.000000%
9,000,001 | 10,000,000 1.000001 2.000000%
10,000.001 | 11,000,000 2.000001% 2.000000%
11,000,001 | 12,000,000 _3.000001% £000000% |
12000,001 | 13,000.000 4.000001% _5.000000% |
13,000,001 | 14.000.000 5 £.000000% |
14,000,001 13,000,000 5.000001% 7.000000% |

A manca de gompls gur v TEV do 14352000 millones de weedaday, 13 regale adiciona! splicable a las 332000 1oncladss
woerespondienies al magn de 14000001 & 15000000 52 cakuls de la sigulenic rmance.

ST ISIS2000 B 000 D00y 000 (000 £ 100 = 6.352%

{iche peroaataie de 6.352% dacmrna 1 sogalls adicosal para Las 352 000 tonedadus producadas co el mage oncre 14000001
14070 000 de wnckadasy.

En dehe Jomplo, B aplicasiin 3 pronsts W K necssaria para cada mikia do toaclsdas por ensiea de 5.000.001 millones de

tordadas ¥ Basia Uegar of range enere 13000, 001 y 14,000,000, 5 ks cusles 5 aplicaria lon poecentsies ctsblesidon ca 1a colusay

) T abla anecnor purs cads s Je los 1a0g g,
PARAGRAFO 3. EL CONTRATISTA podrd destinar hasta ¢l 15% de su produccion anual
para ventas destinades al consumo nacional. En este caso las rogalies pagaderas serdn las
aplicables de acuerdo con el articulo 16 de la Ley 141 de 1994, modifi¢ado por ¢l articulo 16
de o Ley 756 de 2002 o la que la sustituya y de acuerdo con ¢l precio base de liquidacion en
boca de mina fijado por 1z UPME o la entidad que la sustituyz En ningln caso, s¢ podrd
vender en una anualidad mas del 15% de la produccion correspondicnte al mismo periodo. Si
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18riad y D28

EL CONTRATISTA
cste pardprafo se dafa hp i AR : 4 eusuld UIRd:

adicionalmente, EL CONTRAJ IS EA “-‘ : i mlw; el exgeso de carbon vendido para
consumo nacional, las t5EATias establccidas cn st &cima Cuarta del contrato pama ¢l
carbon cxportado. En ningln caso, ¢! comprador dd cubén regulado bajo este peragrafo
podri exportario, para lo cual EL CONTRATISTA responderd por cunlquier perjuicio que se
causare.

PARAGRAFO 4. Si el carbon del drea contratada es vendido en el mercado nacional pero con
destino o la exportacién, EL CONTRATISTA deberd cumplir integramente con lo sefialado en
la cliusula Décima Cuarta para el carbon exportado y en consecuencia, diche venta no se
registrard como una venta para ¢l consumo nacional. Lo anterior, sin perjuicio de que en la
negociecion con su comprader EL CONTRATISTA de aplicacién al articulo 11 del decreto
600 de 1996 o Ja nonna que lo sustituya o modifique.

SEGUNDO: Modificar ¢f numeral 14.2 de la Cldusula Décima Cuanta del Contrato 044/89, el
cual quedard de la siguiente manera;

14.2 Oportunidad de Pago. La regalis a la que se refiere el numeral 14.] deberd pagarse de
forma mensual, dentro de los dicz (10) dias habiles siguientes a la terminacion de cada mes
calendario a la tasa representativa de cambio del dia del pago. En el evento en que el pago se
efectue por fuera del plazo indicado anteriormente, el mismo deberd efectuarse a la Tasa
Representativa de cambio mids alta que se hubicra presentado entre ¢l primer dia babil en que
debid efectuarse ¢l pago y ¢l dia en que este se clectic. Para tales fines, se debera efectuar la
liquidacion mensual de regalias, correspondiente a los embarques despachados cn el mes de
liquidacidn, de conformidad con la fecha de los certificados de embarque.

La regalia a la que se reltercn los pardgrafos 1 y 2 del numeral 14,1 enterior deberd pagarse
unualmente, deatro del mes siguiente al vencimiento de cada afio contractual,

La regalia o 1a que se refieren los pardgrafos 3 y 4 se pagard de acuerdo con el procedimiento
establecido en la ley.

TERCERO: Muwdificar ¢l numeral 14.3 de la Clausula Décima Cuarta del Contrato 044/89, el
cual quedard de la siguientc manera:

14.3 Procedimiento para cl cilculo de las Regalias. Para ¢l cdleulo de las regalias de que

rata ¢l numeral 14.1 s¢ tomard ¢l precio FOB de referencin determinado de acuerdo con la
siouiente formula:

PdeR, . = AXICR .1, + BXICR 54y + CXICR .9y + DXICR .13y # EXICR .15y + FXICRy13)
Dende:

AB C D.EyF Corresponden a los porcentajes que determine ¢l auditor independiente de
que trata el presente numeral 14.3, los cuzles scrédn revisados anualmente.
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PdeRy w métrica a 11,340 BTU/b,
UNICACION
“""“'?‘ﬁ N GENERA |
ICRm Es ¢l precio mensual de carbdn térmico en USS por tonclada métrica a

6,300 kcalkg (que en la fdrmula acordada se considerard equivalente a
11,340 BTU/1b) publicado por Platis al final de cada mes m-x indicado en
la formula anterior en ¢l reporte International Coal Report (*ICR") bajo el
indice FOB Bolivar para ventas a noventa (90) dias.

m Es ¢l mes en ¢l que se efectud el embarque de carbén objeto del pago de
regalias correspondientes.

El precio asi determinado sc ajustara al poder calorifico de cada embarque del drca contratada
cfectuado durante el mes (o Para cllo se tomard ¢l peder calorifico certificado de conformidad
con lo dispuesto ¢n ¢l numeral 14.5 de la Clausula Décima Cuarta del Contrato.

Los porcentajes aplicables » la formula anterior, identificados como A, B, C, D, E y F, scrin
establecidos anualmente, a mds tardar ¢l 15 de enero de cada aflo. Para el efecto, LA
AUTORIDAD MINERA cscogera @ més tardar ¢l 31 de octubre un auditor, de una lista
conformada por cuatro firmas de auditoria independientes de reconocimiento internacional que
tengan representacion en Colombia, propucstas por EL CONTRATISTA, para establecer el
comportamiento real de las expontaciones de carbén del drea contratada durante el aio
inmedialumente anterior, para determinar los porcentajes identificados como A, B, C, D, Ey F
de la formula anterior. Con basc cn los porcentajes asi detcrminados, se ajustard ¢l valor
pagado por regalin basica en ¢! afio inmediatamente anterior a los porcentajes reales del
comportamicnto de las cxportaciones del CONTRATISTA determinados por ¢l auditor;
formula que se utilizard para ¢l cileulo de las regalias de la siguicnte anualidad. Dicha firma
serd contrutada y pagada por EL CONTRATISTA y deberd cumplir con los ténminos de
referencia exigidos por EL CONTRATISTA, los cuales deberin ser previamente aprobados
por la AUTORIDAD MINERA. Para talcs cfectos, 2 mas tardar ¢l 30 de scpticmbre de cada
alo EL CONTRATISTA deberd somceter los mismes a la aprobacién de la AUTORIDAD
MINERA, asi como la lista de las cuatro firmas de auditoria propucstase

Para cl efecto, EL. CONTRATISTA permitird el auditor la revision de los documentos de
exporacion y venta local, tales como conocimientos de embarque, contratos de compraventa,
conlirmacién comercial de los embarques o cualquier documento que ¢l auditor requiera para
estublecer las fechas en que fueron celebrados los contratos de venta de carbén del drea
conteatada.  El auditor deberd suseribir un Acuerdo de Confidencialidad sobre 1a informacién
que EL CONTRATISTA le entregue,

La difcrencia entre ¢l valor pagado mensualmente de regalia bdsica durante el afio
mmediatamente antenior y ¢l valor que resulte de [a aplicacion de los porcentajes determinados
por el auditor, identificados como A, B, C, D, E y F en la formula anterior, en caso de ser a
fuvor del CONTRATISTA, serd deducida del proximo pago de regalia bésica (o de los pagos
siguientes husta que se cubra la diferencia total, 51 la diferencia es superior al valor a pagar en
¢l siguicnte mes). En caso de ser a favor de LA AUTORIDAD MINERA, EL
CONTRATISTA pagara la diferencia en el término pars pagar las regalias del siguiente mes.
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Si por cualquié,gmlnc,jg_[q i gnitido su concepto a la fecha del
proximo pago de RGNS 2 Bom Al re DAt fas con base en los porcentajes A,
B,C, D, EyFdel aﬁq_p%' I M A { va obteniflo el conceplo, se cfectuard una
liquidacion retroactiva dél Tk enero y la fecha en que se haya

hecho ¢l Gltimo pago de regalias antes de erse ¢l concepto. Dicho pago deberd efectuarse
dentro de la oportunidad de pago de los regalias del mes siguiente de la emision del concepto.

Periodo de Transicion: Toda vez que la aplicacion de la formula indicada en el presente
otrosi, implicaria la utilizacion de indices anteriores a la fecha de suscripcion del mismo, se
hace necesario establecer un periodo de transicion. Por lo tanto entre la fecha de inicio de
vigencia del presente otrosi y ol 31 de diciembre de 2010, el cilculo de las regalias de que
trata ¢l numeral 14.1 sc hard tomande como precio FOB de referencia ¢l resultado de la
siguiente fdrmula:

PACR () = 0.3333 X ICR () + 0.3333 X ICR . + 03334 X ICR )

El precio asi determinado se ajustard al poder calorifico de cada cmbarque del mes (,, Para
ello se tomani ¢l poder calorifico certificado, de conformidad con lo dispucsto en ¢l numeral
14.5 dc Ja Clidusule Décima Cuarta del Contrato. Dicho precio para ¢l periodo de transicién no
serd objeto de sjusie retroactivo con base en el concepto de la auditoria que sc emita ¢n enero
de 201 1 por lo que el primer ajuste retroactivo ol que se refiere este numeral 14,3 sc cfectuard
con base en el concepto de la avditoria que sc emita cn enero de 2012,

CUARTO: Modificer ¢l numeral 14.4 de la Cldusula Décima Cuarta de] Contrato 044/89, el
cual quedard de la siguiente manera:

14.4 Dentro de los quinee (15) dias habiles siguientes a la terminacién de cada mes calendario,
EL CONTRATISTA cnviardi a LA AUTORIDAD MINERA los siguientes documentos
relacionados con ¢l pago de regalias del mes inmediatamente anterior: (2) copia de los
certificados emitidos por ¢l certificador independiente especificando calidad y cantidad del
total del carbin embarcudo, (b) copia de la autorizacion de embarque expedida por la DIAN,
(¢) copia del comprobante de pago de las regalias, y (d) adicionalmente, cuando se trate de
embaryues de carbén en los que el carbon del drea contratada haya sido mezelado con carbén
dc otras fuentcs, sc deberd cnviar, (1) copia del certificado de calidad emitido por el
certificador independiente correspondiente al andlisis de calidad efectuado sobre el carbén del
drca contratada 4 ser embareado, antes de la mezcla, el cual deberd acreditarse
consccutivamente en ¢l orden en el cual ¢l carbon certificado os exportado y (2) reporte de
inventarios en el cual consic la cantidad de carbon del drea contratada contenida en el
embarque respectivo. El informe de inventario deberd contener la siguiente informacién (a)
inventario nicial de carbon del dree contratada en ¢l lugar de almaccnamiento antes de
efectuar cualquicr mexcla, (b) cantidad exporteda del drea contratada, y (c) inventario de
carbin del érea contratada en el lugar de almacenamiento después de la mezcla.

QUINTO: Modificar la Clausula Cuadragésima Tercera del Otrosi 3 al Contrato 044/89 para
climinar ¢l Ancxo 9 (Ejemplo de aplicacién de la formula para el calculo de las regalias y
compensacion por ingresos brutos) y eliminar el Anexo 9A (Procedimiento para ¢l calculo de
las regalias o cargo del Contratista) incluido en el Contrato 044/89 en victud del Otrosi 6 al
Contrato 44/89.
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SEXTO: Modificar el 'uﬁaummco

d de la sicule MUNICACION
cual quedara de la sigu "'f_'f"’ﬁ‘i‘ggcchu GENS?QAL
“15.1 Compensacion por Ingresos Brutos. 15.1.1 EL C TISTA pagard a LA
AUTORIDAD MINERA una Compensacién por Ingresos Brutos por cada tonclada de carbon
vendida del drea contratada, la cual se caleulani de |2 siguiente forme:

Contrato No. 044/89, el

A B C o
Precia Procis Monts
FOB Baso | % Apicablea Fip
USsA Serpacia |
59.94 5 FOB « 67,43 $9.54 1.0% $0.00
67.43 5 FOB « 74,93 7.4 1.5% €.10
7493 F08 « 2.4 749) 7.5% $0.25
£2.42 5 FOB « 85. 71 a2 1.0% $0.55
FO8 > 83.91 85.91 12.5% 51.0%

¢ Scusaran sicimnpre dos decimales

La Compensacion por Ingresos Brutos se calcula de la siguicnte manera: Se establece el precio
FOB segin lo definido en 12 Clivsula Décima Cuarts, numeral 14.3; sc ubica en la Tabla para
el cileulo de la Compensacion por Ingresos Brutos, en adelante llamada LA T ABLA, el precio
FOB scgin cl rungo establecido cn la columna A; se determina la diferencia eatre el precio
FOB y ¢l precio base definido on la columna B de LA TABLA, correspondicnte al rango
establecido anteriormente; al resultado asi obtenido, sc Ie aplica ¢l porcentaje definido en la
columna C de LA TABLA, comespondiente al rango inicialmente establecido; el valor
anteriormente calculudo se adiciona con el monto fijo definido en la columna D de LA
TABLA. correspondiente al rango inicialmente cstablecido; la suma asi obtenida es el valor
quc EL CONTRATISTA deberd pagar 2 LA AUTORIDAD MINERA por cada tonelada del
proyecto vendidn, comn compensacion por ingresos brutos,

El procedimiento anteriormente descrito corresponde @ la siguiente formula; Para cada rango
de la columna A de LA TABLA, Compensacién por Ingresos Brutos = D + C * (FOB ~ B),
donde: D = Monto fijo en USS corrientes/tonciada; C = Porcentaje aplicable a la diferencia
entre ¢l precie FOB y ¢l precio hase, FOB = Precio de referencia definido en ¢l numeral 14.3
de la cldvsula Décima Cuarta; B= Precio base en USS corrientes/tonelada.

15.1.2 Los valores incluidos en las columnas A y B de la table indicada en ¢! numeral 15.1.1
anterior s¢ ajustacan dentro de los primeros diez (10) dias hébiles de enero de 2010, de
acucrdo con la vanacion entre ¢l Indice de Precios al Consumidor publicado por ¢l DANE, o
la entidad que la reemplace o sustituya, para ¢l mes de diciembre de 2009 y el indice de
Precios al Consumidor publicado por ¢l DANE parn el mes de diciembreé de 2008, Los valores
asi ajustados scrdn la base para el ajuste a efectuarse en ¢l mes de abril dz 2010 para liquidar la
Compensacidn por Ingresos Brutos correspondientc al primer trimestre de 2010, con base en la
variacidn entre ¢l fndice de Precios al Consumidor publicado por el DANE, o la entidad que la
rcemplace o sustituya, para ¢l mes de diciembre de 2009 y el {ndice de Precios al Consumidor
publicado por ¢! DANE para ¢l mes de marzo de 2010. Sucesivamente, la Compensacion por
Ingresos Brutos se liquidard con base en los valores incluidos en las columnas A yBdela
tabla indicada en ¢l numeral 15.1.1 anterior, sjustados trimestralmente de acucrdo con la
variacién entre ol Indice de Precios al Consumidor publicado por ¢l DANE, o 1a eatidad que la
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. GARUPN
reemplace o sustituya; para e‘ﬂnl?cs 1
indice de Precios al Consumtduz bl
sustituya para ¢l Oltimo mes de! trimesiee

d que sc esté liquidando y el
idad que la reemplace o
a2 la fecha del pago.

El ajuste se hard sobre el primer rango de la columnz A y sobre ¢l primer numere de la
columna B y sc mantendri Ja diferencia porcentual de 12.5%, 25%, 37.5% y 50% con respecto
al primer numero de la columna B. Los valores asf ajustados se aplicardn para efectuar ¢l
siguiente pago de la Compensacion por Ingresos Brutos, correspondienie al trimestre vencido
anterior.

15.1. 3 La Compensacion por Ingreses Brutos seri pagadera por trimestre vencido, dentro de
los dicz (10) dias habiles siguientes a la terminacién de cada trimestre calendario. Si dentro de
dicho termino no ha sido publicado el indice de Precios al Consumidor por parte del DANE, ¢l
pago se efectuard dentro de los cinco (5) dias hibiles siguicntes a la publicacién del indice.

15.4 La Compensacion por Ingresos Brutos se pagari con base en el precio FOB de referencia
con ¢l cual s¢ huyan pagado los regalias correspondientes a cada mes de dicho trimestre, de
conformidad con lo establecido en el numeral 14.3 de la Clausula Décimo Cuarta de) Contrato
No. 044/89 v la liquidacion se revisard enualmente en los términos del mencionado numeral.

SEPTIMO : Como quicra que durante la negociacion del presente otrosi  las partes aclararon
la forma de liquidacién de la Regalia Basica, compensacion por Ingresos Brutos y Regalia
Adicionul hasta ¢l 9 de diciembre de 2009, EL CONTRATISTA pagarda a LA AUTORIDAD
MINERA, dentro de los |5 dias habiles siguientes a la fecha de la firma del presente otrosi, la
suma dc NUEVE MILLONES, SETECIENTOS TRECE MIL, NOVECIENTOS
CUARENTA Y SIETE DOLARES CON CUARENTA Y NUEVE CENTAVOS
(USS$9,713.947.49), que corresponden a los siguientes conceptos: (a) un saldo a favor de EL
CONTRATISTA d¢ NOVECIENTOS TRES MIL, SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS
DOLARES CON QUINCE CENTAVOS (US$903,636.15) por concepto de Regalia Bisica y
(b) un saldo a favor de LA AUTORIDAD MINERA por coneepto de Compensacién por
Ingresos Brutos de \DIEZ MILLONES, SEISCIENTOS DIECISIETE MIL, QUINIENTOS
OCHENTA Y TRES DOLARES CON SESENTA Y CUATRO CENTAVOS (US
$10.617,583 64), saldos a 30 de septiembre de 2009 comrespondieates al valor neto del ajuste
de los trimestres 3 y 4 de 2008 y de los trimestres 1, 2, v 3 de 2009 de la Regalia Bisica y de
la Compensacidn por Ingresos Brutos.

Los ajustes de la regalia bisica y de la compensacion por ingresos brutos correspondientes al
tnmestre 4 de 2009 se harin dentro de los primeros 15 dias habiles del mes de febrero de
2010,

Asi mismo EL CONTRATISTA paegard a Ia AUTORIDAD MINERA, la suma de ONCE
MILLONES, OCHENTA Y CINCO MIL, SETECIENTOS DIECIOCHO DOLARES CON
SEIS CENTAVOS (USS11,085,718.06) por los siguientes conceptos: (a) ajuste del pago
cfectuado por Regalia Adicional correspondicnte al aflo contractug! terminado en noviembre
de 2008, por valor de CINCO MILLONES, CINCUENTA Y DOS MIL, SEISCIENTOS
TREINTA Y SIETE DOLARES CON TREINTA Y CINCO CENTAVOS (US$5,052,637.35)
y (b) pago de Regalia Adicional comespondiente al afio contractual terminado en noviembre
de 2009, por valor de SEIS MILLONES, TREINTA Y TRES MIL, OCHENTA DOLARES
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CON SETENTA Y UN ‘CER TAVGS ) ofectuarse dentro de
los 15 dias hibiles siguientes afhafiachped rlogtirpns te ofrosi. Dichos valores son

liquidados con buse en ¢l tonelaje del drez contratads .
durante dichos afos contrectuales, ExXporEdy’ y/o vendido localmente

EL CONTRA'I:!STA acepta pagar las anteriores sumas de dinero en viru'xd de los acuerdos que
se han convenido en este otrosi ¥ no como reconocimiento de incumplimiento alguno, con

respecto a cada uno de los conceptos objeto de la controversi suscitd la suscripei
Acuerdo de Compromiso y del presente otrosi. L e P

OCT‘AVO: Habida cuenta que con los acuerdos consagrados en los numerales anieriores se
soluciona y por ende deja de existir la controversia que dio origen a la suscripcidn del Acuerdo
de Compm.nus_o y del presente otrosi, y teniendo en cuenta que EL CONTRATISTA pagard
las sumas indicadas en la cliusula anterior, la AUTORIDAD MINERA declara subsanada
c.ual.quxc'r' causal de aplicacion de multes, caducidad o coalquier otra medida sobre la
liquidacién de contraprestaciones cconémicas por razon de dicha controversia.

NOVENA: Las medificaciones cfectuadas al Contrato No. 044/89 por medi
A , : r
otrosi entrardn a regir ¢l 1 de enero de 2010, ™ io del presente

oécmga: Los Pares dentro del ailo siguiente 2 la firma del presente otrosi revisarin de
buena le el precio de referencia establecido en la cliusula décima cuarta del Contrato No.
044789 para considerar 1u posible aplicacion del API12-BCI7.

DECIMA PRIMERA: Estc otrosi tendrd vigencia una vez se encuentre suscrito por las partes
y se cncuentre inscrito en ¢ Registro Minero Nacional. Las demds estipulaciones del
CONTRATO, con las moditicaciones al mismo pactadas hasta esta fecha, no modificadas en
¢l presente otrosi contingan vigentes.

Ein cﬂﬂﬂaﬂcifl de lo anterior, las partes suseriben este Otrosi en dos (2) cjemplares del mismo
tenor, en In ciudad de Bogotd, D.C., alos 22 dias del mes de encro de 2010,
1.10. Dictamen realizado por Valora Banca de Inversion, quien fue contratada por la
demandante (carpeta digital 22.6):

HNustracién 28 Diferencia en R&CV a Valor Presente entre 8 MMt al aiio
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Fuente: Calculos propios con base en informacion de SGC. Incluye cfecto rezago, precios
constantes de diciembre de 2011

La ilustracion anterior permite observar que a valor presente. diciembre de 2009, se
encuentra el 99.99% de probabilidades que los ingresos fueran superiores con el cambio, es
decir, que el cambio fuera efectivamente favorable para la Nacion.

Es importante considerar que estos resultados favorables para la Nacién se muestran dado
que se compara la liquidacién de Ingresos y Compensaciones en el régimen denominado
Antes del otrosi, sobre 8 MMt al afio, frente a la liquidacion segin lo establecido en el
Otrosi sobre el PTI del 2010, que planteaba, como se ha indicado anteriormente,
producciones que llegarian hasta 14,2 MMt al aiio, cantidades sustancialmente mayores. En
consecuencia, los resultados estin significativamente apoyados por una importante
diferencia entre las toneladas que se explotarian en cada escenario.

VIIL Cuantificacion de los efectos producidos por el Otrosi No 8 al 31 de
Diciembre de 2011

La siguiente seccion cuantifica el monto de reclamo para la Nacion si se declara la nulidad
de las modificaciones. Resulta de las diferencias entre las Contraprestaciones que debieron
pagar el Contratista y las que hubiere pagado si se mantuvieran las condiciones previas de
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Contraprestaciones. Teniendo en cuenta las limitaciones y supuestos adoptados para los
cilculos, los cuales se advierten a continuacion, los resultados obtenidos representan
razonablemente los recursos que la Nacion dejd de percibir como producto de las
modificaciones al contrato (44-89, adoptadas en el Otrosi No 8.

VIILA. Cuantificaciones. Supuestos, limitantes e interpretacion de cifras.

Las cuantificaciones presentadas en el presente capitulo se basan en informacion entregada
por el SGC v refleja una cuantificacion aplicable para los afios 2010 v 2011. Sin embargo
se debe tener en cuenta que para algunos de los cdleulos se han tomado valores de los afios
contractuales correspondientes al periodo entre 8§ de noviembre de 2009 y 7 de noviembre
del 201 1.

Mayormente los calculos se basan en las interpretaciones que ha hecho el SGC o hacian las
partes durante la ejecucion de la Concesion™,

Se debe tener en cuenta que para el caleulo del precio de venta FOB, y que corresponde al
precio de referencia antes del otrosi No. 8, no se tomaron en cuenta los precios de venta de
cada embarque. Esta informacién no fue suministrada por el SGC teniendo en cuenta que
dejo de ser relevante para el nuevo cilculo. De esta forma los valores presentados reflejan
unicamente los precios publicados por la publicacion fternational Coal Report. De esta
manera las diferencias presentadas podrian aumentarse si se incluyen tales precios.

El SGC entregd como precios publicados mensuales y de ajuste de poder calorifico los
comespondientes a 11 340 BTU FOB Bolivar (6 300 keal / kg).

El cilculo con decimales se tuvo en cuenta de la siguiente forma:

Precio FOB (Oirosi No. 7) todos los decimales

Precio de Referencia (Otrosi Mo. 8) todos los decimales ~
Precio FOB tabla para cilculo de ingresos brutos (Otrosi No. 8) dos decimales™
Precios de referencia se tuvo en cuenta la totalidad de los decimales.

Otras cifras todos los decimales.

Asi mismo se debe tener en cuenta que el SGC no suministrd los precios publicados para
carbones térmicos de 11 600 BTU. Consecuentemente los embarques con poder calorifico
superior a 11 450 BTU y que tienen como precio de referencia y ajuste este precio tienen
una estimacion de ajuste por poder calorifico basado en el precio de 11 340 BTU.

Debido al cambio en los precios de referencia del Contrato para la liquidacion de regalias y
compensaciones (de precios spoi a precios rezagados) las diferencias en el tiempo se

pueden compensar parcialmente. No necesariamente las diferencias de los valores
dinerarios crecen en el tiempo.

Por altimo se debe tener en cuenta que los resultados se presentan teniendo en cuenta los
ponderadores del precio de referencia v que se resumen en la siguiente tabla. En la
columna [APP se muestran los ponderadores definidos en el Otrosi No. # para el Periodo de
Transicion® y aplicables durante el periodo 2010. En la columna [B] se muestran los
ponderadores inicialmente aplicados para el afio 2011 y con base en los cuales se muestran
los calculos iniciales de este documento. Adicionalmente en la columna [C] se muestran
los ponderadores definitivos aplicables al afio 2011 v que dan lugar a un ajuste de las
regalias para el afio 20117,

Tabla 12. Ponderadores para el precio de referencia

[A] [m] ]
Ram (meses) Periodoe de mansicion Ao 2011 Ano 21
o Ajusiado
De Da® meses EEEE ZRE0 [TE]
Mis de } meses y hasta 6 meses 1333 16,16 0926
Mis de 6 meses y hasta 9 meses 334 558 G604
Mis de 9 meses v hasta 12 meses 0,00 i, 0% 4,204
Mis de 12 meses v hasta 15 meses 0,00 1022 5,341
Mis de 15 meses 0,00 1286 57,216
Total 10,00 100,80 10,00
Fuente: SGC
VIILB. Cambios en las variables base de liquidaciones y compensaciones.

Los cambios implantados en la liguidacién tuvieron impacto en las variables base de
cilculo y consecuentemente en los valores dinerarios.

En la siguiente ilustracion se muestra las diferencias en los precios de referencia. Por un
lado se muestra la evolucidn durante el periode 2009 — 2011 del precio FOB (precio de
liquidacion antes del Otrosi No 8) que refleja los valores spor del mercado y que muestra un
incremento sostenido desde el tercer trimestre del afio 2009. De otro el precio de referencia
con rezagos (precio de liquidacion después del Otrosi No.8) para el periodo 2010 - 2011 y
que refleja los dos periodos contemplados en el contrato, el afio 2010 periodo de transicidn,
que pondera los precios hasta de 9 meses previos y el afio 2011 que pondera precios hasta
de 18 meses previos.

2012-00591
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Tustracion 29. Evolucion comparativa de los precios de liquidacion 2010 - 2012
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Fisente: SGC

Teniendo en cuenta que previe al cambio derivade del Otrosi No 8 los precios se
incrementaron, el valor del precio con rezagos es menor durante el periodo 2010 - 2011
como se muestra en la siguiente tabla.

Tabla 13. Comparatives precios de referencia 2010-2011

Fecha Precio PdeRk %
FOBE
032000 5870 M1 9L1R%
062010 7447 5643 TR78%
W0 TAS4 6132 BOUII%
122000 SRDG GRTE TR
032001 10BES 6075 5591%
062001 I0BEX 6431 59.09%
OHZ0I1 10938 41T 6T6B%
122001 9789  B5.5) BTAT%
Fuente: Ciloulos propics con base en informacién de SGC
Cifras en dilares

Como se ha mencionado previamente otro cambio importante con efectos econdmicos se
relaciona con la tabla de compensacion para ingresos brutos. Esta compensacion asociada a
pagos por precios altos combina el efecto de un menor precio de referencia, como se
muestra en la anterior tabla, como la actualizacion de los valores de la tabla.

Los dos efectos se muestran en la siguiente ilustracién al compararse en un grifico de

barras el precio de referencia y en las lineas el limite inferior de precios inicial para el pago
de compensacion cuya actualizacion represento un incremento de USD 22 dolares.

Hustracidon 30. Variables Base Ingresos Brutos
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Fuente: Ciéleubas propéas com base en informacian de SGC

VILC. Efectos econdmicos en el pago de Regalia Basica.

Se muestra en la siguiente tabla el efecto de la aplicacion del Otrosi No 8 durante el periodo
2010 - 2011 y que se explica por la diferencia de precios utilizados, Columna [2] Precio
FOB antes del Otrosi No. 8 ¥ Precio de Referencia Columna [4] después del Otrosi No.8.

Tabla 14. Comparativo liquidaciin Regalia Bisica

[1] [2] [BE*2]*7 6% [4] [SE(*4]*7.6%
Afio . Tontladas Procio Regalias Preciode  Regalias
Calendario 1"™ Embarcadas FOB UsD M Referencia . S0 M
{Antcs de Otrosi No. 8) {Owrosi No. 8)
2010 1 1307083 3870 5.831 sS40 5376
010 2 LTI96IT 7447 9.733 56,43 7375
2010 3 1936684 7654 11.266 61.32 9.026
010 4 139215 8806 £.596 68,78 6.948
2011 1 1280729 10865 10576 60.75 5913
2011 2 L.566.801 108,83 12.959 6431 7.657
2011 3 2026167 109.58 16.874 7417 11.421
2011 4 2207443 9789 16.423 85.53 14.348
Total 92559 68.064

Fuente: Cilculos propics con base en informacién de SGC

Los walores presentados reflejan una diferencia entre la columna 3, que refleja la
liquidacion antes del Otrosi No. & y la columna 5, liquidacién segin Otrosi. No 8 de USD
24.5 millones.
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VIILD. Efectos economicos en el pago de Regalia Adicional.

Como se menciond previamente en este pago de Regalia Adicional solo se contemplaron
cambios para cantidades embarcadas superiores a ocho millones de toneladas. Teniendo en
cuenta, como se muestra en la siguiente tabla que el valor mencionado, las diferencias
presentadas solo reflejan el menor precio de referencia utilizado y alcanzan un valor de
USD 10.0 millones.

Tabla 15. Comparativo de liquidacion Regalia Adicional

(1 2] 3] [41=11*(21*(3] (5] (6)  [7H1*5)%(6)
. : 5 Regalias = Regalias
iy o e Mg USD M Precio Regalia  yyop
s e e {Antes de Otrosi No 8) 5 (Otrosi No 8)
21 6.334.763 7470 333% 15.781 60,06 3.33% 12.688
22 6.358.481 105.60 3.36% 22.551 73.10  3.36% 15.610
Total 38.333 28.299
Fuente: Cilculos propios con base en informacién de SGC
VIILE. Efectos economicos en Compensacion Por Ingresos Brutos

Finalmente se presenta las diferencias en la cuantificacion de la Compensacion Por
Ingresos Brutos tanto en su componente fijo como en su componente variable.

En la columna [3] se presenta el total de las regalias que hubieren sido pagadas sin la
modificacion del Otrosi No.8 y que alcanza un pago total de USD 66.05 millones.

Por su parte en la columna [6] se muestra la liquidacion resultante de la aplicacion del
otrosi no. 8 que determina un pago de USD 3,99 millones y que resulta en una diferencia
antes y después del Otrosi No. 8 de un valor de USD 62,06 millones.

Tabla 16. Comparativo de liquidacion de la Compensacién por Ingresos Brutos

. n (2] [31H11+2) (4] (5] [6]=[4]+(5]
cm::omm Trim. Comp Var. Comp Fijo Comp  Comp Var. CompFijo  Comp

2010 1 432 811 1.243 0 0 0
2010 2 3.111 1.806 4916 0 0 0
2010 3 4.005 2.034 6.039 4 0 4
2010 4 4.662 1.396 6.058 63 26 88
2011 1 7.789 1.345 92.124 0 0 0
2011 2 9.563 1.645 11.208 13 0 13
2011 3 12.558 2,127 14.685 74 166 240
2011 4 10.456 2318 12.774 715 553 1.269
52.576 13.481 66.057 869 745 1.614

Fuente: Cilculos propios con base en informacion de SGC
Cifras en Miles de dolares

VIILF. Resumen de efectos economicos

Se muestra en la siguiente tabla el resumen de las diferencias para el periodo 2010 - 2011
usando los ponderadores inicialmente calculados para el afio 2011, De acuerdo al otrosi
No. 8 la liquidacion en el periodo 2010-2011 (columna [2]) alcanza un total agregado para
el periodo de USD 108,16 millones mientras en la columna [1] se muestra la liquidacion
antes y que alcanza un total de USD 196,9 millones.

El agregado de la diferencia para el periodo v que se muestra en la columna [3] alcanza un
total de USD 88,7 millones.

Tabla 17. Resumen de efectos dinerarios de la firma del Otrosi 2000 - 2011

(1] [2] [3]
Antes Otrosi Ne. 8 Diferencia
USD M USD M USD M
Regalia Basica
2000 357 BT T4
2011 568 303 175
Total 926 6H, 1 M5
Regalia Adicional
2000 158 127 EA
2011 el ] 156 69
383 43 10,0

Compe nsacidn Ingresos Brutos

0o 183 01 182

2011 478 15 463

66,1 16 644

Total 1969 980 9.0

Fuente: Céloulos propics con base en mformacian de SGC
Cifras en Millones de dolares

2012-00591
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X. Conclusiones

Para Prodeco la suscripeion del Otrosi permitio 1) el incremento en el nivel de inversion, 11)
un aumento en el nivel de produccion y 111) un incremento en el total de reservas a explotar,
valores que estan representados en el PTI que suseribio en el afio 2010 y que indica que la
produccion llegara a niveles de 14,2 MMt al afio.

En la teoria, las modificaciones estaban orientadas a permitir la reduccion de las tasa de
regalia adicional, para habilitar un mayor volumen de produccion, lo que en la prictica
conduciria a generar mayores ingresos para la MNacion, al aplicar una menor tasa sobre
mayores cantidades explotadas.

Sin embargo, la modificacion contemplo otros cambios que dependian de la ejecucion del
contrato. La implementacion del precio de referencia, calculado con precios rezagados, en
una coyuntura de precios al alza, generd que automaticamente la Nacion dejara de recibir
los mismos ingresos, al liquidar las contraprestaciones con precios mas bajos. Igualmente,
la actualizacion de la tabla de precios de las Compensaciones por Ingresos Brutos, condujo
a que en la prictica se presentara un menor pago por ese concepto.

Para la Wacién, un analisis parcial basado solamente en el incremento de produccion,
muesira un efecto positive en el valor de las contraprestaciones (Fegalia Basica y Regalia
Adicional). Sin embargo, cambios igualmente contemplados en el Otrosi, como el precio
de referencia y la modificacion de la Compensacion de Ingresos Brutos, hacen que durante
la ejecucion del contrato, no se haya dado un mmcremento en los mngresos. El estudio
adicionalmente concluye, basado en la construccion de diferentes escenarios, que
probablemente el incremento en los ingresos no se dard, de tal manera que los beneficios
proyectados, base de la motivacidn del Otrosi, no se materializarin durante lo que resta de
ejecucion del contrato,

Por su parte, las modificaciones relacionadas con los precios, tuvieron un efecto que en el
corto plazo, especificamente para los afios 2010 v 2011, resultaron negativos para los
ingresos de la Nacion, Efectivamente, la incorporacion del Precio de Referencia, calculado
como producto de la aplicacion de precios rezagados de trimestres anteriores, segun unos
ponderadores aprobados por las partes, generaron menores ingresos toda vez que el precio
spot mostraba una tendencia al alza, mientras el nuevo precio, incluia rezagos mas bajos.

Rin emhbargn, el eonceptn de precing rezagadne reculta en el mediann v largn plazn
razonablemente concebido, toda vez que la tendencia de los precios puede cambiar, con lo
que a precios spot bajos, las regalias se I1qu|l:lar|an a precios rezagados mis altos por un
tiempo. Lo anterior se identifica como un riesgo tipico de la actividad comercial.

De la misma manera, el incremento en los precios de la tabla de precios represento que la
Nacion dejara de recibir ingresos adicionales cuando los precios se fueran de hasta USD
59.94 por tonelada, cuando antes recibia si el precio fuera mayor de USD 40.

Adicionalmente se concluye, basado en la construccion de diferentes escenarios, que
probablemente el incremento en los ingresos no se dara, de tal manera que los beneficios
proyectados, base de la motivacidn del Otrosi, no se matenalizarin durante lo que resta de
gjecucion del contrato.

1.11. Objecion al dictamen realizado por Valora Banca de Inversion, realizada por KPMG
Advisory Services, quien fue contratada por la sociedad demandada (carpeta digital 22.6):
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Inconsistencias en supuestos de modelacion aplicados por Valora en su Peritazgo

8 Valora realiza comparacién de escenarios basados en situaciones que no pueden ser
comparables. En primer lugar el escenario de 10 millones de toneladas, con 254 millones de
toneladas, depende de la aplicacién del Otrosi 8, por lo que no es un escenario factible y por lo
tanto incorrecto. En este caso Valora intenta afirmar la no necesidad del Otrosi 8 con un
escenario que implica la aplicacién del Otrosi 8, lo cual es contradictorio. En segundo lugar,
asume un escenario con la posibilidad de que un tercero entre a explotar el carbon que Prodeco
no extraeria, en caso de que no hubiera hecho la expansion, lo cual es hipotético y por lo tanto
no puede asumirse como un escenario a tenerse en cuenta en la afirmacion de que la Nacidn
gana o pierde. Adicionalmente, este escenario implica que el tercero no incurrird en inversién
adicional y que entraria voluntariamente en condiciones de desbalance economico con la
Nacidn, lo cual no es logico en términos financieros y econémicos para ningin inversionista. Si
a Prodeco no le resulta viable, es muy probable que a un tercero tampoco lo sea, inclusive
cuando el tercero no tenga que incurrir en inversiones adicionales, lo cual tampoco es probable
que suceda.

m Adicionalmente, Valora omite en su Peritazgo los argumentos de fondo que sustentan la
necesidad del Otrosi 8, lo cual es incorrecto, pues para desestimar la necesidad del Otrosi 8,es
necesario conocer y presentar las condiciones econémicas que conllevan a la presentacion de los
argumentos, es mds, omite que existia una controversia juridica con respecto a los precios de
referencia y contraprestacion de toneladas adicionales, que conllevan a una reduccién de los
ingresos. Por lo anterior la afirmacién de Valora, asociada a un mayor beneficio que la Nacién
hubiera tenido si se hubiera mantenido el Contrato sin el Otrosi 8, es cuestionable. De la misma
manera, Valora no presenta las razones por las que se dio ¢l Otrosi 8, por lo que omite que el
Otrosi 8 también buscaba un balance econémico entre Prodeco y la Nacién; dado que las
condiciones econdmicas antes del Otrosi 8 eran desfavorables para Prodeco en términos
econémicos y financieros, y no harian viable la expansion para Prodeco. El omitir este hecho
indica que Valora tiene una presentacion parcializada de las razones por las que se dio el Otrosi,
por lo que no es acertado que concluya que la Nacién pierde cuando no sabe, o por lo menos no
presenta, cuil es la posicion de Prodeco con cualquiera de los escenarios que plantea.

m Mas ain, Valora considera en su presentacion de retornos futuros de la Nacion, escenarios que
no estdn ajustados con las consideraciones dadas antes y después del Otrosi 8. Por lo que sus
resultados no pueden ser considerados como concluyentes al caso que nos ocupa y por lo tanto
sus conclusiones son incompletas y por ende conllevan a apreciaciones incorrectas del caso.
Valora realiza sus conclusiones basadas en aumento en precio, sin embargo, omite que los costos
también aumentan, tanto por la volatilidad de los costos de los insumos aplicados en la
produccion de Prodeco, como también, por el aumento en las distancias y profundidad que se da
por el aumento de la produccion con la expansién y los costos de transporte a puerto desde la
mina. La omision de este punto no sélo demuestra que las conclusiones de Valora no consideran
el efecto para Prodeco, sino que también, demuestra que Valora desconoce las implicaciones
ccondmicas de una expansion minera, ya que asume que la expansion solo tiene impacto en las
cantidades a explotar y no en los costos asociados a la expansion. Por lo anterior sus
proyecciones basadas en retornos futuros son incompletas e incorrectas para el caso que nos
ocupa

Inconsistencias en temas metodoligicos y de informacion en el andlisis de Valora

De acuerdo con el andlisis de Valora, y la metodologia aplicada encontramos que esta es incorrecta
en términos estadisticos y presenta problemas de adecuacion a las conclusiones que plantea Valora
en su Peritazgo, las cuales presentaremos con mds detalle a continuacion

® Las proyecciones realizadas por Valora, aplicadas para definir el beneficio futuro de la Nacion,
no contienen supuestos que sean consistentes con su objetivo de presentar las variaciones futuras
del precio, y por ende, los ingresos mismos de la Nacién. Por lo tanto, ¢l modelo aplicado no es
razonable dado que los supuestos usados por Valora en su aplicacién no son consistentes con el
comportamiento que intentan simular. De la misma manera, los resultados obtenidos del modelo
no generan conclusiones consistentes puesto que ¢l modelo no se ajusta de manera adecuada a
los precios que intenta pronosticar, como también ¢l hecho de que ¢l modelo planteado esta
disefiado para usarse en pronésticos de corto plazo, mientras que Valora lo aplica en ¢l
prondsticos de precios de mas de 20 afios en el futuro. Lo anterior implica que Valora de manera
cuestionable aplica un modelo estadistico que no es aplicable y vilido para la serie de precios
qQue intenta pronosticar, lo que conlleva a que las conclusiones obtenidas de este modelo sean
cuestionables al punto de que no puedan definir de manera precisa el rango de probabilidades
que intenta demostrar.

u  Sobre el punto anterior, encontramcs inconsistencias en cuanto al método aplicado cn la
presentacion de sus conclusiones dado gue:
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o En primer lugar, Valora presenta sus conclusiones con base en modelos de simulacién
de probabilidades, que consideran condiciones de precios que no son ajustados de
manera correcta a modelacién de commodities, como lo es el precio del carbén. Sobre
este punto consideramos que Valora no es consistente cn sus conclusiones ya que: i) un
modelo probabilistico no es concluyente salvo el caso en que pueda ser verificado y
validado en los datos presentados, en otras palabras, cuando este pueda ser evaluado en
cuanto a su desempeiio en la prediccion, lo que en el caso que nos ocupa, el modelo
debe ser evaluado en su desempeiio a lo largo del horizonte de expansién de la mina
con cifras reales. Si el modelo es aplicado en una serie de 20 afios y no tiene validacién,
su resultado pierde consistencia y llega al punto de la especulacién, lo cual por obvias
razones no puede ser considerado como objeto de conclusién sobre un beneficio futuro
para la Nacion; ii) la consistencia de un modelo de simulacién de precios de
commodities sin evaluacién exhaustiva de las condiciones de series de tiempo
estadisticas asociadas al prondstico esperado, solo conlleva a malinterpretacién de
resultados y a un posible error de modelo, que consiste en afirmar que los resultados de
un modelo son concluyentes cuando no se tiene los conceptos claros de entrada, lo que
en otras palabras implica, que si la entrada del modelo es inadecuada, la salida del
mismo no puede ser considerada como adecuada; y iii) los modelos probabilisticos son
herramientas de ayuda en toma de decisiones, sin embargo, estas no pueden ser
consideradas como herramientas de decision de inversién, dado que las variaciones en
un cjercicio de modelacion deben adecuarse a una realidad concreta de negocio, y el
proyectar valores o precios en base a expectativas de probabilidad generan
incertidumbre sobre la historia conocida del modelo, por 1o que en vez de generar
ayudas al inversionista, podrian generar distorsiones sobre sus expectativas de negocio.

o En segundo lugar, Valora no considera las dos partes en disputa en sus argumentos y
situacién, por lo que las conclusiones extraidas de su modelo son parcializadas hacia un
punto de vista. Principalmente sobre este punto, Valora asume que las condiciones de
modelo de negocios de Prodeco implican; i) que las reservas de carbén pueden
extraerse sin recurrir a inversion adicienal y a mayores costos de produccién, lo cual no
es racional dado las caracteristicas propias de una mina. Cuanto mayores son las
reservas, mayores son las distancias y las necesidades en insumos para poder llegar al
material a ser extraido; ii) los costos de los insumos no sélo aumentan por aumento en
las toneladas a ser extraidas sino a las condiciones de los precios de estos insumos. Es
natural que si la expectativa de modelo sobre los Precios del carbén aumente los costos
de produccién deben tener un tratamiento similar, dado que estos costos estdn
correlacionados con los precios de! petrdleo, al igual que el precio mismo del carbén.
Por lo que no considerar este impacto en los modelos es un resultado parcial y por ende
incorrecto; y iii) Valora no considera que se debe mencionar la situacion de Prodeco
sobre las condiciones que motivaron el cambio en el Otrosi 8, lo que implica que
Valora omite ¢l hecho de que para que se hicicra viable la expansién y se solucionaran
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las controversias era necesario el Otrosi 8, por lo que Valora no puede concluir sobre
las condiciones del Otrosi § sin mencionar la posicion de Prodeco, puesto que esto
implicaria que Valora desconoce las razones de fondo que motivaron el Otrosi 8, y por
ende no puede concluir adecuadamente sobre los impactos del mismo.

© En tercer lugar, Valora considera inadecuadamente que cualquier escenario de
comparacién debe considerar la misma cantidad de carbén, sin embargo, sobre este
punto debe partirse de las condiciones conocidas y aprobadas antes del Otrosi 8. El
comparar un escenario de produccién con 254 millones de toneladas sin el Otrosi 8 es
parcializado ¢ incorrecto, dado que este ejercicio no hubiera sido vilido dado que la
expansién no se hubiera realizado. En otras palabras, Valora esta presentando [a
comparacién de-un escenario real (que de acuerdo con nuestras conclusiones la Nacion
tiene un incremento de su beneficio future), frente a un escenario que no puede ser

condiciones de beneficio futuro, no sélo de Prodeco sino de la Nacién misma. Lo que
implica que Valora condiciona sus conclusiones a una comparacién que no tiene
sustento en las necesidades mismas de su andlisis, dado que define que la Nacién podria
verse perjudicada por la realizacion de un escenario que en la préctica no se pudo haber
realizado. Por lo que su afirmacién de que la Nacién pierde no es consistente con las
implicaciones econémicas de fondo del ejercicio que se plantea ¥ por ende su resultado

final y las conclusiones que se desprendan del mismo no son consistentes y por ende
son cuestionables.

8 De acuerdo con lo anterior ¥ teniendo como partida el cjercicio que intenté plantear Valora, y
considerando las inconsistencias antes presentadas, se realizé un modelo de simulacion para
evaluar la razonabilidad del método frente A nuestros conclusiones presentadas en el Documento
del 15 de abril de 2013, esto con el fin de analizar las conclusiones de Valora a la luz de aplicar
los conceptos y escenarios que sean adecuados para este fin, es decir, analizar i las conclusiones
de Valora se mantienen si no hubieran tenido las inconsistencias y la presentacion de la
informacién incompleta en sy andlisis,

Sobre este punto hacemos la aclaracion que aunque dicho modelo no puede ser concluyente en si
mismo, puesto que s un ejercicio de simulacion basado en probabilidades que estdn en el
mundo de la suposicion y no en el estudio de las cifras reales, el andlisis se realizé para evaluar
las conclusiones obtenidas por Valora por este método, y comparar con los resultados que se
hubieran obtenido si Valora hubiera considerado los supuestos Y escenarios correctos para este
fin, Las conclusiones que se deriven del modelo que resulte de este ejercicio son
complementarias a los andlisis presentados en nuestro Documento del 15 de abril Y, por lo tanto,
no pueden considerarse como resultados absolutos en si mismos. Esta consideracion es
precisamente una inconsistencia derivada del andlisis de Valora, ya que Valora presenta los

resultados de su modelo en su Peritazgo como si fueran conclusiones absolutas de las
condiciones detris del Otrosi 8.

Sobre los resultados del modelo podemos afirmar que la Nacion tcllt!r.’x un aumento en sus
beneficios futuros con el Otrosi 8, en términos probabilisticos y medida a través de la variacion
del VPN de todo el proyecto a lo largo de su periodo de cjccucn?n.. 'Ia Nacidn se vera mds .
beneficiada que Prodeco con la aplicacién del Otrosi 8. La cgndlclon de que existe un beneficio
mutuo con la aplicacién del Otrosi 8 es vilida, siendo la Na.mén, ¢l mayor bc'ncﬁclano de la
misma. La Nacién obtendria un mayor beneficio con la aplicacion del Otrgsu 8, que en el caso
que no se hubiera realizado la expansién y no se hubiera acordado el Oiro;u 8, lo cual es
consistente con los andlisis incluidos en nuestro Documento del 15 de abril de 2013,

Conclusion general

De acuerdo con el andlisis realizado en este Documento, concluimos que el Peritazgo de Valora,
Es incompleto y contiene errores en sus apreciaciones y conclusiones dado que presentan
inconsistencias en los supuestos de modelacién aplicados y en aspectos me!odoldglc9s, asf como
uso de informacién incompleta, por lo que las conclusiones que se d.esprendcn del mismo son
cuestionables. Consideramos que no sélo Valora afirma de manera incompleta sobre el
beneficio futuro de la Nacién, sino que también, incon'ecla‘mcnlc asume supuestos que no
pueden ser aplicados en la comparacion que intcntar} definir, asi que las conclusiones que se
desprenden de su Peritazgo son incompletas y cuestionables,

1.12. Dictamen pericial emitido por KPMG Advisory Services LTDA _consistente en un analisis
financiero del otrosi No. 8 del contrato 044 de 1989 (carpeta digital 22.6):
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Analisis del beneficio econémico de la expansién para la Nacién
con el Otrosi 8

Tal y como se presenta en la Seccién anterior, el Proyecto de Expansion sélo era viable con la firma
del Otrosi 8. A continuacion vamos a explicar cémo este Proyecto de Expansion generara
beneficios tanto para Prodeco como para la Nacién. Para este fin hemos procedido a comparar el
VPN de las contraprestaciones a pagar en las Proyecciones Financieras con el VPN originado en el
Proyecto de Expansion, cifras que presentamos en el siguiente cuadro:

Cuadro 10. Comparacion de VPN del proyecto y de las contraprestaciones para el Proyecto de
Produccion Anterior al Otrosi 8 y el Proyecto de Expansion (cifras expresadas en miles de dolares)

- VPN VPN
Escenario = : — : valoracion contraprestaciones
ls’roycclo de Produccion Anterior al Otrosi 8 sin otrosi 187,316 356,991
Proyecto de Expansién con otrosi § 230,407 561,172
Diferencia 43,091 204,181

Fuente: KPMG, Elaboracion propia basado en las proyecciones. MT: millones de toneladas

Del cuadro anterior obtenemos las siguientes conclusiones:

Conclusion 1. Con la firma del Otrosi 8, se produce un beneficio econdmico tanto para
Prodecao cono para Ingeoninas., pero el beneficio es significativamente mayor para

Ingeominas

Tal como se observa en el Cuadro 10, el VPN del Proyecto de Expansién con el Otrosi es de
230 millones de ddlares, importe superior al VPN que hubiera obtenido Prodeco con el
Proyecto de Produccion Anterior al Otrosi 8. Por consiguiente Prodeco resulta beneficiado
en términos economicos con el Proyecto de Expansién con la firma del Otrosi 8.

Asi mismo este Proyecto de Expansién con el Otrosi 8, también beneficia a Ingeominas ya
que el VPN de las contraprestaciones que cobrari durante la duracién del proyecto pasarin de
356 millones de délares a un VPN de 561 millones de délares. Es decir Ingeominas, veria

aumentado su beneficio por concepto de VPN de contraprestaciones en unos 205
millones de délares.

Adicionalmente a lo anterior, encontramos que el beneficio obtenido por Prodeco es menor
en casi tres veces que ¢l aumento del beneficio obtenido por Ingeominas por concepto de
contraprestaciones. Este beneficio se ve representado tanto por volumen como por cantidad
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Grifica 3: C omparacion de contraprestaciones q pragar considerandp ef escenario de expansién con
el Otrosi § Y el escenario base.

Comparacién de regalias con Otros; g Y sin expansién
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Fuente: KPMG, elaboracicn propia basada en las proyecciones de Prodeco,

La parte sombreada en azy| muestra el efecto de |as regalias y contraprestaciones para Ja
Nacion con Ja eXpansion que se hizo viable, en términos econdmicos, con el Otrosi 8. Se
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Conclusion 2: El beneficio

generado para Prodeco con la expansion

Con el Proyecto de Produccion Anterior al Otrosi 8, Prodeco habria tenido que pagar unas
contraprestaciones, medidas en VPN, por un valor equivalente a 1.91 veces ¢l VPN de los
retornos de la Mina Calenturitas, Con el Proyecto de Expansién, y con el Otrosi 8, se estima
que Prodeco tendrd que pagar Contraprestaciones, en VPN, por un valor de 2.44 veces el VPN
del proyecto. El aumento de 1.9 a 2.44 veces implica que con el Proyecto de Expansion, el
aumento del VPN de la mina es proporcionalmente menor al aumento del VPN de las
contraprestaciones, en otras palabras, la Nacién recibe un mayor beneficio con la expansion
en el VPN de sus contraprestaciones, que Prodeco en el VPN de su Proyecto de Expansién.

Igualmente, con la ejecucion del Proyecto de Expansion con el Otrosi 8, el incremento el
VPN de las contraprestaciones es de 57% con respecto al Proyecto de Produccion Anterior al
Otrosi 8. Sin embargo el aumento del VPN de la mina que tiene Prodeco es del 23%. Lo
anterior implica que la Nacién obtiene un incremento de sus beneficios en casi tres veces
el aumento de los beneficios que recibe Prodeco con Ia realizacion de Ia expansion y el
Otrosi 8.

El beneficio presentado anteriormente hace referencia al beneficio estimado con los precios y
condiciones de mercado dadas en el afio 2009, durante el momento de la negociacion del Otrosi 8.
Las variaciones de precios posteriores (a condiciones actuales de mercado) hacen que el beneficio
recibido por ambas partes aumenten en el tiempo, por lo que no existe forma en que Prodeco se
beneficie mds que Ingeominas con la aplicacion del Otrosi 8.

Adicionalmente, las condiciones con Jas que se modelaron las proyecciones financieras se hicieron
con un escenario razonable de precios y costos, basado en la informacién histérica y disponible en
dicha época,

El aumento del volumen de produccién y el incremento en la duracion del tiempo de explotacion de
la mina, solo se traduce en un beneficio para la Nacion; dado que sin la expansion, la Nacion no
hubiera recibido los mismos beneficios, a pesar de que el precio pudiera llegar a ser mayor al precio
actual de mercado.

Las diferencias que se pueden generar en las regalias del corto plazo, como consecuencia de las
modificaciones del Otrosi 8, son temporales, pero un andlisis econdmico financiero razonable e
integral de los efectos del contrato debe hacerse por la totalidad del mismo y no aisladamente por
los primeros afios. Por Io tanto, del mencionado andlisis se concluye que la celebracién del Otrosi 8
se traducen en un beneficio para la Nacién y la viabilidad financicra del proyecto para Prodeco.

® Ladefinicién del Otrosi 8 contempla la ejecucion de un programa de expansién de la mina
Calenturitas, la cual tiene un plan de explotacién de un horizonte temporal de 20 afios. El asumir
que el Contrato tiene perjuicios a Ja Nacién sin considerar lo esperado en produccién en estos 20
aios y la viabilidad resultante es inconsistente y perjudicial para Prodeco y la Nacion, Los
proyectos de inversién, como el de a expansion de la Mina Calenturitas, tienen un mayor costo
de inversion en los primeros periodos de del proyecto Y mayor retorno en los periodos de largo
plazo, asumir que el Otrosi § es negativo para la Nacion ¥ que por ende debe ser replanteado, tal
¥ como lo afirma Valora, es inconsistente puesto que la Nacién y Prodeco dejarian de recibir los
ingresos futuros habiendo recibido la carga de los costos de inversion de los primeros periodos
de inversion del proyecto.

12.  Analisis de las implicaciones de Ia aplicacién del Otrosi 8 en las
contraprestaciones para la Nacién

En esta seccion se presenta un anilisis, en términos de délares corrientes, de las implicaciones
econdmicas y financieras que tuvo la aplicacién del Otrosi 8, en las coniraprestaciones econémicas
a pagar por parte de Prodeco.

Como se menciond anteriormente en la Seccién 9, las modificaciones presentadas en el Otrosi 8
tienen un efecto de aumento de las contraprestaciones a pagarse en el término del contrato minero
por efecto del Proyecto de Expansion que se hizo viable debido a las mencionadas modificaciones.

Dz acuerdo con lo anterior, con base en las proyecciones que Prodeco efectud en la época previa a
la firma del Otrosi 8, podemos afirmar que las contraprestaciones a pagar por parte de Prodeco
durante todo ¢l proyecto minero como resultado del Proyecto de Expansién son sustancialmente
mayores que las que se pagarian si no se hubijera acometido dicho Proyecto de Expansidn.

Como se mencioné en la Seccién 8, para Prodeco no hubiera sido viable en términos econémico
financieros realizar el Proyecto de Expansion sin la firma del Otrosi 8. De la misma manera, en la
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que recibird la Nacién, encontrando que la Nacién recibird a largo plazo un beneficio mayor que
Prodeco, en casi tres veces el valor del VPN del Proyecto de Expansién y mayor al beneficio que
hubiera recibido si no se hubiera hecho la Expansion,

Lo anterior implica que tanto Prodeco como Ingeominas se beneficiaron con el Proyecto de
Expansién y la firma del Otrosi 8. Prodeco auments su produccién con un proyecto viable, en
términos econdmicos y financieros, mientras que la Nacién aumentara sus contraprestaciones
econdmicas, en proporcién superior a la de Prodeco,

Sin el Otrosi 8 (y por ende sin expansién), no era razonable desde el punto de vista econdmico-
financiero que Prodeco hubiera realizado la expansién, dado que le resultaba inviable en términos
econdémicos y financieros realizarla, por lo que la Nacion no hubiera recibido las contraprestaciones
generadas por el aumento del volumen de produccion de la Mina,

A continuacién se analiza el valor, en términos corrientes, de las contraprestaciones que recibir la
Nacién durante el periodo total del contrato minero con base en las proyecciones estimadas con la
informacién existente antes de 1a firma del Otrosi.

El mencionado andlisis cubre el beneficio que recibiria la Nacion sin el Proyecto de Expansion ysu
comparacion con el beneficio que recibird con la ejecucion del mencionado Proyecto,

En el siguiente cuadro se presenta la comparacién de Jas contraprestaciones que la Nacién recibiria
si no se hubiera realizado el Proyecto de Expansién, frente a las que recibird con la expansion; de
acuerdo a dos escenarios de precio promedio del carbén durante la vida del Contrato: i) un precio
igual a 55 délares por tonelada, que fue el proyectado para las estimaciones econdmicas efectuadas
antes de firmar el Otrosi 8, Y ii) un precio de carbén similar al promedio del precio actual del
carbén, igual a 75 délares por tonelada,

Cuadro 17. Comparacién de las contraprestaciones con Y sin la expansion. (C ifras expresadas en
miles de délares corrientes)

Concepto Precio 55 USD Precio 75 USD

Proyecto de Produccion Anterior al Otrosi 8 sin Otrosi 8 723,826 1,184,741
Proyecto de Expansion con Otrosi § 1,486,097 2,120,009
Diferencia 725,838 874,014

Fuente: KPMG claborado con informacion suministrada por Prodeco.

Del anterior cuadro podemos concluir que en un escenario en el que el precio promedio del carbén
durante la vida del Contrato sea de 55 délares la tonelada®, si no se hubiera firmado el Otrosi 8 y
por ende no se hubiera hecho la expansion de la mina Calenturitas, la Nacién hubiera de!ado de
recibir 725 millones de délares por concepto de contraprestaciones durante t9do el tcrn}ino
del Contrato. Con un precio de 75 délares por tonelada, precio similar al prom?dlo del carbon de
los Gltimos dos aios, las contraprestaciones que dejaria de recibir la Nacién serian de 874 millones
de délares. Lo anterior sin contar con el Impuesto de Renta que hubiera recibido la Nacion, .
(estimado en 657 millones de dolares), el Impuesto de Valor Agregado, el I.n}puesto devlnduslrm y
Comercio, los posibles aportes parafiscales, el aumento del empleo en la regién de la sza ,
Calenturitas, como también la contribucion en el crecimiento del PIB por aumento en la inversion

extranjera directa.

Lo anterior implica que definitivamente la Nacién se beneficia de la firma del O!rqsi 8ydela
expansion de la mina, por las mayores contraprestaciones que recibird durante la vida del proyecto.

. . s
1.13. Testimonio de Carlos Gustavo Arrieta Padilla, asesor juridico de PI‘Odel(.ZO e. n rtIeIIIaVS dI,e
. d.erecho minero, quien sef alé que el tema de las regalias y la manera de liquidarlas venia
4
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siendo materia de conversacion entre las partes y fueron las partes las que optaron por
celebrar un acuerdo de compromiso dentro del cual se preveia un periodo de negociacién
directa (carpeta digital 22.5).

1.14. Testimonio de José Fernando Ceballos Arroyave, director técnico del servicio minero,
empleado de la demandante, quien senald que a comienzos de 2009 Ingeominas suscribio
un acuerdo compromisorio con Prodeco tendiente a revisar algunos puntos del contrato de
gran mineria de carbdn suscrito entre el Estado y dicha empresa, para lo cual conformé un
grupo de personas expertas en el area técnica, para lleva a cabo las diferentes reuniones
en donde se analizd de manera permanente el tema. Dichos funcionarios y contratistas
estaban adscritos a la subdireccién de fiscalizacion y ordenamiento minero y eran quienes
hacian seguimiento al cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de la
referencia. Expresamente senal6 (carpeta digital 22.5):

(...) Es asi como a través de dicho grupo se presentaban los avances respectivos de la
negociacion ante el consejo directivo de la entidad, en la cual su presidente es el Ministro
de Minas y Energia, quien es una persona conocedora del sector minero colombiano y quien
permanentemente estuvo al tanto de la negociacidon y presentaba sus recomendaciones
sobre el particular, adicionalmente en todo el proceso de negociacidén estuvo presente y
enterado de manera pormenorizada de las acciones adelantadas el Director General de
Ingeominas de la época, quien igualmente efectud el direccionamiento respectivo. Es
necesario resaltar que el grupo de profesionales al que me he referido esta conformado por
la coordinadora del grupo de recaudo y distribucion de regalias, un ingeniero de minas, una
matematica y una abogada, quienes adelantaron los diferentes estudios y analisis técnicos
a los que se refiere la pregunta y quienes suscribieron el documento de viabilidad para la
suscripcion del otrosi No. 8 de 2010. (...)

1.15. Testimonio de Johnny José Campo Sanchez, financiero de Prodeco que asegurd haber
participado en 10 o 12 reuniones con Ingeominas relacionadas con la negociacion del otrosi
No. 8 al contrato 044 de 1989. Asegurd que en las reuniones a las que asistid estuvo el
equipo del departamento de fiscalizacidon de Ingeominas, personal del area financiera,
juridica, subdirectora del departamento de fiscalizacion y en algunas ocasiones el director
de Ingeominas (carpeta digital 22.5).

1.16. Testimonio de Natalia Anaya Zambrano, abogada del departamento juridico de Prodeco,
quien coincidié con que el otrosi No 8 se suscribid después de haber realizado diversas
reuniones y discutir los términos de la modificacion (carpeta digital 22.5):

(...) En el afio 2010, mas concretamente el 22 de enero de ese afio, se suscribid el otrosi
No. 8 como resultado de un proceso de negociacién largo, exhaustivo y transparente, que
se surtié por la solicitud de Prodeco de revisar las clausulas de las contraprestaciones
econodmicas habida consideracién de que estaban desactualizadas frente a la nueva
dimension del proyecto y una potencial expansion que se encontraba en estudio. (...) Esto
implica un beneficio reciproco para las partes debido por un lado a los mayores ingresos
gue podra recibir la Nacion durante toda la vida del proyecto, por los mayores volimenes
a extraerse como resultado de la expansién, dado que Prodeco, habia demostrado que
dicho proyecto no seria factible econémicamente con las condiciones anteriores al otrosi
No. 8, y por otro lado implicara un beneficio para Prodeco, ya que también espera recibir
mayores ingresos como resultado de la expansion. (...)
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PRECUNTADC: Puade usted explicar las circunstancias de tiempo, modo y
lug=, &n les que twvo origen la negociacion del Otrosi NS, CONTESTO: Enel
afic 2008, PRODECO salicitd a iNGECMINAS la revision de las clausulas de
corraprestaciones ecanomicas del Contiato N* 144-89. Mas espscificarnents
en mayo de 2003, PRCCECO presents azl Director General de INGEOMINAS
v & oil grupo de fiscalizaciéon y urdenamiento minaro en una reunion celr—;bralda
an 123 oficinas de INGEOMINAS cinco puntos que considerabsz necesanos
ralear en ralacion con las condraprestaciones da dicho contrato, a saber: 1.
L& revision de 12 formula establecida para detenminar el precio de liguidacion
de jas reondas. 2. La actualizucion de las bandas de precios a parr d2 ias
cualss LC.‘. pagaba la compensacion por ingresos brutos. 3. La adopcidn de ;fn
presio en “boca d= raina”, en remplazo d2 un precio FOB para el pago de
srohios, 4. T cambio de indicador para determinar el precio del pago de las
1-_-:_:;-1'.;1:; y 5. La limitacién de la regalia adicional a pagarse para escenarios de
nraducoion supenores a § millonas da toneladas anuales. FREGUNTADO:

PRSI BRI -

1.17. Testimonio de Oscar Eladio Paredes Zapata, ingeniero industrial que forma parte del

Consejo Directivo de la Agencia Nacional de Mineria y posterior a la suscripcidon del otrosi
No. 8 fue el Director General del Servicio Geoldgico Colombiano. Sefiald que ante los
hallazgos de la Contraloria para el afio 2011 se concluyé que debia demandarse la nulidad
del otrosi No. 8 “en cuanto que no se cumplieron los supuestos previstos para la firma del
mismo de ser una gana — gana para ambas partes, ya que para la época en que nos
encontrabamos finales de 2011 el menos valor recibido por regalias ascendian a casi cien
millones de ddlares” (carpeta digital 22.5).

1.18. Testimonio de Maria Margarita Zuleta, quien para la época de los hechos fue directora

2.

del departamento legal de Prodeco. Coincidié en el que “el proceso de negociacién inicid
en mayo de 2008 con una presentacion que hizo Prodeco al equipo de Ingeominas, reunién
en la que participd el Director de Ingeominas y el equipo de la Subdireccién de fiscalizacién.
A esa reunion le siguieron multiples comunicaciones y reuniones en las cuales participaron
los equipos negociadores de cada una de las partes, quienes fueron designados
formalmente. Ingeominas contraté para la negociacién los servicios de un abogado externo,
quien hizo parte del equipo negociador durante parte del mismo.” (carpeta digital 22.5).

Precision previa: Laudo arbitral emitido por el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones, el 27 de agosto de 2019 dentro del

proceso de arbitramento adelantado por Prodeco y Glencore® contra la Republica
de Colombia?? 11,

Prodeco inicié proceso de arbitramento contra Colombia, ante la CIADI porque con ocasion de
la suscripcion del otrosi No. 8 del contrato de la referencia surgieron diferencias entre las partes.

Las reclamaciones de la parte actora en el proceso de arbitraje obedecieron a:

9 En el afio 1995 Glencore adquirié a gran parte de Proceso, por lo que se convirtié en propietaria indirecta de los derechos de concesion sobre la
Mina Calenturitas y el Puerto de Prodeco. Glencore es una empresa multinacional de comercio de productos basicos y mineria.

10 Este caso se refiere a una diferencia sometida al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones ["CIADI” o el “Centro”]
sobre la base de (i) el Convenio entre la Reptblica de Colombia y la Confederacion Suiza sobre la Promocion y la Proteccion Reciproca de Inversiones,
firmado el 17 de mayo de 2006, que entrd en vigor el 6 de octubre de 2009 [el “Tratado” o el “TBI"], y (ii) el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, de fecha 14 de octubre de 1966 [el “Convenio del CIADI"], que entrd en vigor
para Suiza y para Colombia el 6 de octubre de 2009.

11 El laudo arbitral fue ser consultado en: laudo_espafiol.pdf (defensajuridica.gov.co)


https://www.defensajuridica.gov.co/agencia/dependencias/Documents/laudo_espa%C3%B1ol.pdf
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- La investigacién de la Contraloria General de la Republica respecto de si el Otrosi No. 8
era perjudicial para el Estado colombiano, la que derivd en una decision en la cual se
declaraba a Prodeco responsable por los danos al patrimonio del Estado (7); y

- La reclamacion presentada por la agencia minera responsable del Contrato Minero ante
los tribunales administrativos colombianos mediante la cual se solicitaba una declaracién
de nulidad del Otrosi No. 8 (8.).

Asi las cosas, en el proceso de arbitramento la parte actora solicito:

(a) DECLARE que Colombia ha incumplido los Articulos 4(1), 4(2) y 10(2) del Tratado;

(b) ORDENE que Colombia, a través de la ANM o de cualquier otra agencia gubernamental
que oportunamente se convierta en contraparte contractual de Prodeco en virtud del
Contrato Minero, continle con la ejecucién y observancia del Otrosi No. 8 y, asimismo,
que todos los 6rganos del Estado Colombiano arbitren todos los medios necesarios
para asegurar la continuacion de dicha ejecucién y observancia, y no interferir en ello.

(c) ORDENE que Colombia, a través de la ANM, procure el cese inmediato e incondicional
de los Procesos ANM con efecto de cosa juzgada;

(d) ORDENE que Colombia otorgue las correspondientes garantias y seguridades de la
GCO500 de que se abstendra de iniciar nuevos procedimientos respecto del Otrosi No.
8;

(e) ORDENE que Colombia, a través de la ANM, otorgue las correspondientes garantias y
seguridades de que se abstendra de iniciar nuevos procedimientos respecto del Otrosi
No. 8;

(f) ORDENE que, mediante restitucion, Colombia le devuelva a Prodeco el Monto de
Responsabilidad Fiscal de USD 19,1 millones501 que Prodeco pagd a Colombia el 19
de enero de 2016 en el contexto del Proceso de Responsabilidad Fiscal, y toda otra
suma que la GCO o cualquier otro érgano del Estado Colombiano o tribunal colombiano
le haya ordenado pagar a Prodeco, hasta la fecha del Laudo del Tribunal, mediante
regalias o CIB calculadas sobre la supuesta base de que el Otrosi No. 8 no sea de
aplicacién, ajustada desde la fecha de pago hasta la fecha del Laudo a una tasa anual
del 9,69%, capitalizada semestralmente;

(9) (.-)

En cuanto al proceso de responsabilidad fiscal, en el laudo arbitral se indicé que unos
meses después de la suscripcion del Otrosi No. 8, se desaté un escandalo por las supuestas
practicas corruptas en Ingeominas. A la luz de este escandalo, pero también de las auditorias
que la Contraloria habia estado realizando en Ingeominas, el 8 de octubre de 2010, la recién
nombrada Contralora General de la Republica, la Sra. Sandra Morelli, decidié formar un Equipo
Especial de Reaccién Inmediata [“Equipo de Reaccién Inmediata”], con el proposito de: “[...]
analizar la situacion que comporta un especial interés nacional y que eventualmente podria
comprometer el patrimonio publico del Estado en lo referente a las presuntas irregularidades
en el manejo contractual que INGEOMINAS le ha dado a los contratos con la Sociedad CERRO
MATOSO S.A., Sociedad DRUMMOND y Sociedad C.I PRODECO S.A.".

Por consiguiente, el 19 de octubre de 2010, la Contraloria inicid una indagacion preliminar
contra Ingeominas [“Indagacion Preliminar”]. El 30 de abril de 2015, la Contralora Delegada,
la Sra. Vargas, emiti6 el Fallo de la Contraloria, un fallo de 234 paginas que puso fin al Proceso
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de Responsabilidad Fiscal. La conclusién principal fue que, al suscribir el Otrosi No. 8, Prodeco,
el Sr. Ballesteros (Director de Ingeominas), el Sr. Martinez Torres (Ministro de Minas), y el Sr.
Ceballos (funcionario de Ingeominas que firmé el Otrosi No. 8 y que habia sido absuelto en el
proceso disciplinario), habian incurrido en responsabilidad fiscal. El fallo condend a los
acusados condenados a pagar al Estado, solidariamente, una compensaciéon por el dafio
causado, que ascendia a COP 60 MM,

La Contraloria primero determiné que, contrariamente al argumento de Prodeco, si bien el
Contrato Minero es un contrato de largo plazo, la Contraloria tenia derecho a evaluar sus
efectos fiscales en cualquier momento, sin tener que esperar a su terminacion.

La conclusion principal de la Contraloria fue que el Otrosi No. 8 no defendia apropiadamente
los intereses de Colombia: el Otrosi no formalizaba la obligacién de Prodeco de aumentar la
produccidon de la Mina, ni como ni cuando dicho aumento derivaria en un aumento de la
contraprestacion recibida por el Estado. De acuerdo con la argumentacion de Prodeco, el
aumento de la produccién se habia formalizado en el PTI 2010 — pero el Otrosi No. 8 no hace
referencia alguna a dicho documento.

La Contraloria explicd que Prodeco habia permitido intencionadamente el dano a los intereses
econdmicos del Estado, para asi obtener mayores beneficios, actuado de esa manera con dolo.
Si bien la Contraloria reconocié que cualquier contratista privado tiene el derecho de recibir
beneficios de su actividad econdmica, determind que era inapropiado que un contratista tratara
de recibir mayores beneficios en detrimento de los intereses del Estado.

La Contraloria determind que Prodeco habia puesto en funcionamiento una serie de maniobras
para pagar una contraprestacion menor al Estado.

La Contraloria también concluyd que la conducta de Prodeco luego de recibir la Primera Version
del Otrosi No. 8 era contraria a la buena fe.

La Contraloria determind que Prodeco era un “colaborador” de Ingeominas.

La Contraloria finalmente concluyd que, si bien Ingeominas no habia cumplido con sus
responsabilidades, Prodeco tampoco lo habia hecho.

La siguiente conclusion de la Contraloria fue que, durante el Periodo de Transicion (es decir,
durante el afio 2010), la Republica habia sufrido una reduccion en la contraprestacion recibida
de parte de Prodeco y que Prodeco era responsable de ello. El periodo relevante para el calculo
del dafio era exclusivamente el periodo de transicién. El Fallo de la Contraloria calculé dicho
dano como la diferencia entre el ingreso que la Republica habia recibido en virtud del Otrosi
No. 8 durante el Periodo de Transicion (es decir, durante el afio 2010) y el ingreso que habria
recibido si no se hubiera suscrito el Otrosi No. 8.

El 21 de agosto de 2015, el Contralor General de la Republica confirmd el fallo de primera
instancia dentro del referido proceso de responsabilidad fiscal.

El 19 de enero de 2016, con el fin de evitar la caducidad del Contrato Minero, Prodeco pagd
al Estado Colombiano el Monto de Responsabilidad Fiscal de COP 63 MM (USD 19,1 M), el cual
se le habia ordenado pagar como resultado del Proceso de Responsabilidad Fiscal.
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Tal fallo fue demandado ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Una vez consultado
el sistema, se encontrd6 que el proceso se adelanta bajo el radicado
25000234100020160073500 en el despacho del magistrado Felipe Alirio Solarte Maya y se
encuentra en etapa anterior a pruebas.

El Tribunal de Arbitramento, en el laudo determind que no se configuraba la excepcién
propuesta por Colombia de ilegalidad del otrosi No. 8 porque no habia causal de nulidad alguna
del otrosi No. 8, en tanto Prodeco no tergiverso la situacion econdmica del proyecto, ni ocultd
informacidn sustancial a Ingeominas en aras de asegurar el Otrosi No. 8, ni actu6é de mala fe.

También sefiald el Tribunal de Arbitramento que ni el fallo de la Contraloria, ni el que resolvid
la reposicion y la apelacién ofrecen una justificacion razonable que explique por qué el Periodo
de Transicion de un afio, definido en el Otrosi No. 8 para solucionar la demora de Ingeominas
en la designacion de un auditor independiente, deberia tener impacto alguno en la metodologia
usada para el calculo de los dafos sufridos por Colombia como consecuencia de las acciones
de Prodeco.

El Tribunal de Arbitramento concluy6 que la metodologia para el calculo de dafios empleada
en el Fallo de la Contraloria no solo es no razonable; también es sesgada. La metodologia
empleada en el Fallo de la Contraloria ignordé por completo el hecho de que, con arreglo al PTI
2010, Prodeco asumi6 la obligacion de aumentar su inversion y expandir la Mina, resultando
en un incremento de la produccién de carbdn. Cualquier calculo imparcial y justo del dafio
sufrido por Colombia no puede ignorar este compromiso —especialmente porque los hechos
probados demuestran que Prodeco no solo alcanzé los niveles de inversion prometidos en el
PTI 2010, sino que incluso los excedi6 sustancialmente1288. Estos niveles de inversidn
derivaron en un incremento de la cantidad de carbon extraido y eventualmente en el aumento
de las Regalias pagadas a Colombia.

En esencia, el Fallo de la Contraloria fue inconsistente en dos aspectos simultdneamente:

- Para calcular las regalias adeudadas, considerd la produccion incrementada de carbdn
resultante de la expansion de la mina;

- Pero ignoré los esfuerzos financieros adoptados por Prodeco precisamente para alcanzar
dichos niveles incrementados de produccién.

El Tribunal concluyé que la metodologia en la cual la Contraloria fundd su decisién de
determinar los dafos supuestamente causados a Colombia con arreglo al Otrosi No. 8 fue, en
efecto, arbitraria y no razonable. El nivel de arbitrariedad e irrazonabilidad era elevado y no
podia ser protegido por la deferencia concedida a las agencias del Estado en el ejercicio de las
funciones de supervision que la ley les confiere.

El Tribunal de Arbitraje concluy6é también que, a modo de restitucion por la violacién de los
Articulos 4(1) y (2) del Tratado por parte de Colombia, la Republica debe reembolsar a Prodeco
el Monto de Responsabilidad Fiscal.
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3. Analisis probatorio.

3.1.- Aspectos generales del otrosi No. 8 cuya nulidad o revision se persigue.

El otrosi No. 8, realizado al contrato de concesidon minera 044 de 1989, estuvo basado en el
principio de viabilidad econdmica del proyecto de expansion y el balance econémico para
Prodeco en las condiciones de mercado que impactan la estimacion de las contraprestaciones
(1.9).

El proceso de negociacion atendié a los principios de razonabilidad de las modificaciones a las
contraprestaciones econdmicas y el principio de equilibrio econdmico entre las partes, lo cual se
evidencia en el considerando 62 del otrosi (1.9):
- Para que Prodeco saliera beneficiado de la ejecucion del proyecto de expansion, tenia
que generarle un ingreso mayor al que ya venia generando.
- Para que Ingeominas aceptara la modificacién al pago de las contraprestaciones
econdmicas, debia tener un beneficio adicional sobre las regalias que se irian a pagar de
acuerdo con las que ya estaban pactadas.

Sobre el particular, es importante resaltar que en el considerando 5 del referido otrosi se
describieron las negociaciones que se llevaron a cabo y se especificaron las cinco areas en las
que se llegd a un acuerdo:
- No cambiar el Esquema de Contraprestacion del Contrato Minero para producciones de
hasta 8 MTA;
- Establecer un limite al porcentaje de Regalias a pagar para las producciones por encima
de 8 MTA “de manera que sea factible la expansion del proyecto”;
- Actualizar los valores utilizados para calcular los pagos de la CIB;
- Aclarar la férmula usada para determinar la Regalia Adicional;
- Determinar el Precio de Referencia del Carboén utilizando el ICR, con una férmula para
introducir rezagos que reflejara el precio real de venta de Prodeco.

Ahora, en cuanto a sus clausulas, se observa que (1.9):

- La clausula 1 del Otrosi No. 8 modifica la clausula 14.1 del Contrato Minero respecto al
calculo de Regalias. De conformidad con el Otrosi No. 8, Prodeco se compromete a pagar
una Regalia Basica del 7,6% por la produccién de hasta 3 MTA y una Regalia Adicional
del 1% por cada incremento de 1 MTA en la produccion, hasta 8 MTA (es decir, 12,6%),
sobre el total del carbdn vendido. Este esquema fue el que se acordd inicialmente en el
Contrato Minero.

Cuando la produccién supera los 8 MTA, la Regalia Adicional deja de aplicarse a toda la
produccion anual. En cambio, el 1% de incremento en la regalia se aplica solo al
incremento de MTA en la produccion: - un 1% adicional para la produccién de entre 8 y
9 MTA, - un 2% adicional para la produccion de entre 9 y 10 MTA, - un 3% adicional
para la produccion de entre 10 y 11 MTA, y asi sucesivamente. Esto significa que, si la
produccion total es de 9 MTA, se aplicara una tasa de regalias del 12,6% a los primeros
8 MTA y una tasa de regalias del 13,6% al noveno MTA solamente. Si bien las partes no
establecieron un limite de produccidn, no se proyectd una produccién superior a 15 MTA.

12 6. Que con el presente acuerdo se garantizan los intereses del Estado y la viabilidad de la expansion del proyecto minero, lo cual ha sido el
fundamento de la negociacion entre las partes.
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La clausula 2 del Otrosi No. 8 modifica la clausula 14.2 del Contrato Minero. Establece
que la Regalia Basica debera pagarse mensualmente, dentro de los diez dias siguientes
a la terminacion de cada mes, a la tasa de cambio aplicable. Con respecto a la Regalia
Adicional, aplicable cuando la produccién supera tanto los 3 MTA como los 8 MTA, ésta
se debera pagar anualmente, dentro del mes siguiente a la terminacion de cada ano.

La clausula 3 modifica la clausula 14.3 del Contrato Minero, relativa al Precio de
Referencia del Carbédn para el pago de regalias. El Otrosi No. 7 habia establecido que, si
el carbén exportado por Prodeco provenia exclusivamente de la Mina, el Precio de
Referencia del Carbon para el pago de las Regalias y la CIB seria el mayor valor de entre
(i) el precio FOB puerto colombiano del carbon térmico colombiano para la respectiva
semana, publicado en el ICR, ajustado por poder calorifico [definido como el “Precio
FOB"], vy (ii) el precio real de venta. El Otrosi No. 8 introduce dos cambios relevantes:

- Primero, suprime “el mayor valor entre”; por consiguiente, el Precio de Referencia
del Carbdn se basa solamente en el Precio FOB en el Puerto colombiano;

- Segundo, crea una nueva formula, que introduce un rezago; en esencia, la férmula
considera los Precios FOB de los 18 meses anteriores a la fecha de calculo,
ponderados por las ventas de Prodeco en los periodos correspondientes, sobre la
base de coeficientes de ponderacidon anuales, establecidos ex ante (antes del 15
de enero de cada afio) por un auditor independiente nombrado por Ingeominas el
31 de octubre de cada afio; estos mismos coeficientes también se utilizan luego
para corregir la contraprestacion pagada en el afo en cuestion.

También, en la clausula 3 se contempla un periodo de transicién. De conformidad con
la nueva formula de precios, para cada fecha en particular, el Precio de Referencia del
Carbdn se establece tomando en consideracion no solo del Precio FOB en dicha fecha,
sino también los Precios FOB aplicables en los 18 meses anteriores. Este sistema de
calculo conlleva una dificultad: écomo calcular el coeficiente de ponderacidon para el
primer afio de aplicacion del Otrosi No. 8? El Otrosi No. 8 presentd una solucion
denominada periodo de transicidon: durante el primer afio de aplicaciéon del Otrosi No. 8,
los coeficientes de ponderacion ya habian sido fijados por Prodeco e Ingeominas en
0,333. Estos coeficientes habrian de aplicarse al Precio FOB que era aplicable tres, seis
y nueve meses antes de cada fecha de determinacion.

Este régimen transitorio habria de aplicarse en el periodo comprendido entre el 1 de
enero de 2010 y el 31 de diciembre de 2010; por esta razon, este periodo se definid
como el Periodo de Transicion.

Esta clausula que establecid el periodo de transicién es sumamente relevante porque la
parte actora calculd el dafio ocasionado a la Nacidn aplicando el Periodo de Transicion
como parametro.

La clausula 4 modifica la clausula 14.4 del Contrato Minero y define la informacion con
respecto al pago de regalias que Prodeco debe suministrar a Ingeominas de forma
mensual.

La clausula 5 modifica la clausula 43 del Otrosi No. 3 al Contrato Minero, y elimina los
Anexos 9 y 9A, los que se habian incluido en el Contrato Minero al amparo del Otrosi
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No. 6.
- La clausula 6 modifica las clausulas 15.1.1 del Contrato Minero:

- La clausula 15.1 establece nuevos umbrales del precio FOB para calcular los pagos
de la CIB, de la siguiente manera:

A S P RN TR D
Procno Precio Moo
FOB Base % Aplicable @ Flo
L USSA | USsh | déerenca ; usst
| 59.94 < FOB « &7.43 | 59.94 1.0% $0.00
67.43 < FOB < 74.93 67.43 1.5% 30,10
74,93 < FOB < 82.2 74.93 7.5% $0.25
| B2.42 <« FOB < 89.9 | 82,42 11.0% $0.55
|FOB » 89.91 BEX Y [s1.08 |

- La clausula 15.1.2 estipula que Prodeco e Ingeominas acuerdan que estos umbrales
deberan ajustarse trimestralmente, indexandolos al indice de precio al consumidor
colombiano publicado por el DANE, ente estatal de Colombia a cargo de las
estadisticas263— aunque los umbrales de la CIB se expresan en USD;

- La clausula 15.1.3 estipula que la CIB se pagara trimestralmente, dentro de los diez
dias siguientes a la terminacion del trimestre;

- La clausula 15.4 establece que la CIB se pagara con base en el Precio de Referencia
del Carbdn que se establece en la nueva clausula 14.3

- La cldusula 7 establece que Prodeco se obliga a pagar, aproximadamente, USD 20,8
M265 a Ingeominas para saldar los montos pendientes derivados de la interpretacion
por parte de Ingeominas del término Precio Definitivo — sin aceptar dicha interpretacion.

- Enla clausula 8 Ingeominas declara subsanada cualquier causal de aplicacion de multas,
caducidad o cualquier otra medida sobre la liquidacion de contraprestaciones
econdmicas por razén de dicha controversia, habida cuenta que con los acuerdos
consagrados en los numerales anteriores se soluciona y por ende deja de existir la
controversia que dio origen a la suscripcion del Acuerdo de Compromiso.

- La clausula 9 estipula que el Otrosi No. 8 entro a regir el 1 de enero de 2010.

- La cladusula 10, Prodeco e Ingeominas se comprometen a revisar la formula del Precio
de Referencia del Carbdn dentro de un afio, para considerar la aplicacion de los indices
API2-BC17.

- Por ultimo, la clausula 11 establece que el Otrosi No. 8 entrara en vigor una vez inscrito
en el Registro Minero Nacional.

Dicho otrosi No. 8 se inscribié debidamente en el Registro Minero el 25 de enero de 2010 y, por
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ende, entrd en vigor en esa fecha, con efectos retroactivos a partir de 1 de enero.
3.2.- Nulidad del otrosi No. 8.

Ahora, en cuanto a la nulidad del otrosi No. 8, la Sala resalta, en primer lugar, que no alegd
una causal expresa de nulidad a las que se refiere el articulo 899 del Codigo de Comercio, en
concordancia con el articulo 1502 del Cédigo Civil. Unicamente sefialé que el otrosi No. 8 era
nulo por “violar la ley y los fundamentos o motivaciones que le dieron origen”, sin especificar
exactamente cual ley era la que consideraba violada.

Toda su argumentacion tendiente a perseguir la nulidad del referido otrosi estuvo fundada en
que para la época de la demanda no se habia cumplido la finalidad que motivo la suscripcién
de tal negocio juridico consistente en “garantizar los intereses del Estado y la viabilidad de
expansion del proyecto minero”. Aseguré que con ocasion del otrosi No. 8, durante el afio
2010 - 2011 el Estado dejé de recibir alrededor de $51.353'629.267,07, segun informe de la
Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccidon coactiva, rendido el
10 de mayo de 2011. Y reforzé su argumento sefalando que, segun el estudio econdmico
contratado, realizado por Valora Consultoria S.A.S. el 28 de marzo de 2012, de haberse
desarrollado y ejecutado el otrosi No. 7, tal y como estaba planteado, la Nacidon hubiera
recibido hasta el 31 de diciembre de 2011, por lo menos, contraprestaciones econdmicas por
un monto de USD$196.949.000. Pero con el otrosi No. 8 sélo recibié USD$108'161.000, esto
es, dejo de recibir USD$88'788.000 como consecuencia de los cambios hechos con el otrosi
No. 8.

Asi las cosas, la Sala considera que debe negarse la pretensidon consistente en declarar la
nulidad del otrosi No. 8 del contrato 044 de 1989 por las razones que ahora pasan a exponerse:

- El articulo 899 del Cédigo de Comercio, en concordancia con el articulo 1502 del Codigo
Civil, establece como causales de nulidad el objeto ilicito, la causa ilicita, la falta de
capacidad, el vicio en el consentimiento o la violacion de alguna norma imperativa.

- En la demanda no se alegd causal alguna de nulidad de las antes sefialadas.

- Entodo caso, a partir de los elementos materiales probatorios que obran en el expediente,
no se observa causal de nulidad alguna. Todo lo contrario, el otrosi No. 8 fue el resultado
de un acuerdo bilateral realizado después de mas de dos ainos de negociaciones, el cual
tiene un objeto y causa licita, se celebrd con la capacidad y consentimiento de las partes
y sin violar ninguna norma imperativa. De ello dan cuenta los diferentes testimonios
practicados en el proceso, que coinciden en asegurar que el tema de las regalias y la
manera de liquidarlas venia siendo materia de conversacion entre las partes, para lo cual
Ingeominas conformd un grupo de expertos que participara en las negociaciones,
compuesto por funcionarios y contratistas de la subdireccion de fiscalizacion vy
ordenamiento minero, coordinadora del grupo de recaudo y distribucién de regalias, un
ingeniero de minas, una matematica y una abogada, quienes adelantaron los diferentes
estudios y analisis técnicos; negociaciones que luego se ponian a disposicion y debate del
consejo directivo de la entidad “en la cual su presidente es el Ministro de Minas y Energia,
quien es una persona conocedora del sector minero colombiano y quien permanentemente
estuvo al tanto de la negociacién y presentaba sus recomendaciones sobre el particular,
adicionalmente en todo el proceso de negociacidn estuvo presente y enterado de manera
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pormenorizada de las acciones adelantadas el Director General de Ingeominas de la
época, quien igualmente efectud el direccionamiento respectivo” (1.13 — 1.18).

En este punto la Sala coincide con el CIADI, que negd la excepcion de ilegalidad en el
laudo arbitral, por considerar que el otrosi No. 8 se habia celebrado atendiendo a un
objeto y causa licita como lo era modificar la forma de liquidar y pagar las regalias, para
que el concesionario pudiera hacer las inversiones necesarias para la expansion de la zona
de explotacion minera y asi, a largo plazo, aumentar los ingresos de la Nacion.

- El hecho de asegurar que el otrosi No. 8 no habia dado los resultados econdémicos
esperados en el afo siguiente a su suscripcién, en tanto se redujeron los ingresos por
concepto de regalias no es motivo de causal de nulidad a la luz de los preceptos
normativos antes citados. Ademas, tal argumento se encuentra sesgado, pues en efecto,
el dictamen pericial presentado por la demandante (1.10) Unicamente analizé los ingresos
que obtuvo la Nacion en el afio siguiente a la suscripcion del mismo, 2010 — 2011, lo cual
dio un concepto limitado, sesgado y parcializado, pues era claro que en ese periodo de
transicion, tal y como se pactd en la clausula tercera del otrosi No. 8, los ingresos se iban
a reducir. Y es que tenian que reducirse porque se modificd la manera de liquidar y pagar
las regalias precisamente para que el concesionario tuviera el flujo de caja necesario para
realizar la inversidn requerida para ampliar la zona de explotacion.

Tal y como lo sefial6 el CIADI en el laudo arbitral, para efectos de establecer si el otrosi
No. 8 habia sido beneficioso 0 no para la Nacidon debia realizarse una proyeccion de
ingresos durante todo el plazo de ejecucion del contrato de concesion, esto es, hasta el
2035 y no una proyeccién limitada al afo siguiente a la celebracion del referido otrosi, en
la que se estaba aplicando el periodo de transicidn. Es claro que si se comparaban los
ingresos que venia recibiendo la Nacidn, con los que recibié en el periodo 2010 — 2011,
estos Ultimos iban a ser menores atendiendo al objetivo mismo del negocio juridico.

Esto fue explicado con mas detalle en la objecién al dictamen pericial realizada por la
demandada a través del concepto rendido por KPMG Advisory Services (1.11). Alli se
explicd que el dictamen pericial aportado por la parte actora compard situaciones que no
podian ser comparadas, omiti6 las razones que conllevaron a la celebracion del otrosi No.
8.

Ello se refuerza, ademas, con el dictamen pericial presentado por KPMG Advisory Services
(1.12), en el que explica técnica y financieramente por qué era necesaria la suscripcion
del otrosi No. 8 y se realizan las proyecciones a largo plazo para verificar que “la parte de
las regalias que la Nacion dejaria de recibir en el corto plazo es superado en el mediano
y largo plazo, periodos de tiempo en el que las regalias y contraprestaciones aumentan
significativamente representando un mayor beneficio, que compensa la disminucion de
las regalias en el corto plazo.

3.3.- Revision del otrosi No. 8.

En cuanto a la revisidn del otrosi No. 8 la Sala advierte que, a la luz del articulo 868 del Codigo
de Comercio, ésta no es procedente en tanto no ocurrié circunstancia alguna que fuere
extraordinaria o imprevisible, que alterara o agravara la prestacion de futuro cumplimiento a
cargo de una de las partes, en grado tal que le resultara excesivamente onerosa. En la
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demanda no se especificd cual seria tal circunstancia extraordinaria e imprevisible que, en
criterio de la entidad concedente, alterd el equilibrio contractual.

Lo anterior, aunado a que la suscripcion del otrosi No. 8 estuvo antecedida de dos anos de
negociacion, lo cual descarta la ocurrencia de hechos sobrevinientes, extraordinarios o
imprevisibles; pero ademas tampoco estd demostrada la alteracién grave a la ecuacion
econdmica del contrato, pues como se dejé expuesto antes, la metodologia para el célculo de
los ingresos dejados de percibir se circunscribié al periodo de 2010 - 2011 y no al total del
plazo restante de ejecucion.

La Sala coincide con el dictamen pericial aportado por la demandada, que llega a la misma
conclusion del CIADI y del Procurador, en tanto el analisis del estado econdmico no podia
limitarse al periodo 2010 — 2011, pues tratandose de un contrato de concesion minera con un
plazo de ejecucidén de 35 afios se requeria de un estudio completo y preciso de los efectos
econdmicos, pues era claro que el aumento en el pago de regalias por mayor produccion no
se veria reflejado inmediatamente suscrito el otrosi No. 8, en tanto el concesionario debia
realizar la correspondiente inversion para ampliar la zona de explotacidon y asi aumentar la
produccién y consecuentemente las regalias que se generarian.

3.4.- Conclusion.

En criterio de la Sala deben negarse la totalidad de pretensiones de la demanda, en tanto no
esta acreditada causal alguna de nulidad del otrosi No. 8 y no es procedente la revision de
éste.

4. Costas.

En atencion a que el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo contempla la condena
en costas Unicamente para la parte vencida en el proceso, considera la Sala que en el presente
caso no procede tal condena y que se ejercid la accién de manera leal y razonable.

En mérito de lo expuesto, la Subsecciéon “C” del de la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas.
TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al interesado
sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que se ordend para gastos

del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE,

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA
Magistrado
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MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrada Magistrado

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por los magistrados que
conforman la Sala de la Subseccién C de la Seccidn Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la plataforma denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacion y su posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.



