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El Contrato de Concesién No. 866 1.

El yacimiento minero existente en Colombia, conocido con el nombre
de Cerro Matoso, es una formacidn lateritica (*) predominantemente
de hierro; desde los puntos de vista cuantitativo y cualitativo, por
consiguientemente econdmico, predominantemente de niquel; pero tie-
ne también cromo, algunos tenores de cobalto, tiene caliza y otras
sustancias rocosas sin mayor importancia. El depdsito de Cerro Ma-
toso se encuentra localizado en el Departamento de Cdrdoba, a 25 ki-
1lometros de la localidad de Montelibano, y se extiende sobre un glo-

bo de terreno de aproximadamente 500 hectdreas.

Desde 1956 en que el yacimiento de niquel de Cerro Matoso fuera des-
cubierto, se inicid un prolongado litigio por la obtencidn de los

contratos de concesidn (instrumentos estos del ré@gimen juridico que

regula estas operaciones en el pails, alterado por la ley 20 de 1969)
para la exploracidn y explotacidn de los yacimientos existentes en
el area. En aquel mismo ano fueron presentadas dos propuestas, una
por Santiago C. Gregory y otra por la Richmond Petroleum Company of
Colombia, cuya denominacidn se cambid luego a Chevron Petroleum

Company of Colombia (*%*).

(*) E1 niquel se encuentra en dos formas basicas de depdsito, como
sulfuros de niquel-cobre --es el tipo que predomina en Canada
y en los depdsitos no tropicales-- y el niquel lateritico, que
se encuentra en los trdpicos. Las nuevas fuentes de niquel se-
ran los minerales tropicales lateriticos.

(**) Esta compafiia realizd el cambio de su razén social el dia 12 de
julio de 1965, segiin escritura piblica NI 1948, Notaria 8a. de
Bogota, D.E. La Richmond (Chevron) es una subsidiaria de 1la
Standard 0il Company of California (SOCAL).



Segin normas legales, el orden de presentacidn de las propuestas
daba prelacidn para la adjudicacidn de tales contratos. No obstan-
te haber sido presentada primero la propuesta de Gregory, el Mi-
nisterio por esa época resolvid escoger como contratante a la Rich-
mond. Entonces, los representantes de Gregory demandaron las reso-
luciones correspondientes ante el Consejo de Estado. Este las decla-
rd nulas el 14 de mayo de 1964, y ordend escoger el primer proponen-

te que era Santiago C. Gregory o sus cesionarios.

Posteriormente, siendo Ministro de Minas Enrique Pardo Parra, ese
despacho dictd la resolucidén NP 1.511 de Octubre 20 de 1964, por la

cual se revocd el Contrato de Concesidn N° 866 de Marzo 30 de 1963

celebrado entre el Gobierno y la Richmond y se ordend efectuarlo con
el primer cesionario de Gregory, Oswaldo Lopez Zapata. Esta decisidn
del Ministerio fue objeto del recurso de reposicidn por parte de los
representantes de la Richmond pero el Ministro Pardo Parra por re-
solucidn 1.899 de 1964 negd la reposicidn, y en consecuencia quedd
en firme la resolucidn que ordenaba la contratacidn con el cesiona-
rio de Gregory. Poco menos de un afio luego de efectuada la entrega
material del adrea a la Richmond, el 25 de marzo de 1965 el gobierno

colombiano reasumia su control sobre el drea 1/.

Pero el gobierno reasumia tal control tan solo para efectuar en se-

guida la contratacidn con uno de los dos grupos comprometidos en la

disputa por la adjudicacidn, como lo determinaban las resoluciones

1/ Declaraciones de Enrique Pardo Parra sobre el caso Cerro Matoso
concedidas a El1 Espectador, julio 11 de 1983




ministeriales. De haberse resuelto en forma definitiva el asunto por
aquella €poca, cualquiera hubiese sido el grupo beneficiado --la
Standard 0il Company of California (SOCAL) o Gregory y sus cesiona-
rios extranjeros--, la concesidn se hubiera otorgado dentro de los
términos de la norma sobre explotaciones en el sector extractivo ex-
pedida en el aiio de 1943, en su vigencia plena, y que reprodujo el
decreto 805 de 1947. Como ficilmente se desprende de la lectura del
texto del Contrato de Concesidn NI 866 (Véase ANEX0), la explotacidn
del yacimiento se habria realizado por el concesionario extranjero
en condiciones que lastimaban la propia soberania nacional, puesto
que ademis de disponer tal norma la entrega total del area, no ha-
bia en esa &poca ni siquiera condicidn ni lugar para pagar regalias,
ni tampoco idea precisa de una explotacidn de caracter industrial
transformando los minerales en Colombia, que dejase aunque fuera par-

te minima de los beneficios en el pais.

La clausula undécima del Contrato de Concesidn N° 866 reza textual-

mente: "El Concesionario debera emplear en la exploracidn, el mon-
taje y la explotacidn métodos y sistemas t&cnicos adecuados que a-
seguren tanto su eficiencia como la vida de los trabajadores contra
los diversos accidentes que pueden acaecer en esta clase de empre-
sas; pero gozara de autonomia en la direccidn técnica de sus traba-
jos y en lo industrial y comercial de la explotacién, pudiendo es-
coger la forma y orden de &sta, adoptar "los sistemas que mejor con-
sulten su eficacia y determinar libremente los movimientos, locali-

zacidn y forma de trabajo de las maquinas empleadas en la explota-



cion". Este texto deja en claro el cimulo de problemas sobre los

cuales se did plena autonomia al concesionario extranjero.

Qué previno, entonces, la explotacidén del yacimiento, indistintamen-
te, en manos de cualquiera de los dos concesionarios posibles, que
estuvo para serles otorgado en tan desventajosas condiciones, hecho
del cual el pals quizids ni habria tenido noticia? Basicamente, la
continuacidn del litigio. El asunto estuvo pendiente de formaliza-
cidon en el Ministerio desde 1964 hasta 1970, afio en que el nuevo Mi-
nistro de Minas y Petrdleos, Carlos Gustavo Arrieta, revocd la sen-
tencia dictada en mayo de 1964 por la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Consejo de Estado, de la cual habia sido su Presi-
dente (*), y que favorecia a Gregory y a sus cesionarios extranje-
ros. E1 Contrato de Concesidén N. 866, celebrado entre el gobierno y
la Richmond Petroleum Company of Colombia (m3s adelante Chevron Pe-
troleum Company of Colombia), fue adicionado, se le anadieron tér-
minos para convertirlo en el Contrato Adicional al Contrato de Con-
cesidn N7 866, para dar paso asimismo al Contrato de Operacidn Con-
junta sobre el yacimiento, suscritos ambos el 22 de julio de 1970 y
elevado a escritura piublica el segundo el 22 de diciembre del mismo

ato 2/.

(*) En mayo de 1964, la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado estaba integrada por los siguientes juristas:
Ricardo Bonilla Guti&rrez, Carlos Gustavo Arrieta, Alejandro Do-
minguez Molina, Francisco Eladio Gémez G., Gabriel Rojas Arbe-
l3dez y Jorge A. Velasquez.

2/ Los contratos de Concesidén N2 866 y el Adicional al mismo entra-
ron en vigencia al ser publicados en el Diario Oficial, el 22 de
diciembre de 1970, pp. 940-952.




1.1 El Litigio de Superposicién de zonas.

El ex-Ministro de Minas Carlos Gustavo Arrieta justificd su deter-
minacidén de 1970, de revocar la sentencia del Consejo de Estado dic-
tada en mayo de 1964 y que favorecia a Grégory y a sus cesionarios
extranjeros, aduciendo que la decisidn sobre la controversia habia
sido adoptada en 1964 por el Consejo de Estado sobre la base de un
error geografico, que una vez descubierto resolvia el litigio de su-
perposicién de zonas, que enfrentaba a los dos grupos que buscaban
la concesion 3/. La solucidn de tal litigio era parte clave en las
negociaciones en torno a la suerte del yacimiento de niquel de Ce-
rro Matoso, efectuadas en los afos que transcurrieron entre 1964 y
1970, fecha en que se adiciond el Contrato de Concesidn y se firmd

asi mismo el Contrato de Operacidén Conjunta.

Durante el periodo en mencidn (1964-1970), se definieron de manera
clara los limites de los dos grupos en contienda por la biisqueda del
control sobre la explotacidén del yacimiento. De un lado, el primer
_cesionario de Santiago C. Gregory, el sefior Oswaldo Ldpez Zapata, a
través de varios memoriales presentados ante el Ministerio de Minas

y Petrdleos, hizo el traspaso de la totalidad de sus derechos en la

3/ Cf. Ministerio de Minas y Petrdleos, Memoria del Ministro de Mi-
nas y Petroleos, Carlos Gustavo Arrieta, al Congreso de la Repii-
blica (1969-1970); lo mismo que sus declaraciones sobre "“El caso
de la propuesta voladora", concedidas al diario El Tiempo, 15 de
julio de 1973, pagina 12-A.




negociacidén a las siguientes empresas:

la.) A Kaiser Aluminum & Chemical Corporation y a Placer Management
Limited (o a Placer Development Ltd), tal como aparece en el con-
trato del 7 de septiembre de 1965;

2a.) A J.R. Simplot Company, como se desprende del memorial presenta-
do el 7 de abril de 1967;

3a.) A King Resources de Colombia Ltd, cesidn respaldada por J.R. Sim-
plot Company, como se desprende del memorial presentado ante el

Ministerio el 26 de febrero de 1969 4/.

Esta parte avanzd, en consecuencia, en el establecimiento de nexos

con las multinacionales del sector minero. A través de una sucesidn

de traspasos se conformd el grupo 'Grégory-Lopez-Kaiser-Placer-Simplot—~
King", del cual los participantes colombianos eran simples intermeaia-
rios 5/. Se destaca en &l la participacidn del grupo Kaiser, una de
cuyas empresas, la compania "Kaiser Aluminum and Chemical Corporation"
ha tenido vastos intereses en la explotacidn de la bauxita del Cari-

be.

Se estructurd de otro lado el complejo Hanna-Chevron(SOCAL) con el

4/ Cf. "Reposicidn contra la resolucidn 1211 de julio 21 de 1970 del

" Ministerio de Minas y Petrdleos, presentada por el abogado Cé&sar
Castro Perdomo", reproducida en los Anales del Congreso-Camara de
Representantes, Afo XIII, N? 38, Bogota, 18 de septiembre de 1970.

5/ De manera que no habia tal "grupo colombiano', como hibilmente a-
~ firmara el abogado César Castro Pedomo en medio de la poldmica pii-
blica para impugnar las decisiones de 1970. Cf. El Tiempo, julio

18 de 1973, pagina 3.



cual se realizd definitivamente la contratacidn el 22 de julio de
1970. Desde el punto de vista juridico, el Contrato de Concesidn N?

866 (en adelante, contrato original) estaba para ser caducado por

simple incumplimiento reconocido por la Chevron. A través del expe-
diente de adicionar el contrato original, la Chevron retuvo sus dere~
chos, que le aseguraron una participacidn en la "Compania de Niquel
Colombiano S.A.-CONICOL", constituida en conjunto con la Hanna Mining

Co. y establecida en Willmington, Estado de Delaware (EE.UU.).

En el momento de constituir CONICOL, la Chevron (SOCAL) aparece ya
con una participacidn minoritaria en dicha subsidiaria. Durante los
anos anteriores a 1970, a la vez que buscaba mantener y asegurar el
control de la concesidn, la Chevron negocid con la Hanna su partici-
pacion en el proyecto. Este hecho se evidencid en la relacidn sobre
gastos preoperativos que se comenzaron a negociar luego de entrar en
vigencia la estructura contractual definida en 1970. De acuerdo con
dicha relacidn, antes del 22 de julio de 1970 y a partir del afio de
1956 la compafiia Richmond Petroleum Company (m3s adelante Chevron)
efectud gastos preoperativos en el exterior relacionados con el pro-
yecto de niquel de Cerro Matoso. Del mismo modo, antes del 22 de ju-
lio de 1970 y a partir de 1960, la compafiia Hanna Mining Co., efec-
tud también, gastos preoperativos, pagados en el exterior y relacio-

nados con el mismo proyecto.

Durante esos periodos, las dos companias importaron divisas para su-



1.2

fragar gastos preoperativos originados en Colombia. A la protocoliza-
cidon en Colombia de las sucursales de '"Compaiiia Minera Chevron" y "Com-
pafila Minera de Matoso'", los gastos preoperativos ya mencionados fue-
ron acreditados a estas Gltimas sucursales 6/. Mediante el contrato
adicional al de concesidn, de 22 de julio de 1970, la "Compaiiia Mine-
ra Chevron" y la "Compafiia Minera De Matoso" cedieron dos terceras
partes de sus derechos en la concesidn a CONICOL 7/ y una tercera par-

te al Instituto de Fomento Industrial (IFI).

La Renegociacidn del Contrato de Concesidn

El 22 de julio de 1970 el Ministro de Minas y Petrdleos, por una par-—
te y, por otra las cesionarias de Chevron Petroleum Company of Colom-
bia, es decir, el Instituto de Fomento Industrial (IFI) y la Compa-
fila de Niquel Colombiano S.A. '"'CONICOL", firmaron un Contrato Adicio-
nal al de Concesidn para la explotacidn de los yacimientos de niquel
de Cerro Matoso. El contrato de concesidn original, basado en la pro-
puesta 866 de la Richmond Petroleum Company, habia sido suscrito en
marzo de 1963, El1 nuevo contrato (adicional al original), en palabras
del ex-Ministro Carlos Gustavo Arrieta, figura clave en todo el pro-

ceso de negociacidén , 'complementd y modificé el de Concesidn (ori-

6/ Las sucursales en Colombia de la "Compafiia Minera Chevron" y de
la "Compania Minera de Matoso" se incorporaron al pais por medio
de las Escrituras N? 3851 del 21 de diciembre de 1965, de la No-
taria 8a. de Bogota, y N° 6052 del 23 de diciembre del mismo afio,
de la Notaria 7a. de Bogota.

7/ CONICOL se incorpord al pais por medio de la Escritura N? 1.391
del 12 de marzo de 1970, de la Notaria 7a. de Bogotd. Quedd asi
constitulda la sucursal con domicilio en Bogotd de la sociedad
extranjera CONICOL, formada de acuerdo con las leyes de Delaware.



ginal, subrayamos) con una serie de propuestas sugeridas por el go-
bierno colombiano que representaron para la Nacifén considerables ven-

tajas" 8/.

En el mismo documento que acabamos de citar, el ex-Ministro Arrie-

ta explicd las que juzgaba "considerables ventajas” y el proceso mis-
mo de renegociacion. El ex—Ministro criticd los términos de los con-
tratos de exploracidn y explotacidn celebrados entre el gobierno y la
Richmond en los arfios de 1957 y 1959 y los nuevos acuerdos suscritos
en 1962, 63 y 64 entre el Ministerio y la misma compafiia. Expresd

que en desarrollo de la nueva politica general, representada especial-
mente por las leyes 60 de 1967 y 20 de 1969 (*), el Ministerio de Mi-
nas y Petrdleos, desde 1966, solicité de Richmond Petroleum Company
la renegociacidn total de los 7 convenios y de las 16 propuestas de
contrato para la exploracidén y explotacidn de hierro, niquel, cromo

y cobalto en las zonas de Cerros de la Sabana (Planeta Rica) y Cerro
Matoso (Montelibano) y que abarcan una extensidn de 8.226 hectareas.
Acogida la peticidn por la compaiia, el Contrato Adicional al de Con-
cesidn se convirtié en el instrumento adecuado para dar piso a la re-

negociacidn.

8/ Cf. Ministerio de Minas y Petrdleos, Memoria 1969-1970, p. 7. En
los parrafos que siguen se hace amplia referencia a toda la expo-
sicién contenida entre las paginas 7-130 de dicho documento.

(*) Especialmente decimos, ya que en t&rminos mads estrictos la nue-
va politica minera impulsada por la administracién Lleras Restre-
po estaria expresada por los Decretos 444 y 1.163 de 1967, y 262,
292, 798, 912 y 3.161 de 1968, ademas de las ya citadas leyes 60
de 1967 y 20 de 1969.
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Frente al régimen contractual anteriomente vigente, a la nueva es-
tructura contractual se le podrian enumerar no menos de 23 ventajas,
seglin el ex-Ministro Arrieta. Las cuales traducidas en términos de
lo que percibiria el Estado (en pesos de 1970) durante los 25 afios
para los cuales se firmé el nuevo contrato (sin considerar el fdcil
mecanismo de prorroga -clausula 13 del Contrato Adicional), se po-
dian resumir, segiin la presentacidn de entonces, en los siguientes 9
renglones, para.los cuales se hizo una cuantificacidn que se presen-~

td oficialmente sin mayores explicaciones:
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TABLA I - CUANTIFICACION DE LAS VENTAJAS

ORIGINADAS EN LA RENEGOCIACION DE

CERRO MATOSO EFECTUADA EN 1970

(Cifras en $ Millones)

1 - Regalfas , $ 1.033
2 - Participacidén IFI en las utilidades. $ 1.582
3 - Participacién por concepto de impuestos. $ 4.600

4 - Ingresos por la reduccién del périodo de la

concesidn. $ 2.100
5 - Valor de salvamento de la planta de proceso. 8 180
6 - Obras de desarrollo regional . $ ug
7 - Prima de fomento minero $ 3
8 - Cesidn de las reservas de hierro comprobadas. $ 360

Total ingresos originados en la renegociacién de
Cerro Matoso para 25 afios. $ 9.906 millones

9 - Ventaja adicional por otros 20 afios en que el
capital colombiano serd duefio exclusivo.

o>

8.000 millones

Ventaja total - $ 18.230 millones

Tuente: Cilculos IEC. Cifras de la Lmpresa.
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Tan curiosa cuantificacidn muestra los limitados criterios con los
cuales se actud y las desmedidas expectativas que cred la renegocia-
cidn. A este respecto, todos los hechos posteriores relacionados con
este contrato parecen desmentir la afirmacifn hecha por aquel enton-
ces, segin la cual, uno de los aspectos fundamentales de la renego-
ciacidn eran los traspasos a favor de ECOMINAS --"sin costo alguno
para ella", subrayaban los documentos oficiales--, de todos los dere-
chos provenientes de 4 contratos y de 16 propuestas de concesidn, ade-

mas del hierro de Cerro Matoso.

Menos alin se ha podido comprobar la veracidad de este otro aserto con-
tenido en el documento oficial que justificd la renegociacidn: "Las
reservas niqueliferas --agregaba la Memoria del ex-Ministro Arrieta--
comprobadas hasta hoy en algunos sectores de tales dreas son bastante
apreciables, y los estudios geoldgicos que se adelantan en el resto

de los terrenos cedidos indican que esas reservas pueden duplicarse
por lo menos. De alli que el Ministerio de Minas y Petrdleos conside-
ra que los mencionados traspasos puedan constituir para el desarro-
1llo de la industria minera colombiana y de la economia nacional, la
ventaja mads importante de toda la renegociacidn que culmina en es-

tos momentos”.

Como si fuera poco lo anterior, el documento del ex-Ministro enume-
ra como la la. de las 23 ventajas de la renegociacidn que el mine-
ral de niquel que se encuentra en tales zonas serd procesado por ECO-

MINAS en la planta de tratamiento 'de que se habla mas adelante (en
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el enunciado de la 8a. de tales ventajas), y el hierro, "cuyas reser-
vas son considerables', seria aprovechado en una sider@irgica de dicha
empresa que, ''siguiendo su politica de colaboracidn con los particula-

res colombianos', montard en la Costa Atlantica.

El Esquema de Operacidn Conjunta

para la Explotacidn y el Procesamiento del Mineral

El resultado mas significativo de la renegociacidn concluida en 1970
sobre el yacimiento de Cerro Matoso es, sin lugar a dudas, la trans-
formacidn de la estructura contractual. Chevron Petroleum Company (SO-
CAL) cedid simultaneamente, en ese mismo afio, a favor del IFI una ter-—
cera parte de los derechos provenientes de los convenios suscritos
para la exploracidn y explotacidn de los yacimientos de niquel (cromo

y cobalto) en las 500 hectireas de la Concesidn N? 866.

Internacionalmente el periodo entre 1965 y 1980 se caracterizd por
un"movimiento al nivel de los paises subdesarrollados en pro del ejer-
cicio de una soberania permanente sobre sus recursos naturales". Los
instrumentos mids utilizados para tal propdsito fueron, ante todo, las
nacionalizaciones en gran escala de las operaciones de explotacidn
minera, la renegociacidn de los contratos existentes y la creacidn

de empresas estatales destinadas a participar en los proyectos mine-
ros lo mismo que los varios acuerdos internacionales conformados por

los productores de bienes basicos (o commodities) 9/.

9/ Cf. Thomas Walde, "Permanent Sovereignty over Natural Resources-
Recent Developments in the Mineral Sector", NRF, Vol. 7,N73,1983.
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El gobierno colombiano, actuando dentro de la tradicidn politica del
pais frente al capital extranjero no escogid una via extrema, pero

s1 un camino que quizds hubiese podido ser aprovechado mejor. A par-
tir del 22 de julio de 1970, los titulares de la Concesidn son CONICOL
y el Instituto de Fomento Industrial (IFI), que recibieron de la Che-
vron Petroleum Company of Colombia, a peticidn del gobierno, traspa-
sos de las 2/3 partes el primero y de 1/3 parte el segundo de los

derechos provenientes del acuerdo del 30 de marzo de 1963.

Los nuevos concesionarios =--el IFI y CONICOL-- responden a partir de
esa fecha ante el Gobierno, mancomunada y solidariamente. Se estable-
ce como objeto del Contrato de Concesidén Adicionado (que engloba el
original y el adicional) "el aprovechamiento econdmico de los depd-
sitos de niquel y demds minerales en el globo de 500 hectidreas de
Cerro Matoso. Para lograr este objeto, el gobierno reconoce al nue-

vo concesionario (IFI y CONICOL) derechos para:

1 - Explorar y Expleotar

2 - Procesar hasta transformar el mineral de niquel por lo menos en
ferroniquel. Y vale anotar en este segundo punto que el Contra-
to de Concesidn Adicionado contempla la prolongacién del proce-
so productivo mediante la continuacidn del proceso técnico y la

posible separacidn de otros minerales.

Los concesionarios nuevos (IFI y CONICOL) adgquirieron mediante el

Contrato Adicional la obligacidn de construir y montar en jurisdic-
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cidén de Montelibano una moderna planta de procesamiento de niquel, que
por la €poca de la firma del Contrato Adicional se pensaba tendria u-
na capacidad de produccidn de 37.500.000 libras de niquel contenidas
en el ferroniquel por afio. De otro lado y como un punto de referen-
cia mencionamos que los primeros informes oficiales sobre el Proyec-
to hablaban de un tenor del mineral de Cerro Matoso de 2.6% y soste-
nian que con el aprovechamiento de niquel del 1,0 al 1,5 la vida dtil

del depdsito se prolongaria a 45 afios 10/.

Los documentos oficiales enumeraban, como lo hemos dicho, 23 venta-
jas y modificaciones, "de caracter econdmico y fiscal" las principa-
les, derivadas de las nuevas condiciones contractuales, las cuales i-

remos incorporando al andlisis en los apartados que siguen.

Se menciond ante todo que el IFI y CONICOL (los nuevos concesionarios)
celebraban a su vez un CONTRATO DE OPERACION CONJUNTA para la explo-
tacidn y el procesamiento del mineral de niquel de Cerro Matoso. El
objeto de dicho contrato era el de realizar conjuntamente la explora-
cidén, explotacidn y transformacidn de los minerales de que tratan los
Contratos de Concesidn Original y el Contrato Adicional, vale decir

la ejecucidn de un ciimulo de actividades que globalmente se definen

como el Proyecto.

La participacidn gubernamental, aparte de esa manifestacidn abstrac-

ta de afirmacion de '"soberania sobre los recursos naturales' (e la

10/ Ministerio de Minas y PetrGleos, Boletin de Minas, N7 | y 2, ene-
ro-junio de 1970,
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presencia del Estado representa, es asociada cominmente con varios ob-

jetivos:

a - Como un medio de obtener control efectivo sobre las explotaciones;

b - Como un instrumento para obtener mayores ganancias o rentas por en-
cima de los niveles que se podrian garantizar solo a través de im-
puestos;

¢ - Como forma de ganar experiencia y aumentar la capacidad nacional

en estas areas 1/.

Conviene examinar qué nos muestra la experiencia colombiana y, en par-

ticular, la evolucidn de este Proyecto a este respecto.

La estructura contractual definida en 197Q para el Proyecto Cerro Ma-
toso, ademds de otorgar en concesidn el yacimiento al IFI y CONICOL,
en proporciones de 1/3 y 2/3 respectivamente, extendid la misma pro-
porcién a las relaciones entre las dos partes en la ejecucidn y de-
sarrollo del Proyecto. No se da ninguna explicacidn para ello. Simple-
mente, el articulo 22 del Contrato de Operacidn Conjunta establece

que el porcentaje de interés, en relacidén con los activos del Proyec-

to, serd: 66 y 2/3% para CONICOL (la. parte) y de 33 y 1/3% para el
IFI (2a. parte). En esa misma proporcidn participaran en la realiza-
cibén conjunta del Proyecto que se hard mediante la formacidn de una

Cuenta Conjunta.

Las estipulaciones del Contrato de Operacidn Conjunta fueron celebra-

das por algunos comentaristas como la obtencidn por parte del gobier-

11/ S.Zorn, "Recent Trends in Less Developed Countries Mining Agreements",
en Sideri & Johns, Mining for Development in the Third World, 1980.
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no colombiano de una substancial capacidad de control, manteniendo a
la vez un porcentaje de inter@s en el capital (equity) minoritario 12/.
Tal evaluacidn sorprende, sobre todo por la €poca en que se realizd,

en la cual se contaba ya con importantes elementos de juicio sobre las
perspectivas del Proyecto y adem@s por quienes la realizaron, conoci-

dos expertos internacionales en contratacidn.

Ante todo, propiedad (participacidn en el capital) y control no son

sinénimos. Y resulta por lo menos discutible afirmar, como trataremos
de demostrarlo mas adelante, que el articulado del Contrato de Opera-
cidn Conjunta otorgase al socio colombiano una substancial capacidad

de control sobre el Proyecto. Pero ademas de ello, el ciimulo de condi-
ciones y definiciones que han debido imponerse desde un comienzo y de
parametros que se permitid establecer o modificar posteriormente a la
firma de los contratos de 1970, son tales que hacen pensar que la re--

negociacidn contractual de ese afio se desaprovechd enormemente.

Las definiciones contractuales del afo de 1970, y principalmente el
hecho de convertir a una agencia del Estado (el Instituto de Fomento
Industrial -IFI) en concesionario y de incorporarla a la ejecucidn

y desarrollo del Proyecto --si bien con un porcentaje de interé&s mi-

12/ D.N.Smith and L.T.Wells, Jr, '"Mineral Agreements in Developing
Countries: Structure and Substance', en American Journal of In-~
ternational Law, 69 (1975), 560-590.
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noritario de 33 y 1/3%--, sirvieron al menos para definir con qué so-
cio extranjero se pactaba en definitiva y superar el litigio que empan-
tanaba el despegue del Proyecto. El grupo Chevron-Hanna mostrd asi su
gran capacidad de negociacidn y su gran experiencia sobre el ambiente
de inversidén colombiano. Cuando ya no tenia nada qué hacer ente el nue-
vo curso de las negociaciones, el grupo ''Gregory-Ldpez-Placer-Simplot-
King' propicid el escindalo piblico sobre las negociaciones de Cerro
Matoso, si bien en privado, sus voceros hacian gala de una posicidn

francamente derrotista. A mediados de 1971, su posicidn se resumia en

los siguientes puntos:

1 ~ De ser favorecidos por el fallo del Consejo de Estado, el grupo
"Gregory~Lopez-Placer~-Simplot~King", compraria los estudios, inves-
tigaciones e instalaciones adelantadas por Chevron~Hanna. Los es-
tatutos de Operador y las ganancias pactadas para el pais no cam-
biarian;

2 - Aceptarian en su defecto un acuerdo de explotacidn conjunta con
Hanna-Chevron;

3 - No siendo posibles las dos primeras salidas, se plegarian a otra
transaccidn: venderle a Hanna-Chevron los derechos que 'presunti-

vamente' tenian y que se encontraban en pleito (*).

(*) En base a entrevistas privadas realizadas por la &poca con los a-
bogados César Castro Perdomo y Diego Llinds Pimienta.
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La Concesidn lodernizada

Volver sobre la trayectoria contractual para la explotacidn del niquel
en Colombia, nos ha hecho pensar que Cerro Matoso jamis ha dejado de
ser una CONCESION, asi esta afirmacidn sea causa de sorpresa entre mu-
chos. No se le puede ver por subuesto como una Concesidn por el estilo
de las que propiciaba el régimen legal expedido en 1943 y que repro-
dujo el Decreto‘805 de 1947, Por el contrario, las profundas modifi-
caciones que le introduce el Contrato Adicional firmado en julio de
1976 al Contrato de Concesidn NP 866 (de marzo 30 de 1963), muestran
el perfeccionamiento que puede lograr la que podria denominarse una
CONCESION MODERNIZADA dentro del régimen legal que rige la mineria en
Colombia y, tedricamente, que se hubiese podido ir mucho mas alld, si
la inexperiencia en el pais en este tipo de negociaciones y en buena
medida la falta ce previsidn no lo hubiesen impedido. Este tipo de
precisiones son cada vez mas importantes, pues se tiende a hacer re-
caer en los regimenes legales la responsabilidad por la quiebra de

las éxpectativas que generan los proyectos mineros.

3,1 Yo se previd el efecto de cambios mayores en los parametros téc-—

nicos

Se contratd en 1970 con referencia a un proyecto de desarrollo, explo-
tacidn y tratamiento elaborado por la Chevron y presentado al Ministe-
rio entre 1968 y 1970, basado en un sistema de procesamiento de carac-—
teristicas técnicas diferentes al finalmente escogido, en un conoci-

miento muy aproximado de las caracteristicas del yacimiento (en el con-



20,

siderando (d) del Contrato Adicional se habla de un proyecto acorde
con el promedio (subrayamos) de la riqueza mineral de niquel del yaci-
miento); se acordd, en principio, una capacidad de produccidn de la
planta de tratamiento de 37.500.000 1bs anuales de niquel contenidas
en el ferroniquel, y se dejd practicamente a libre decisidn del socio
extranjero una decision final al respecto ya que &ste tendria en sus
manos, mediante posteriores desarrollos contractuales, toda la selec-
cién de tecnologia (clausula décima); no se contaba al momento de con-
tratar siquiera con la mids minima aproximacidén a la combinacidn mas
econdmica de equipos y parametros de proceso sobre los cuales se ba~
sara un estudio de factibilidad; la clausula undé&cima del Contrato A-
dicional muestra que por entonces el Proyecto ni siquiera tenila un
norte, al sefialar que "el Concesionario, con sus productos procesa-
dos, atenderd preferentemente las necesidades del consumo nacional',
en contraste con decisiones posteriores que orientaron toda su pfoduc—
cidén al mercado externo, al impulso de los apremios crecientes de la

Balanza de Pagos y dadas las condiciones productivas internas.

Aun sin un conocimiento preciso sobre los anteriores puntos, que no

estariamos sugiriendb, tedricamente, el Contrato Adicional al de Con-

cesidn hubiese podido anticipar algunos efectos de los cambios mayo-
res en los par@metros técnicos y estipular algunas clausulas de sal-

vaguardia.

3.2 La clausula de reversidn pactada se haria facilmente nugatoria

Se menciond oficialmente como una de las ventajas econdmicas de la ne-
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gociacidn de 1970 la reduccidn del periodo de explotacidén de 30 a 25 a-
nos (cliusula trigésima del Contrato Adicional), si bien se consagra

en el mismo texto un mecanismo de facil prérroga, por 5 afios mas, pre-
vio acuerdo entre el Gobierno y el Concesionario. Pero aparte de lo
anterior, algo mias de un afo despu@s de firmados los contratos de 1970,
se descubrid cSmo mediante un simple cambio en un parametro técnico se

podia hacer nugatoria la cliusula de reversidn pactada.

Entre septiembre 25 y diciembre 10 de 1971, el ingeniero Milton Ruiz
Rivera realizd a nombre del Ministerio de Minas una visita a la planta
piloto instalada en Riddle, Estado de Oregon (EE.UU.), en desarrollo
del Proyecto Cerro Matoso y con capacidad de 3 tons/hora, con el obje-
to de hacer las investigaciones necesarias para la determinacidn de
los parametros requeridos para el disefio de la Planta Industrial que

se instalarfa mas tarde en Colombia.

A manera de conclusidén central sobre su visita el funcionario colom-
biano establecid que "El proyecto inicial de instalar una planta in-
dustrial de 37.5 millones de lbs de niquel por afio, no es rentable

para los inversionistas teniendo en cuenta la elevacidn de los costos
de capital, por lo cual proyectan ampliar en un 50 % la capacidad de
la Planta. Con esta medida la vida Gtil del depdsito se disminuye en
tal forma que la cliusula de reversidn pactada no aportaria ningiin

beneficio al pais" 13/. Los desarrollos posteriores del Proyecto re-

13/ Cf. Milton Ruiz Rivera, Ingeniero Industrial, Informe sobre la Vi-
sita a la Planta Piloto Instalada en Riddle, Oregon, U.S.A., sept
25 a dic 10 de 1971, Ministerio de Minas, 1972 (mecanografiado).
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forzaron esta tendencia, pues todas las condiciones t&cnicas se fueron
adaptando para convertir a un primer periodo de la explotacién --en-

tre 10 y 12 afios-- en la fase productiva decisiva.

3.3 Se pactd una formula deficiente para la captacidén de regalias

La cliausula décima sexta del Contrato Adicional establece que ‘duran-
te el periodo de explotacidn y de procesamiento, y a partir de la fe-
cha en que se inicie este t@rmino, el Concesionario pagard al Gobier-

no una regalia del 8% del valor que tenga, en boca de mina, el pro-

ducto bruto del mineral de niquel extraido. El1 pago de esta regalia

fue presentado en los documentos oficiales como una de las grandes
ventajas, en materia econdmica y fiscal, derivada de la renegocia-

cidn contractual concluida en 1970.

Ante todo, la férmula de regalia pactada en el Contrato Adicional es
diferente a la consagrada en la Ley. El decreto 1275 de 1970, regla;‘
mentario de la Ley 20 de 1969, en su articulo 232, establece que se
cobrarin regalias en la actividad minera "hasta el 8% del precio de
venta del mineral en bruto en boca de mina o en plaza". Y define mi-
neral en bruto como '"el mineral extraido o arrancado del yacimiento
y puesto en condiciones de ser sometido a posterior beneficio". Aqui

nos encontramos frente a otros conceptos.

El Contrato Adicional hace explicitas las bases para el calculo de
la férmula de regalia adoptada en el caso de la Concesidn Cerro Ma-

toso. Para determinar dicho valor --estipula el Contrato Adicional--
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(el del producto bruto del mineral de niquel extraido, en boca de mi-
na), se tendran en cuenta los precios de los mercados internacionales
para el niquel contenido en el ferroniquel o en los productos mas a-

vanzados de que se trate (*), y de ello se deduciran:

(a) los costos de transporte interno y externo,
(b) los costos de procesamiento y
(¢) todos aquellos costos que se causen despu@s de la explotacidn del

mineral.

No obstante que bien pronto t&cnicos de las agencias estatales (espe-
cificamente de Planeacidn Nacional) pusieron de presente que los cos-
tos para determinar el valor en boca de mina son relativamente mani-
pulables e indirectamente objetaron la fdrmula pactada para la capta-
cidn de regalias de Cerro Matoso, este asunto solo comenzd a generar
controversia en época miAs reciente, desde finales de 1982, cuando el
Ministerio de Minas y Energia entrd a estudiar un método propuesto
por Cerro Matoso S.A. (CMS.A.), en mayo del mismo afio, para determi-
nar el valor del niquel en boca de mina. Vale decir,cuando se abocd
en concreto el problema de definir exactamente qué precios se toma-
rian en cuenta y qué costos se deducirian, para llegar al valor en
boca de mina.

La implementacidén de la fdrmula generd entonces entre el Ministerio y

(*) La misma clausula del Contrato Adicional hace especificaciones so-
bre qué precios internacionales se tomaran como base para la li-
quidacién de las regalias.
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la compafiia un pleito aiin no resuelto, debido que al aplicarla segin
costos reales se observd que durante los primeros trimestres de pro-
duccidn (especificamente el cuarto trimestre de 1982 y primero de
1983) no habria regalia pues el monto de los conceptos deducibles (aiin
limitados por el Ministerio al 61% del total propuesto por CMS.A., en
ejercicio de funciones encomendadas a esa dependencia en el mismo Con-

trato Adicional) es superior al precio de venta del metal.

La empresa adujo que esta circunstancia es normal en proyectos de es-
te tipo, con altisimos costos de arranque y puesta en marcha, y par-
ticularmente aguda en el caso concreto del niquel, cuyo precio en los
mercados internacionales ha descendido a los niveles mas bajos de los
{1timos 10 afios. Pero aiin a precios mas altos, previene el Concesio-
nario, no es inusitado que durante su primera etapa un proyecto in-
dustrial produzca a pérdida, simplemente por la circunstancia de que
es en esta etapa cuando los costos son mas altos y la produccidn es
mas baja. Con lo cual puso de presente que las disparidades pueden
no reducirse a solo los dos o tres semestres iniciales, como en e-
fecto ha ocurrido, y advirtio sobre el grado de manipulacidon conta-

ble de que pueden ser objeto los cadlculos de costos 14/.

Segiin criterio de la propia empresa, las deficiencias de la fdérmula

14/ Cf. Juan Caro Nieto, Demanda de nulidad de las Res. 000588, 001532
y 002324 del Ministerio de Minas y Energia y de la liquidacidn de
Regalias de agosto 5 de 1983, ante el Consejo de Estado, Noviem-
bre 2 de 1983.
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de regalias pactada para Cerro Matoso son tales que pueden generar des-
acuerdos permanentes con el Ministerio cuando se trate de efectuar las
liquidaciones trimestrales estipuladas. En el texto del recurso de re-
posicidn que CMS.A. interpuso contra la Resolucidn 000588 del Minis-
terio (de 18 de abril de 1983) mediante la cual se liquidaron las re-
galias de la Concesidn N 866 para el tercero y cuarto trimestres de
1982 y para el primer trimestre de 1983, se lee: '"Los términos de la
férmula de c&lculo consignada en el Contrato Adicional y en la Ley

son tan amplios que dan margen para que a lo largo de los 25 o 30 a-
fios de la Concesidn 866 se presenten discrepancias de criterio sobre

cudles precios y costos son admisibles y cudles no" 13/.

3.3.1. C3lculo de las regalias segiin la férmula pactada en 1970

La primera aplicacidn de la fdrmula pactada en 1970 para la captacién?
de regalias data de noviembre de 1972, fecha en la cual se presenta-
ron con algiin detalle las primeras proyecciones de ingresos y costos

globales para el Proyecto Cerro Matoso.

Las tres tablas siguientes muestran los valores de tales proyecciones
de ingresos y costos globales para un periodo de 20 afos y sus impli-
caciones sobre el reparto de los beneficios del Proyecto. La primera

tabla compara las cifras de la propuesta de los inversionistas extran-

jeros (CONICOL -~ Hanna) con lo negociado por el gobierno, todo en tér-

15/ Incluida en CMS.A., Regalias, marzo 30 de 1984 (compilacifn foto-
copiada).
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minos de valores absolutos y globales de ingresos y costos a 20 anos
y sin tener en cuenta, como es el caso también de distintas proyeccio-
nes elaboradas para Cerro Matoso entre 1969 y 1973, el valor del ca-

pital en el tiempo (valor presente).

La segunda tabla muestra el monto de las regalias resultante de apli-
car la formula pactada en el Contrato Adicional. Si se comparan las
cifras que conforman la propuesta de los inversionistas extranjeros
con lo negociado por el gobierno se encontrari que éste sdlo aceptd

un 74% de los conceptos deducibles para el cidlculo del valor del mi-
neral en boca de mina. Como consecuencia, el monto absoluto de las re-
galias que se captarian en los 20 afios se elevd en un 44.5%. Por el
mismo factor, el monto de las regalias calculas para 20 afios pasd de
representar un 3.33% del valor de venta FOB Pittsburg a representar

un 4.81%.

La tercera tabla resume los montos absolutos y globales del reparto
de los beneficios del Proyecto segin proyecciones a 20 afios. Se nota-
r3d que las proporciones del reparto no varian en lo fundamental en-
tre una y otra propuesta, desde el punto de vista de quienes reciben
los beneficios; varia mas bien entre una y otra propuesta la composi-
cién de lo que hipotéticamente recibiria el Gobierno. Segin la pro-
puesta de los inversionistas extranjeros , el monto de las regalias
captadas por el Gobierno equivaldria al 13% de lo que éste recibe;
luego de los ajustes y calificacidn de los costos deducibles ascen-

deria al 18% de lo que recibiria el Gobierno, con lo cual se pone de



27,

Tabla I1- PROYECTO NIQUEL CERRO MATOSO: PROYECCIONES DE INGRESOS
Y COSTOS DE 20 ANOS ELABORADAS EN NOVIEMBRE DE 1972

(Cifras en USS miles)

PROPULSTA INVERSICHISTAS NUGOCIADO POR EL

GOBIERNO

Libras de Ferroniquel 750.000.000 750.000.000

Libras de Niquel 833.325.000 823,325.000
1. Ventas FOB Pittsburg 952.500 952.500
2. Menos transporte Cartagena 29.408 29.408

Pittsburg :
3. Comicién de Ventas 5% 47.625 47.625
4, Valor FOB Cartagena 875.467 875.467
5. Depreciacién 74,589 74.589
6. Deduccidn especial 8% de inversidén

rlanta. 126.740 - -
7. Mano de obra y materiales 201.91y 201.91y4
§. Vivienda (distribuidos 7¢%) 5.240 5.2u0
8. Transporte a Cartagena 13.126 13.126
10. Regalia de proceso 11.254 - -
11. Gastos administratives, seguros, im-

puestos locales (distribuidos 91%). 39,529 30.825
12. Gastos de Administracién 3% - - 28.575
13." Total costo cperacién e indirecto de

planta. 478.456 354.269
14. Valer en boca de mina 397.008 . 521,198
15. Regalia gobierno 8% 31.761 45,900
16. Depreciacién 11.745 11.745
17. Mano de obra y materiales 32.402 32.402
18. Vivienda (distribuidos 2u%) 1.660 1.660
19. Administracién, seguros, impuestos lo-

cales (distribuidos 9 9. 5.605 3.075
20. Total costo de operacién e indirectos

mirieria (distribuido) 83.173 94,782
21. Sub-Total . 313.835 426.416
22. Menos agotamiento 36.525 47.527
23. Mds: Deduccidn especial (linea 6) 126.740 - -
24, Menos intereses 64.725 25.500
25. Renta gravable 375.850 353.389
26. Imporrenta y Complementarios 195.878 190.435
27. Utilidades a distribuir 221.497 210.u81
28, Impuestos locales y aduaneros 15.342 15.342

Fuente: ECONIQUEL Ltda., Bogotd, D.E., noviembre de 1972
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Tabla III -Monto de las regalias a ser captadas durante 20 afios,
resultante de aplicar la férmula pactada en el Contra-
to Adicional - segin proyecciones elaboradas en noviem-

bre de 1972

ventas FOB Pittsburg
V/r en boca de mina

Regalia (8% del valor en boca
de mina)

Regalias como porcentaje del
V/r ventas FOB Pittsburg

Propuesta del Negociado por
inversionista el gobierno
extranjero
(USSmiles) (USSmiles)
952.500 952.500
397.008 521.198
31.761 45.900
3.33% 4.81%

Tabla IV- Reparto de los beneficios del Proyecto Cerro Matoso -
segin proyecciones a 20 afios elaboradas en noviembre de

1972

Segiin propuesta del

Luego de la negocia-

inversionista extran- cidn con el gobierno

jero (US$ miles) (US$miles)
Gobierno (impuestos + rega-
lias) 242,981 52.3 251.677 54.5
IF1 73.832 15.9 70.160 15.2
CONICOL 147.664 31.8 140.320 30.3
Gobierno + IFI 316.813 68.3 321.837 69.7
Rentabilidad 24,17

Fuente: Econiquel Ltda., Bogota, D.E., noviembre de 1972,
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presente la atencién que se le ha debido prestar desde un comienzo a
este punto. Por tratarse de montos absolutos y globales para 20 anos
es claro que el punto mds algido de la discusidn actual no podia plan-
tearse: vale decir, qué pasaria en los distintos tramos del Proyecto
con respecto al monto de las regalias aplicando la férmula pactada en

el Contrato Adicional, en especial en la fase de arranque del mismo?

Tendremos que volver sobre esta controversia mas adelante, en busca

de proponer una férmula que sin implicar la renegociacidn del Contra-
to Adicional, limite en sus efectos, las deficiencias mayores de la

férmula pactada en 1970 en materia de regalias. No suscribimos al con-

cepto del Ministerio que considerd "absurdo que los costos deducibles
resultaran superiores a los precios internacionales" en algunos tri-
mestres (ver el inciso segundo del literal (b) numeral (5) de la Re-
solucidén 001532 de 1983) al aplicar la f6rmula de regalias pactada

en 1970. Este concepto nos parece mas bien representativo de una ac-
titud de desconcierto que llevaria a defender lo indefensable de una
formula deficiente para los propdositos que fue introducida, actitud
que llevaria a introducirse en dispendiosos vericuetos legales, como
es actualmente el caso. Por ahora nos interesa mas bien mostrar cdmo,
precisamente porque deja de lado los factores claves del moderno con-
cepto de regalia, numerosos aspectos y decisiones mayores del Proyec-—
to se sucedieron sin control ni relacidén con ningiin mecanismo contrac-

tual (ni con el de regalia ni con ninguno otro).
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3.3.2. Factores del moderno concepto de regalias que se dejaron de la-—

do

Desde comienzos de los anos 70, vale decir, en forma simultinea con la
renegociacidn contractual de Cerro Matoso, a nivel internacional habia
comenzado a primar en la contratacidén minera la idea de una tasa de re-
galias basada en el producto, aplicable a todos los proyectos del sec-
tor, pero abierta a modificaciones en el caso de ciertos contratos con
firmas extranjeras o a su sustitucidn por impuestos de exportacidn en

el caso de firmas nacionales.

En la mayoria de los casos se busca que las regalias mineras operen

como tasas ad valorem y se expresan como tasas en ddlares por kilogra-

mo de metal contenido o por tonelada de mineral concentrado (p.ej., en
Indonesia el cobre es exportado como concentrado). Se especifica ade-
mas como se aplican tales tasas segiin los precios internacionales de

un metal particular correspondan a un nivel bdsico o lo sobrepasen.

Cuando se hace tal especificacidn, y ello es el caso para los minera-
les mds importantes, entre ellos el ferroniquel, la tasa es automd3ti-

camente ajustable, como corresponde a un concepto ad valorem de las

regalias 16/.

A partir del momento en que se inicie la produccidn, el moderno con-

trato estipularid el pago de una regalia sobre el mineral vendido o

16/ Cf. Gillis, M. & Beals, Ralph, Tax and Investment Policies for
Hard Minerals, Cambridge, Massachusetts, 1980, pp. 47 y ss.
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procesado, calculada sobre la base del grado del metal contenido en

el mineral o en el producto procesado. Para el caso que nos ocupa, hu-

biera sido indispensable especificar el grado del niquel contenido en

el ferroniquel, que es el producto que se obtiene de la planta de Ce-
rro Matoso. El siguiente paso consistiria en elaborar los cdlculos de
las regalias mensuales sobre la base de los precios internacionales

de venta para la produccidn mensual correiente y someterlos a una es-—

cala hipot&tica del siguiente estilo:

--si el precio promedio anual para el niquel, en los mercados inter-
nacionales, fuese hasta US$ xxx por tonelada la regalia seria v %
(Walde sugiere un nivel hipoté&tico de 3%)

--si el precio promedio anual para el niquel sobrepasare el nivel ba-
sico y se ubicare en un rango entre US$ xxx y US$ yyy / ton, se pa-
gard una regalia de w% (Walde sugiere un nivel hipoté&tico de 5%) so-

bre la cantidad que exceda los $ 2z.000.000.

Se hubiesen podido pactar asimismo reajustes a las tasas de las re-
galias, por acuerdo entre las partes, en el momento de revisar y apro-
bar el Estudio de Factibilidad del Proyecto, con el propdsito de tomar
en cuenta los desarrollos nuevos de los precios en los mercados inter-
nacionales y la situacidn de los costos de produccidn. Para determi-
nar la influencia de los precios internacionales en los ajustes indis-
pensables, se ha de tener en cuenta si la produccidén estid comprometi-

da o no mediante contratos de largo plazo.

Liquidacidn y avances de regalias: Una vez efectuada la liquidacidn
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mensual de las regalias causadas, los pagos deben efectuarse dentro
de los primeros 25 dias del mes siguiente. Serila intermacionalmente
aceptable ademids, pactar que al comienzo de cada ano un minimo, que
puede alcanzar hasta un 50% de las regalias pagadas durante el ato

anterior, fuese pagado por adelantado 17/.

Regalias Minimas: Surge en este punto un tema que, quizds por haber

sido introducido de manera impropia en la controversia actual sobre
las regalias de Cerro Matoso, estd siendo facilmente objetado por el
Concesionario. Se trata de la nocidn de pagos minimos de regalias,
que el Concesionario objeta, con razdn en este caso, por considerar
que no encuentra asidero legal en la legislacidn colombiana o porque
--afiade en el alegato-- "equivale a implantar en el campo de las re-
galias el principio de la renta presuntiva, que ha sido una innova;
cifén interesante en materia del impuesto sobre la renta, pero que le-
galmente no existe en ningiin otro campo"” 18/. Auncuando se entiende
que el asesor legal del Concesionario esta ﬁreocupado en este aspec-
to por las implicaciones de ciertas acciones administrativas del Mi-
nisterio de Minas y Energia en el caso de las regalias de Cerro Ma-
toso, debemos resguardarnos, no obstante, de ciertas implicaciones

del argumento a un nivel mas general. Se podria llegar a considerar

17/ cf. Walde, Thomas W., Tentative Formulations for a Model Mineral
Joint Venture Agreement (mecanografiado)

18/ Cf. CMS.A., Ibid.
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dado lo categdrico del argumento, al concepto de regalia minima,

por inaplicable dentro del régimen legal colombiano ya que no exis-
te normatividad a este respecto, como exdtico en el campo de las le-
gislaciones mineras. Pues bien, se puede mencionar a este respecto
que el propio régimen tributario estadinense contempla la nocidn de
regalias minimas en los contratos para la explotacidn re recursos
naturales, originadas en algunos casos en los cuales, la posicidn ne-
gociadora de una de las partes es tan fuerte que es capaz de exigir
a la otra pagos anuales por una cuantia minima especifica, indepen-
dientemente de la produccidn resultante (cuantia minima que puede ser
de tres tipos para efectos legales, catalogdndose uno de ellos como
regalia minima). En una circunstancia como esta, los contratos de ex-
plétaciﬁn de recursos naturales pueden estipular una regalia minima,
con consecuencias tributarias que dependen de que se estipule si es

o no recuperable de futura produccidn 19/. Claro estd que, en cuanto
a posicidn negociadora de las partes se refiere, el caso del Proyec-
to Cerro Matoso es representativo de la situacifn totalmente opues-—

ta .

19/ Cf. Frank M. Burke, Jr. & Robert W. Bowhay, Income Taxation of
Natural Resources / 1984, Prentice-Hall, Inc., Englewood Cliffs,
New Jersey , 1508 a 1510.
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3.3.3. Aspectos y decisiones mayores del Proyecto que se fueron suce-

diendo sin control

Hemos puesto de presente que las deficiencias en las estipulaciones
contractuales hicieron que diversos aspectos y decisiones mayores del
Proyecto se fueran sucediendo sin control ni relacidn con mecanismo
contractual alguno, en los afios que siguieron a la renegociacidn de
1970. Una serie de referencias a aspectos t&cnicos del Proyecto, mos-

traran con claridad las dimensiones de este punto.

Fue casi a mediados de los afios 70 cuando se pusieron en evidencia
las implicaciones que sobre la tasa de explotacidn y el proceso téc-
nico escogido tenian ciertas caracteristicas especialmente favorables
del yacimiento de Cerro Matoso. La naturaleza de manto que el depdsi-.
to niquelifero de Cerro Matoso exhibe hace favorable en la operacién
de mineria para su explotacidn la utilizacidn de los métodos conven-—
cilonales de tajo abierto similares a los utilizados por Hanna en su

operacidén minera en Riddle (*).

Se encontrd asimismo que el depdsito niquelifero de Cerro Matoso ca-
rece de uniformidad en cuanto al contenido de niquel y su composicidn
fisico-quimica, como es caracteristico en los cuerpos de minerales la-

teriticos a escala mundial. Se selecciond entonces para desarrollar

(*) La Hanna Mining Company emprendio la produccidn comercial de fe-
rroniquel en 1954 en Riddle, Estado de Oregon (EE.UU.), utilizan-
do un proceso de reduccidn en base a silicones. Esta empresa es,
alin hoy en dia, el Gnico productor integrado de ferroniquel en los
Estados Unidos.
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la mineria inicial un bloque de explotacidn con mineral cuyo conteni-
do de niquel es mayor que el promedio. Como la sobrecarga de este blo-
que resultd mids densa que el promedio, se decidid su descapote para

la fase previa a la produccidn de tal forma que de alli saliera mine-

ral disponible para las pruebas iniciales de la planta.

,

Por la época en la cual la Hanna se interesd en el depbsito de Cerro
Matoso, la empresa condujo una investigacidén sobre todos los procesos
técnicos conocidos para el tratamiento de lateritas de niquel. Entre
1971 y comienzos de 1972, Hanna experimentd primero en Toledo, Esta-
do de Ohio (EE.UU.), un proceso de reduccidn mejorado en base al car-
bon y luego hizo las pruebas piloto correspondientes en Riddle. Es-
te trabajo experimental demostrd que, con una adecuada preparacidn,
la reduccidn al carbdn podria ser mas selectiva que lo que se habia
previsto dando como resultado la produccidén de un ferroniquel de mias
alto grado que el resultante de operaciones comerciales en actividad
por la é&poca. Las conclusiones asi obtenidas fueron reafirmadas me-
diante pruebas en la planta experimental de Fiskaa, Noruega, entre
finales de 1972 y comienzos de 1973, en las cuales se utilizé un hor-

no de rotacién para la calcinacidn.

Para establecer los mejores parametros de maximizacidn de resultados,
de optimizacidn del grado de ferroniquel (FeNi) y de recuperacidn dp-
tima del metal se planed la realizacidn de numerosas pruebas adicio-
nales. Con todo el conocimiento asi ganado se buscd la combinacidn

mias econdmica de equipo de capital y de parametros de proceso sobre
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los cuales se basaria el Estudio de Factibilidad.

Se desembocd asi en el proceso pirometaliirgico denominado RKEF (Rotary
Kiln Electric Furnace), al cual corresponde una planta de una linea,
con caracteristicas en cierto modo diferentes a las de una planta de
doble linea como la que se incluyd en el Proyecto de Ingenieria ela-

borado para Cerro Matoso en agosto de 1972,

La Propuesta de Mineria Selectiva: A tiempo que se daban estos pasos

para seleccionar el proceso y definir el disefio de planta, se fue de-
sembocando en una propuesta de mineria selectiva para una primera fa-
se de la explotacidn, en correspondencia con los hallazgos en materia
de reservas y caracteristicas del yacimiento. Como se muestra en la
Tabla que sigue de estimativos preliminares de reservas del yacimien-
to de Cerro Matoso, las reservas de mineral se calculaban en 40.066.000
toneladas (toneladas métricas secas) con un contenido promedio de ni-
quel de 2.497%, incluyendo en dicho tonelage un area central de alto
contenido de metal con reservas no menores de 9.904.000 toneladas

(tms) y contenido promedio de niquel de 3.29%.

El drea central ya mencionada se caracteriza por la presencia de una
seccidn mds densa que el promedio y de mineral de mds alto grado, a-
rea incluida adem3s dentro del segmento de reservas de mineral con
un contenido promedio de niquel superior a 1.5%. La Tabla de estima-
tivos preliminares de reservas que a continuacidn incluimos ofrece

también cifras separadas para dicha drea central, elaboradas con cri-



TABLA V- CALCULO PRELIMINAR DE RESERVAS DE MINERAL DEL YACIMIENTO DE CERRO MATOSO (DILUIDO)

Toneladas Mé-
tricas secas
(TMS)

Area central de mi-
neral de alto grado 9.904,000

Reserva mineral res-
tante 30,162,000

Total de la reserva
de mineral 40.066.000

Excavacidn:

Fuente: Carta de J.G.Stone al Jefe del DNP, de fecha 3 de marzo de 1975.

Total Ferrosos
Ni Co Fe MgO SiO2 A1203 LOI Fe C S
3.29 .054 13.54 14.71 47.80 1.85 9.54 3.8 0.542 0,030
2.23 066 16.34 16.44 41.62 2.53 9.91 3.0 0.250 0,033
2,49 .63 15.63 16.01 43.15 2.36 9.82 3.2 0.322 0.032

Metros Cilbicos

Toneladas Secas

Superficial 20.993.000
Laderas de la mina 4.988.000
Fondo de la mina 1.152.000

30.498.000
7.033.000
2.190.000

Total 27.133.000

39.721.,000

“LE
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terios mas estrictos que los utilizados para el cilculo global. Fue
asi como se desembocd en una propuesta para explotar este bloque en
forma separada y una vez se pudiese mostrar las ventajas econdmicas
desde el punto de vista de la rentabilidad del Proyecto en su conjun-
to, se buscaria una decisién para explotar primero que todo esta a-

rea.

La propuesta de mineria selectiva sobre la base de explotar primero
el drea del yacimiento con mayor contenido de niquel, durante la fa-
se temprana de la operacidn, resultaria técnica y econdmicamente i-
rrefutable. M3s elaborada que por la &poca que estamos comentando,
se fue incorporando --como tendremos oportunidad de verlo m3s ade-
lante-- en las distintas propuestas que se discutieron hasta 1976 y

luego en el Estudio de Factibilidad presentado por la Bechtel en ju-

nio del mismo afio. La estructura del yacimiento, por lo demas, es tal
que dicha propuesta evitaba asimismo cualquier desperdicio de reser-

vas de mineral.

Las objeciones a la forma de presentacidén de la propuesta de mine-
ria selectiva, lo mismo que a las decisiones sobre el disefio y tama-
fio de planta y seleccidn de tecnologia del proceso, son de otra in-
dole y cuando se sugirieron ya era tarde frente a la letra de los con-

tratos 20/. Se trataba de saber, en el caso de la propuesta de mine-

20/ Cf. Concepto de Rex L. Bosson, del Depto. de Proyectos Industria-
les del Banco Mundial (IBRD), enviado a Julio Restrepo de Ledn,
gerente de ECONIQUEL Ltda., junio 5 de 1974.
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ria selectiva, si el flujo de caja proporcional para los diferentes
participantes en el Proyecto (el Gobierno, el IFI y CONICOL) cambia-
ria o se distorsionaria con beneficios desproporcionados para algu-
no de ellos en desmedro de los demads. No habia sin embargo bases de
comparacidn, pues ni en el momento de negociar ni por la &poca en

que se elaboraron los primeros calculos de distribucidn de los resul-
tados del Proyecto se tuvieron en cuenta estos factores. El estrecho
horizonte de las propuestas previas al Estudio de Factibilidad mos-
traba a primera vista, por lo demads, que tal distribucidn no se ha-
bia afectado para nada con tales propuestas y decisiones. Por lo tan-
to, se podia postular simplemente que era para ventaja de todos los
participantes promover la idea de la mineria selectiva en cuanto ca-
da uno de ellos recibiria un mayor flujo de caja en fecha mids tempra-

na.
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3.4 La Concesidn Modernizada, compatible con diversos arreglos con-

tractuales

A través de la figura de la CONCESION MODERNIZADA (Contrato Original
mas Contrato Adicional) se otorgd al Concesionario --CONICOL (Hanna) e
IFI-- el derecho de explorar y explotar el yacimiento niquelifero de
Cerro Matoso. Este derecho compartido sobre el yacimiento, junto con
sus obligaciones, sumado a las exigencias que se plantearon sobre tra-
tamiento a la inversidn extranjera dentro de las negociaciones con la
Hanna conducidas entre 1968 y 1970 y las expectativas de participa-
cidn en el capital del Proyecto por parte del Estado colombiano, die-

ron pie a la férmula conocida como Contrato de Operacidn Conjunta,

que rigid el desarrollo del Proyecto entre julio de 1970 y marzo de
1979, cuando se constituyd Cerro Matoso S.A. Se trataba de una fér-
mula contractual enteramente novedosa en el pails y valen por ello u-

nas observaciones ridpidas sobre sus origenes y caracteristicas.

Con una gran tradicidn a este respecto, la legislacidn tributaria nor-
teamericana prevé, que a causa de las cuantiosas inversiones que de-
mandan y los elevados riesgos que implican el desarrollo y la opera-
¢idén de explotaciones mineras, es posible la reunidn de varios con-
tribuyentes en una sola empresa. Esta decisidon de desarrollar y ope-
rar conjuntamente sobre la base de un derecho sobre una propiedad mi-
nera, hace necesario cierto tipo de acuerdo para definir los dere-
chos y obligaciones de los participantes. En ese caso, se dice, los

copropietarios inician una operacidn conjunta y suscriben un acuer-
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do que por lo general se denomina Contrato de Operacidn Conjunta (en
inglés, Joint Operating Agreement). A uno de los participantes usual-
mente se le designa como Operador, a tiempo que los dem3s son designa-
dos no-Operadores. En el caso de la explotacidn de minerales sélidos,
los ingresos provenientes de su venta son por lo general recogidos por
el Operador, y distribuidos por €l a los no-Operadores luego de dedu-
cir los costos de operacién. Al Operador le compete la responsabili-
dad administrativa por la operacidn, y también la obligacidn de pagar

las cuentas y llevar la contabilidad.

Contempla la misma legislacidn estadinense que la operacidén conjunta

a partir de un derecho minero se puede llevar a cabo bajo cualquiera
de las siguientes formas de organizacion mercantil: co-ownership, joint
venture, partnership, trust (hasta aqui, formas no corporativas) o ba-
jo la forma de corporacifén. En suma, se trata de dos formas de orga-
nizacidén mercantil: las no corporativas y la corporativa. Pero, tam-
bién en el marco de esa misma legislacifn, lo relevante es que cual-
quiera de las formas no corporativas puede desarrollarse de manera tal
que se convierta en una sociedad que sea en Gltimas objeto de impues-
tos bajo el mismo ré&gimen que una corporacién. En tanto ello no ocu-
rra, sin embargo, sobre las diferentes formas de organizacifn mercan-
til adoptadas para llevar a cabo la operacidn conjunta recaeran conse-
cuencias tributarias diferentes, en lo concerniente a la seleccién

del ano gravable, a ciertas opciones disponibles para los propieta-
rios u operadores de las propiedades mineras y a la distribucidn de

las utilidades y las deducciones entre los propietarios. El punto de

i
LA

’

¢ tinzs y Energia
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referencia principal para resolver tales aspectos consiste en determi-

nar si se ha constituido o no una entidad por separado que seria el

gestor principal en el desarrollo y operacidn de la explotacidn a par-
tir de la propiedad minera, o si tal entidad por separado nunca se
constituyd, caso este iltimo en el cual el Operador de la actividad

conjunta actuaria como simple agente de los propietarios 21/.

Sin antecedentes de significacidn a este respecto dentro de la legis-

lacidn colombiana, el disefio contractual que se utilizd para aclimatar
la modalidad del joint operating agreement en el caso del Proyeéto Ce-
rro Matoso y por primera vez en el sector de recursos naturales no re-

novables en Colombia, podria parecer en extremo complicado:

1) Se firmb6 el denominado Contrato de Operacidn Conjunta, en el cual
se menciona que se harid la designacidén de un Operador por un término
de 15 afios, pero se deja tal designacidn al Consejo Directivo de la
operacidn conjunta;

2) Se firmd asimismo un Contrato de Operador , por el término de 15
afios, el dia 15 de octubre de 1971, entre la parte nacional y la em-
presa CONICOL, incorporada segiin las leyes del Estado de Delaware
(EE.UU.) y con una sucursal domiciliada en Bogotid, o sea con la sub-

sidiaria del socio extranjero del Proyecto.

21/ Burke & Bowhay, 1984 / Income Taxation of Natural Resources, Pren-
tice-Hall, Inc., New Jersey, Capitulo 9.
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A diferencia del "Contrato de Asociacidén" firmado afios mads tarde en-
tre Carbocol e Intercor, para la explotacidn del yacimiento carboni-
fero de "El Cerrejon-Zona Norte", el cual es una forma alternativa
para adecuar, en el sector minero colombiano, la modalidad de los
joint operating agreements, no hacen parte del articulado del "Con-
trato de Operacidén Conjunta”, ni la designacidn del Operador, ni sus
funciones y competencias. Tampoco forman parte del articulado del "Con-
trato de Operacidon Conjunta'", también a diferencia del "Contrato de
Asociacidn", ciertas garantias que en materia tributaria y cambiaria
el Estado decide otorgar al inversionista extranjero y que en el "Con-
trato de Asociacidn" son ademids explicitas, como p. ej., el texto de
la Resolucidn 23 de 1976 sobre régimen de remesas y de ingresos y

gastos en moneda extranjera.

Como se veria, sobre los Giltimos aspectos mencionados faltaba ﬁucho
terreno por recorrer y con el nuevo esquema contractual para Cerro
Matoso introducido en el afio 70, el pais ganaria mucha experiencia

a este respecto. Por la &poca en que se firmd el Contrato de Asocia-
cidn con Intercor, es claro que se actud no solo en base a la expe-
riencia adquirida con el Contrato de Operacidn Conjunta para Cerro
Matoso, sino aplicando también la experiencia que proporcionaron los
contratos de asociacidn en el sector petrolifero y el rico contexto
en materia de definiciones sobre tratamiento a2 la inversidn extran-
jera en el sector extractivo que significaron varios afios de aplica-

cidén y discusidén de las reglas sobre el particular contenidas en los
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acuerdos subregionales a nivel andino.

3.4.1. Opciones contractuales y tributacidn

El diseno contractual para los casos de las explotaciones del niquel
y el carbon (de El Cerrejon) resume las experiencias de mayor reper-
cusidén a este respecto para la gran mineria en Colombia. Ya observa-
mos como entre 1970 y 1979 rigid para el caso de Cerro Matoso un di-
sefio contractual mediante el cual se adoptd una modalidad de joint
operating agreement a partir de una Concesidén Modernizada. Otra moda-
lidad de joint operating agreement estid representada en nuestro me-
dio por el Contrato de Asociacidén para el Cerrejdon-Zona Korte, adop-
tada en este caso a partir de la figura del Aporte Minero. Pero la
figura de la Concesidn Modernizada mostrd su gran flexibilidad afios
mas tarde, cuando en el disefio contractual para Cerro latoso, a par-

tir de la misma, se sustituye el Contrato de Operacidn Conjunta por

el Contrato de Sociedad (o Sociedad bajo ley colombiana).

La modificacidon en el disefio contractual para Cerro Matoso efectua-
da en 1979 tuvo varias implicaciones de importancia que ilustran bien
el significado de las opciones a este respecto:

1) El1 disefio arranca en ambos casos a partir de la Concesidn Moder-
nizada. ECONIQUEL y CONICOL traspasaron a Cerro Matoso S.A. , pre-
via aceptacidn del Ministerio de Minas, los derechos y obliga-
ciones sobre la Concesidn.

2) Se sustituye el Contrato de Operacién Conjunta, pero se mantienen



3)

4)

5)

6)

7)
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los derechos y obligaciones de la parte nacional (ECONIQUEL) y la
parte extranjera (CONICOL).

Desaparece el "Contrato de Operador' suscrito con CONICOL. La nue-
va sociedad (bajo ley colombiana) asume la operacién del Proyecto.
Se suscribe un "Acuerdo de Accionistas" para incluir aquellos pun-
tos que no pueden cuedar en los estatutos.

Se mantiene el Comité T&cnico (contemplado en el Contrato de Ope-
racién Coﬁjunta) como un derecho del socio colombiano, mediante la
suscripcidn de un contrato entre ECONIQUEL y la nueva Sociedad.

Se mantienen 165 Contratos de Servicios técnicos y administrati-
vos suscritos con The Hanna Mining Company, los cuales fueron tras-
pasados a la nueva sociedad. Esto soluciond una inconsistencia le-
gal a la cual se hubiese desembocado dentro del esquema de Opera-
cién Conjunta, al ser aprobados tales contratos entre filial (CONI-
COL - Operador) y casa matriz (The Hanna Mining Co.), lo cual es
prohibido por el decreto 1900 de 1973.

CONICOL habia venido actuando en el pais a través de una sucursal
establecida en Colombia por escritura piiblica N? 1391, otorgada el
12 de marzo de 1970 en la Notaria Séptima de Bogotid. Como el nue-
vo disenio contractual no implica el desarrollo de actividades de
caracter permanente por parte de CONICOL, pues &sta se limitar3d a
suscribir acciones y efectuar préstamos a Cerro Matoso S.A. y a
ejercitar los derechos relativos a su caracter de accionista y a-

creedor, la participacién de CONICOL en el proyecto y en la explo-
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tacidén la hace a partir de 1979 directamente su casa matriz, cons-

tituida en Delaware, Estados Unidos de América.

Este Gltimo punto plantea un aspecto de la mayor significacidn sobre

las motivaciones del inversionista extranjero para decidirse por una

u otra opcidn contractual. En cualquiera de las dos modalidades de joint
operating agreement adoptadas en el pais, el inversionista extranjero
actla a través de una sucursal de una casa matriz constituida en el ex-
terior. En el caso de la sociedad bajo ley colombiara, el inversionis-
ta extranjero, en cuanto sus actividades se limitan a suscribir accio-
nes y efectuar préstamos, participa directamente a través de la casa

matriz.

La legislacidn colombiana prevé un tratamiento tributario a la inver-
sidn extranjera de acuerdo con el cual las tarifas aplicables para el
impuesto de renta, r<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>