Laudo Arbitral

Empresa Nacional Minera Ltda. - Minercol Ltda.
V.

Drummond Ltda.

Septiembre 20 de 2001

Bogot4, D.C., 20 de septiembre de 2001

Agotado el tramite previsto en la ley y dentro de la oportunidad legal para hacerlo, se pronuncia en derecho el
laudo que pone fin al proceso convocado por Empresa Nacional Minera Ltda., Minercol Ltda. (Minercol) contra
Drummond Ltda. (Drummond), el cual se pronuncia en forma unénime por los arbitros que integran el tribunal, los
doctores Sergio Rodriguez Azuero, quien lo preside, Juan Carlos Esguerra Portocarrero y Rodrigo Llorente
Martinez.

CAPITULO |
Antecedentes del tramite arbitral

Presentacion y contestacion de la demanda de Minercol contra Drummond. La solicitud de pruebas
adicionales por parte de Minercol.

El 29 de marzo de 2000 por conducto del doctor Gilberto Pefia Castrillon, apoderado especial constituido con tal
fin, Minercol presentd ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota una
convocatoria arbitral para que se dirimieran las diferencias que esta plante6 contra Drummond relacionadas con el
contrato 078 del 23 de agosto de 1988 y las modificaciones de las cuales ha sido objeto el mismo, negocio juridico
que vincula a las partes de este proceso.

Dicha convocatoria arbitral fue admitida mediante auto del 28 de abril de 2000, proferido por el director del Centro
de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, doctor Hernando Herrera Mercado.

En esa misma fecha y en nombre y representacion de la parte convocada, el doctor José Miguel Linares Martinez
se notifico personalmente del auto admisorio de la convocatoria arbitral.

Por medio de escrito radicado ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota el
15 de mayo de 2000, obrando dentro del término previsto en la ley para tal efecto, la parte convocada dio oportuna
contestacion a la demanda promovida en su contra. Lo hizo por conducto de su apoderado especial, el doctor José
Vicente Guzman Escobar.

De las excepciones de mérito propuestas contra la demanda se corri6 traslado a la parte convocante en los términos
del articulo 108 del Cadigo de Procedimiento Civil, a partir del 24 de mayo de 2000.

Por medio de escrito presentado en forma oportuna, el 29 de mayo de 2000 el apoderado de Minercol solicito que
fueran tenidas como pruebas del proceso las facturas presentadas en desarrollo del negocio juridico debatido en el
mismo por parte de Minercol a Drummond, durante los afios 1997, 1998 y 1999.

Hechos en los cuales se basan las pretensiones de la demanda. Su contestacion

La parte convocante presentd los hechos sobre los cuales descansan las pretensiones que formul6 en la demanda en
la forma que a continuacion se resume.

Hechos relacionados con los contratos debatidos en el proceso

1. Con el objeto de proveer a “la exploracion hasta factibilidad, construccion, montaje y explotacion” del proyecto
carbonifero ubicado en los municipios de Chiriguana, El Paso y La Jagua de Ibirico (departamento del Cesar) se



suscribio el contrato 078 de 1988 contenido en la escritura publica 2411 del 23 de agosto de 1988, entre Carbocol
y Drummond.

2. Dicho contrato fue cedido con la anuencia de Drummond y el lleno de los requisitos legales por Carbocol a
Ecocarbon. Dicha cesion quedo recogida en un convenio interadministrativo suscrito entre cedente y cesionaria el
9 de diciembre de 1993.

3. El contrato 078 de 1988 fue objeto de las siguientes modificaciones que interesan para los fines del proceso: i)
La del 18 de agosto de 1993 (escritura publica 4142 de esa fecha), que es consecuencia del estudio de factibilidad
aprobado por Carbocol que, al determinar un esquema de transporte diverso al definido en el contrato, conduce a la
aplicacion de la clausula 23.3.2; ii) La modificacion de esa misma fecha (escritura publica 4143) con la cual se
incluyo a la sociedad American Port Company como subordinada de Drummond encargada del embarque en
puerto del carbon; iii) La modificacion del 16 de diciembre de 1993 (escritura publica 6564), ampliando los plazos
del contrato 078 de 1988 para presentar “la informacion sobre infraestructura de transporte y la desagregacion de
costos” para definir la forma de calcular el flete presunto habida cuenta del nuevo esquema de transporte que
resulté del ya citado estudio de factibilidad; iv) La modificacion del 19 de mayo de 1994 (escritura publica 2890),
por la cual se definen los precios FOB boca de mina y monto deducible (antes flete presunto), modificacion esta
ultima que se imponia como consecuencia de la aplicacion de la clusula 23.3.2 que se refiere a la necesidad de
definir los valores del anexo 4 del contrato si varia el esquema de transporte.

4. Drummond y Ferrovias, a su turno, suscribieron un contrato operacional para el transito y transporte hasta de
10°000.000 de toneladas de carbon anuales por la llamada linea principal de Ferrovias. El carbon a transportar bajo
este contrato es el mismo al cual se refiere el contrato 078.

5. El contrato suscrito entre Drummond y Ferrovias fue objeto de algunas modificaciones relevantes como las
siguientes: i) La del 6 de junio de 1997 por la cual se establecieron nuevos valores para la tarifa basica por
tonelada; ii) La del 3 de marzo de 1999 por medio de la cual se acord6 un sistema de garantias para asegurar
Ferrovias unos ingresos minimos por el transporte de carb6n de Drummond, se adoptaron una serie de ajustes por
garantia y volimenes y se acord6 un promedio ponderado en délares americanos y en pesos colombianos para la
tarifa basica por tonelada; iii) El “acuerdo de garantia™ del 19 de abril de 1999.

Hechos relativos a la evolucion de las estipulaciones en las cuales se basa la reclamacion de Minercol.
Estan planteados en los numerales 6° y siguientes del escrito que contiene la convocatoria arbitral y se resumen asi:

6. En el contrato 078 de 1988 las partes establecieron una regalia (clausula 23) del “15% del precio FOB
presuntivo en boca de mina por cada tonelada del proyecto vendida en cualquier momento y hasta finalizar el
periodo de explotacion...” (las negrillas son del texto original).

7. En la estipulacion 23.3.1 de dicho contrato se definid el significado del precio FOB presuntivo en boca de mina
por tonelada del proyecto como la resultante del “precio de venta FOBT promedio ponderado por tonelada, en
dolares USA del Cerrejon Zona Norte y en puerto colombiano, para todas las toneladas de carbén del proyecto El
Cerrejon zona norte vendidas durante dicho mes” a lo cual debia restarse “El flete presunto por tonelada del
proyecto Drummond desde la boca de mina hasta el puerto, calculado de acuerdo con el anexo 4 del contrato
donde se fija tanto el procedimiento para ello, como el conjunto de costos en los que incurriria Drummond para el
transporte del carbon, y con el fin de determinar las regalias que debia pagar” (negrillas del texto original).

8. El precio de venta FOBT se encontraba definido en la clausula 23.3.4 del citado contrato.

9. El término de flete presunto estaba igualmente definido en la cldusula 23.3.2 como “... un costo asociado al
esquema basico de transporte desde la mina hasta el sitio de embarque para la exportacion del carbon...” estando
alli previstos los elementos a tomar en cuenta, siendo necesario, para su determinacion, definir unos costos
operacionales y otros no operacionales de transporte clasificados, segun su origen, en pesos o en ddlares.

10. La férmula contractual puede sintetizarse en la expresion segun la cual la regalia total es igual a la regalia por
tonelada por el numero de toneladas vendidas. Es claro, bajo el anterior esquema, que a menor flete presunto es



mayor la regalia por tonelada.

11. El flete presunto, segun el texto de la propia clausula 23.3.2, era revisable y ajustable segun que el “... estudio
de factibilidad determinare un esquema de infraestructura fundamentalmente distinto al descrito atras...” debiendo
revisarse y ajustarse “... al esquema de transporte y embarque definido en el estudio de factibilidad”.

12. Efectivamente la condicion anteriormente resefiada se presentd en desarrollo del contrato 078 de 1988 pues el
estudio de factibilidad que presenté Drummond arroj6 una variacion del esquema original de la infraestructura de
transporte, lo que conllevaba ciertos cambios sobre la determinacion del flete presunto, los cuales se dieron como a
continuacion se sintetiza.

i) La modificacion del 18 de agosto de 1993. En razdn de esta, se modificd la clausula 23.3.2 del contrato original,
asociando el flete presunto a un sistema de transporte por ferrocarril desde la mina hasta el puerto de carbon de
Ciénaga de propiedad de American Port Company. Igualmente se determind incluir en el contrato 078 “... todos los
contratos que se realicen con terceros para el uso por Drummond de la infraestructura de propiedad de aquellos,
junto con las bases de célculo de las tarifas pactadas y su desagregacion por elementos de costo y monedas de
origen” (negrillas del texto original).

ii) La modificacion del 16 de diciembre de 1993. Consiste en la modificacion de los plazos de los cuales gozaba
Drummond para presentar la informacion sobre la infraestructura de transporte y desagregacion de costos, lo cual
influye en la negociacion del nuevo célculo del flete presunto.

iii) La modificacion del 24 de febrero de 1994. Esta se contrae a la formalizacion de la cesion de su posicion
contractual por parte de Carbocol a Ecocarbén asi como a la ampliacion del plazo para la negociacion del flete
presunto.

iv) La modificacion del 19 de mayo de 1994. Por virtud de la misma los contratantes modificaron el término de
flete presunto por el de monto deducible aclarandose que el mismo se mantendria igual durante la vigencia del
contrato, “... salvo en el caso en que se disminuya la tarifa basica por tonelada que cobrara Ferrovias a
Drummond”.

Parte de esta modificacion también consiste en que la reduccién de esa tarifa conlleva la del monto deducible, lo
que directamente implicaria el aumento de las regalias pactadas a favor de Ecocarbén.

13. Como consecuencia de las modificaciones anteriormente mencionadas la determinacién del monto deducible
quedé afectada por las variables que a continuacion se enuncian: monto deducible = combustible (pesos) + partes y
suministros (dolares) + mano de obra (pesos) + tarifa de ferrocarril (d6lares y pesos) + depreciacion (dolares) +
rendimiento sobre inversion (dolares).

14. Estos factores fueron cuantificados e incluidos en las tablas 4.1 y 4.2 del anexo 4 del contrato asi como en el
parégrafo segundo de dicho anexo “... para cuando se vendieran 6 millones de toneladas al afio, o para cuando esa
venta alcanzara 10 millones de toneladas al afio”.

15. Para el caso de ventas hasta de 6 millones de toneladas, el monto deducible por tonelada, teniendo en cuenta la
tasa de cambio a 31 de diciembre de 1991, ascendia a US$ 17.580.

16. Para ventas iguales o superiores a 10 millones de toneladas, el monto deducible, calculado con la misma tasa
de cambio, ascendia a US$ 15.163.

17. Las partes estipularon que los valores acordados como base para determinar el monto deducible serian
multiplicados por unos indices en dolares y otros en pesos con el fin de determinar mensualmente, durante toda la
vigencia del contrato, la regalia pagadera periédicamente por Drummond a Minercol.

18. Los valores sometidos a actualizaciones fueron:

i) Valor del combustible: sometido al indice de productos derivados del carbén y del petroleo.



ii) Partes y suministros: sometido al US Producer Price Index — Industrial Commodities.

iii) Mano de obra: sometido al indice de mano de obra suministrado por el DANE segtn IPC nivel medio, ciudad
de Barranquilla.

iv) Tarifa ferroviaria en pesos: sometida al promedio del IPC nacional del DANE.
v) Tarifa ferroviaria en délares: sometida al United States All Items Consumer Price Index.

19. Entre Ferrovias y Drummond se suscribio un contrato operacional para el transito y transporte de hasta 10
millones de toneladas de carbon anuales por las lineas de la primera. Este instrumento hace referencia al mismo
carbdn al cual esta afectado el contrato 078 de 1988 y fue objeto de modificaciones el 6 de junio de 1997, el 3 de
marzo de 1999 y el 19 de abril del 1999.

20. En el citado contrato entre Ferrovias y Drummond se determind la forma de calcular la tarifa férrea, a cuyo
efecto se establecio una tarifa basica para las toneladas transportadas entre los afios 1992 y 2001. La mencionada
tarifa basica se obtiene de sumar unos valores en délares de los Estados Unidos de América y en pesos
colombianos segun cifras de junio de 1991 acordadas en una tabla.

21. Conforme a la estipulacion comentada los valores de la tabla se modifican segun el volumen de toneladas
anuales exportadas. Para aplicar sus valores en cada uno de los afios entre 1992 y 2001, los mismos se ajustan de
acuerdo con la inflacion de los Estados Unidos de América o de Colombia seguln se trate de rubros en délares de
aquel pais o0 en pesos de este.

22. Segun el contrato Ferrovias Drummond, la tarifa basica por tonelada maxima que la primera cobrara a la
segunda asciende a US$2.00y a $ 1256.

23. Esta tarifa basica por tonelada es un componente del monto deducible segin la modificacién de mayo de 1994
del contrato entre Ecocarbén y Drummond.

24. En junio 6 de 1997 el contrato Drummond Ferrovias se modificd por primera vez. Esta modificacion tuvo
relacion con el cambio de la tarifa bésica por tonelada segun se transportaran efectivamente al afio menos de seis
millones de toneladas o dicho transporte estuviera en el rango de seis a diez millones de toneladas. En esa misma
modificacion se variaron los indices de ajuste por inflacidén en délares y pesos y se modifico la tabla 1 del anexo E
estableciéndose una nueva tarifa basica por tonelada, quedando en US$ 3.45 y $ 1223 para el rango entre 0 y 6
millones de toneladas de carbon.

25. Por razén de la modificacion sobre la cual se viene tratando, la tarifa basica disminuye y asi se cumple con lo
sefialado en la clausula 23.3.2, lo que conlleva a un mayor valor por regalias a liquidar, que favorece a Minercol y
debe retrotraerse a mayo de 1997 ya que los nuevos valores base acordados corresponden a esa fecha.

26. Como consecuencia de lo anteriormente sefialado, las regalias que Drummond debia reconocer a Minercol,
previstas en el contrato 078 de 1988 y sus modificaciones pasaron a ser mayores a las que se venian reconociendo
y pagando hasta el 6 de junio de 1997.

27. El contrato Drummond Ferrovias fue objeto de una segunda modificacion el 3 de marzo de 1999. En virtud de
tal modificacion Drummond le garantizaba a Ferrovias un volumen minimo de toneladas de carbon a transportar;
la tarifa basica por tonelada se mantiene, no obstante se modifica la forma de utilizarla; igualmente se redujo la
tarifa de acuerdo al rango de toneladas efectivamente transportadas, pero se mantienen los indices de ajuste por
fecha.

28. Drummond se ha negado a reconocer el impacto econdmico que favorece a Minercol y que es consecuencia de
las modificaciones introducidas al contrato Drummond Ferrovias en junio de 1997 y marzo de 1999.

29. Los mayores cobros a los cuales da lugar la aplicacion de las modificaciones del contrato Drummond Ferrovias
a favor de Minercol los ha rechazado Drummond.



30. Segun lo estima la parte actora, el impacto econémico de la primera modificacion del contrato Drummond
Ferrovias no es inferior a US$ 4°500.000.

31. Si se tiene en cuenta la segunda modificacion del contrato Drummond Ferrovias —es decir la de marzo de
1999— la cifra antes mencionada tiende a alcanzar la cantidad de US$ 6°000.000.

La contestacion de los hechos de la demanda
Es la que a continuacion se resume.
1. Drummond aceptd como ciertos los hechos primero, segundo y cuarto.

2. Con respecto a lo expresado en el hecho tercero sobre las modificaciones de las cuales fue objeto el contrato 078
de 1988, Drummond las acepto al contestar los hechos de la demanda, haciendo la salvedad en cuanto a que el
restante contenido de los numerales del mismo corresponde a apreciaciones juridicas de la parte demandante con
respecto a las cuales se atendria a lo probado en el proceso.

3. Sobre lo afirmado en el hecho quinto, Drummond aceptd por conducto de su apoderado que el contrato
operacional de transporte suscrito entre Ferrovias y Drummond fue objeto de las modificaciones mencionadas por
la parte demandante, sobre cuyo alcance puntualiz6 algunos aspectos. Respecto de las restantes afirmaciones
contenidas en dicho hecho, manifest6 el apoderado de Drummond que no le constaban y por lo tanto se atendria a
lo que resultara probado en el proceso.

4. Frente a los hechos sexto, séptimo, octavo y noveno de la demanda que versan sobre el contenido y alcance de
las clausulas de regalias y la forma de determinarlas, Drummond dijo atenerse al texto de las mismas y de sus
modificaciones.

5. Con relacién al décimo hecho de la demanda que resume la evolucion contractual del concepto de flete presunto
y la metodologia para determinarlo, Drummond acept6 su veracidad y fue enfatico al referirse al cumplimiento de
la elaboracion del estudio de factibilidad que le correspondia realizar de acuerdo con la clausula 23.3.2 del contrato
078.

6. Neg6 que fuera cierto lo afirmado en el hecho numero once sobre la férmula de los elementos que confluyen a la
determinacion del monto deducible por tonelada de carbon transportada atribuyendo la proposicion de Minercol a
una interpretacion juridica mas que a un hecho de la demanda.

7. Refiriéndose a los hechos duodécimo a décimo sexto sobre indices, parametros de deduccion, volimenes y otros
elementos relativos a la evolucion del monto deducible, Drummond manifest6 por conducto de su apoderado
judicial que ninguno de los anteriormente mencionados era un hecho sino una interpretacion juridica de la parte
actora, por lo cual se atendria al texto del anexo 4 del contrato 078 de 1988 tal como se encontraba concebido en la
escritura publica en la cual quedé recogido dicho acuerdo de voluntades.

8. Admitié como cierto el hecho décimo séptimo referente a la celebracion del contrato operacional de transporte
entre Drummond y Ferrovias.

9. Sefial6 como cierto lo afirmado en el décimo octavo hecho de la demanda relativo a que el contrato entre
Ferrovias y Drummond ciertamente establecia una forma de calcular la tarifa férrea pero sobre la diferencia entre
la tarifa basica por tonelada y la tarifa efectiva por tonelada existen sensibles diferencias.

10. Acepto como ciertos los valores mencionados en el hecho décimo noveno de la demanda sobre valor maximo
por tarifa basica por tonelada en pesos y en dolares segun el contrato Drummond Ferrovias.

11. Neg6 que fuera cierto lo afirmado en el hecho vigésimo de la demanda sobre la forma de determinar si se
presento o no una reduccion de la tarifa basica por tonelada y negd que para su determinacion fueran aplicables los
indices de actualizacion previstos en el numeral 2.4 del anexo E del contrato sobre el cual se viene tratando.

12. Acepto que el contrato Ferrovias Drummond hubiera sido objeto de la modificacion del 6 de junio de 1997,



pero nego que los valores de indexacion del numeral 2.4 del anexo E del contrato incidieran en la determinacién de
la tarifa basica por tonelada, por lo cual negd que la misma se hubiera reducido.

13. Acepto lo atinente a la segunda modificacion del contrato Ferrovias Drummond, que tuvo lugar el 3 de marzo
de 1999, y se reafirmo en sefialar que la tarifa basica por tonelada no disminuyd como consecuencia de tal
modificacion.

14. Acept6 que Drummond se hubiera negado a atender el pago que por mayores regalias le ha solicitado
Minercol, pero aclar6 que tal negativa tiene un soporte juridico que seria demostrado en el curso del proceso.

15. Neg0 la veracidad de los hechos vigésimo quinto y vigésimo sexto de la demanda en los cuales Minercol se
refirié al impacto econémico del presunto desconocimiento de los efectos de las modificaciones de las cuales fue
objeto el contrato Drummond Ferrovias por parte de la sociedad demandada.

Las pretensiones de la demanda de Minercol
Son las que a continuacion se transcriben:

“Primera. Que existe, se encuentra vigente y en ejecucion un contrato, identificado con el 078, que obra en la
escritura 2.411 de la Notaria 20 del Circulo de Bogota, suscrito originalmente entre Carbocol como parte estatal
contratante y Drummond Limited como parte contratista, el dia 23 de agosto de 1988, que tiene por objeto la
exploracion y explotacion minera carbonifera en una zona del departamento del Cesar y que comprende la
exploracion, construccion y montaje para la extraccion del mineral, asi como la explotacion. Esta ultima actividad
comprende la extraccion, el beneficio, el transporte y la comercializacion.

“Segunda. Que como consecuencia de negocios juridicos debidamente probados, Minercol Limitada es la sucesora
de la parte estatal contratante, beneficiaria de unas determinadas regalias y participaciones en las utilidades
obtenidas por Drummond Limited, todo ello de acuerdo con estipulaciones contractuales debidamente probadas.

“Tercera. Que el anterior contrato ha sido objeto de varias modificaciones entre las que se indican las fechadas los
dias (i) 18 de agosto de 1993, (ii) 16 de diciembre de 1993, (iii) 24 de febrero de 1994 vy, (iv) 19 de mayo de 1994,
o0 cualquiera otra que se pruebe.

“Cuarta. Que como parte de las contraprestaciones econdémicas (capitulo V del contrato a que se refieren las
anteriores pretensiones), debe Drummond Limited pagar a Minercol Limitada, antes Ecocarbén, y antes Carbocol,
una regalias determinadas, o en todo caso determinables, fijadas en ese mismo contrato en el quince por ciento
(15%) del predio FOB boca de mina, el cual resulta, en resumen:

* De tomar el precio de venta FOB promedio ponderado por tonelada de carbon en délares USA y en puerto
colombiano, para todas las toneladas de carbdn del proyecto EI Cerrejon zona norte vendidas durante el mes de
que se trate.

* Y ala anterior suma restante el denominado monto deducible, el que corresponde, se deriva o esta vinculado al
esquema de transporte de carbén en ferrocarril (contrato de Drummond Limited con Ferrovias) y al embarque de
carbon.

“O de acuerdo con lo que se acredite en el proceso.

“Quinta. Que existe entre Drummond Limited y Ferrovias un “Contrato operacional para transporte privado”
suscrito el dia 13 de septiembre de 1991, modificado dos veces (6 de junio de 1997 y 3 de marzo de 1999), o las
veces que se pruebe del que se toma el factor o item identificado como la tarifa basica por transporte de tonelada
de carbon que cobra Ferrovias a Drummond Limited, factor o item que a su vez constituye uno de los elementos
determinantes del denominado monto deducible, de tal manera que si el valor de la tarifa basica por transporte de
tonelada de carbon disminuye a favor de Drummond Limited, igualmente disminuye el denominado monto
deducible, y aumenta el valor de la regalia que debe pagar Drummond Limited a Minercol Limitada, antes
Ecocarbon, antes Carbocol.



“Sexta. Que por causa de las modificaciones que introdujeron Ferrovias y Drummond Limited el 6 de junio de
1997 al contrato “Operacional de transporte privado” a que se refiere la quinta pretension se disminuyo la tarifa
bésica por transporte de tonelada de carbdn, a favor de Drummond Limited, razén por la cual ello implico, a partir
de ese momento, una disminucién en el denominado monto deducible, en cuanto factor de liquidacion de las
regalias que debe pagar periédicamente Drummond Limited a Minercol Limitada, en la cuantia, niveles o
porcentajes que se demuestren en este proceso.

“Séptima. Que como consecuencia de lo anterior, a partir de la modificacion el 6 de junio de 1997 efectuada al
“Contrato operacional de transporte privado” indicando en las pretensiones anteriores, Drummond Limited ha
debido pagar un monto dinerario mayor, a titulo de regalias, del que venia pagando a Minercol Ltda. (antes
Ecocarbdn) hasta el momento de aquella modificacion (6 de junio de 1997).

“Octava. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones debe Drummond Limited pagar a Minercol
Limitada, en el término que sefiale el laudo arbitral, el mayor valor de las regalias que resultan de todo lo anterior y
que Drummond Limited ha dejado de pagar a partir de junio de 1997 y hasta la fecha del laudo arbitral, bien en las
cuantias que Minercol Ltda., o antes Ecocarbon, ha venido facturando mes a mes a cargo de Drummond Limited y
esta ha dejado de pagar por esa via de cobro, y no lo ha hecho por ninguna otra hasta el momento de la
presentacion de esta demanda, o en las cuantias periddicas y totales que se demuestren en este proceso.

“Novena. Las regalias constitutivas de la condena anterior deben adicionarse con intereses moratorios de
conformidad con lo previsto en el contrato a que se refieren las cuatro primeras pretensiones, y se utilizara la tasa
que hubieren acordado las partes, o la que corresponda legalmente, o la que encuentre aplicable el honorable
tribunal.

“Novena. Subsidiaria. En subsidio de lo anterior, esto es, si el honorable tribunal no encontrare aplicable el interés
moratorio que se solicita en la pretension novena principal, las sumas que deba pagar Drummond Limited a
Minercol Limitada, a titulo de las regalias que se reclaman en este proceso, se actualizaran con el indice de precios
al consumidor que se acreditarse para el periodo pertinente, o con cualquier otro indice que corresponda
legalmente o que encuentre aplicable el honorable tribunal.

“Décima. Se condenard en costas a las parte demandada”.

Pronunciamiento sobre las pretensiones de la demanda principal y excepciones de mérito propuestas por
Drummond.

En su escrito de contestacion a la demanda, el apoderado judicial de Drummond manifestd expresamente que en
consideracion al contenido y alcance de la clausula cuarta del compromiso que dio lugar al presente proceso, la

cual delimita la materia arbitrable, el tribunal debia abstenerse de pronunciarse sobre las pretensiones primera a

quinta de la demanda.

En el capitulo III del escrito de contestacion a la demanda denominado “falta de competencia del tribunal de
arbitramento”, el apoderado judicial de Drummond expuso detalladamente las razones que en su opinidn le
impedian al tribunal declararse con competencia para desatar las pretensiones primera a quinta de la demanda de
Minercol.

El doctor Guzméan Escobar se pronuncié sobre la totalidad de las pretensiones de Minercol, reiterando y ampliando
lo afirmado con respecto a las pretensiones primera a quinta y oponiéndose a las restantes.

Como excepciones de mérito tendientes a enervar las pretensiones de la demanda principal, (capitulo IV de la
contestacion a la demanda) propuso las que denomino asi: “Inexistencia del derecho invocado por Minercol”;
“Indebida modificacion del contrato 078 de 1988”; “Enriquecimiento sin causa a favor del Estado”, y; “Excepcion
genérica”.

Igualmente, el apoderado judicial de Drummond, en el capitulo V de su escrito de contestacion a la demanda se
opuso a que el tribunal accediera a algunas de las preguntas contenidas en el cuestionario formulado por el
apoderado judicial de Minercol a los peritos cuya designacion solicitd la parte convocante.



La demanday su contestacion. El pronunciamiento sobre las excepciones de mérito propuestas por
Drummond al contestar la demanda.

Minercol no reformé su demanda dentro de la oportunidad legal prevista en la ley con tal fin. Contestada como fue
en tiempo la convocatoria por parte de Drummond, Minercol se pronuncio sobre las excepciones de mérito
propuestas y aporto pruebas documentales adicionales, las cuales fueron tenidas como tales oportunamente por el
tribunal.

La fase prearbitral. Audiencias y tramite de la misma.

Por medio de auto del 31 de mayo de 2000 se fijo como fecha para que tuviera lugar la audiencia de conciliacion
de la fase prearbitral el dia 22 de junio de ese afio a las 2:30 p.m.

La mencionada providencia del director del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Cadmara de Comercio de
Bogot4, fue explicita en sefialar que, de fracasar la etapa conciliatoria del proceso, se realizaria inmediatamente la
audiencia de designacién de arbitros.

En esa fecha y hora se hicieron presentes los apoderados de las partes y sus representantes legales, asi: por parte de
Minercol, asistio a la audiencia la doctora Maria Inés Castro de Ariza como representante legal de esa entidad y su
apoderado el doctor Pefia Castrillon; en representacién de Drummond tomaron parte en la audiencia el doctor José
Miguel Linares Martinez, representante legal de la convocada, y su apoderado, el doctor José Vicente Guzman
Escobar.

Habiendo quedado clara en esa diligencia la imposibilidad de llegar a un acuerdo que pudiera poner fin al proceso,
en el curso de la misma y para que tuviera el alcance de una conciliacién parcial las partes convinieron en
modificar el parrafo primero de la clausula cuarta del pacto arbitral celebrado por ellas el 18 de mayo de 1999,
relativo a la materia arbitrable de la cual debia conocer el tribunal, amplidndola para que se extendiera hasta
contemplar la segunda modificacion de la cual fue objeto el contrato Drummond Ferrovias que se presento el 3 de
marzo de 1999.

En esa misma audiencia la parte convocante hizo la expresa manifestacion sobre la suma en la cual apreciaba la
cuantia del proceso, estimandola en trece mil millones de pesos colombianos ($13.000°000.000), manifestacion
sobre la cual se declar6 enterada la convocada.

Con respecto a la designacion de arbitros, manifestaron las partes que dentro de los 15 dias siguientes al de la
audiencia del 22 de junio de 2000, procederian a designar de comun acuerdo a los mismos (principales y suplentes)
y gque dentro de un lapso allegarian las cartas de aceptacion de quienes aceptaran tal encargo.

Segun consta en el expediente entre folios 83 a 87 del cuaderno principal, los tres arbitros que integran este
tribunal aceptaron en forma oportuna la designacion de que fueron objeto por comun acuerdo entre Minercol y
Drummond, la cual les fue comunicada el 29 de junio de 2000 por medio de comunicacion suscrita conjuntamente
por los apoderados de estas.

Surtido el trdmite anterior, por medio de auto del 26 de julio de 2000, se fij6 como fecha para llevar a cabo la
audiencia de instalacién del tribunal el dia 2 de agosto de 2000 a las 10:00 a.m.

En dicha fecha y hora se reunieron los arbitros designados por las partes asi como los apoderados judiciales de las
mismas en presencia del doctor Andrés Fernando Torres Martinez, funcionario del Centro de Conciliaciéon y
Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogot4, quien actué como secretario ad hoc de la audiencia de instalacion
del tribunal.

En el curso de la misma fue designado como presidente del tribunal el doctor Sergio Rodriguez Azuero y como
secretario del mismo Juan Pablo Riveros Lara.

Los apoderados solicitaron conjuntamente la suspension del tramite hasta el dia 4 de septiembre de 2000, a lo cual
se accedié por parte del tribunal.



Igualmente y por medio del auto 1 del tribunal, se fijaron los gastos del proceso y los honorarios de sus
integrantes, providencia que no fue objeto de ningun recurso.

Por medio de memorial del 15 de septiembre de 2000, suscrito conjuntamente por los apoderados, se solicité una
suspension adicional del proceso hasta el dia 26 de septiembre inclusive.

El 13 de octubre de 2000 sesiond el tribunal sin la presencia de las partes. En esa fecha el secretario tomo posesion
ante los arbitros; el presidente informo que las partes le habian hecho entrega oportuna de las sumas a cargo de
cada una de ellas y en consecuencia, por medio de auto 2 de esa fecha, se fijo para que tuviera lugar la primera
audiencia del tramite el dia 24 de octubre de 2000 a las 2:30 p.m.

CAPITULO Il
El tramite arbitral
Se inici6 con la primera audiencia del tramite que tuvo lugar el 24 de octubre de 2000.

En el curso de la misma el tribunal, previa lectura y analisis del compromiso suscrito entre Drummond y Minercol
tanto en su version original como en la forma como fue modificado en la audiencia de conciliacion de la fase
prearbitral, se declar6 con competencia para conocer y decidir el proceso, segln auto 3 que no fue objeto de
ningun recurso.

Por medio del auto 4 de esa misma fecha, fueron decretadas las pruebas del proceso segun se resume a
continuacion:

De las solicitadas por la parte convocante, fueron decretadas y practicadas: el interrogatorio de parte del
representante legal de Drummond; las documentales aportadas junto con la demanda y con el escrito por medio del
cual el apoderado de Minercol se pronuncio sobre las excepciones de mérito propuestas por Drummond; las
documentales producidas mediante oficios librados a terceros, a saber: el DANE, la Superintendencia Bancaria y el
Ministerio de Minas y Energia, hecha la salvedad de que esta Gltima prueba fue legal y oportunamente desistida
por el apoderado de Minercol; los testimonios, que se verificaron, habiendo concurrido a deponer ante el tribunal
las siguientes personas como testigos de Minercol: Maria Isabel Diaz de Castilla, Jairo Bernal Lozano y Ruthy
Paola Ortiz; el dictamen pericial que fue solicitado como concomitante con una inspeccién judicial con exhibicién
de documentos en las instalaciones de Drummond, hecha en este caso la salvedad de que el tribunal se abstuvo en
su momento y a lo largo del proceso de decretarla, pues tal como se afirmé en la primera audiencia del tramite,
esta solo se decretaria en la medida en que se juzgara necesaria para esclarecer los hechos debatidos en el proceso,
necesidad que el tribunal no consideré a lo largo del debate probatorio.

Con respecto al dictamen pericial, no obstante que en la primera audiencia de tramite se dispuso que el mismo
fuera rendido por los doctores Hernan Pérez de Brigard y Moisés Rubinstein, las partes, obrando de comun
acuerdo y haciendo uso de la facultad legal que les esta reconocida en las normas vigentes, hicieron recaer ese
nombramiento en los doctores German del Corral y Aurelio Martinez Canabal, quienes la practicaron e hicieron
llegar al proceso en forma oportuna en las dos ocasiones que se les solicitd su concurso, esto es, para rendir el
experticio y para aclarar y complementarlo segun les fue solicitado por los apoderados de las dos partes.

En el caso de la solicitud de pruebas de la parte convocada, esta se cumplid en el curso del proceso asi: el
interrogatorio de parte del representante legal de Minercol fue absuelto por la doctora Maria Inés Castro de Ariza;
los testimonios del ingeniero Sergio Sarmiento y del doctor José Miguel Linares también se llevaron a cabo,
haciéndose necesario repetir el del primero de los citados ante las dificultades técnicas ocurridas con la
transcripcion de su version inicial; la prueba documental aportada junto con la contestacion de la demanda, que
reposa en el expediente en su totalidad, y el dictamen pericial junto con una inspeccion judicial con exhibicion de
documentos, medio de prueba con relacion al cual son predicables las mismas observaciones hechas anteriormente
al evaluar la iniciativa probatoria de la parte convocante al proceso sobre ese particular.

El tramite se desarroll6 en veintitrés audiencias durante las cuales se evacuaron las pruebas decretadas, salvo las
que oportuna y regularmente fueron desistidas por las partes.



El dictamen pericial contable y financiero fue objeto de solicitud de aclaraciones y complementaciones a iniciativa
de los mandatarios judiciales de las dos partes.

El mismo fue objetado por error grave por parte del apoderado de Drummond, punto sobre el cual el tribunal se
pronunciara en el capitulo IV de este laudo arbitral.

El término del proceso

La primera audiencia de tramite termind el 24 de octubre de 2000. Implica lo anterior que el término del proceso
inicialmente se extendia hasta el dia 24 de abril de 2001.

No obstante lo anterior, durante la fase arbitral el proceso fue suspendido por solicitud conjunta de los apoderados
que el tribunal aceptd, en las siguientes oportunidades: entre el 13 de diciembre de 2000 y el 23 de enero de 2001
por el término de 42 dias calendario; entre el 9 y el 13 de marzo de 2001, es decir, 15 dias calendario; entre el 2 y
el 20 de mayo de 2001 por espacio de 19 dias calendario y entre el 21 y el 28 de los mismos mes y afio durante 8
dias calendario.

Toda vez que las solicitudes de suspensidn del proceso obedecen a la iniciativa de las partes, de ellas puede
predicarse su origen convencional. Por tal razén y de acuerdo con el articulo 829 del Cdédigo de Comercio, los dias
durante los cuales transcurrieron las suspensiones habran de sumarse al término inicial del proceso, que habia de
verificarse originalmente el 24 de abril del presente afio.

Asi las cosas, 84 dias calendario contados despues del 24 de abril de 2001 se extienden hasta el 18 de julio del
presente afio.

Adicionalmente los apoderados, encontrandose expresamente facultados para proceder de conformidad, por medio
de memorial conjunto del 13 de junio de 2001, solicitaron la prorroga del proceso por tres meses adicionales al de
la fecha de expiracion del término del mismo.

En consecuencia, se encuentra el tribunal dentro del término previsto en la ley para proferir el laudo arbitral que
ponga fin al proceso, como quiera que el mismo se extiende, conforme al anterior recuento, hasta el 18 de octubre
del presente afio.

La intervencion de la Procuraduria General de la Nacidon en el proceso

Conforme a la ley, la Procuraduria General de la Nacién fue notificada del auto que fijo fecha para la primera
audiencia del trdmite asi como de la providencia que fijo fecha y hora para la audiencia de laudo.

CAPITULO IlI
Presupuestos procesales

El tribunal los encuentra reunidos a cabalidad y no observa que en el tramite del proceso se haya presentado causal
de nulidad alguna capaz de invalidar en todo o en parte lo actuado.

Por tal motivo se procede a desatar el proceso en los términos contenidos en los capitulos siguientes.
CAPITULO IV

Consideraciones del tribunal

1. Objeciones por error grave al dictamen pericial.

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, el sefior apoderado de Drummond Limited objet6 por error
grave el dictamen rendido por los sefiores peritos del Corral y Martinez Canabal. Seis reproches se le hicieron al
trabajo pericial asi: Por equivocacion “en la definicion del concepto de ‘tarifa basica por tonelada’ en el contrato
operacional de transporte privado férreo suscrito entre Ferrovias y Drummond”; por equivocacion en las
conclusiones del dictamen debidas a “confusion entre el ‘monto final de la remuneracion’ por el transporte férreo



del carbon y la ‘tarifa basica por tonelada’ aplicable a dicho transporte, en el contrato operacional de transporte
privado férreo suscrito entre Ferrovias y Drummond”; por equivocacion en las conclusiones del dictamen debidas
a “confusion entre el concepto de ‘tarifa ferroviaria’ y el concepto de ‘costo del transporte ferroviario’ como
elemento del monto deducible en el contrato 078/88, modificado por la escritura ptblica 2890 de 1994”; por
“equivocada conclusion acerca del carcter presunto de los elementos que integran el monto deducible en el
contrato 078/88”; “por aplicacion de la féormula de indexacion del “contrato operacional de transporte privado”
suscrito entre Ferrovias y Drummond al calculo del monto deducible en el contrato 078/88”, y, finalmente, por
equivocacion “en los calculos de las sumas que arrojarian las diferencias en el calculo del monto deducible”.

De su lado, también oportunamente, el sefior apoderado de Minercol le solicito al tribunal rechazar de plano la
objecion, dado que, a su juicio, ninguno de los cargos que se le formulan al dictamen constituye un error grave.

Por supuesto, para el tribunal no cabe duda acerca de que la ley les concede, en efecto, a las partes de un proceso,
dentro de la conveniente y sana facultad de contradecir el dictamen que rindan los peritos, el derecho final de
objetarlo por error grave.

Curiosa pero a la vez explicablemente, esta figura de la objecion por error grave, con todo y que entre nosotros se
remonta al estatuto procesal anterior a la Ley 105 de 1931 —si bien en aquel con la denominacién primigenia de
error esencial—, no ha logrado alcanzar aln entre nosotros el nivel pacifico de precision conceptual que
ciertamente fuera de desear. Porque la verdad es que, a pesar del tiempo transcurrido y de la mucha agua que en
esta materia ha corrido por debajo del puente, la idea del error grave —a primera vista sencilla— no le es
uniformemente aplicable a la totalidad de las consideraciones, de los asertos y de las conclusiones de que de
ordinario se compone un dictamen pericial. Ello explica las dificultades que casi sin excepcion se plantean en los
debates procesales cuando quiera que se formula una de tales objeciones. Automaticamente surge, tanto para las
partes como para el juez —o los arbitros en su caso— el predicamento de adentrarse en un complejo proceso de
juicio que en principio habria de orientarse a determinar el mayor o el menor nivel de gradacion que en frente de
cada una de esas consideraciones, de esos asertos y de esas conclusiones corresponde darles al sustantivo “error” y
al adjetivo “grave”. Obviamente, ese no puede ser el caso.

El planteamiento de una objecion por error grave, y naturalmente el examen que de ella se haga, por fuerza deben
hacerse solo y siempre con referencia al llamado “thema probandum” en su conjunto, y con miras a buscar que la
formacion de la certeza juridica del juez y los juicios de valor definitivos que le incumben, no vayan a desviarse de
la verdad o a verse negativamente afectados por obra de una insuperable equivocacion de los peritos en uno de los
puntos en los que su dicho seré base de esa certeza y de esos juicios de valor.

Por ello, esa especie de prueba &cida que se le hace al dictamen con la objecién por error grave, obligatoriamente
implica la necesidad de colocarlo y sopesarlo siempre dentro del conjunto de los demas medios de prueba con los
que se cuenta, y ciertamente no sobre la base de aislarlo en un laboratorio para examinarlo, estérilmente, solo con
referencia a si mismo.

Ahora bien, en el caso concreto que ocupa al tribunal, es evidente que, con el propdsito de absolver tan
comprensivamente como fuera posible la suma de cuestiones que les fueron planteadas, los sefiores peritos se
adentraron a fondo en el estudio de los contratos de concesion entre Drummond y Minercol y operacional entre
aquella y Ferrovias. Y es evidente también que, con encomiable empefio, se dedicaron a establecer y a precisar el
cabal entendimiento que corresponde hacer de sus términos, de sus clausulas y de su todo. Para ello, a peticion de
las partes, explicaron conceptos, aportaron luces y enriquecieron con sus conocimientos y con su experiencia la
lectura de unos contratos altamente especializados y técnicos.

Pero, en la medida en que su propia valoracion personal los condujo a formarse y a expresar apenas opiniones
—que no juicios— en torno de conceptos de la propia hermenéutica contractual tales como los relativos a “tarifa
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basica por tonelada”, “monto final de remuneracion por el transporte férreo de carbon”, “tarifa ferroviaria”, “costo
del transporte ferroviario”, “monto deducible”, también es evidente que con sus ideas en ningn momento
contravinieron la naturaleza de las cosas o contrariaron la verdad, que son los presupuestos ontoldgicos basicos del

error.



Sobre esos conceptos y sobre la precision de su sentido, de su alcance y de sus consecuencias, la Gnica opinion
verdaderamente relevante serd por supuesto la que se ha formado el tribunal, y adelante expresara con todas las
consecuencias que de ella habran de desprenderse.

Como bien lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, “cuando la tacha de error grave se proyecta sobre el proceso
intelectivo del perito, para refutar simplemente sus razonamientos y sus conclusiones, no se esté interpretando ni
aplicando correctamente, la norma legal, y por lo mismo, es inadmisible para el juzgador que al considerarla,
entraria en un balance o contraposicion de un criterio a otro criterio, de un razonamiento a otro razonamiento, de
una tesis a otra, proceso que lo llevaria a prejuzgar sobre las cuestiones de fondo que ha de examinar Gnicamente
en la decision definitiva” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. Junio 13 de 1957. Gaceta
Judicial 2183. Pag. 604 y 605). Y para el efecto poco importa que esa decision definitiva, que naturalmente se
pronunciara en este mismo laudo, apenas esté separada de las consideraciones que se hacen en este capitulo por
unos pocos renglones.

Asi pues, el tribunal desechara la objecion por error grave formulada respecto del dictamen pericial, y se reserva
para el momento y lugar que corresponden, en los capitulos que siguen, la expresion de su propio criterio sobre los
puntos en cuestion y sobre el valor que en relacion con los mismos habra de darle a las opiniones, las afirmaciones
y las conclusiones del dictamen pericial.

2. Excepciones propuestas por la demandada.

En su escrito de contestacion de la demanda, el sefior apoderado de Drummond Limited se allané a las cinco
primeras pretensiones de la demanda —a condicion de que el tribunal hubiera declarado previamente su
competencia en relacion con ellas—, se opuso a las cinco restantes, y propuso, ademas, cuatro excepciones de
mérito que, de acuerdo con la ley, el tribunal debe abordar en primer término a la hora de las decisiones de fondo
que le incumbe adoptar en el presente laudo.

Tales excepciones consisten, de acuerdo con dicho escrito, en la inexistencia del derecho invocado por la
demandante, en la indebida modificacion del contrato 078 de 1988, en el enriquecimiento sin causa a favor del
Estado y, finalmente, en la que ha dado en llamarse “la excepcion genérica”.

2.1. La inexistencia del derecho invocado por la demandante.

Esta excepcion se dice consistir en que la demandante interpretd equivocadamente el sentido y el alcance de las
estipulaciones del contrato entre Drummond y Ferrovias que definen el esquema tarifario del mismo, y al hacerlo
entendio, también equivocadamente, que los hechos y circunstancias que en realidad habian producido un aumento
en el valor de “la tarifa basica por tonelada”, lo que habian hecho era disminuirlo.

Asi las cosas, se agrega, con esa interpretacion y entendimiento equivocados de algunas de las estipulaciones del
contrato 078 de 1988, se confundieron conceptos que son distintos entre si, y en particular los de tarifa basica por
tonelada, tarifa reajustada por tonelada y tarifa efectiva por tonelada.

Esta conclusion dio lugar, se concluye, a que a través del presente proceso Minercol hubiera acudido a la justicia
arbitral en demanda de la efectividad de un derecho del que ciertamente carece. Porgue si las citadas tres nociones
de tarifa son distintas, y si en realidad ocurrid, como se dijo, que la tarifa basica por tonelada aumento en vez de
reducirse, mal podia entonces reclamar Minercol el mayor valor de las regalias pactadas en su contrato de
concesion con Drummond para la hipétesis de una reduccién de esa tarifa.

Por su parte, la demandante se ha opuesto a esta excepcion, afirmando, en su alegato de conclusion, que ha sido
Drummond quien ha equivocado su interpretacion de las clausulas contractuales relativas al esquema tarifario en
cuestion, y que asi lo han demostrado suficientemente las pruebas aportadas al proceso y las practicadas dentro de
él.

El tribunal considera que aunque es verdad de a pufio que la inexistencia del derecho cuya efectividad pretende el
actor en un proceso ordinario, normalmente constituye una de aquellas circunstancias que dan lugar a que el
demandado proponga en su defensa una excepcion de mérito, otro muy distinto es el caso en el que la pretension



fundamental del demandante consiste precisamente en pedir que se declare la existencia de tal derecho. Porque en
este evento, la negacion que de ese derecho —o de la obligacion correlativa— haga el demandado no es una
circunstancia exceptiva, como que constituye parte del nicleo del proceso.

En tal virtud, el debate correspondiente, relativo entonces a la existencia o no del derecho en cuestion —y no tan
solo a su efectividad— constituye por fuerza el centro de gravedad del debate. Lo propio ocurre con su decision.
Por ello, en estricto rigor y con toda logica, ni aquel ni esta pueden precipitarse en el marco de suyo estrecho de
una excepcion, como que corresponden al escenario central de proceso. Como bien lo ha dicho en su obra el
profesor Hernando Morales, en un proceso declarativo la llamada inexistencia de la obligacion no es excepcion.
(Curso de Derecho Procesal Civil. Parte General. Undécima Edicion. Editorial ABC. Bogota 1996).

Eso es exactamente lo que ocurre en el caso de autos. En él, el demandante no partié del supuesto de la existencia
de un derecho, para apenas demandar su efectividad. En cambio, comenzé por pedir que se declare tal derecho, a
partir de la consideracion de que se han dado los supuestos de hecho que habrian de configurarlo.

Afirmo en efecto Minercol que se dio la condicion prevista en el contrato de concesion para que hubiera de operar
un aumento en las regalias a cargo de Drummond, consistente en una reduccion de la tarifa basica de transporte de
carbon que Ferrovias le cobra a Drummond por virtud del contrato operacional celebrado entre ellas. Y pidio, en
consecuencia, que se declare que esa circunstancia dio lugar, desde cuando ocurrid, es decir, con ocasion de la
primera modificacion que se le introdujo a dicho contrato de transporte, al derecho a su favor de cobrar esa mayor
regalia, lo mismo que a la correlativa obligacion de Drummond de pagarla. Y a ello respondié Drummond,
afirmando, para comenzar, que no es cierto que la reforma al contrato operacional hubiera determinado una
disminucion de la tarifa basica de transporte que cobra Ferrovias, y dado lugar por ende, a un aumento en el valor
de las regalias del contrato de concesion. A su juicio, una cosa es la nocion de tarifa basica por tonelada, y otra
muy distinta las de tarifa reajustada y tarifa efectiva. Por ende, si bien es verdad, como lo reconoce, que estas
ultimas pudieron haber sufrido una disminucidn, aquella por el contrario, aumento con ocasion de la reforma del
contrato. Y si tal es el caso, Minercol carece por entero del derecho que reclama.

En esas condiciones, la postura —por demas valida y legitima— de la demandada en el sentido de afirmar en su
defensa que ese derecho no existe y que por tanto se opone a que el tribunal lo declare o a que se disponga su
efectividad, es parte de la esencia misma del proceso y por supuesto no un asunto meramente colateral a él.
Drummond Limited no esta pues “atacando el fondo de derecho ejercitado, mediante la alegacion de hechos
impeditivos o extintivos que traten de enervarla, es decir excepcionando™®, sino simplemente negando el derecho
alegado por Minercol.

Por ende, la peticion de la demandada relativa a la declaracion de la inexistencia del derecho que invoca Minercol,
en cuanto forma parte de la columna vertebral del proceso, debe resolverse entonces con el fondo del mismo y no
por la via de una excepcion. Asi procedera a hacerlo el tribunal.

2.2. La indebida modificacion del contrato 078 de 1988.

De acuerdo con la demandada, esta excepcion consiste en que segun el contrato entre Minercol y Drummond
Limited solo una disminucion en el concepto especifico de “tarifa basica por tonelada” definido en €l podia
determinar una reduccion del monto deducible del valor de las regalias por la concesion. Y como quiera que, a su
juicio, la demandante pretende que a ese concepto de la tarifa basica por tonelada se le apliquen unas férmulas de
indexacion que son ajenas al contrato entre las partes, como que pertenecen exclusivamente a la drbita del contrato
operacional celebrado entre Drummond Limited y Ferrovias, ello acarrearia una inadmisible modificacion a las
estipulaciones propias del contrato de concesion.

A esta excepcidn se opuso asi mismo la demandante, especialmente para sostener que la postura de la demandada
no corresponde a una cabal interpretacion de las clausulas de la convencién celebrada entre Minercol y Drummond
Limited.

A juicio del tribunal, el tema de esta excepcion es de nuevo el tema de fondo del presente proceso. Al menos de
una parte apreciable del mismo. El toca con la nocion contractual de la “tarifa basica de transporte por tonelada de
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carbon”; con la identidad o la diferencia que puede existir entre ella y la idea de una “tarifa efectiva por tonelada”;

con el punto fundamental de si le asiste razén o no a la demandante cuando reclama el derecho a un mayor valor en
las regalias como consecuencia de una reduccion en el “monto deducible por tonelada” a la que hubiera dado lugar
una disminucion en la “tarifa basica de transporte por tonelada que cobra Ferrovias”.

Por lo tanto, tampoco se trata propiamente de la afirmacion de hechos impeditivos del derecho que invoca la
demandante sino de la rotunda negacion de la existencia de este. En consecuencia, su analisis y decision se
involucraran con los del fondo mismo del proceso.

2.3. El enriquecimiento sin causa a favor del Estado.

La demandada hace consistir esta excepcion en su apreciacion en el sentido de que, de accederse a los postulados y
a las pretensiones planteados por el demandante, se produciria un enriquecimiento sin causa a favor del Estado, ya
que Minercol lograria obtener un mayor valor por concepto de regalias al cual no tiene derecho.

A esta excepcion se opuso igualmente la demandante.

Por definicion, las excepciones son ante todo afirmaciones de hechos que producen el efecto de enervar el derecho
que reclama el demandante. Siendo asi, para el tribunal resulta incontrastable que tales hechos han de ser, también
por definicion, anteriores a la demanda y ciertamente no posteriores al proceso o consecuencia de lo que en €l se
decida. Tal es incluso el caso del tipo especial de excepciones llamadas “perentorias temporales” que son aquellas
que se oponen al ejercicio de un derecho antes de tiempo. Porque aun en ellas el hecho que les sirve de base es el
de que el derecho reclamado no ha nacido o est& pendiente.

Como bien ha dicho la Corte Suprema de Justicia, “la excepcion perentoria, cualquiera que sea su naturaleza,
representa un verdadero contraderecho del demandado, preexistente al proceso y susceptible de ser reclamado
generalmente a su vez como accion” (Cas. Gaceta Judicial LIX, pag. 406) (el subrayado es del tribunal).

Si se tiene en cuenta que los pretendidos hechos que soportan la excepcidn que se analiza no han tenido lugar, y de
llegar a ocurrir, solo vendrian a tener lugar después de concluir el presente proceso arbitral y como consecuencia
de una decisién que en él se adoptare, resulta evidente que ellos mal podian dar lugar a la proposicion de una
excepcion perentoria.

2.4. La excepcion genérica.

La demandada propuso esta especie de excepcion, de modo residual, para el hipotético evento de que alguna otra
“llegare a demostrarse en el curso del presente proceso arbitral, conforme lo prevé el articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Civil”. Ningtn hecho se afirmo6 o se insinu6 si quiera a modo de fundamento.

Asi las cosas, como también lo ha dicho la Corte, “cuando el demandado dice que excepciona, pero limitandose a
denominar mas o menos caprichosamente la presunta excepcion, sin traer al debate hechos que le den sentido y
contenido a esa denominacion, no esta en realidad oponiendo excepcion ninguna, ...ni por lo mismo colocando al
juez en la obligacién de hacer pronunciamiento alguno al respecto” (Cas. Gaceta judicial CXXX, pag. 19).

Ademas, la disposicion invocada por la demandada no hace referencia a las excepciones que puede proponer quien
se defiende, sino a las que tiene el deber de reconocer oficiosamente —que no a peticién de parte— el juez, en el
evento de hallar probados los hechos que pudieran dar lugar a alguna de ellas.

3. El alcance del pronunciamiento del tribunal.

3.1. Comienza el tribunal por definir cual es el alcance de su pronunciamiento, sobre la base de considerar que €l
debe limitarse a los efectos resultantes de la primera modificacion introducida, en septiembre de 1997, al contrato
operacional a que se refiere la escritura 4476 de 1991 y hasta que se introdujo la segunda modificacién en marzo 3
de 1999.

Significa lo anterior que el tribunal no se ocupara de los efectos producidos por la segunda modificacion, por las
razones gque enseguida se mencionan.



3.2. En primer término, porque las pretensiones sexta, séptima y octava de la demanda presentada por Minercol se
refieren, exclusivamente, al pronunciamiento que debe hacer este tribunal respecto a los efectos de la modificacion
introducida el 6 de junio de 1997 al contrato operacional (conocido como la primera modificacion) vy,
naturalmente, en su relacion con el “monto deducible”, consagrado en la escritura 2890 de 1994, donde con esta
expresion se sustituyo la referencia al “flete presunto” que consagraba la escritura 2411 de 1988.

3.3. Tal pretension no solo se formula en estos términos sino que se reitera en el alegato de conclusion del sefior
apoderado de Minercol, en el cual se incluye capitulo especial bajo el acapite “Analisis contextual de las
pretensiones” en el cual reitera que, lamentablemente, por circunstancias particulares, no fue posible incluir en la
demanda el acuerdo a que se llegé en la audiencia de conciliacion, de extender el alcance del pacto arbitral a los
efectos derivados de la segunda modificacion, lo que —dice el memorialista— podra hacerse en el futuro o
evitarse si el resultado del proceso da base para que, con soporte en el mismo, pueda llegarse a un acuerdo entre las
partes.

En forma inequivoca el sefior apoderado reitera que “... las pretensiones de Minercol quedan restringidas a lo que
se decida —cualitativa y cuantitativamente— respecto de las consecuencias de la denominada primera
modificacion al contrato operacional de transporte ...”.

3.4. En ese sentido coincide el alegato de conclusién del sefior apoderado de Drummond que expresamente invoca
como soporte de la competencia el texto del pacto arbitral inicialmente convenido, esto es, el celebrado el 18 de
mayo de 1999, y no se refiere para nada al sustitutivo que fue objeto del acuerdo del que se dejo constancia en la
audiencia de conciliacion celebrada el 22 de junio de 2000.

3.5. Resulta claro para el tribunal que el sefior apoderado de Minercol hubiese podido, dentro de las previsiones a
que se refiere el aparte final del numeral 1° del articulo 89 del Codigo de Procedimiento Civil, modificar su
demanda antes de que quedase en firme el auto que decretd de las pruebas, para incluir dentro de las pretensiones
aquellas que se refiriesen a los efectos derivados de la segunda modificacion.

Cualquiera que haya sido la razén por la cual tal cosa no se hizo, lo cierto es que el demandante no utilizo la
posibilidad que le brindaba la ley en ese momento y limitd la controversia a sus pretensiones iniciales sobre las que
habra de decidir el tribunal para mantener el principio de congruencia.

3.6. Andtese, por ultimo, que las referencias que ambas partes y que el trabajo pericial hacen a los efectos de la
segunda modificacion deberan tenerse, entonces, como hechos establecidos con la fuerza que se les reconozca en
el proceso y, desde luego, ilustrativos de algunas consideraciones que hara el tribunal.

4. La relacion entre el contrato de exploracion y explotacion minera celebrado entre Minercol y Drummond
y el contrato operacional de transporte privado celebrado entre Drummond y Ferrovias.

4.1. Capitulo especial merece este elemento que toca uno de los aspectos cardinales de la controversia. En efecto,
en torno a la nocidn de “tarifa basica” de que se ocupara mas adelante el tribunal en forma extensa, se ha
comenzado por advertir por parte del sefior apoderado de Drumond, de manera reiterativa y completa, su oposicion
a la que considera una actitud inaceptable de parte de Minercol la cual estaria inmiscuyéndose, por asi decirlo, en
un contrato del que no es parte, arrogandose la facultad de interpretarlo sin estar ligado por sus clausulas ni
conocerlas, porque ellas le son ajenas y, de alguna manera, violando con ello el principio “rex inter alios acta” que
naturalmente se ha reflejado bien en el derecho civil al consagrar la nocion del efecto relativo de los contratos, a
las partes que en ellos intervienen.

4.2. No obstante lo expuesto, para el tribunal resulta evidente y estima que debe definirlo, desde ya, que tal
independencia no existe de manera absoluta, ni mucho menos, y qué sin que ello faculte a Minercol para poder
invocar el contrato en aquellos aspectos que le son ajenos, si resulta estrechamente ligado por las circunstancias
que enseguida se mencionan.

4.3. En primer lugar, téngase en cuenta lo siguiente: cuando se celebro el contrato operacional de transporte
privado el 13 de septiembre de 1991 entre Drummond y Ferrovias, (escritura pablica 4476) no solo la red férrea
estaba sin rehabilitar, labor que apenas se comenzaria unos afios después, sino que no se habia hecho despacho



alguno de carbon. Las expresiones con las cuales se redactaron los considerandos del contrato no son, en manera
alguna, casuales. En ellas se advierte que Drummond “desea ser cliente de Ferrovias” y que “ambas partes
reconocen la necesidad de rehabilitar la linea principal”.

Las partes anticipaban los términos que regularian su relacion en el futuro pues, en ese momento, no habia qué
despachar ni por donde hacerlo, para decirlo de manera sencilla.

Tal contrato operacional, por lo demas, no ignoraba la existencia del contrato de exploracion y explotacion
carbonifera, celebrado con anterioridad entre Drummond y Minercol. En efecto, y para ilustrarlo, al definirse la
palabra “mina” se hace en relacidon con el contrato entre Carbocol hoy Minercol y Drummond celebrado por
escritura publica 2411 de 1988. Esto es, el nexo entre ambas relaciones contractuales independientes fue evidente
desde un comienzo y establecia forzosos elementos de conexidad entre uno y otro contratos.

4.4. A su turno, el contenido y alcance del contrato operacional fueron conocidos por Minercol, porque asi se lo
hizo saber Drummond quien lo habilito juridicamente para que él mismo fuese apreciado de diversas maneras. En
primer término, por las previsiones de la escritura 4142 del 93 —todavia antes de cualquier despacho— en virtud
de las cuales se dejé expresa constancia de que “para el transporte férreo del carbon desde la mina hasta el puerto
Drumnond suscribi6 un contrato operacional con Ferrovias el 13 de septiembre de 1.991 contenido en la escritura
publica 4.476 ...” (clausula 13.2) y que, mas adelante, agregd que “para efecto del uso de los ramales de la linea
férrea este se establecera en los términos de la clausula 13 del contrato operacional suscrito entre Ferrovias y
Drummond el 13 de septiembre de 1991...” (clausulal4.3).

4.5. Pero si alguna duda quedase sobre el tema ella habria sido disipada por la tantas veces citada clausula 23.3.2
contenida en la escritura publica 2890 de 1994 en la cual Drummond y Minercol sustituyeron la nocioén de “flete
presunto” por la de “monto deducible”, en la que, como se ha dicho hasta la saciedad en este proceso, este se
mantendria igual durante todo el periodo del contrato con los ajustes contemplados en el anexo 4 “salvo el caso en
que se disminuya la tarifa basica por tonelada que cobrara Ferrovias a Drummond segun se define en el contrato
operacional suscrito entre estas partes el 13 de septiembre de 1991”. Y a rengldn seguido establecieron las
consecuencias de tal hipdtesis.

4.6. Pues bien, esta circunstancia incontrastable obligaria, por fuerza, a acudir al contrato celebrado entre
Drummond y Ferrovias para conocer —Y es el objeto de este debate— el alcance de la nocion de “tarifa basica”
porque del que se le asigne dependeré la solucién del conflicto. En otras palabras, si la referencia se hace a la
forma como la “tarifa basica” se define en el contrato operacional, no hay mas remedio que analizar este contrato
por lo menos para los efectos precisos de conocer el alcance de la nocidn, pues la expresa remisién hecha por dicha
clausula la incluyo hasta hacerla propia e inseparable, como lo fueron los anexos del contrato.

5. El problema central.

5.1. Al margen del volumen de informacion y de la existencia y calidad de los trabajos periciales, el debate puede
centrarse en la interpretacion juridica sobre la nocion de “tarifa basica”.

Al efecto el apoderado de Drummond ha sostenido que existiendo una definicidn de tarifa basica en el contrato
operacional debe estarse estrictamente a la misma y que, por consiguiente, no es posible confundirla con otras
nociones de tarifas y, mucho menos, con la tarifa efectiva o precio final que cobre Ferrovias a Drummond por el
transporte del ferrocarril. Que tal consideracion se soporta, ademas, en la circunstancia de que los valores
utilizados para el mecanismo de la aplicacién del monto deducible, con relacién a esta tarifa, no son reales sino
estimados porque, en esa forma, se facilitaba en alto grado el manejo de la referencia, sin tener que entrar a
determinar en cada caso que es lo que ha ocurrido en la realidad. Que, por lo demas, no seria posible conocer los
precios en particular en el caso de la segunda modificacion, dado que los descuentos por volumen solo vienen a
conocerse al final del afio cuando se coteje el plan de trenes y los resultados concretos, con las tarifas calculados
con base en los primeros. Qué asi las cosas el valor final o remuneracion que cobra Ferrovias por el transporte del
carbdn es una resultante que parte de una tarifa basica, por lo cual y por definicion, es diferente de aquella.

A su turno, Minercol ha sostenido que la tarifa basica debe entenderse de manera que refleje el precio real que



Ferrovias cobra a Drummond por el transporte del carbdn. Que, en ese orden de ideas, es necesario calcular el
efecto de la primera modificacion —y naturalmente de la segunda sobre la que no nos pronunciaremos, Como ya se
dijo— para poder establecer si como consecuencia de los cambios introducidos, la tarifa que paga Drummond a
Ferrovias se ha disminuido o no y en caso afirmativo, cuél es el efecto que ello tiene en el monto deducible y, por
esa Via, en las regalias a reconocer. Que, dado que hay una referencia directa al contrato operacional y, por ende, a
la primera modificacion, es absolutamente legitimo aplicar las tablas, coeficientes y factores que en la relacién
Ferrovias Drumond se han contemplado, porque ellas hacen parte de la nocidn de tarifa basica a la cual,
justamente, la escritura 2890 hace expresa referencia.

Debe, entonces, el tribunal abordar este delicado tema como procede a hacerlo a continuacion:

5.2. El tema es de altisima complejidad. No de otra manera se explica que partes que han tenido una relacién
constructiva, positiva y exitosa por calificarla de la mejor forma, durante muchos afios, con asesores de
primerisimo nivel y apoderados que han desempefiado su papel con lujo de competencia, no hayan podido llegar a
un acuerdo sobre el particular, a pesar de los esfuerzos realizados.

Por ello, en ultimas, la decision ha de reflejar la aplicacion de los criterios interpretativos de los contratos para
saber cual es el alcance de la referencia hecha por el contrato entre Minercol — Drummond al contrato operacional
entre Ferrovias y Drummond de una parte y, de la otra, cual es la debida inteligencia sobre la definicion de tarifa
bésica.

5.3. Lo primero que considera el tribunal, como ya lo anticipd en parrafos anteriores, es que la referencia hecha en
la escritura 2890 no solo legitima sino obliga a escudrifiar, con la profundidad que sea necesaria, la nocién de la
tarifa basica en el contrato operacional y, por esa via, permitiria aplicar las tablas y férmulas matematicas propias
de este contrato, si es que ellas se consideraran parte integrante de la nocion.

5.4. Pero el punto central viene dado por la nocion misma de tarifa basica. En efecto si se va al contrato
operacional (escritura pablica 4476/91) se encuentra, sin duda, que la nocion aparece consagrada en el numeral
2.3. del anexo E denominado “Precios, pagos e Incentivos”. Alli se establece inicialmente para un periodo
comprendido entre los afios 1992 y 2001 y se define como la suma de los componentes en délares de los Estados
Unidos y en pesos colombianos indicados en la tabla 1 del anexo, “de acuerdo con el volumen de carbén a
transportar proyectado por DLT para ese afio, con base en lo acordado en el plan de trenes a largo plazo segun el
numeral 7 del anexo D.” De donde resulta conformada por los componentes pesos y dolares aplicadas a un cierto
volumen de carbén y en un afio determinado.

5.5. Entonces Y esto es fundamental, es necesario comenzar por recordar que la tarifa basica por tonelada se cobra
con base en una proyeccion acordada entre las partes y que, tal como esta formulada en el anexo, corresponde a
una tabla que en aquel entonces contemplaba los afios y los rangos por volimenes. Esta primera referencia indica
que la tabla se refiere a una realidad, esto es, al carbén exportado en la unidad de tiempo, el afio, que le sirve de
referencia.

5.6. Hay un segundo elemento que apunta en la misma direccion: las tarifas son aplicables exclusivamente a cada
afio de manera que, aplicada para uno de estos periodos no puede aplicarse para el siguiente, con lo que resulta
claro que la tarifa basica por tonelada es funcion de un volumen cierto de carbdn y una aplicacion en un afio
concreto.

5.7. Pero lo mas importante, en el punto 2.4. del mismo contrato al referirse a la escalacion de precios se anota:
“Tarifa por tonelada. La tarifa por tonelada que se aplique en cada afio calendario de acuerdo con lo establecido en
el numeral 2.3. de este anexo se escalara trimestralmente en sus componentes en délares y en pesos de acuerdo con
las siguientes formulas ...”.

Por consiguiente y en opinion del tribunal, es cierto que la nocion de tarifa basica aparece inicialmente expresada
en el punto 2.3 como una sumatoria en pesos y dolares establecida en una tabla para un cierto volumen de carbon
en un afo y que, desde ese punto de vista, bastaria compararla con la tabla equivalente en la primera modificacion
para establecer si en esa formulacion abstracta existe una disminucion o mas bien si, como afirma el apoderado de



la Drummond se present6 un incremento. Pero no es menos cierto que el contrato advierte, desde un comienzo, que
la tarifa solo resultara o sera funcién del volumen de carbon a transportar y se aplicard anualmente de acuerdo con
esa realidad y que no es repetible en el afio siguiente. Pero, por sobre todo, que es objeto de un escalamiento o
escalacion trimestral de precios de acuerdo con una férmula que alli mismo se consagra.

Y entonces y por mandato legal, debe aplicarse un primer criterio hermeneutico de la ley y el contrato en virtud,
del cual tal interpretacion ha de hacerse de manera sistematica, esto es, armonizando las distintas clausulas del
contrato para que unas se enriquezcan e ilustren con relacion a las otras y no tomando una disposicion
simplemente aislada. En este, seria imposible hacerlo. Adviértase que en el numeral 2.4 de escalacion de precios,
que pareceria ser diferente, por su numeracion del anterior, donde se define la tarifa basica, comienza por decirse
que la tarifa que se aplique, deberd serlo de acuerdo con lo establecido en el numeral 2.3. del anexo, esto es, el que
define la tarifa basica, y que ella se escalara trimestralmente en sus componentes en dolares y en pesos segun la
formula que enseguida se menciona.

Entonces, para el tribunal, es evidente que la interpretacion armonica de ambas disposiciones supone gue la tarifa
béasica no solo es la suma de pesos y dolares, aplicando la tabla 1 del anexo E, sino que corresponde al programa
de despacho de carbon que ha servido de base para formularla cada afio y que por mandato del mismo contrato,
que remite en el punto 2.4. al 2.3. debe aplicarse mediante la férmula de escalacion. Bastaria para el efecto mirar
como en el punto 2.4. del contrato la formula en lo que nos interesa, dejando de lado los tiempos estimados que
para este caso no operan, tiene definidos los términos en su Tari 1 (i,b) y Tari (2, b), como la “tarifa basica” por
tonelada para la componente en dolares y en pesos, respectivamente, indicada para el afio respectivo en las tablas 1
del numeral 2.3.

En otras palabras, la nocion esta integrada desde un comienzo y esto es lo que quisiéramos advertir con absoluta
claridad, por una intima relacion entre la formulacion matematica abstracta y la realizacion concreta que supone
tener en cuenta, cada afio, el volumen de carbon transportado y la tarifa basica que va resultando de aplicar a cada
periodo la escalacién de precios. Es que no puede ignorarse, se repite, que en la misma escalacion dos de las
variables de ajuste son calificadas como tarifa basica y alli y con la referencia que acaba de hacerse al punto 2.3,
deben integrar conceptualmente la nocion.

5.8. Visto de otra manera, no puede hablarse de “tarifa basica” sino ante un despacho proyectado de carbon, en un
afio dado, a cuyo volumen se aplique la tabla 1 del anexo E y tanto en el contrato original como en la primera
modificacion. Pero dicha tarifa sea “la tarifa basica por tonelada que cobrara Ferrovias™ preciso realizar el
escalamiento trimestral establecido en el numeral 2.4 del mismo anexo “de acuerdo a lo previsto en el numeral
2.3” que, por lo demaés, solo busca mantener estable el valor real de la tarifa frente a variables que tienden a
deteriorarse con el simple transcurso del tiempo.

5.9. Desde este punto de vista y para el tribunal, no es que existan unas tarifas distintas a la basica ni que el precio
final resultante, por partir de la basica, haga que esta ultima sea un componente del precio y por consiguiente
diferente. Para el tribunal, bajo el analisis interpretativo que viene de hacer, lo que ocurre es que la nocién de tarifa
bésica es una nocién compleja con una expresion dupla: una tarifa basica explicita, definida en el numeral 2.3
como formulacion estatica y una tarifa basica implicita, que constituye manifestacion dindmica o forma concreta
de cuya aplicacion resulta posible determinar un monto facturable a cargo de Drummond, esto es, una tarifa
cobrable al usuario. Si se quiere ver de manera distinta, la nocion, como la evoca Drummond sugeriria una tarifa
bésica abstracta y estatica mientras para el tribunal ella tiene que constituir una nocion dinamica y concreta. Y si es
asi, cabe razon al afirmar interpretativamente que la aplicacion de esta nocion compleja conduce a determinar, en
cada caso, si como consecuencia del valor real que se paga por la remuneracion, este es 0 no superior al que regia
hasta ese momento.

5.10. Pero eso no es todo. A mas de la interpretacion sistematica del contrato es preciso hacer una interpretacion
teleoldgica del mismo. Esto es, analizarlo por su finalidad. Si lo que en dltimas, dentro de las dos posibilidades
simples que se evocan para cobrar unas regalias, 1o que se hace, en este caso, es decir que la misma se aplicara
sobre el precio de venta del carbon menos el costo que tuvo transportarlo de la boca de mina al puerto, es evidente
que la nocién de tarifa basica debe considerarse en esta forma dindmica porque es la que refleja una realidad de



costos contractuales (sean estos reales en su totalidad o se mezclen valores reales con estimados) y, por
consiguiente, la que como Unica tarifa cobrable legitima que el monto deducible sea mayor o menor y, por esa via
lo sea la regalia.

5.11. No cabe y ya el tribunal rechazo la tesis en virtud de la cual habria un enriquecimiento para el Estado en caso
de acogerse esta posicion, porque él resultaria simplemente de la aplicacion de las formulas establecidas en el
mismo contrato operacional y de una realidad en virtud de la cual quien explora y explota la mina ha tenido que
pagar un menor precio, lo que abre el espacio a tener una base mayor sobre la cual reconocer la regalia.

5.12. Y no puede decirse que dado que las regalias se liquidan trimestralmente pueda ocurrir, mas tarde, que el
ajuste del afio genere una situacion incorregible, porque en la hipdtesis que se diera de haberse reconocido regalias
mayores en el curso del afio y apareciesen cifras que asi lo indicaran y que requirieran ser corregidas al final, nada
obsta para que por acuerdo entre las partes, se hagan las notas créditos o las devoluciones que correspondan, o los
abonos a pagos futuros, para poner varios ejemplos, pues naturalmente, alli si, no cabria que una eventualidad de
esa naturaleza pudiera traducirse en un enriquecimiento sin causa.

5.13. A lo expuesto, habria que agregar el siguiente argumento: lo que ha previsto desde siempre la escritura 2890
del 94 es que en el evento de que se produzca la reduccion de la tarifa basica por tonelada de Ferrovias “el valor
del monto deducible (sea) disminuido en igual monto al valor de la reduccion de la tarifa basica por tonelada”. De
manera que el establecimiento de la aplicacién efectiva de la hipdtesis que viene de citarse y que consagra la
clausula 23.3.2 tantas veces citada, supone poder cotejar montos para saber si ha habido una disminucion real.
Porque la tabla 1 del anexo E no refleja por si sola un monto. Simplemente consagra unos puntos de partida para
establecerlo. EI mismo contrato dispone que el monto solo se puede establecer en funcion del volumen esperado de
carbon a exportar, ajustado por los mecanismos de escalamiento que, desde el primer momento, se requieren para
poder cobrar. De suerte que tampoco por esta razon es posible hacer un cotejo en abstracto entre la nocion estatica
o tarifa bésica que aparece en los puntos 2.3. del contrato original y de la primera modificacion y en sus tablas 1,
porgue en ambos casos la referencia a la parte dinamica es imprescindible para conocer el monto.

5.14. Pasemos a verlo en el caso de la primera modificacion. En el mismo punto 2.3. se advierte que “la tarifa
bésica por tonelada transportada que se aplicara durante el presente contrato se obtendra de la suma de los
componentes en ddlares y en pesos indicados en la tabla 1 de este anexo de acuerdo con el volumente de carbon
transportado .... durante cualquier afio”. Es decir la misma nocion estd advirtiendo que la tabla no puede aplicarse
en abstracto y compararse matematicamente para decir si subi6 o bajé, entre uno y otro periodo, sino tiene que
aplicarse en relacion con el volumen de carbdn transportado, esto es frente a una realidad (bien como definicion
juridica que se derive del contrato porque sea posible estimarlo anticipadamente, ya real cuando transcurrido el afio
se produzcan los ajustes respectivos).

5.15. Luego, en esa primera modificacion, al referirse a la escalacion de precios se repite “la tarifa por tonelada
que se aplique en cada afio calendario de acuerdo con lo establecido en el numeral de ese anexo (Iéase de nuevo
definicion de tarifa basica) se escalara trimestralmente en sus componentes en ddlares y pesos segun la siguiente
formula”. Y alli vuelven a aparecer las expresiones Tari 1 (i, b) y Tari 2 (i, b) y de nuevo se indica que la tarifa
basica para pesos y dblares debe establecerse para los distintos niveles de tonelaje en funcion de la aplicacion de
esa formula.

5.16. Por ultimo, recuérdese, y para el tribunal resulta concluyente, que la expresa remision hecha por la escritura
publica 2890/94 al contrato operacional de transporte privado, COTP, al sentar como principio que el monto
deducible se mantendra igual, con los ajustes previstos en su propio sistema, establece como salvedad el que “se
disminuya la tarifa basica por tonelada que cobrara Ferrovias a Drummond” (subrayamos) El tiempo verbal en
futuro podria significar que para la época en que tal hipétesis se contempld, nada se habia despachado por lo que
se trataba, por definicién, de una situacion visualizada para mas adelante. Pero el verbo utilizado, con
prescindencia del tiempo, no deja duda sobre su alcance. Cobrar, segin Diccionario de la Real Academia de la
Lengua es “percibir uno la cantidad que otro le debe”. (De. 1984, p. 317) Y no puede saberse cuanto se debe ni es
posible percibir la cantidad respectiva, en el caso en estudio, si no se aplica la tarifa basica en su expresion
dindmica, esto es, con las formulas escalatorias y a un volumen y un periodo concretos, pues solo al hacerse existe



y puede determinarse una suma a cobrar.

Dicho en otras palabras y una vez mas. La tarifa basica como quisiera aplicarla Drummond, ligada exclusivamente
al concepto primario definido por el numeral 2.3 del anexo E, en ambas versiones, no es la cobrable por Ferrovias.
Y si “cobrara”, como es obvio, implica “percibira”, esto es, recibira efectivamente un pago, saber si la tarifa basica
disminuyd solo es posible para el tribunal, bajo la interpretacion acogida.

Por lo expuesto el tribunal despacharé favorablemente la pretension de Minercol, en relacion con los efectos
derivados de la primera modificacion, al aceptar que la nocién de tarifa basica que cobra Ferrovias esta integrada,
por mandato del mismo contrato, por la sumatoria de pesos y dolares en funcion de un volumen de carbon
estimado o realmente exportado, que debe escalarse periédicamente, segin la formula que en relacion con el punto
2.3 consagra el punto 2.4, tanto del contrato contenido en la escritura publica 2890 como el de la primera
modificacion.

El tribunal limitara, sin embargo, el valor de la condena, a la diferencia resultante de comparar las regalias
reconocidas bajo el régimen general consagrado en la escritura publica 2890 con las que han debido pagarse de
conformidad con los efectos de la primera modificacion, entre la fecha en que esta fue adoptada, junio 6 de 1997 y
el 3 de marzo de 1999, en que se adopt6 la segunda modificacion.

Asi como se advirtio que no es posible, porque el laudo resultaria incongruente, pronunciarse sobre los efectos
economicos derivados de la segunda modificacion y condenar a resarcimiento alguno por tal motivo, en la misma
forma es imposible para el tribunal ignorar el hecho de que esta segunda modificacion se convino entre las partes a
partir de una determinada fecha. Tal circunstancia de hecho esta probada en los autos desde la presentacion y
contestacion de la demanda y en relacion con la misma, incluso, se ha aportado abundante material probatorio.

Extender el efecto econdmico de la primera modificacion mas alla de marzo de 1999, seria tanto como darle un
efecto ultra-activo a una formula contractual expresamente sustituida, esto es, cuyas disposiciones negociales,
vigentes hasta entonces, fueron subrogados al menos en parte sustancial.

Asi se desprende, para el debate central, del tenor de su clausula quinta que modifica el titulo, el parrafo
introductorio, la seccion 1 y la seccion 2.3 del anexo E bajo el nuevo acapite: “garantia, tarifas e incentivos”.

En la segunda modificacion se crea una nueva tabla 1 para voliumenes garantizados, ya no solo para Drummond
sino para productores del departamento del Cesar; la tabla 2 recoge en lo sustancial la 1 de la primera
modificacion, pero agrega cinco rangos de transporte con los cuales, si bien se mantienen las tarifas nominales del
altimo rango de la anterior (14.0 millones de toneladas o més) para los nuevos, se proyecta un precio ponderado
menor, por el efecto marginal de su aplicacion; se eliminaron los denominados “factores reductores”; se hacen
cambios en la forma de pago y se montan los precios sobre una tabla 3 “ajustes por garantia y volimenes” que
otorga descuentos apreciables segun los volumenes reales que se obtengan pero, asimismo, penaliza su
incumplimiento —o preveia penalizarlo— en diversas hipétesis como la derivada del numeral 1.9 del modificado
anexo E. La nueva estructura supone mecanismos compensatorios frente a eventos de cumplimientos excesivos e
incumplimientos, aplicacion de créditos derivados de los primeros, o pago por la verificacion de los segundos
cuando los créditos acumulados no resulten suficientes para enjugar el déficit, como lo establece el numeral 1.5 del
mismo anexo.

Por lo tanto, si el tribunal ha entendido que la tarifa basica tiene que apreciarse en su forma dindmica, esto es,
como tarifa que aplicada en un periodo de tiempo determinado y a un volumen cierto de carbon, genera un “monto
cobrable” o “percibible”, es obvio que la sola circunstancia de que algunos elementos de la formula adoptada en la
primera modificacion subsistan en la segunda, no habilita para prolongar en el tiempo —a partir del 3 de marzo de
1999— los efectos de la modificacion sustituida.

El tribunal ha analizado cuidadosamente los modelos matematicos utilizados por los peritos y especialmente el
ejercicio que realizaron para atender las complementaciones y aclaraciones ordenadas a las respuestas a la décima
tercera, la décima sexta y la décima séptima preguntas formuladas por el apoderado de Minercol y que bajo los
ordinales a) y b) aparecen en la pagina 5 del trabajo realizado por los peritos. En el ordinal a) los peritos hacen un



calculo hipotético, como si la reduccidn causada por la primera modificacién hubiese pervivido en el tiempo -
hasta el 28 de febrero de 2001, -fecha de corte del ejemplo- aunque podria traerse con facilidad hasta la fecha del
laudo, pero esa cifra recoge entonces dos momentos, como aparece en la columna B del cuadro que mas adelante
se inserta: el subtotal hasta febrero de 1999, inclusive y el subtotal entre marzo de 1999 y la fecha de corte del
ejercicio, febrero de 2001, cuando ya regia la segunda modificacion. La columna C muestra para los mismos
periodos la liquidacién de regalias con base en la escritura pablica 2890, esto es, como lo ha hecho Drummond. La
columna A refleja la aplicacion sucesiva de las modificaciones 1y 2, en los periodos en que cada una rigié y
siempre para el trabajo matematico realizado para responder las preguntas. Por ello es facil observar, en la sintesis
inferior del mismo cuadro 1 del laudo los resultados comparativos y verificar que la cifra de US$ 3°419.842
(ordinal a, p.5) compara una realidad (columna C) con una liguidacion hipoteética (columna B), y que la cifra US$
3°377.157 (ordinal b, p.5.) resulta de comparar ese modelo hipotético (columna B), con lo que seria la liquidacion
secuencial del efecto de las dos modificaciones (columna A). Ambas cifras, por referirse o partir del modelo
hipotético que les fue planteado por el apoderado de Minercol no reflejan cuantitativamente la conclusion
cualitativa del tribunal. Pero permiten establecer inequivocamente, la cifra correcta al comparar las columnas A 'y
B, que son iguales en el periodo de junio 97 a febrero 99 (primera modificacion) con la columna C en el mismo
periodo (liquidacion de Drummond) y precisar que la diferencia por capital, esto es, dafio emergente, en ese lapso,
fue de US$ 1°883.338. Sobre tal cifra se han liquidado los intereses de acuerdo con el contrato, cuyo monto al 31
de agosto de 2001, es de US$ 656.621,80, segun esté explicado ampliamente en el anexo correspondiente a esta
providencia que por razones de espacio no se inserta en este aparte de la misma si bien hace parte de ella.

El cuadro que contiene la determinacion del menor valor de las regalias pagadas por Drummond a Minercol,
explicado en el parrafo anterior por el tribunal con base en el trabajo pericial es el siguiente:

Laudo - Cuadro 1
Caso A B C
Mod 1 seguida de Mod 1 EP2890 solamente
Mod 2 solamente
(hipotético)
Periodo Regalias Regalias Regalias acumuladas
acumuladas acumuladas
Junio -Dic 97 6,552,082 $ 6,552,082 $ 5,996,072
Enero -Dic-98 11,399,280 $ 11,399,280 $ 10,276,265
Enero-Feb-99 1,750,952 $ 1,750,952 $ 1,546,639
Subtotal Junio 97 a Febrero 99 19,702,314 $ 19,702,314 $17,818,976
Marzo-Dic-99 9,214,524 $ 8,159,242 $ 7,728,463
Enero-Dic-2000 14,231,438 $ 12,156,477 $11,161,468
Enero-febrero-2001 3,151,078 $ 2,904,185 $ 2,793,468
Subtotal Marzo 99 a Febrero 2001 26,597,040 $ 23,219,903 $ 21,683,399
Totales 46,299,354 $42,922,217 $ 39,502,375
Caso A - Calculo de regalias segun modificacion 1 hasta febrero 999, cambiando a modificacion 2
desde marzo 99 hasta febrero 99
Caso B - Calculo de regalias segun la modificacion 1, como si esta hubiese aplicado todo el
tiempo entre junio 97 y febrero 2001
Caso C - Calculo de regalias segun EP2890 (Caso base), todo el tiempo entre junio 97 y febrero
2001




Periodo total US$

Diferencia A-C 6,796,979

Diferencia A - B 4,629,935

DiferenciaB - C 3,419,842 Ordinal a) pagina 5, Inf. Aclarac. y
Complement.

Periodo marzo 99 - febrero 2001

Diferencia A-C 4,913,641

DiferenciaA-B 3,377,137 Ordinal b) pagina 5, Inf. Aclarac. y
Complement.

DiferenciaB-C 1,536,504

Periodo junio 97 - febrero 99

Diferencia A—-C 1,883,338 Diferencia Regalias por Mod1, hasta

Feb. 99

Diferencia A - B (no opera Mod 0

2)

DiferenciaB - C 1,883,338

CAPITULO V

Costas y agencias en derecho
Segun ha quedado expuesto, las pretensiones de la demanda prosperaran, pero solo parcialmente.

Habida cuenta de ese hecho y teniendo en consideracion que las excepciones de mérito propuestas por Drummond
tampoco se abriran paso, no se impondra condenas en costas a ninguna de las partes, en atencion a la regla
contenida en el numeral 5° del articulo 392 del Codigo de Procedimiento Civil.

Por tal razén, cada una de ellas asumira los costos que debi6 sufragar para comparecer al proceso.
CAPITULO VI
Parte resolutiva

En mérito de lo expuesto, el tribunal de arbitramento constituido para dirimir, en derecho, las diferencias surgidas
entre la Empresa Nacional Minera Ltda., Minercol Ltda., parte convocante, y Drummond Limited, parte
convocada, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero. De acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia, declarar infundadas las
excepciones por error grave formuladas por Drummond Limited contra el dictamen pericial rendido en el curso del
proceso por los doctores Aurelio Martinez Canabal y Germéan del Corral.

Segundo. De acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, declarar no probadas las excepciones
denominadas como de “Inexistencia del derecho invocado por Minercol”, “Indebida modificacion del contrato 078
de 1988”, “Enriquecimiento sin causa a favor del Estado” y “Excepcion Genérica”, propuestas por Drummond
Limited contra las pretensiones de la demanda que le fueron formulada por Minercol Ltda.

Tercero. Declarar que esta demostrado en el expediente, y asi lo han aceptado las partes, que existe, se encuentra
vigente y en ejecucion el contrato 078 de 1988, contenido en la escritura publica 2411 otorgada en la Notaria



Veinte del Circulo de Bogota, suscrito originalmente entre Carbocol y Drummond Limited el 23 de agosto de 1988
y cuyo objeto es la exploracion y explotacion minera carbonifera en una zona del departamento del Cesar que
comprende la exploracion, construccion y montaje para la extraccion del mineral, asi como la explotacion,
actividad esta ultima que comprende la extraccion, el beneficio, el transporte y la comercializacion.

Cuarto. Declarar que estad demostrado en el expediente, y asi lo han aceptado las partes, que como consecuencia de
negocios juridicos debidamente probados, Minercol Limitada es la sucesora de la parte estatal contratante,
beneficiaria de unas determinadas regalias y participaciones en las utilidades obtenidas por Drummond Limited, de
acuerdo con las estipulaciones de ese negocio juridico.

Quinto. Declarar que esta demostrado en el expediente, y asi lo han aceptado las partes, que el anterior contrato ha
sido objeto de varias modificaciones que tuvieron lugar los dias 18 de agosto de 1993, 16 de diciembre de 1993, 24
de febrero de 1994 y 19 de mayo de 1994.

Sexto. Declarar que estad demostrado en el expediente, y asi lo han aceptado las partes, que como parte de las
contraprestaciones econdmicas estipuladas por los contratantes, debe Drummond Limited pagar a Minercol
Limitada unas regalias determinadas, o en todo caso determinables, segun lo establecido en la clausula vigésimo
tercera del contrato 078 de 1988 contenido en la escritura pablica 2411 del 23 de agosto de 1988.

Séptimo. Declarar que esta demostrado en el expediente, y asi lo han aceptado las partes, que entre Drummond
Limited y Ferrovias se celebrd un “Contrato Operacional de Transporte Privado” suscrito el dia 13 de septiembre
de 1991, modificado en dos oportunidades, el 6 de junio de 1997 y el 3 de marzo de 1999, del que, entre otros, se
toma el factor o item identificado como tarifa basica por transporte de tonelada de carbon que cobra Ferrovias a
Drummond Limited.

Octavo. Declarar que esta demostrado en el expediente, que por causa de las modificaciones que introdujeron
Ferrovias y Drummond Limited el 6 de junio de 1997 al “contrato operacional de transporte privado”, se
disminuyo la tarifa basica por transporte de tonelada de carbon que cobra Ferrovias a Drummond.

Noveno. Declarar que esta demostrado en el expediente que como consecuencia de la modificacion del 6 de junio
de 1997 efectuada al “contrato operacional de transporte privado” y a partir de esa fecha, Drummond Limited ha
debido pagar un monto dinerario mayor, a titulo de regalias, del que venia pagando a Minercol Ltda. hasta el
momento de aquella modificacion.

Décimo. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, condenar a Drummond Limited pagar a Minercol
Limitada, el mayor valor de las regalias que la convocada ha dejado de pagar a partir del 6 de junio de 1997 y hasta
el 3 de marzo de 1999, fecha en la cual se produjo la segunda modificacion del “contrato operacional de transporte
privado” celebrado entre Ferrovias y Drummond en cuantia de un millén ochocientos ochenta y tres mil trescientos
treinta y ocho dolares de los Estados Unidos de América (US$ 1°883.338) que deberan ser liquidados en pesos
colombianos a la tasa representativa del mercado (TRM) correspondiente al dia en que el pago de la condena se
verifique, de acuerdo con la certificacion que expida el Banco de la Republica.

Undécimo. De conformidad con la liquidacion contenida en la parte motiva de la presente providencia, es decir, a
partir de las fechas en las cuales se han debido cancelar los mayores valores por concepto de regalias derivadas del
contrato 078 de 1988 y hasta el 31 de agosto de 2001, condenar a Drummond Limited a pagar a Minercol Ltda. la
suma de seiscientos cincuenta y seis mil seiscientos veintitn dolares con ochenta centavos (US$ 656.621,80), por
concepto de los intereses moratorios pactados, los cuales deberan ser liquidados a la tasa representativa del
mercado (TRM) del dia en que el pago de la condena se verifique, de acuerdo con la certificacion que expida el
Banco de la Republica.

Por lo que toca con los intereses moratorios correspondientes al periodo comprendido entre el 1°y el 20 de
septiembre de 2001, época esta para la cual aun no hay indices disponibles que le permitan al tribunal hacer su
liquidacidn, esta sera hecha por las partes y el valor que ella arroje agregado a la presente condena.

Duodécimo. De acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia, no imponer condena en
costas a ninguna de las partes.



Décimo tercero. Sobre todas y cada una de las sumas en las cuales ha resultado condenada la parte convocada al
proceso, Drummond Limited le reconocera y pagara a Minercol Ltda intereses moratorios a la mas alta tasa
permitida en la ley, desde el dia siguiente al de la ejecutoria del presente laudo arbitral y hasta cuando se verifique
el pago efectivo de todas y cada una de ellas.

Décimo cuarto. En firme el presente laudo, el presidente del tribunal protocolizara el expediente en una Notaria del
Circulo de esta ciudad.

Décimo quinto. Por secretaria y con las constancias de ley, expidanse copias auténticas de la presente providencia
con destino a las partes del proceso, asi como a la Procuraduria General de la Nacion y al Centro de Conciliacién 'y
Avrbitraje de la Camara de Comercio de Bogota.

Décimo sexto. Una vez protocolizado el expediente, el presidente del tribunal liquidara los gastos del proceso y, de
quedar remanentes en su poder, los reintegrara a las partes en idénticas proporciones. De ser necesario incrementar
la partida de gastos de protocolizacion y registro, en caso de ser insuficiente la sefialada por medio de auto 1 del
tribunal, asi se dispondré sefialando la suma de dinero que cada una de las partes debera entregar al presidente del
tribunal y el término dentro del cual deberan hacerlo.

Décimo séptimo. De presentarse solicitudes de aclaracién y/o complementacion del presente laudo arbitral, las
mismas seran resueltas en audiencia que tendré lugar en las dependencias del Centro de Conciliacion y Arbitraje
Mercantiles de la Camara de Comercio de Bogota el dia de octubre de 2001 a las

Cumplase.

Sergio Rodriguez Azuero, Presidente—Rodrigo Llorente Martinez, arbitro—Juan Carlos Esguerra Portocarrero,
arbitro.

Juan Pablo Riveros Lara, Secretario.




