Tribunal de Arbitramento

Tebsa S.A. ESP

V.

Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica S.APESCorelca
Noviembre 19 de 2004

Bogota, D.C., noviembre diecinueve (19) de doscomitro (2004).
Laudo Arbitral

Agotado el trdmite arbitral, y estando dentro dedartunidad para hacerlo, procede el tribunalrdégramento a
proferir el laudo que pone fin al proceso arbiseguido entre Termobarranquilla S.A. (ESP), encedel“Tebsa”
y Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica SEASP) Corelca S.A. (ESP), en adelante “Corelca”.

CAPITULO |

El proceso

A. Antecedentes.

A.1l. El contrato que dio lugar al proceso entre Teka y Corelca.

El 29 de marzo de 1995 se suscribié un contrate €urelca y Tebsa denominado “Contrato de prestate|
servicios de energia eléctrica (C-3.330-95)” (eglate “el contrato” o “el contrato PPA”), cuyo ety consiste
segun la clausula 2.1 en “(...) la prestacion potgpde Tebsa a Corelca del servicio de generaed@mergia
eléctrica y capacidad mediante la utilizacion dpldenta actual ubicada en el municipio de Soledaegartamento
del Atlantico y de la construccion y utilizacion ldeplanta nueva, en el mismo sitio, para la poé&tede dicho
servicio. La totalidad de la generacién de enangta producida por la planta serd suministradaral€osegun
los términos de este contrato”.

A.2. partes procesales.

Las partes son personas juridicas, regularmentittodas y han acreditado en legal forma su axiséey
representacion, mediante los documentos que, atidrlcon cada una, obran en el expediente:

Convocante: Tebsa S.A. ESP es una empresa de servicios psipiia@da, del tipo de las andénimas, con
domicilio en Barranquilla, Atlantico, constituideeyistente de conformidad con las normas de la Rigalde
Colombia, mediante escritura publica 9994 del 14atabre de 1994 de la Notaria Unica de Soledadesentada
legalmente por Edgardo Sojo Gonzélez, todo lo se@credita en el proceso mediante el certificagosgbre
existencia y representacion de la sociedad exfad@amara de Comercio de Barranquilla.

Convocada:Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica S.APEempresa de servicios publicos de caracter
mixto, del tipo de las anénimas, con domicilio earl@nquilla, Atlantico, constituida y existenteabmformidad
con las normas de la Republica de Colombia, mesliesttritura publica 2371 del 20 de agosto de 1898 d
Notaria 45 de Santafé de Bogotd, representadariegtd por Alfonso De Mares Colom, todo lo cual gedita
mediante el certificado que sobre existencia yasgmtacion de la sociedad expidio la Camara de Conde
Barranquilla.

A.3. Capacidad.

Ambas partes, en su condicién de personas jurigi@atamente constituidas y legalmente existetigsen
capacidad para transigir.

A.4. Pacto arbitral.



El contrato contiene en el numeral 16.3 de la cl@uXVI denominada “solucion de diferencias”, etfmaarbitral,
cuyo texto es el siguiente:

“Si una diferencia no puede ser resuelta por negam directa dentro de los sesenta (60) dias daten
contemplados en el numeral 16.1 y no es obligatopgermitido, dentro de los términos de este ctmtecudir al
experto técnico, entonces la diferencia sera rigsadtavés de arbitramento.

Cualquier diferencia que surja con ocasion deliebcacion del presente contrato, y de su ejecucion,
interpretacion, desarrollo, terminacién, liquidactcumplimiento sera sometida a la decision deibanal de
arbitramento integrado por tres (3) arbitros desmiigis de mutuo acuerdo por las partes o, en sutdefer el
centro de arbitraje y conciliacion mercantil dedanara de comercio de Santafé de Bogoté4, D.C.igpselicitud
presentada por cualquiera de las partes.

El tribunal asi constituido sesionard en las iasiahes del centro de arbitraje y conciliacion raetit de la citada
camara de comercio de Bogota, se sujetara a laebsp por la legislacion vigente y emitira su laedalerecho”.

A.5. Arbitros.

El 12 de marzo de 2003 las partes acordaron designzo arbitros principales para la integracioreske tribunal
de arbitramento a los doctores Nohora Palomo, Jdugecun Melo y Paul Cahn-Speyer, quienes previ@men
informados por el centro de arbitraje, manifestawmceptacion dentro del término legal.

A.6. Laudo en derecho, lugar de funcionamiento détibunal, duracion del proceso.

Por disposicion de las partes expresada en el pduitoal, el presente laudo habra de proferirsdezacho. De
acuerdo con la clausula compromisoria, el lugaudeionamiento del tribunal es la ciudad de Bogbté&;., en
las instalaciones del centro de arbitraje y coacifin mercantil de la camara de comercio de estiadi(en
adelante “el centro de arbitraje”). Al no estabtdes partes el término de duracion del procede, lesbra de ser
menor de seis meses contados a partir de la facidiz de la primera audiencia de tramite, confoarfee
dispuesto por el articulo 103 de la Ley 23 de 18&iiendo en cuenta las suspensiones solicitaddagppartes o
sus apoderados durante el transcurso del proceso.

B. Tramite prearbitral.
B.1. La demanda.

El dia 18 de noviembre de 2002, Tebsa, por condietpoderado especial, solicitd la convocatorieste
tribunal de arbitramento mediante memorial contentie la demanda, la cual fue admitida por el ceahr
arbitraje mediante providencia del 21 de noviendar@002, en la cual se reconocio personeria alkeapdd de
Tebsa. En virtud de esta misma providencia, delleitsid de convocatoria contentiva de la demaredardend
correr traslado a la sociedad convocada, Corefckysetérminos del articulo 428 y concordantesGimligo de
Procedimiento Civil, por tratarse de un asunto dgoncuantia.

B.2. Instalacion del tribunal.

1. Previa convocatoria por parte del centro ddrafbia los representantes legales de las palt@soderado de
Tebsa y al Procurador Delegado ante el TribunaliAgtnativo de Cundinamarca, se llevo a cabo edd &brero
de 2003 la reunién de nombramiento de arbitrosjrsegnsta en el acta correspondiente a dicha newyié obra
en el expediente, la cual fue suspendida de coruigr@do por las partes dado el cambio de procedimien
producido en razon de la Sentencia C-1038 de 2802 Gorte Constitucional y para ser continuadzBele
febrero de 2003.

2. El 27 de febrero de 2003 la doctora PatricidZgta Bustillo, apoderada judicial de Tebsa y etaloAlfonso
De Mares Colom, representante legal de Corelcagptaron ante el centro de arbitraje una comurdicate la
misma fecha mediante el cual informaron que de coacilierdo han decidido prorrogar para el juevedel3
marzo de 2003, la fecha de la reunion de nombramamarbitros prevista para el 28 de febrero @320



3. El 12 de marzo de 2003 la doctora Patricia Ae&Bustillo, apoderada judicial de Tebsa y el doétfonso
De Mares Colom, representante legal de Corelcaaemvvia fax al centro de arbitraje una comuni@acle la
misma fecha mediante la cual informaron que lakepdlegaron a un acuerdo en cuanto al nombresdé&botros
gue integraran el tribunal de arbitramento: Drgdédsuescun Melo, Dr. Paul Cahn-Speyer y la dotlofeora
Palomo; como consecuencia, solicitaron se presgiadie la fecha sefialada para la reunion de norérende
arbitros.

4. Previa convocatoria por parte del centro derajbia las partes, al apoderado judicial de Tebas arbitros
designados por las partes y a la Procuradora Sedtaial ante el Tribunal Administrativo de Cundirerca, el 10
de abril de 2003, en presencia de todos los codescadel representante del centro de arbitrajdicsmicio a la
audiencia de instalacion a la cual se hizo pressmtector Alejandro Linares Cantillo en calidadap@derado
judicial de Tebsa y el doctor Eduardo Devis Mora&esu calidad de apoderado judicial de Corelasiencse le
reconocio personeria juridica. En el transcursia @&diencia se nombré como presidente del tribalnddctor
Jorge Suescun Melo y como secretario al doctor deiBrigard Caro y se profirié el auto 1 medianteual se
declaro legalmente instalado el tribunal y sedijalas sumas correspondientes a los honorariassdabitros y el
secretario, los gastos de funcionamiento y admaugin del centro de arbitraje, y otros gastosp toccual consta
en el auto 1 proferido en audiencia del 10 de aler2003.

5. El 13 de mayo de 2003, se reunieron el presdest designado secretario del tribunal, conretlé dar
posesion a este Ultimo, como consta en el actarg&spondiente a dicha reunion.

B.3. Tramite inicial — articulo 141 del Decreto 188 de 1998.

1. Previa convocatoria por parte del secretaridrdeinal al representante legal de Corelca, apaslerados
judiciales de las partes y a la Procuradora Sexteidl ante el Tribunal Administrativo de Cundirance, el 22
de mayo de 2003, en presencia de todos los conescsel dio inicio a la audiencia que tuvo por abgelrtir los
trdmites a que hace referencia el articulo 14Ddeleto 1818 de 1998. En desarrollo de la audiezidizdbunal
profirié un auto por medio del cual asumioé compeiepara efectos de los trdmites a que hace refareh
articulo 141 del Decreto 1818 de 1998; admitioleckud de convocatoria formulada por Tebsa, entéminos
del auto proferido por el centro de arbitraje ed2Inoviembre de 2002; notificO personalmente aridd de
Mares Colom, en su calidad de representante leg@bdelca para efectos del traslado previsto entieulo 428
del Cadigo de Procedimiento Civil y traslado laesdd la secretaria del tribunal a la Carrera 120N31de la
ciudad de Bogota.

2. Mediante escrito presentado en la secretari@idehal el 6 de junio de 2003, encontrandoserdenl término
legal oportuno, el apoderado de Corelca contesiéri@anda presentada por Tebsa, oponiéndose dasdas
pretensiones formuladas por la parte convocantenyuiando sus excepciones de mérito. Del escrito
correspondiente se corrio traslado mediante aufiddke junio de 2003.

3. El 13 de junio de 2003, encontrandose dentréédelino legal oportuno, el apoderado de Tebsaptésn la
secretaria del tribunal un escrito descorriendoaslado de la contestacion de la demanda por gar@orelca,
solicitando pruebas respecto de las excepcionasifadas por esta Ultima y oponiéndose al decretdgimas de
las pruebas solicitadas por la convocante.

B.4. Audiencia de conciliacion.

1. Mediante auto proferido por el tribunal el 19u&o de 2003, modificado por auto del 25 de juea2003, los
cuales fueron notificados personalmente a las pagtenformados mediante oficio al Ministerio Pablise fijo
como fecha para la audiencia de conciliacion e futio de 2003, a las 9:30 a.m.

2. En la fecha y hora fijadas por el tribunal, s&ig la audiencia de conciliacion, en presencitode
representantes legales y los apoderados de |&s yadtel Ministerio Publico, en el curso de la cydeniendo en
cuenta las manifestaciones de las partes, se ddécansada la conciliacion y se cit6é para la prareidiencia de
tramite el 17 de julio de 2003, a las 9:30 a.mdiar@e auto notificado a las partes en audiencia.

B.5. Reforma de la demanda y traslado.



1. El 16 de julio de 2003 el apoderado de Tebssepté reforma de la demanda, a efecto de lo ctegrimen el
escrito presentado la demanda completa, refornesidi] 2 folios utiles. Adicionalmente presentd wrigsen el
cual relaciona los cambios efectuados a la demiadalmente presentada.

2. Mediante auto de 17 de julio de 2003 se corasiado a la parte convocada de la reforma denteadéea y se
fijo el 19 de agosto de 2003 como fecha para llavaabo la primera audiencia de tramite.

3. Mediante escrito presentado en la secretari@idehal el 29 de julio de 2003, el apoderado deetea,
descorrio el traslado de la reforma de |la demarefiante contestacion de la misma.

4. Mediante auto de 30 de julio de 2003, el tribandend a las partes ciertas precisiones resjpectas
solicitudes de pruebas, para lo cual concedi6 arophasta el 13 de agosto de 2003, fecha en ldosual
apoderados de las partes presentaron dichas preessen cumplimiento de lo ordenado por el tribunal
Adicionalmente, mediante el referido auto, se modlifa fecha establecida para la primera audietheiamite, la
cual se llevara a cabo el 26 de agosto de 2008%13Q a.m.

B.6. Primera audiencia de tramite.

El 26 de agosto de 2003 a las 9:30 a.m., fechag/fijadas por el tribunal, se surtio la primerdiancia de
trdmite, en presencia de los apoderados de lasspadel Ministerio Publico, en el curso de la cehtribunal
mediante auto aceptd su propia competencia paxxeoy decidir en derecho sobre las pretensiomesufadas
en la demanda por Tebsa, asi como sobre las eroepgblateadas por Corelca en su contestaciédearianda.
Adicionalmente, el tribunal fij6 el término de dai@n del proceso el cual es de seis meses contapadir de la
fecha de finalizacion de la primera audiencia dmite, sin perjuicio de las prérrogas, suspensiones
interrupciones. Finalmente, el tribunal decretdasbas del proceso, dandose por terminada psiara
audiencia de tramite.

B.7. Apoderados.

Por tratarse de un arbitramento en derecho, lasgpeomparecen al proceso arbitral representadasbpgados,
segun lo dispone el articulo 118 de la Ley 4463881(D. 1818/98, art. 122). En cuanto a la partevzcoante,
Tebsa, esté representada por el doctor Alejandrarés Cantillo, seguin poder especial que obra expeldiente.
La parte convocada, Corelca, esta representads gdoctor Eduardo Devis Morales, segun poder eapgue
obra igualmente en el expediente.

C. El desarrollo del proceso.

El tribunal asumié competencia mediante las prowdes proferidas en el curso de la primera audeetheitramite
a las que ya se hizo alusion.

Las pruebas decretadas por el tribunal se pragsticam su totalidad, con excepcion de aquellas cesple las
cuales las partes renunciaron validamente a stigaac

Mediante providencia proferida por el tribunal ewliancia del veintitrés (23) de abril de 2004, Badbse
evacuado la totalidad de las pruebas decretadad pdyunal —con las salvedades atras indicadas-tripunal
procedio a citar a las partes para que presersasaalegatos de conclusidn, lo cual se llevé @aefataudiencia
gue se celebro el tres (3) de agosto de 2004, @raldos apoderados de las partes expusieron en&nsus
alegaciones y presentaron un resumen escrito aeisasas.

Igualmente, durante el transcurso de la audiehndaator Carlos Mauricio Gonzélez Arévalo, procumasexto
judicial administrativo expuso oralmente el conoegetl Ministerio Publico y presentd un resumenitsdel
mismo.

En la audiencia de alegatos de conclusién, elrgbdispuso citar a las partes para la presenieratid de fallo,
providencia esta que fue notificada en estrados.

Surtidas en legal forma todas las etapas procedelesbitramento, encuentra el tribunal que sk usntro del



término legal para proferir el presente laudo, tialouenta de que el plazo de seis (6) meses caragolartir de la
primera audiencia de tramite de que dispone payads conformidad con lo establecido en el aridid3 de la
Ley 23 de 1991, comenz0 a correr en la fecha ercgju@nd la primera audiencia de tramite, el 2&desto de
2003 (acta 6), habiendo sido suspendidos los tésren varias oportunidades por solicitud conjuetéad partes,
asi: entre los dias 1° y 25 de noviembre de 208Bpa inclusive (acta 10); entre los dias 10 deedibre de 2003
y 20 de enero de 2004, ambos inclusive (acta hine éos dias 29 de enero y 15 de marzo de 200dpsm
inclusive (acta 12); entre los dias 27 de marz@ geabril de 2004, ambos inclusive (acta 13)eclos dias 24 de
abril y 19 de mayo de 2004, ambos inclusive (ad)adntre los dias 22 de mayo y 2 de agosto de, 200d0s
inclusive (acta 14) y entre los dias 4 de ago<20 gle octubre de 2004, ambos inclusive (acta Hsy pn total de
trescientos dieciocho (318) dias comunes de suigpets términos.

D. Presupuestos procesales.

Antes de entrar a decidir sobre el fondo, el trdd@dvierte que en el presente proceso se relcaadidad los
presupuestos procesales, o sea, los requisitapariables para la validez del proceso, para psderoferir un
laudo de mérito.

En efecto, de los documentos aportados al procegarypinados por el tribunal, aparece:

Las partes son personas juridicas, regularmentgittodas y han acreditado en legal forma su axéséey
representacion y tienen capacidad para transighedas materias objeto de la controversia y pamgeterlas a la
decision del tribunal de arbitramento.

Las pretensiones formuladas por la parte demaneantedemanda en los términos en que fue refornaasda
como las excepciones planteadas por la parte dexdarah la contestacion a la misma son susceptibles
transaccion, por lo cual es procedente su conootmiedecision mediante proceso arbitral.

Por tratarse de un arbitramento en derecho, laspemmparecen al proceso arbitral representadagpgados.
E. Demanda y contestacion.

E.1. La demanda de Termobarranquilla contra Corelca

E.1.1. pretensiones de la demanda.

Mediante apoderado especial, debidamente reconpoidel tribunal dentro del proceso, Tebsa sol@itaibunal
despachar favorablemente las siguientes preterssioogtenidas en la demanda en los términos efugue
reformada mediante escrito presentado el 16 d= ¢iali2003:

“Pretensiones

A. Que se declare que Corelca ha incumplido elratmPPA, por no haber dado cumplimiento a la albl@n a
su cargo contemplada en el numeral 7.5 de la d&d8Ly el anexo L del contrato PPA y el acta dguestos
(suscrita en Nueva York, Estados Unidos de Ameéeinaeptiembre de 1995, por Tebsa y Corelca, eque
adelante se denominara el “acta de impuestosgtivek a cambios en ley y cambios en los datosféeencia en
asuntos tributarios.

B. Que como consecuencia de la declaracién antesgarondene a Corelca a pagar a Tebsa el vaddtos
ajustes en el cargo por capacidad que Tebsa halyzado desde enero de 1999 hasta la fecha del @efthitivo,
en su facturacion por dicho cargo, por los sigeienalores y conceptos que a 30 de septiembreQfe(#&ha de
corte para efectos de la presente demanda) sumaban:

1. Cinco millones cincuenta mil sesenta y seisrdélde los Estados Unidos de América (US$ 5,05),066
suma que se demuestre durante el proceso, porptoramlos pagos realizados a titulo de impuediceda renta
y complementarios causado entre 1995 y septien®290@2, como resultado de las siguientes operaione
aritméticas: (a) sumar los pagos del impuesto & 1@ cargo segun declaraciones de renta de 12081a
mediante: (i) pagos en efectivo realizados por depsii) retenciones en la fuente aplicadas pagapel saldo



(impuesto a cargo menos pagos en efectivo), teaiencdtuenta las imputaciones de saldo a favor geriado al
siguiente; (b) sumar a lo anterior las retenci@reta fuente practicadas a Tebsa desde 1995 lequtarsbre de
2002 y las autorretenciones hasta septiembre d& p)restar las retenciones en la fuente apleadaa el pago
de impuestos a cargo; y (d) restar a lo anteridelalucion parcial del saldo a favor de la deci@made renta de
2001, realizada por la administracion local de iegtos de Barranquilla de la Direccion de Impuegtdduanas
Nacionales.

2. Trescientos setenta y ocho mil cuatrocienteensatdolares de los Estados Unidos de América (&SB! 70)
por concepto de impuesto de industria, comerciagoas.

3. Un millén trescientos ocho mil cuatrocientoswigin dolares de los Estados Unidos de América @SD
1,308,421) por concepto de contribucion a las &ecisnes financieras y gravamen a los movimientas€ieros.

4. Un millén doscientos ochenta y un mil trescisrtoarenta y ocho dolares de los Estados Unidésrdgica
(US$ 1,281,348) por concepto del impuesto paraeprasla seguridad democratica.

5. Ochenta y tres mil ochocientos sesenta délarésstEstados Unidos de América (USD$ 83,860),sutaa que
se demuestre durante el proceso, por conceptmngekisto al alumbrado publico.

C. Que como consecuencia del incumplimiento paepde Corelca de las obligaciones referidas en las
pretensiones Ay B, se declare civilmente respdasalCorelca de los perjuicios ocasionados a Tehsa)e
condene por tanto a la indemnizacién de perjuictmeespondiente, consistente en el pago de loesds
moratorios de las sumas no pagadas que se sefafalapretension B, liquidados a la tasa de may&b
pactada en el contrato PPAdesde la fecha del incumplimiento por parte deslCa de la obligacion referida en
la pretensién A hasta la fecha en que se produziage efectivo, o al pago de la suma superiorsgugemuestre
dentro del proceso por concepto de la reparactahde perjuicios en favor de Tebsa.

D. Que se declare que Corelca ha incumplido elratmPPA por no haber dado cumplimiento a la obidaa su
cargo, contemplada en el numeral 7.1.2 de la datdudel contrato PPA, relativa al cargo por ceipad
después de la fecha de terminacién de la consmucci

E. Que se declare que Tebsa puede declarar unaidagadisponible de la planta nueva durante cadadw dia

en el periodo humedo superior a 750 MW, y que @@nigzca en consecuencia, como capacidad dispgatdda
planta nueva, el resultado de las pruebas de dguhajustado a las condiciones de sitio, tal consorgrato PPA
lo establece.

F. Que se declare que para efectos del calcula dapacidad disponible, Corelca no puede realizar |
acotamientos a 750 MW que efectivamente resultesm &dora, como los ha venido realizando, sino como
promedio mensual de 750 MW, para que en el petadtedo se puedan lograr los objetivos del conBP&A.

G. Que como consecuencia de las declaracione#addis en las pretensiones D, E y F, se conderoeedcd al
pago a Tebsa del total de la suma de quinientosndaly seis mil quinientos ocho dolares de losdesténidos
de América (USD$ 586,508), liquidada en pesos cbilanos a la tasa representativa del mercado cextdi por
la (*) Superintendencia Bancaria o por la autoridad coenpe para la fecha del pago efectivo, correspote i@l
descuento efectuado por Corelca hasta el 30 diesdpe de 2002 en la facturacion del cargo poradpd, por
concepto de glosas por capacidad disponible, adargsulte después de volver a calcular la cuentadtlito, con
base en las declaraciones solicitadas en las pretexs D, E y F anteriorgy .

H. Que como consecuencia del incumplimiento potepde Corelca de la obligacion referida en la pis D
anterior, se declare civilmente responsable a Ca los perjuicios ocasionados a Tebsa, y senlgene por
tanto a la indemnizacion de perjuicios correspamdieconsistente en el pago de los intereses mimsitte la
suma no pagada que se sefialo en la pretensiorefogrtquidados a la tasa de mora-USD pactada eantrato
PPA, desde la fecha del incumplimiento por part€deeica de la obligacion referida en la pretenfidrasta la
fecha en que se produzca el pago efectivo, o @ gada suma superior que se demuestre dentroat=dgo por
concepto de la reparacion total de perjuicios gorfde Tebsa.



I. Que como consecuencia de las declaracionestadhs en las pretensiones D y E, se declare quetdamo
puede realizar unilateralmente descuentos sobfadagas por concepto de cargo por capacidad iaedEs por
Tebsa, cuando Corelca realice glosas por capadidpdnible, con base en lo estipulado en el nunteta? de la
clausula VIl del contrato PPA.

J. Que se declare que Corelca ha incumplido efatonPPA por no haber dado cumplimiento a la obidyaa su
cargo contemplada en el numeral 12.2 de la clavduldel contrato PPA, relativa a aplicacion de tasly
penalizaciones impuestas por terceros.

K. Que de conformidad con el contrato PPA, se decjae Corelca esta obligada a asumir bajo sumeapdidad
el pago total de las multas y penalizaciones imjasg®or el administrador del sistema de intercambio
comerciales, por concepto de penalizaciones patiatgsnes, en una suma que al 30 de septiembréGie 2
asciende a seiscientos setenta y seis mil treintadblares de los Estados Unidos de América (USTB$031).

L. Que como consecuencia de las declaracionestadas en las pretensiones J y K, se condene d&c@alepago
a Tebsa del total de la suma sefialada en la pi@telndiquidada en pesos colombianos a la taseesentativa
del mercado certificada por (@ Superintendencia Bancaria o por la autoridad ctempe para la fecha del pago
efectivo, o al pago de la suma superior que se dstraudentro del proceso.

M. Que como consecuencia del incumplimiento porepde Corelca de la obligacion referida en la s J, se
declare civilmente responsable a Corelca de Igsipirs ocasionados a Tebsa, y se le condene ptwr ¢ala
indemnizacion de perjuicios correspondiente, coeisie en el pago de los intereses moratorios dals@ma que
se sefial6 en la pretension K, liquidados a ladasaora-USD pactada en el contrato PPA, desdehia fael
incumplimiento por parte de Corelca de la obligadiéferida en la pretension J hasta la fecha ersgueoduzca
el pago efectivo, o0 al pago de la suma superiorsguemuestre dentro del proceso por conceptoréedaacion
total de perjuicios en favor de Tebsa.

N. Que como consecuencia de las declaracionestadés en las pretensiones J y K, se declare quetdamo
puede realizar unilateralmente descuentos sobfadagas del cargo por ener§igpresentadas por Tebsa, como
consecuencia de las penalizaciones por conceptesigaciones que le sean impuestas a Corelca por el
administrador del sistema de intercambios coma&zial

O. Que se declare que Corelca ha incumplido eramPPA por no haber dado cumplimiento a la obi@aa su
cargo, contemplada en el numeral 6.2 de la claddwyeen el anexo A del contrato PPA, relativosaministro y
entrega del combustible.

P. Que como consecuencia de la declaracién antee@bligue a Corelca a reconocerle a Tebsa fgpsaor
arranques necesarios para el reestablecimientsdenldades, por la indisponibilidad de gas ocareid octubre
de 2001.

Q. Que como consecuencia de las declaracionegaadis en las pretensiones O y P, se condene &&arpagar
a Tebsa la suma de cuarenta y un mil seiscienteentey un dolares de los Estados Unidos de Am@usd$
41,691) liquidada en pesos colombianos a la tggasentativa del mercado certificada paija
Superintendencia Bancaria o por la autoridad coempetpara la fecha de pago efectivo, corresporedant
descuento y glosa efectuado por Corelca a la @€&B89 de fecha 7 de noviembre de 2001, por comckpt
cargos por arranques, o al pago de la suma supgrose demuestre dentro del proceso.

R. Que como consecuencia del incumplimiento paep#e Corelca de la obligacion referida en la piséan O,
se declare civilmente responsable a Corelca dedgsicios ocasionados a Tebsa, y se le conden@apiar a la
indemnizacion de perjuicios correspondiente, coeisie en el pago de los intereses moratorios d$als@ma que
se sefalod en la pretension Q, liquidados a ladasaora-USD pactada en el contrato PPA, desdelha feel
incumplimiento por parte de Corelca de la obligagéferida en la pretension O hasta la fecha ersgyeoduzca
el pago efectivo, o0 al pago de la suma superiorsguemuestre dentro del proceso por conceptorépdaacion
total de perjuicios en favor de Tebsa.

S. Que se interprete el numeral 7.2.1 de la claugll] en lo que hace relacion con la exclusiomeponsabilidad



de Corelca de no pagar ni contabilizar dentro dedero de arranques anuales totales, aquellos desaan la
salida de las unidades por efecto salidas forzgdssdetermine cual de las partes del PPA debriaks
arranques, cuando la responsabilidad de la saidada no es de Tebsa, sino de terceros o de &orelc

T. Que se declare que Corelca esta obligada a pabalvsa, hasta la terminacion del contrato PPAjanee
ajustes en el cargo por capacidad y en la formagteeen el numeral 7.5 de la clausula VIl y earedxo L del
contrato PPA y en el acta de impuestos todos lpséstos que: (1) se creen, impongan o modifiquengo de
Tebsa con posterioridad al 26 de noviembre de 1@9&fecten el costo de construir y/u operar éangal, y (3) no
hayan sido previstos dentro de los supuestos gdetakan en los datos de referencia, incluyendm pin
limitarse a, el valor total del impuesto sobredata y complementarios y sus retenciones en laduehimpuesto
de industria y comercio, el gravamen a los movinogfinancieros, el impuesto para preservar larsdau
democratica y el impuesto de alumbrado publico.

U. Que se condene a la convocada, Corelca, algmgmdas las costas que se causen durante el @groces
E.1.2. Fundamentos de la demanda.

Como fundamento de sus pretensiones, Tebsa exmibethos que a continuacion se relacionan en forma
resumida:

A. Antecedentes del contrato PPA.

En septiembre de 1993 Corelca invito a varios pneptes precalificados a presentar ofertas en eucsn abierto
por esta compafiia para la “repotenciacion y/o racion de la planta de vapor en Soledad, con urecicgd
actual de cerca de 240 MW para su conversion agpakcial a planta de ciclo combinado, sobre uise de
Build-Own-Operate (BOO)". El cierre de convocatdtia el 26 de noviembre de 1993. La repotenciagela
planta de vapor debia alcanzar una capacidad d&IWA(Este concurso tenia por objeto establecerdarnde
elegibilidad de los proponentes para llevar a cagmciaciones que debian concluir con la consfitude una
sociedad, que, a su turno, deberia llevar a catmddidad de las actividades para la ejecuciorpdsfecto,
mediante la celebracion de un contrato de compemédrgia con Corelca y la celebracion de los dem@gscios
juridicos necesarios para la realizacion y finaziéia del proyecto.

Como consecuencia de la evaluacion realizada yldegin largo proceso de negociacion (iniciadaebnrefo de
1994), la ejecucion del proyecto se adjudicé akooeio integrado por las empresas ABB Power Geineratd.
ABB Energy Ventures INC. Energy Iniciatives INC.sDal S.A. Lancaster Steel CO. INC. y Distral TexanC.A.
(EMA). Entre el consorcio y sus integrantes por pade, y Corelca por la otra se constituyo laexteil del
proyecto Tebsa y dicha sociedad, que es distiimdependiente del consorcio, celebré entre otresilguientes
contratos:

a) Contrato de ingenieria, compra, construcciongsfa en marcha de una planta de generacion etédgiciclo
combinado, Engineering, Procurement, Constructtth@ommissioning Agreements (EPC), suscrito entltesd
S.A. ESP, Distral S.A., y ABB Ltda. el 14 de septime de 1995.

b) Contrato de fiducia mercantil de garantia salemechos y activos (muebles), suscrito con la 8adie
Fiduciaria Anglo S.A. — Fiduanglo y Bankers Trusindpany el 16 de octubre de 1995 (el “contrato dedta”).

c¢) Contrato de prestacion del servicio de enengietreca C.3.330-5, suscrito entre Corelca y Ted29 de marzo
de 1995.

Para la ejecucion del proyecto, se requirié defimaaciacion por US $ 584,851,000, obtenida de bsinc
extranjeros en la suma de US $ 450,000,000 y dacidsnistas, via deuda subordinada, en la suriisée
134,851,000.

B. El contrato PPA y los hechos relevantes comunadas distintas diferencias surgidas entre las pagt.

Como ya se dijo, el 29 de marzo de 1995 las paussribieron el contrato PPA sobre una base de(BQO



relacionado con una planta de generacion de engbgiada en el municipio de Soledad, departamesito d
Atlantico, en virtud del cual, Corelca y Tebsa aeoon que Corelca adquirird toda la energia etécyricapacidad
generada por la planta durante un periodo de 24&snmediante la utilizacion de la planta actdal y
construccioén y utilizacidon de la planta nueva, panarestacion por parte de Tebsa a Corelca detgzede
generacion de energia eléctrica y capacidad. bfidat de la generacion de energia figtaroducida por la
planta es suministrada a Corelca segun los térntielosontrato PPA. En dicho contrato, tal comostipaila la
clausula 20.1, quedé finalmente convenida la thgtion completa de riesgos entre Corelca y Telstibadicion
gue aparece reflejada y definida en los derectaigigaciones que emanan del contrato PPA.

Durante el desarrollo y ejecucion del contrato BBAan presentado varias diferencias entre lasspamtrelacion
con: (a) la capacidad mensual; (b) la cuenta dditor€c) las desviaciones al despacho impues@arelca por el
administrador del sistema de intercambios comes;igt) los cargos por arranques; y (e) el pagosienpuestos
de industria, comercio y avisos, a las transacsidinancieras, el impuesto para preservar la sggari
democratica, el impuesto al alumbrado publico, iyn@uesto de renta y sus retenciones, diferensias gue han
motivado glosas por parte de Corelca a la factGnagde Tebsa.

Fue asi como Corelca, a partir del 30 de dicierdbr&998, empez6 a glosar algunos valores de lar&mobdn
mensual de Tebsa del cargo por capacidad.

Hasta el 30 de septiembre de 2002, Corelca hadgpasala facturacion de Tebsa por cargo por capdcld suma
total de USD$ 8,447,301; de la facturacion por egqrgr energia, la suma total de USD$ 586,508; a de
facturacion por cargo por arranques la suma tet@)8D$ 41,691.

C. Hechos del contrato PPA relacionados con la diencia por cambios en ley y cambios en los datos de
referencia en materia de impuestos.

1. Hechos relacionados con esta diferencia.

Tebsa y Corelca celebraron el contrato PPA, en ouyeeral 7.5.1 se estipuld que los cargos por w@dgay los
cargos por energia bajo el contrato PPA fuerorreiedos con base en los costos de Tebsa paraalkesar
disefar, construir, poner en operacion y ser ptap#&de la planta, tomando en cuenta las leyésadyds a la
planta el dia 26 de noviembre de 1993, y dentresties, la observacién parcial de la leyes tricagarigentes a
esa fecha. Los cambios en ley incluyen las modifcees surgidas por la expedicion de leyes coreposidad al
26 de noviembre de 1993, y los cambios en los dlasferencia comprenden ademas las leyes queeranf
tenidas en cuenta al momento de realizar las pooy®es financieras que determinaron los preciosal@irato
PPA asi como sus modificaciones posteriores. P@amim, segin el numeral 7.5.1 del contrato PPAlgcuer
cambio en ley que ocurra con posterioridad a edafdara lugar a un ajuste equitativo al cargacppacidad y/o
el cargo por energia de forma que reflejen aumentbsminuciones que excedan de USD$ 50,000.

Para estos efectos, un cambio en ley se defini@cooalquier cambio de leyes o reglamentos colonisao
interpretacion oficial o aplicacion diferente dietaleyes o reglamentos que se produzca con posted a
noviembre 26 de 1993...".

Uno de los cambios en ley acordados en el num&tati€ la clausula 7.5.1 es “El cambio en ley daeta el
costo de construir y/o (sic) operar la planta,ugehdo cambios relacionados a impuestos”. Las capemes de
esos cambios estan expresamente reguladas endaleld@.5 del contrato PPA relativa a cambios gy le
cambios en los datos de referencia.

A continuacion, la clausula 7.5.2 del contrato Ri®pone que los cargos estipulados en el contiRafode
calcularon con base en el anexo L del contrato YBée “En consecuencia, si durante el término detrato, las
condiciones reales difieren de los datos de refgeantonces habra lugar a un cambio equitativel eargo por
capacidad, el cargo de energia y/o el cargo pangques, que serd acordado por las partes”.

Los precios del contrato PPA se calcularon de douewn los costos que se exponen a continuacidirtiaddo
gue “se emplearon los siguientes supuestos y p&@sgara hacer las proyecciones financieras peardinar el
cargo por energia, cargo por capacidad y cargampanque”. En materia de impuestos, los costosethsd (segun



los datos de referenéia relevantes para los asuntos objeto de esta deneaad los siguientes, de acuerdo con el
anexo L:

— Ni Tebsa, ni su accionista Corelca, estabanaugtimpuesto de renta;

— Los accionistas de la sociedad del proyectoelifiess de Corelca pagaban impuesto de renta sabre o
dividendos distribuidos a una tasa del 37.5 % helstéo de 1997 y del 30% después de 1997;

— Ademas de los impuestos de renta, derechos @magdwmpuesto al valor agregado y el impuesto amtddie
consagrado en la Ley 56 de 1981, la seccion 2.8rd{o L dispuso que “Antes del 26 de noviembr&a$s,
Corelca no identificd en sus documentos de conwoiead la licitacion ningun otro impuesto, y potdmto no se
tuvieron en cuenta otros impuestos para determeinzargo por capacidad, el cargo por energia,rgbgaor
arranque, o en la formulacién de los acuerdos rgiegto”.

Los costos econdmicos de caracter tributario meacios anteriormente, fueron los Unicos que sertuvien
cuenta en los flujos de caja constitutivos de faggrciones financieras para determinar los cadgbsontrato
PPA.

Adicionalmente, en septiembre de 1995 Tebsa y Carriscribieron en Nueva York, Estados Unidos déria,
un acta (en adelante el “acta de impuestos”), méglia cual se establecieron los criterios y laonhelbgia para
implementar la intencion y el objetivo de la cldasii5 del contrato PPA. En el punto 3 del actargmiestos, se
estipul6 la metodologia general para los ajustegigtos por cambios en ley.

La intencion de las partes en las clausulas 7.%emales 7.5.1 y 7.5.2, su anexo L y el acta de istogeera que
el precio pactado correspondiera a los costos agiens tenidos en cuenta en los flujos de caja guen de
base de las proyecciones financieras para detertosmarecios del contrato PPA. Asi mismo, que quiar
cambio respecto a esos supuestos afectara tateésgpea una relacion de uno a uno, y no con umrfact
multiplicador mayor o menor, segun fuera el cassladando las modificaciones a tales supuestaggatoos de
Tebsa a Corelca, con el fin de mantener el egigli&condmico contractual concebido en el contr&a.FEl
mecanismo escogido para restablecer tal equilibecel de la facturacion de los cargos por capdcisiamando o
restando (segun sea el caso) los valores efea#tss rubros correspondientes a los cambios ely lstando
los valores estimados o proyectados en los fluposagh por los mismos conceptos, para mantenealaad
economica contractual.

En resumen, es evidente que la intencion de ldspfre establecer un mecanismo de ajuste al débgqu
economico del contrato por cambios en ley y porlgasen los datos de referencia, en forma tal gsi@dlores
acordados correspondieran a unos costos que las pafinieron y que cualquier cambio futuro noderen
cuenta a la hora de ofertar o cualquier condiciétinda a las previstas en los términos de reféaeoréginaran un
restablecimiento del equilibrio econdmico contraten la forma expuesta.

Corelca no acept6 los ajustes equitativos por sgpgo capacidad incluidos en las facturas quelaeioaan en el
capitulo 1, hecho B.4 de la demanda, en relac@nlos cambios en ley y los cambios en los datasféeencia
de los siguientes impuestos: impuesto sobre |lanestis retenciones en la fuente; impuesto de inausomercio
y avisos; contribucién sobre las transaccionesfiraas y gravamen a los movimientos financiergriesto
para la preservacion de la seguridad democraticapeesto de alumbrado publico.

Corelca gloso las facturas correspondientes adobios de los impuestos citados. Como consecudadies
glosas, Corelca no pago a Tebsa los valores deftaltiras correspondientes a los cambios ocureddss
tributos mencionados.

Tebsa y Corelca no lograron conciliar las diferasderivadas de los hechos anteriormente sefiataettiante
negociacion directa.

2. Cambios en ley y cambios en los datos de refecen

A continuacion se detallan los cambios en ley qredcturrido durante la vigencia del contrato PR, lzase en



los cuales Tebsa esta reclamando los ajustes @osrdhcargo por capacidad, y que no han sido jpagaat
Corelca.

a) Impuesto sobre la renta y retenciones en la fuen

Afo gravable 1994: el 26 de noviembre de 1993 Tabsara contribuyente del impuesto sobre la renta 'y
complementarios, en virtud de la exclusion entoroesagrada en el articulo 16 del estatuto tributar

Afo gravable 1995: el articulo 24 de la Ley 142684 establecio que “Todas las entidades prestadera
servicios publicos estan sujetas al régimen trifmitzacional y de las entidades territorialesEféctivamente, por
el afio de 1995 Tebsa declaré como contribuyentaalatel impuesto de renta, liquido impuestos, aplic
retenciones y pago el saldo a cargo que arrojédtachcion.

Afios gravables 1966 a 2000: En virtud del arti@nale la Ley 223 de 1995 que modific el articula gel
estatuto tributario, la exencion total para log@sgs percibidos por Tebsa se eliminé a partiafielgravable de
1997 y por lo tanto a partir de dicho afio, Tebeéatderecho al reajuste en el cargo por capacidadted del
cambio en ley y en los datos de referencia.

Afos gravables 2001 y siguientes: La modificacgalizada en relacion con la exencion de empresas de
generacién de energia eléctrica, consistié en nedluporcentaje exento para el afio 2001 del 4030% y para
el afio 2002 del 20% al 10%.

De acuerdo con la norma expuesta, Tebsa fue copériibe del impuesto de renta y teniendo que pdgaiseno
asi: (i) en relacion con sus ingresos por genematgoenergia, pagando impuestos a partir del a@ale de
1997 y en consecuencia sujeto a retenciones emetaef a partir del afio 1997, y (ii) en cuanto agsgs diferentes
a los de generacion de energia, como lo fuerofilascieros por arrendamientos, a partir de 19%&apdo
impuestos de renta y sujetos plenamente a lascietess en la fuente establecidas en las normagdribs por
estos conceptos.

En vista de los cambios en ley y de los cambidse®datos de referencia en cuanto al impuestorta yesus
retenciones en la fuente, Tebsa procedié a aptisajustes equitativos en los cargos por capacidatiante
facturacion que se inicio con la factura 414 detié@bril de 2002.

Lo expuesto en los numerales anteriores constitngamodificacion a los presupuestos tenidos entausanel
anexo L del contrato PPA. El cambio en los pressimsedel anexo L en cuanto al tratamiento aplicalllebsa
bajo el impuesto de renta implica la aplicacionrdetanismo de restablecimiento del equilibrio eaand.

Teniendo en cuenta los cambios en los supuest@ndrd L del contrato PPA por impuesto de rentssatr
expuestos, y con el fin de restablecer el equdibdondémico concebido en el contrato PPA, Tebsezedio a
facturar tales cambios en ley a partir de la factiir4 del 10 de abril de 2002 correspondiente aldeemarzo de
2002, dando aplicacion al mecanismo de restablentmipactado.

Al 30 de septiembre de 2002 Corelca ha glosadatendimente de la facturacion de Tebsa del cargo po
capacidad la suma total de USD$ 8,447,301, dedakes USD$ 5,050,066, por concepto de impuestadabr
renta y sus retenciones en la fuente.

b) Impuesto de industria, comercio y avisos.

El 26 de noviembre de 1993, Tebsa no era contriliey@el impuesto de industria, comercio y avisoslen
municipio de Soledad (Atlantico).

Lo anterior, por cuanto en esa fecha el municigi®dledad, donde se encuentra ubicada la plastggreran los
ingresos por generacion de energia de Tebsa, malgrda actividad de generacion de energia canmiésto de
industria y comercio.

Posteriormente, mediante el Acuerdo 31 del 14 téboe de 1998, el concejo municipal de Soledadtsiped
cobro del impuesto de industria, comercio y avisra la actividad de generacion de energia a uifea da cinco



pesos por cada kilovatio contenida en la Ley 56984, tarifa que se debe ajustar anualmente podieke de
precios al consumidor (IPC) certificado por el DANE

Con el Acuerdo 31 de 1998 se tipificd un cambidegry un cambio en los datos de referencia.

En vista de lo anterior, Tebsa procedié a facteraambio en ley mediante ajustes equitativos rgjacpor
capacidad mediante facturas que fueron glosadaSgreica.

Por lo tanto, en los términos del contrato PPAneixo L y el acta de impuestos, ha ocurrido un castbley y
en los datos de referencia, que ha sido cobrad®gdmsa a Corelca por un valor total de USD$ 378tv&a el 30
de septiembre de 2002.

c¢) Contribucién a las transacciones financieras /rgvamen a los movimientos financieros.
El Decreto 2331 de 1998, en su articulo 29 establec

“una contribucion sobre transacciones financiecasaun tributo a cargo de los usuarios del sistémaaciero y
de las entidades que lo conforman, (...).

Dicha contribucion se causara sobre las siguie@gerciones:

a) Las transacciones que realicen los usuariogsdestablecimientos de crédito, mediante las csalelisponga
de recursos depositados en cuentas corrienteqtasude ahorros (...)".

A continuacion, el articulo 3° del mismo decrejo fa tarifa de esta contribucion en el “dos pol, mse causara
sobre el valor total de la operacion en el momego®se realice”.

Mediante la expedicion de la Ley 633 de 2000, wemfinalizada la vigencia del impuesto a las tracisaes
financieras, se creo el denominado “gravamen entmgmientos financieros — GMF’ como un nuevo imgaes

“(...) El hecho generador del gravamen a los maositais financieros lo constituye la realizacionate |
transacciones financieras, mediante las cualesperdja de recursos depositados en cuentas cerierte
ahorros (...).

La tarifa del gravamen a los movimientos finanaesera del tres por mil (3x1000) (...)".

Es asi como a partir del afio de 1998 Tebsa hacestgeta al pago de dicho impuesto, el cual hargtimido de
manera automatica por las entidades financieréssasuales Tebsa tiene sus cuentas.

Cabe anotar que las transacciones y movimientasdiaros bancarios que lleva a cabo Tebsa, tiemmao c
objetivo el giro de dinero para el pago de egresogperar la planta.

Como consecuencia de lo anterior Tebsa procediétarar el cambio en ley expuesto.

La contribucién sobre transacciones financierasgyavamen a los movimientos financieros constituye
cambio en ley y un cambio en los datos de refesencie ha sido cobrado por Tebsa a Corelca poalon total
de USD$ 1,308,421 a septiembre 30 de 2002.

d) Impuesto para preservar la seguridad democratica

El Gobierno Nacional expidio el Decreto Extraordiod 838 del 11 de agosto de 2002, mediante elsaiatet el
denominado “impuesto para preservar la seguridawdeitica”, con el fin de destinarlo a atenderamsdel
presupuesto nacional necesarios para preservaglaidad democratica, incluyendo la provision aeirgos a las
Fuerzas Militares, a la Policia Nacional y a lanée entidades del Estado que deben intervenirgyéea o
conjurar actos que perturben el orden publico.

En consecuencia, el Gobierno Nacional estable@dajbase gravable de dicho impuesto esta comkstipor el
patrimonio liquido del contribuyente a 31 de agakt®002. La tarifa del impuesto para preservaetpridad



democratica es equivalente al 1.2% de dicho patrionidquido.

Con base en el calendario oficial, Tebsa liquiditegiar6 el impuesto a la seguridad democraticaipaalor de
Col$ 3,645,442,000.

Lo anterior claramente constituye un cambio erylen los datos de referencia bajo el contrato RPAnexo L y
el acta de impuestos, por cuanto el 26 de novieadEO93 no existia el impuesto en cuestion. Estdbo afecta
los costos de Tebsa para operar la planta y eldaled ser adicionado por Tebsa al cargo por caguheinl sus
facturas.

e) Impuesto de alumbrado publico.

En el caso especifico del municipio de Soledadiegieesto no habia sido fijado por el concejo mipaicantes
del 26 de noviembre de 1993, y por lo tanto erfesdza, Tebsa no estaba sujeta al pago de dichaestglEn
consecuencia, este impuesto no estaba incluidooddatos cuatro impuestos considerados en el dnebeb
contrato PPA y no fue tenido en cuenta dentro slslpuestos tributarios para determinar los cqgesio) de
dicho contrato.

Posteriormente, mediante el Acuerdo 032 del 2 derda 1996, el concejo municipal de Soledad apeblodbro
del impuesto de alumbrado publico y luego el AcadXd8 del 15 de mayo de 1998 modificé el sistemitati
para el cobro del mismo.

Hasta el 30 de septiembre de 2002, Tebsa ha pégadma de $ 206,120,000 por concepto del impuwkssto
alumbrado publico. En los términos del contrato P&Aanexo L y el acta de Impuestos, ha ocurridoambio en
ley y en los datos de referencia, en materia de@sip de alumbrado publico, que ha sido cobradd glosa a
Corelca por un valor total de USD$ 83,860 hastéempre 30 de 2002.

Como consecuencia de lo anterior, Tebsa procefdiétarar los pagos realizados por el citado impuesdiante
ajustes equitativos a los cargos por capacidad.

El impuesto de alumbrado publico constituye un dareh ley y un cambio en los datos de referenciasip que
no estaba vigente en el municipio de Soledad &2tdiembre de 1993, fecha de cierre de la congnaaly no
fue tenido en cuenta dentro de los supuestos dgbandel contrato PPA. En esa medida, tiene pdgtiaacion
el mecanismo previsto contractualmente de restatleato del equilibrio econdémico contractual medtan
facturacion.

D. Hechos del contrato PPA relacionados con la difencia por capacidad disponible.

En virtud del contrato PPA, Corelca y Tebsa acandgue Corelca adquirird toda la energia elécyricapacidad
generada por la planta durante un periodo de 24&snmediante la utilizacion de la planta actdal y
construccién y utilizacién de la planta nueva, panarestacion por parte de Tebsa a Corelca dekcgede
generacién de energia eléctrica y capacidad. biidatl de la generacion de energia neta producidk planta
es suministrada a Corelca.

En el acta de reunién del comité operativo 15 dadeés de marzo de 1999, quedd establecida unawuidfierde
interpretacion y aplicacion del contrato PPA erelierente al calculo de la capacidad mensual (gl e
capacidad disponible promedio de la planta durantees), y por lo tanto, se presenta una diferadeias saldos
mensuales de la cuenta de crédito.

Con fecha 28 de abril de 1999, Corelca envi6 ad&bsomunicacion 04223 en donde sefiala que ndaakeep
declaracion de Tebsa de capacidad disponible platéa nueva de 772 MW, y que por lo anterior, @are
Unicamente reconocera hasta 750 MW de capacidpdrdide de la planta nueva.

En respuesta a la comunicacion mencionada en lebleeterior, Tebsa envié a Corelca la carta deafé€lde
junio de 1999, donde expone sus argumentos pacdugogue Corelca le debe reconocer como capaciadma
disponible para la planta nueva 772 MW o el redolide las pruebas de capacidad en cumplimientctestel



contrato PPA.

La diferencia relacionada con los descuentos eddosipor Corelca a Tebsa en la facturacion debqaog
capacidad debe ser solucionada por un tribunatidtezanento.

De acuerdo con el contrato PPA (clausula I, nurmedaB3), la cuenta de crédito significa la cueméada para
llevar un registro de la capacidad disponible g@tda en exceso o en defecto a 750 MW. Esta cusmiaicio en
la fecha de terminacién de la construccion.

Los procedimientos utilizados por Corelca y Telsa fpa determinacion de los saldos mensuales destga de
crédito difieren, dado que existen diferenciasnderpretacion de la capacidad maxima permitida elacélculo
de la capacidad mensual. La diferencia de inteapi@t se refiere al procedimiento para el calceltadcapacidad
disponible durante el periodo himedo, porque s€giglca la planta nueva se contraté con una cagacid
maxima de 750 MW, mientras que Tebsa argumentpue@e declarar una capacidad disponible superiar ho
por hora.

En la definicion que el contrato PPA hace de plano&va, se establece que dicha planta esta dispéeala
entregar, aproximadamente 750 MW. Es decir, derdouson lo indicado en el numeral 1.1.96, las garte
acordaron que la capacidad de la planta nuevagestar por arriba o por debajo de 750 MW. adidineate, la
capacidad disponible puede ser provista por lat@lamcluyendo la planta actual y la planta nu&rael contrato
PPA no hay limitacién alguna en el sentido de queapacidad disponible, base de célculo de la wgzhc
mensual, deba provenir Unicamente de la plantaaauev

El significado de la capacidad mensual difiereadeplagos o cargos por capacidad. La capacidad aletesia
planta (num. 1.1.15 del contrato PPA), es la calaacdisponible promedio de la planta durante un oadsulado
como la suma de la capacidad disponible de cadad®ese mes, dividida por el nimero de horas miolaie en
ese mes, mientras que los pagos por capacidackaacios de conformidad con el numeral 7.1.2 detrato
PPA.

La diferencia de interpretacion por parte de TgbSarelca de la capacidad disponible en el perfadoedo,
lleva a que exista una diferencia en la cuenta@ito.

No obstante Tebsa no tiene obligacion alguna despracapacidad disponible mayor a 750 MW segutalssala
5.8.2 (3) del contrato PPA, si tiene la potestad pacerlo y Corelca lo ha solicitado y Tebsa lateptado; en
ese sentido Corelca ha efectuado transaccionescalas y recibido pagos de cargo por capacidadiebpor la
disponibilidad de las unidades 3y 4.

E. Hechos del contrato PPA relacionados con la difencia por descuentos efectuados por desviaciones y
cambio en ley en materia de desviaciones.

1. Hechos comunes a las diferencias tratadas enasgeccion.

La clausula 7.5.1 del contrato PPA estipulé quedygos por capacidad y los cargos por energiariuer
determinados con base en los costos de Tebsagsaaallar, disefiar, construir, poner en operagiser
propietaria de la planta al 26 de noviembre de 1P88lo tanto, los cambios en ley que ocurranpmsterioridad
a esa fecha daran lugar a un ajuste equitativargbgor capacidad y/o el cargo por energia dedayue reflejen
aumentos o disminuciones que excedan de USD$ 50,000

Uno de los cambios en ley acordados en el numEtatié la clausula 7.5.1. corresponde a si “El camb ley se
relaciona con la reglamentacion de la generaciéctréta y la prestacion de energia eléctrica asiodos
requisitos ambientales que apliquen a la plantagyadecten los costos de Tebsa”.

El dia 13 de julio de 1994, la Comision de Regdliade Energia y Gas, CREG, mediante Resolucior®24
1994, establecio los lineamientos para la operadgdmercado mayorista de energia, entre los cealescuentra
el célculo y la penalizacion por desviaciones.



De acuerdo con lo dispuesto en el anexo A de lalR&én 024, se entiende por céalculo de las degrias como
el proceso por medio del cual “...se determinafixehcia para cada planta de generacion que nicgiparen la
regulacién, entre el despacho programado y la geiter. Si esta diferencia excede una toleranciaidafse
aplica un criterio de penalizacion establecido addante en este anexo”.

En efecto, a partir de abril de 1999, no obstamtgkracion por parte de Tebsa de la planta coefarbuenas
practicas de operacion e ingeniera, como resutfadm riesgo usual, ineludible e inherente al niegibe
generacion de energia eléctrica, se han producasianalmente y de manera transitoria, difererariai® la
capacidad disponible y la energia neta producislanyinistrada por Tebsa a Corelca, que exceden tgemde
tolerancia de mas o menos el cinco por ciento p¥t)e bajo la regulacion eléctrica existente saorsicteradas
como desviaciones, a cargo de Corelca como refeggerde la planta ante el mercado mayorista.

A partir de abril de 1999, Corelca ha sido pendizan algunas ocasiones por concepto de desviaciooreel
administrador del sistema de intercambios comesial

Hasta el 30 de septiembre de 2002 Corelca unilaterde ha glosado de la facturacion enviada posdeb
correspondiente al pago por energia y por conapfmenalizaciones que le ha impuesto el administidel
sistema de intercambios comerciales, la suma deblUBBB,508.

2. Hechos relacionados con descuentos efectuados giesviaciones.

Corelca, argumentado amparo bajo la indemnidadlesida en la seccion 12.2 del contrato PPA, haateado
de las facturas por pago de energia, de manewenail y sin consulta previa con Tebsa o sin medianvio de
la correspondiente documentacion de soporte, lealidades que le han sido impuestas a Corelcal por e
administrador del sistema de intercambios com@&gsipbr concepto de desviaciones, en las ocasiorgseea su
discrecidn, estas han ocurrido por causas supuestaratribuibles a Tebsa.

Tebsa ha manifestado desde el inicio su objeclér descuentos unilaterales que ocasionalmentgdrado
siendo efectuados por Corelca por este concepto.

Como consecuencia, Corelca unilateralmente haidetgrcompensado sumas que han debido ser pagadas a
Tebsa, sin fundamento legal o contractual alguniolando el derecho de defensa de Tebsa.

3. Hechos en relacion con diferencias por cambio égy en materia de desviaciones.

Desde el inicio de las operaciones de Tebsa, Golelea representado ante el CND y el mercado nsdstor, por
ende, Tebsa no se encuentra registrado como adgmite del mercado mayorista de energia ni se atreue
sujeta al reglamento de operacion, pues todas @sligaciones han sido asumidas directamente pogl€zocomo
consecuencia de la existencia del contrato PPA&, lg degulacion eléctrica aplicable. Como resuli@delesta
situacion, es Corelca quien oferta y fija la caadigy precio en el mercado mayorista de la energiargda por
Tebsa, sin que esta Ultima tenga participacionnagun dicho proceso, e incluso, Corelca tendn@sabilidad de
incluir dentro del valor de la energia ofertadacamponente por concepto de desviaciones.

El contrato PPA no esta sometido a las reglas detado mayorista y por ende, las disposicionesesobr
desviaciones no son aplicables a Tebsa. Las d@poss contenidas en la Resolucién 024 aplicaragmnite a
los diferentes agentes que participan y se en@remtscritos como tales en el mercado mayoristeapen este
caso, Corelca y el administrador del sistema d&adatnbios comerciales.

F. Hechos del contrato PPA, relacionados con la éifencia por descuentos efectuados por arranques.

De acuerdo con la clausula 6.2 del contrato PPA¢lCa asumio la obligacion de suministrarle a Teébda el
combustible requerido por la planta, de acuerdd@®términos del anexo A. Igualmente sefiala ditdasula,
gue en el evento que Corelca incumpla dicha obhbigadebera en todo caso, efectuar los pagos jpacicad
declarada.

De acuerdo con el anexo A, Corelca debera surmanigés en forma continua e ininterrumpida, y segsierido,



para la planta existente fuel oil, para cumplir con los requisitos de larpia de generar electricidad bajo el
despacho de Corelca.

La clausula VII del contrato PPA, sefiala que Carebncelard a Tebsa los pagos por capacidad, pagesergia
y cargos por arranques, de acuerdo con los caegpsctivos. En relacion con los cargos por arras)dae
clausula 1.1.16 define este cargo como “el moritosuma a ser pagado por Corelca por cada arratequebina
de gas, conforme al numeral 7.2".

Los dias 21 y 22 de octubre de 2001, se suspehsligrenistro de combustible — gas, por la explosicarrida el
domingo 21 de octubre, del gasoducto que conduxdemle Manaure hasta la costa caribe colombiareizAle
la suspension en el suministro de gas, teniendedleb despacho programado, pero sin la cantidgdsle
necesaria para el efecto, tuvo que disminuir lgasdo cual se hizo paulatinamente para no hadepsar el
sistema, con instrucciones de Corelca. Esta sdétiservicio de las unidades, si bien no fue ordemeor el CND
directamente, fue bajo su conocimiento y anuerciduncion de la indisponibilidad de gas.

En razén de las salidas de las unidades con ocdsi@vento de indisponibilidad de gas naturapresentaron
una mayor cantidad de arranques cuya responsabdataesponde a Corelca (4 arranques de turbiaa a g
incorporarse al ciclo combinado y 1 arranque deimara gas que requirieron del arranque de tuidenaapor).

En desarrollo del contrato PPA, y en especial foespondiente a cargos por arranques, Tebsa denfagtura de
venta 0389 de fecha 7 de noviembre de 2001, mediarcual cobro los cargos por arranque durantendslde
octubre de 2001. Dicha factura fue glosada med@mteunicacion de Corelca fechada el 19 de dicierére
2001, en la suma de USD$ 41.691, “por mayor cattidaarranques facturados por Tebsa a los impstable
Corelca durante el mes de octubre de 2001 (4 aresde turbina a gas a incorporarse al ciclo coacloiry 1
arranque de turbina a gas que requirieron del queade turbina a vapor). Sin embargo, Corelca égepbnocer
la capacidad.

La suma de USD$ 41.691 fue liquidada por Tebsad@ommidad con lo establecido en las clausulad %.Z.2.2
del contrato PPA.

Como consta en el acta 37 del comité operativatleva cabo el 9 de septiembre de 2001, cada uaa gartes
explicd su posicion, siendo la de Tebsa que aCseglca el responsable del suministro de gas gllar feste
suministro, Corelca debe ser responsable del @estmiento, incluidos los arranques necesariosefiah, al no
poder ser resuelto en el comité operativo, se dersiuna diferencia, para ser resuelta de acuerdtoc
establecido en la clausula XVI del contrato PPA.

[ll. Incumplimientos.
Resumen de los incumplimientos de Corelca al ctmRRA:

A. Para Tebsa, Corelca ha incumplido el contratd, Riatre otros aspectos, principalmente en lo qoa ton el
numeral 7.5 sobre “cambios en ley y cambios elddss de referencia” de la clausula VIl denomiradagos por
capacidad, energia y arranques”, en la medidaague@tones y argumentos que invoca Corelca pasarglo
realizar ajustes a la facturacion de Tebsa poreqnale impuestos y desviaciones, tienen fundanenleyes
posteriores al “dia de cierre de la convocatoi2&’de noviembre de 1993 segun el contrato PPA). d&ststituye
un tipico caso de “cambio en ley”, y a pesar danlterior Corelca no ha aceptado asumir los sobi@xos
financieros que en la operacion de la planta segbagrado para Tebsa en razon de los cambios ,amelggndose
a reconocer los ajustes en el cargo por capacidaisfos en el ya citado numeral 7.5 de la claugildel
contrato PPA.

B. Igualmente, en lo que toca con el numeral 18.&aalausula Xl del contrato PPA, Corelca ha mplido con
sus obligaciones contractuales, en la medida duseagstablece, sin lugar a discusion, que cada pera
responsable por el pago de cualquier multa o sampié le sea impuesta por terceros, “sin que tdagecho a
reclamacion alguna frente a la otra parte”.

C. En lo que se refiere a la cuenta de créditdbkestigla en el numeral 1.1.33 del contrato PPA, rterseque: la



clausula 5.8 del contrato PPA sefiala que la capddisponible garantizada a partir de la fechaduaibacion de
la construccion es de aproximadamente 750 MW dalivase de un promedio anual. La controversia surge
entonces, en el sentido de determinar si Tebsaepamdnular una capacidad superior a 750 MW, paaehu
promedio de capacidad anual arroje los 750 MW. 4@ sentido, la clausula 5.8.2(3), si bien sefghaesamente
gue durante el periodo humedo, Tebsa pondré asiltsfpo de Corelca capacidad de hasta 750 MW, estefiere
a la capacidad para efectos del pago por capagidad la capacidad disponible de la planta nuéghsa en
ningiin momento ha solicitado que se le pague mas@&IW en el periodo hiumedo al terminar cada delo
mantenimiento mayor, pero si que dicha capacidsgbdible se le reconozca en el calculo de la cdadci
mensual que puede ser mayor a 750 MW, como se @pedeiar en el mes de julio del anexo D-3 delrebot
PPA.

D. Finalmente, en lo que se refiere a la diferedelaominada “arranques”, se presenta un incumpitmigor
parte de Corelca de las clausulas 6.2 y de su ahgxn.2 del contrato PPA, toda vez que al ser [Cara
responsable por el suministro del combustible srcdatidades y calidades especificadas en el ahedebe
responder por cualquier deficiencia en estos cdosefal como se establece en el mismo anexo A.

Dentro de las especificaciones del gas, como seiorenen la seccion F.2.d del capitulo hechos deaanda,
se encuentra el rango de presion de entrega, @eoné 569 psig ni superior a 900 psig. El dial@dctubre de
2001, el rango de presién de entrega disminuy@t262 bares (391 psfy) por lo que se presenta claramente
un incumplimiento en las especificaciones del gagun el anexo A del contrato PPA.

En este sentido, la clausula VI del anexo A detredo PPA, establece que en el evento que Coretomistre
gas que no cumpla con las especificaciones minyndasnas términos y condiciones sefialados en alatont
PPA, dicha falla se considerara “incumplimientddideelca de suministrar el combustible”.

De igual manera, la clausula 7.2.1 sefiala de matemala forma como deben liquidarse los arranqdésonales
de unidades a gas, los cuales seran a cargo de&dr@ Unica excepcion que consagra la menciodadaula
contractual para el pago por parte de Corelcalasoarranques asociados con la salida de unidantexfgrto de
mantenimientos programados o salidas forzadas.

Si bien en el contrato PPA no se definio lo quergendia por “salida forzada”, la practica comuaingenieria lo
entiende como un disparo de la maquina originadalias de la misma. De esta manera lo definiédadRicion
CREG 025 de 1995, cbdigo de operacion: “la desdonertempestiva de un equipo por falla o defe@bpdopio
equipo o de cualquier otro”. La salida de las utésael 22 de octubre, se presento Unicamente lfpefael
suministro de combustible por parte de CorelcaJgoual no puede considerarse como una salidadarz
Adicionalmente, el CND estaba consciente de lalaale las unidades, por falta de suministro de ostiiiles, lo
gue refuerza el hecho que no se traté de una dalizada, como lo alega Corelca.

La intencion de Corelca y Tebsa al acordar losasapgr arranques, era que los mismos fuesen assipido
Corelca (después del arranque nimero 30 en unaafi@ctual), salvo que la salida de las unidadeteba a
mantenimientos programados de las mismas, o & fddldas maquinas, que es lo que se conoce coita sal
forzada.

Es decir, Unicamente cuando los arranques estérades a disparos por falla de la maquina o portemamiento,
sus cargos seran asumidos por Tebsa. En todosnuégsdeventos, los cargos por arranques seran asupad
Corelca, tal como de manera general lo definedastlla 1.1.16 : “cargo por arranques: significa@hto o la
suma a ser pagado por Corelca por cada arrancquebilea de gas, conforme al numeral 7.2”.

De otra parte, y en lo que hace referencia exadusivncumplimiento de Corelca en el suministroatghbustible,
si este se debid a un evento eximente de respdidsabiCorelca ha debido realizar la notificaci@aturrencia
de eventos eximentes de responsabilidad, de coifadncon lo estipulado en la clausula 17.2 delrebotPPA,
la cual no fue enviada a Tebsa por Corelca.

E.2. Contestacion de la demanda inicial y de la refma de la demanda y proposicion de excepciones por
parte de Corelca.



Corelca contestd oportunamente la demanda oporséralla totalidad de las pretensiones formuladakpiarte
convocante, nego que tenga los derechos que inyafamoé que Corelca si tiene los que Tebsa pdeteregarle;
en consecuencia, solicitd que Corelca sea absielizdo cargo, y que se condene a la convocariegTa pagar
las costas del arbitramento. Igualmente, en laestation de la demanda inicial, Corelca se produsare los
hechos expuestos por Tebsa, negando unos, aceptaosgictotal o parcialmente y formulando aclaraego
pronunciamientos relativos a ellos y formulo lagig@ntes excepciones:

“Excepciones principales generales:

Primera. Excepcion deumplimiento, por parte de la sociedad Corporacion Eléctricka d@sta Atlantica S.A.
ESP “Corelca S.A. ESP”, de sus obligaciones olgjet@ontrato PPA celebrado entre dicha sociedadnde
parte, y de la otra, la sociedad Tebsa S.A. EStHae29 de marzo de 1995. Consecuencialmente, @dcepe
inexistencia de perjuiciossufridos por esta ultima, excepcionalesencia de responsabilidad cividle la
Sociedad Corporacion Eléctrica de la Costa AtlanBicA. ESP “Corelca S.A. ESP, y excepcionngistencia de
la obligacion de indemnizara Tebsa S.A. ESK,de pagarlecualquiera de los conceptos solicitados por dicha
convocante en el capitulo | pretensiones, de siadéa

Segunda. Excepcion deexistencia de la obligaciérde Corelca de efectuar los pagos pretendidos glusdlen la
demanda, correspondientes a cambios en ley origgna cambio de leyes o reglamentos colombianos o
interpretacion oficial o aplicacion diferente diesaleyes o reglamentos que se produzcan con jwoitad a
noviembre 26, 1993, por no poder los mismos sesiderados como cambios en ley, debido a que noasins
de Tebsa para desarrollar, disefiar, construir,rggmeperacion, operar y ser propietaria de latalgfo porque no
llenan todos los requisitos que acordaron las patwelo o anterior, segun lo que estipularon esidasula VII,
numerales 7.5.1 (1), (2) y (3) del contrato PPA.

Tercera. Excepcion deexistencia de la obligaciérde Corelca de pagarle a Tebsa cargos por capagnlad
cargos por energia respecto de cambios en leyngidtes en la demanda, panposibilidad de hacer
ajustesequitativospor no reflejar los mismos, aumentos que excetenuenta mil dolares (US$ 50.000,00), de
acuerdo con lo estipulado en la clausula VII, n@ahess.1, inciso final que dice: Si ocurre un caondm ley en los
términos anteriores, se hara un ajuste equitaticargo por capacidad y/o al cargo por energidoena tal que
refleje aumentos o disminuciones que excedan amaumil (50.000.00) USD.

Cuarta. Excepcion deexistencia de la obligaciorde Corelca de pagarle a Tebsa el valor que camespa todo
reclamo derivado de ajustes por cualquier entregandrgia neta y de capacidad efectuada con neessi@)
meses de anterioridad a la fecha de los reclandeda presentacion de la demanda, segun correspgm da
renuncia de los mismos reclamos por parte de Tebsa, seggstipulado en la clausula VIII, numeral 8. 23} (
del contrato PPA, que estipula: Las partes renarei@do reclamo derivado de ajustes por cualgmeega de
energia neta y de capacidad efectuada con massd@smeses de anterioridad a la fecha de reclamo.

Quinta. Excepcion dpreservacion del equilibrio econdémico del contratoEn caso de que se accediera a las
pretensiones de la demanda, se romperia completamlezquilibrio econdmico del contrato PPA, erjyieio de
Corelca, ya que dichas pretensiones estan basadasuenstancias que no se previeron en el conBB® y ni
siquiera en su adjudicacion al consorcio que lussgoonvirtié en Tebsa. Tales circunstancias alterar
agravarian las prestaciones de futuro cumplimidat@orelca, en grado tal que le afectarian en feustancial y
adversa el cumplimiento de las obligaciones dedsatkl contrato PPA, y le resultarian excesivamamgeosas,
en los términos de la clausula XVII eventos exirasmte responsabilidad, numeral 17.1.1 del conRBi, y en
concordancia con el articulo 868 del Codigo de Goime

Sexta. Excepcioén dacumplimiento del contrato por parte de Tebsa y en perjuicio de Corelcanpdraber
actuado aquella con los debidos cuidado y diligeraila ejecucion del mismo, de acuerdo con lpdatio en el
contrato PPA, en la clausula XIl, numeral 12.1.&nya ley.

Excepciones principales especificas:

Primera. Excepcién deumplimiento por parte de Corelca, de la obligacién a su caogwemplada en el numeral



7.5 de la clausula VII, en el anexo L del contRRA y en el acta sin fecha, firmada en nueva yet&tivos a
cambios en ley y cambios en los datos de referamcésuntos tributarios, de todo lo cual hablgesl A del
capitulo pretensiones de la demanda. En conseeajexciepcion de ausenciarégsponsabilidad civilde
Corelca, y dénexistencia de la obligacién de indemnizaa la convocante, y de pagarle cualquiera de los
siguientes conceptos enunciados en los numerabe8§°del literal B, y en el literal C del capitl@retensiones,
de la demanda:

* Ajustes en el cargo por capacidad que Tebsateajigazado desde enero de 1999, en su facturaciodiqwo
cargo, asi:

- Saldos de pagos por impuestos de renta de 188pt@mbre de 2002;
- Valores por concepto de impuesto de industrimescio y avisos;
- Contribucioén a las transacciones financierasaygmen a los movimientos financieros;

- Primer pago del impuesto para preservar la sgadiiiemocratica, y cuotas restantes del impudstseguridad
democratica; e,

- Impuesto al alumbrado publico.
* Intereses de mora.

Segunda. Excepcion de inexistencia de la obligaoadrparte de Corelca, de pagarle a Tebsa, hattenimacion
del contrato PPA, mediante ajustes en el cargeguacidad o de cualquier otra forma, el valor tdé&hlimpuesto
sobre la renta y complementarios, el impuesto desinia y comercio, el gravamen a los movimieniiogricieros,
el impuesto para preservar la seguridad democr&@icapuesto de alumbrado publico, y todos losakem
impuestos que se impongan o causen a cargo de, etpsa se creen o impongan a cargo de Tebsa con
posterioridad al 26 de noviembre de 1993, afedtensto de construir y/u operar la planta, y nodmasido
previstos dentro de los supuestos que se detallioselatos de referencia, de lo cual habla ehlite del capitulo
I, pretensiones, de la demanda.

Tercera. Excepcion de cumplimiento por parte deelCar de su obligacion contractual contempladd enoreeral
7.1.2 de la clausula VII del contrato PPA, relativ@argo por capacidad después de la fecha dantmidn de la
construccién, a lo cual se refiere el literal E chgbitulo |, pretensiones, de la demanda.

Cuarta. Excepcion de inexistencia del derecho dsd de declarar una capacidad disponible de ldaphareva
durante cada hora del dia en el periodo hiumedagisuper50 MW; y, en consecuencia, mientras Coretca
requiera capacidad adicional con las unidades didrdaa actual (Barranquillas 3 y 4), no puedetizase
pruebas de capacidad disponible y, por tanto, be deconocerse como capacidad disponible paratasphueva,
el resultado de las pruebas de capacidad ajust@as$ocandiciones de sitio. Tebsa pretende tenerdesecho,
segun lo expone el literal F del capitulo |, pretenes, de la demanda.

Quinta. Excepcién de reconocimiento del derechGatelca de realizar los acotamientos a 750 MW, que
efectivamente resulten hora a hora, como los haleeralizando, derecho que le pretende negar Tebgan se
desprende de lo dicho en el literal G del capitubvetensiones, de la demanda.

Ademads, excepcidon de incumplimiento del contratd Pér parte de Tebsa, por declarar una capacidéaeeh
horario superior a 750 MW, segun lo establecidaatausula V, numeral 5.8.1 (3), y en la definicabntenida
en la clausula I, numeral 1.1.10, ambas del can®P®A, la cual establece que durante cada periatedo,
Tebsa pondra a la disposicion de Corelca capacidddhsta 750 MW, salvo que Corelca requiera mayor
capacidad y Tebsa acepte suministrarla.

Sexta. Excepcidn de inexistencia de la obligac®drelca de pagarle a Tebsa suma alguna corrésptmd
descuentos por concepto de glosas por capacidaahilide, a que se refiere el literal H del capitulo
pretensiones, de la demanda.



Séptima. Como consecuencia de la excepcion de cuiapto, por parte de Corelca, de sus obligaciofmgsto
del contrato PPA a las que se refiere la preterisida la demanda, propuesta en el ordinal cuarests
excepciones, planteo la excepcion de inexistereeduicios sufridos por Tebsa, la excepcion deacia de
responsabilidad civil de Corelca, y la excepcionnggistencia de la obligacion de indemnizar adlavocante, y
de pagarle cualquiera de los conceptos solicitpadota misma convocante en el literal | del capitul
pretensiones de la demanda.

Octava. Excepcion de reconocimiento del derech@atelca de realizar unilateralmente descuentosedabr
facturas por concepto de cargo por capacidad peesspor Tebsa, cuando Corelca realiza glosasaparcidad
disponible, de acuerdo con lo estipulado en lastiiuVIIl, numeral 8.2.4 del contrato PPA. Esteegbp se lo
pretende negar Tebsa a Corelca, segun se despletmldicho en el literal J del capitulo I, pretenss, de la
demanda. Aclaro que la clausula VI, numeral 7dePcontrato PPA, mencionada en dicho literal dpitulo I,
pretensiones, de la demanda, no se relaciona @sueto del cual trata esta pretension.

Novena. Excepcidn de inexistencia de la obligad@éiCorelca, de responder por el pago de cualquitam
sancion pecuniaria que le sea impuesta en raztanvigacion de cualquier ley o reglamento por @ai¢ Tebsa.
Ello, segun se desprende de lo estipulado en etrairh2.2 de la clausula XII del contrato PPA, tretaa
aplicacion de multas y penalizaciones impuestasguoeros, a lo cual se refiere el literal K dgditalo |,
pretensiones, de la demanda.

Décima. Excepcion de inexistencia de la obligagiam,parte de Corelca, de asumir bajo su respditzbel
pago de las multas y penalizaciones impuestasl poin@nistrador del sistema de intercambios coraégsj por
concepto de penalizaciones por desviaciones imagpor Tebsa por su incumplimiento culposo deléspachos
de energia, originado dicho incumplimiento en leafde sujecion de Tebsa a las buenas practicageeieria y
de operacion, de que trata el numeral 6.1.1 d&lsgla VI del PPA, asunto al cual se refieretetdil L del
capitulo 1, pretensiones, de la demanda.

Ademas, excepcion de contrato no cumplido por phet€ebsa, en operar la planta de acuerdo con las
instrucciones de despacho de Corelca, tal comeperte en el numeral 6.1.1 del contrato PPA. Este
incumplimiento es de trascendental gravedad, tqutoes causal para que Corelca dé por terminatiianal y
potestativamente el contrato PPA, segun esta estdblen la clausula XIV, numeral 14.1.1.3 del nasm

Finalmente, excepcion de compensacion de Coradodefia Tebsa, por los pagos que la primera le theglzo al
administrador del sistema de intercambios come&sjan representacion de Tebsa ante el mercadaistaypor
concepto de penalizaciones por desviaciones imagpor Tebsa por su incumplimiento culposo deléspachos
de energia, originado dicho incumplimiento en leafde sujecion de Tebsa a las buenas practicageeieria y
de operacion, compensacion que opera contra losagalacturados a Corelca por Tebsa, bajo el dorfa@A.

Undécima. Excepcion de inexistencia de la obligagi@r parte de Corelca, de pagarle a Tebsa la alengue se
refiere el literal M del capitulo I, pretensionds,la demanda.

Duodécima. Como consecuencia de la excepcion destaacia de la obligacion de Corelca planteadal en
ordinal noveno de estas excepciones, propongcckpeion de cumplimiento del contrato por parte deelea, la
de inexistencia de perjuicios sufridos por Tebsad ausencia de responsabilidad civil de Corglizade
inexistencia de la obligacién de indemnizar a lavozante, y de pagarle cualquiera de los concejolastados
por la misma en el literal N del capitulo I, presiemes de la demanda.

Decimatercera. Excepcidn de reconocimiento delatherele Corelca de realizar unilateralmente desoseat
titulo de compensacion, sobre las facturas debgaog energia o por cualquier otro concepto, ptesas por
Tebsa, como consecuencia de las penalizacionepoepto de desviaciones que le sean impuestaeic&o
como representante de Tebsa ante el mercado ntay@os el administrador del sistema de intercamsbio
comerciales, a que se refieren los literales K,Q gel capitulo I, pretensiones, de la demanda.

Decimacuarta. Excepcion de cumplimiento por pagt€drelca, de su obligacion contractual contempdsdel
numeral 6.2 de la clausula VI y en el anexo A deitato PPA, relativos al suministro y entregaatehbustible,



a lo cual se refiere el literal P del capitulorgtensiones, de la demanda.

Decimaquinta. Excepcion de inexistencia de la aloii@gn de Corelca de reconocerle a Tebsa los caayos
arranques necesarios para el reestablecimientnidades, por la indisponibilidad de gas ocurrid@embre de
2001, a que se refieren las pretensiones P y Qapéulo I, pretensiones, de la demanda, con bakeestipulado
en la clausula VI, numeral 6.2 y en la clausulg Wilimeral 7.2.1, inciso final del contrato PPA.

Decimasexta. Excepcion de inexistencia de la otiligade Corelca de pagarle a Tebsa suma alguna
correspondiente al descuento y glosa efectuadoSq@etca a la factura 0389 de fecha 7 de noviemér2001,
por concepto de cargos por arranques, a que searefas pretensiones P, Q y R del capitulo lepssbnes, de la
demanda.

Decimaséptima. Como consecuencia de la excepciéardplimiento, por parte de Corelca, de sus obibyess
objeto del contrato PPA a las que se refiere leepstdn P de la demanda, planteada en el ordisahdguinto de
estas excepciones, propongo la excepcion de ieexistde perjuicios sufridos por Tebsa, la excepdi
ausencia de responsabilidad civil de Corelca,extapcion de inexistencia de la obligacion de indear a la
convocante, y de pagarle cualquiera de los conseuiicitados por la misma en el literal S, en codancia con
el literal R, del capitulo pretensiones de la detaan

Decimoctava. Como consecuencia de declarar prothasiasiteriores excepciones, debera declararsedpaon
de inexistencia de la obligacién de Corelca de pagaTebsa suma alguna por concepto de costasequaaisen
durante el proceso, de que trata el literal T dpitalo |, pretensiones, de la demanda.

Excepciones subsidiarias generales:

Para el eventual caso de que no prospere cualgledes anteriores excepciones principales, insistas
excepciones principales generales cuarta y quimiegpongo las siguientes, en subsidio de las demas

Primera. Excepcion de indebida cuantificacién depl@tensiones de la demanda por la utilizaciGmndetasa de
cambio incorrecta al convertir las sumas de peslosrbianos a dolares de los Estados Unidos de Améri
contraviniendo las clausulas VIII, numeral 8.2 dateepresentativa del mercado, y I, numeral 1.1.108
Definiciones. Tasa representativa del mercadocaldirato PPA.

Segunda. Excepcion de compensacion de los valaeswgntualmente le resulte a deber Corelca a Tetnsa
aquellos valores que se demuestre a lo largo dekpo, que Tebsa le sale a deber a Corelca o ke és
pagado de mas a Tebsa.

Tercera. Excepcion de inexistencia de la obligad@pagar intereses de mora por parte de Coreldayor de
Tebsa, con base en lo estipulado en las clausulibg XVI del contrato PPA”.

Finalmente, Corelca contestd oportunamente lamefate la demanda, ratificando las excepcionesipéles
generales y subsidiarias generales propuestagppmendo las siguientes excepciones especificagda$ a las
pretensiones de la demanda reformada:

“Excepciones principales especificas:

Primera. Excepcion de cumplimiento por parte deeféar de la obligacién a su cargo contemplada anrakral
7.5 de la clausula VII, en el anexo L del contRRA y en el acta sin fecha, firmada en Nueva Ymalgtivos a
cambios en ley y cambios en los datos de referemcasuntos tributarios, de todo lo cual hablaesil A del
capitulo pretensiones de la demanda. En conseey&xciepcion de ausencia de responsabilidad @vlatelca,
y de inexistencia de la obligacién de indemnizkr @onvocante, y de pagarle cualquiera de los esiges
conceptos enunciados en los numerales 1° a Statal B, y en el literal C del capitulo |, pretearges, de la
demanda:

* Ajustes en el cargo por capacidad que Tebsateajigzado desde enero de 1999, en su facturaciodigmo
cargo, asi:



- Los pagos realizados a titulo de impuesto s@brerita y complementarios causado entre 1995 iestpe de
2002;

- Valores por concepto de impuesto de industrimercio y avisos;
- Contribucion a las transacciones financierasaygmen a los movimientos financieros;

- Primer pago del impuesto para preservar la sggdiilemocratica, y cuotas restantes del impudstseguridad
democratica; e,

- Impuesto al alumbrado publico.
* Intereses de mora.

Segunda. Excepcion de cumplimiento por parte del€arde su obligaciéon contractual contempladd en e
numeral 7.1.2 de la clausula VII del contrato PR4gtiva al cargo por capacidad después de la f@eha
terminacion de la construccion, a lo cual se refaiiteral D del capitulo I, pretensiones, ddéaanda.

Tercera. Excepcion de inexistencia del derechoalesd de declarar una capacidad disponible dentaptaieva
durante cada hora del dia en el periodo himedagisuper50 MW; y, en consecuencia, mientras Coretca
requiera capacidad adicional con las unidades diatdaa actual (Barranquillas 3 y 4), no puedetizase
pruebas de capacidad disponible y, por tanto, be deconocerse como capacidad disponible paratasphueva,
el resultado de las pruebas de capacidad, ajuatkocondiciones de sitio. Tebsa pretende tetedesecho,
segun lo expone el literal E del capitulo I, pretenes, de la demanda.

Cuarta. Excepcion de reconocimiento del derech@atelca de realizar los acotamientos a 750 MW, que
efectivamente resulten hora a hora, como los haleeralizando, derecho que le pretende negar Tebgan se
desprende de lo dicho en el literal F del capituwetensiones, de la demanda.

Ademas, excepciéon de incumplimiento del contratd Pér parte de Tebsa, por declarar una capacidéaeeh
horario superior a 750 MW, segun lo establecidaatausula V, numeral 5.8.1 (3), y en la definicabntenida
en la clausula I, numeral 1.1.10, ambas del can®P&A, la cual establece que durante cada periatedo,
Tebsa pondra a la disposicion de Corelca capacidddhsta 750 MW, salvo que Corelca requiera mayor
capacidad y Tebsa acepte suministrarla.

Quinta. Excepcién de inexistencia de la obligadérCorelca de pagarle a Tebsa suma alguna corgispta
descuentos por concepto de glosas por capacidaohilide, a que se refiere el literal G del capitulo
pretensiones, de la demanda.

Sexta. Como consecuencia de la excepcién de cuiepliop por parte de Corelca, de sus obligacionggtmbel
contrato PPA a las que se refiere la pretensiée @ demanda, propuesta en el ordinal segundatae es
excepciones, planteo la excepciéon de inexisterejetjuicios sufridos por Tebsa, la excepcion deacia de
responsabilidad civil de Corelca, y la excepcidnnggistencia de la obligacién de indemnizar adlavocante, y
de pagarle cualquiera de los conceptos solicitadota misma convocante en el literal H del capitul
pretensiones de la demanda.

Séptima. Excepcidn de reconocimiento del derechoatelca de realizar unilateralmente descuentosedab
facturas por concepto de cargo por capacidad peeEspor Tebsa, cuando Corelca realiza glosasaparcidad
disponible, de acuerdo con lo estipulado en lastiiVIIl, numeral 8.2.4 del contrato PPA. Esteedbp se lo
pretende negar Tebsa a Corelca, segun se despletmldicho en el literal | del capitulo |, pretemes, de la
demanda. Aclaro que la clausula VI, numeral 7dePcontrato PPA, mencionada en dicho literal ladeitulo |,
pretensiones, de la demanda, no se relaciona @sueto del cual trata esta pretension.

Octava. Excepcion de inexistencia de la obligad@Corelca, de responder por el pago de cualquitam
sancion pecuniaria que le sea impuesta en raztanwigacion de cualquier ley o reglamento por @ai¢ Tebsa.
Ello, segun se desprende de lo estipulado en etrairh2.2 de la clausula XII del contrato PPA, tretaa



aplicacion de multas y penalizaciones impuestasguoeros, a lo cual se refiere el literal J delittdo |,
pretensiones, de la demanda.

Novena. Excepcidn de inexistencia de la obligagu@n,parte de Corelca, de asumir bajo su respditsbel
pago de las multas y penalizaciones impuestasl poin@nistrador del sistema de intercambios coraégsj por
concepto de penalizaciones por desviaciones imagpor Tebsa por su incumplimiento culposo deléspachos
de energia, originado dicho incumplimiento en leafde sujecion de Tebsa a las buenas practicageeieria y
de operacion, de que trata el numeral 6.1.1 di&lesgla VI del PPA, asunto al cual se refieretetdl K del
capitulo 1, pretensiones, de la demanda.

Ademas, excepcidn de contrato no cumplido por phet€ebsa, en operar la planta de acuerdo con las
instrucciones de despacho de Corelca, tal com@perte en el numeral 6.1.1 del contrato PPA. Este
incumplimiento es de trascendental gravedad, tquoes causal de terminacion unilateral y potestali|
contrato PPA por parte de Corelca, segun estagtoesn la clausula XIV, numeral 14.1.1.3 del mismo.

Finalmente, excepcién de compensacion de Coradotefia Tebsa, por los pagos que la primera le thegfizo al
administrador del sistema de intercambios comesjan representacion de Tebsa ante el mercadaistaypor
concepto de penalizaciones por desviaciones imaspor Tebsa por su incumplimiento culposo deléspachos
de energia, originado dicho incumplimiento en ltafde sujecion de Tebsa a las buenas practicageerieria y
de operacién, compensacion que opera contra losegalacturados a Corelca por Tebsa, bajo el dorfd@A.

Décima. Excepcion de inexistencia de la obligaguam,parte de Corelca, de pagarle a Tebsa la suangLee se
refiere el literal L del capitulo |, pretensionds,la demanda.

Undécima. Como consecuencia de la excepcion desteaxkia de la obligacion de Corelca planteadaen |
excepcidn octava, propongo la excepcion de cum@fitnidel contrato por parte de Corelca, la de stercia de
perjuicios sufridos por Tebsa, la de ausencia sigoresabilidad civil de Corelca, y la de inexistarae la
obligacién de indemnizar a la convocante, y de pagaalquiera de los conceptos solicitados paonitana en el
literal M del capitulo I, pretensiones de la densand

Duodécima. Excepcion de reconocimiento del derelehGorelca de realizar unilateralmente descueattigjlo
de compensacion, sobre las facturas del cargongogi@ o por cualquier otro concepto, presentadad gbsa,
como consecuencia de las penalizaciones por candeesviaciones que le sean impuestas a Comiua ¢
representante de Tebsa ante el mercado mayormstal @dministrador del sistema de intercambiosesorales, a
gue se refieren los literales J, K, y N del capitupretensiones, de la demanda.

Decimatercera. Excepcién de cumplimiento por pdet€orelca, de su obligacién contractual contenapéadel
numeral 6.2 de la clausula VI y en el anexo A deitato PPA, relativos al suministro y entregaatehbustible,
a lo cual se refiere el literal O del capitulorgtensiones, de la demanda.

Decimacuarta. Excepcion de inexistencia de la abi@n de Corelca de reconocerle a Tebsa los caajos
arranques necesarios para el reestablecimientoidades, por la indisponibilidad de gas ocurrid@emnbre de
2001, a que se refieren las pretensiones O y Eagétlulo |, pretensiones, de la demanda, con brakeestipulado
en la clausula VI, numeral 6.2 y en la clausula ¥limeral 7.2.1, inciso final del contrato PPA.

Decimaquinta. Excepcion de inexistencia de la aloii@gn de Corelca de pagarle a Tebsa suma alguna
correspondiente al descuento y glosa efectuadoSq@etca a la factura 0389 de fecha 7 de noviemér2001,
por concepto de cargos por arranques, a que searefas pretensiones O, P y Q del capitulo Iepsgbnes, de la
demanda.

Decimasexta. Como consecuencia de la excepcioardplieniento, por parte de Corelca, de sus obligeso
objeto del contrato PPA a las que se refiere leepstdn O de la demanda, planteada en la excegei@macuarta
de estas excepciones, propongo la excepcion disieegia de perjuicios sufridos por Tebsa, la egidepde
ausencia de responsabilidad civil de Corelca,extapcion de inexistencia de la obligacion de indear a la
convocante, y de pagarle cualquiera de los conseyaticcitados por la misma en el literal R, en codancia con
el literal Q, del capitulo pretensiones de la desaan



Decimaséptima. Excepcion de claridad del contregpecto del numeral 7.2.1 de la clausula VII datredo PPA,
por lo cual las partes deben cefiirse a su textosemequiere interpretacion alguna por parteritelrtal, diferente
a su tenor literal, a la cual se refiere el lit&alel capitulo pretensiones de la demanda.

Decimoctava. Excepcion de inexistencia de la obi@apor parte de Corelca, de pagarle a Tebsa hast
terminacion del contrato PPA, mediante ajusted eargo por capacidad y en la forma prevista ewaleral 7.5
de la clausula VIl y en el anexo L del contrato BP&n el “acta de Impuestos” “(suscrita en NuevakyBstados
Unidos de América, en septiembre de 1995, por Teli3arelca)”, segun afirma la convocante, todos los
impuestos que: (1) se creen, impongan o modifigquesrgo de Tebsa con posterioridad al 26 de noviend
1993, (2) afecten el costo de construir u operatdata, y (3) no hayan sido previstos dentro deslgouestos que
se detallan en los datos de referencia, incluyepelm, sin limitarse a, el valor total del impuestbre la renta y
complementarios y sus retenciones en la fuentmmlesto de industria y comercio, el gravamen a los
movimientos financieros, el impuesto para presdevaeguridad democrética, el impuesto de alumbpatdco,
de lo cual habla el literal T del capitulo I, preg®nes, de la demanda reformada.

Decimonovena. Como consecuencia de declarar prsl@slanteriores excepciones, debera declararse la
excepcion de inexistencia de la obligacion de @ardk pagarle a Tebsa suma alguna por conceptustis que
se causen durante el proceso, de que trata el liedel capitulo I, pretensiones, de la demanda”.

F. Las pruebas practicadas en el proceso.
En el presente proceso se decretaron y practitasmiguientes pruebas:

1. Declaraciones de parte: Se practicaron las signtes:

Nombre Fecha declaracion Acta N°
Alfonso de Mares Colom 28 de octubre de 2003 dtta 1
Edgardo Sojo Gonzalez 26 de noviembre de 2003 1Acta

2. Testimonios: Fueron decretados y practicadositpsentes testimonios, recibidos en audienciagfechas
gue a continuacioén se relacionan:

Nombre Fecha declaracion Acta N°
Argemiro Taboada 8 de octubre de 2003 acta 8
Andrés Yabrudy Lozano 28 de octubre de 2003 acta 10
Eduardo Verano de la Rosa 28 de octubre de 2003 a lact
Norberto Duque 28 de octubre de 2003 acta 10
Jorge Eduardo Chemas 28 de octubre de 2003 acta 10
Jairo Ramirez Castro 20 de enero de 2004 Mediaht@t® al consulado de Miami — USA

Las transcripciones de las anteriores declaracismesncuentran a folios 1 a 257 del cuaderno dsbpsul?.

Los testimonios decretados por el tribunal de &asgnas que a continuacion se relacionan, fuersistikos
posteriormente por la parte que los habia soligjtddsistimientos que fueron aceptados por elrtigbu

Nombre Acta
August Szempruch acta 8
Vytis Didzuilis acta 8




Lynn Dorsey acta 8

Enrique Javier acta 12
Pacheco

3. Inspeccidn judicial con exhibicién de document@sdecision sobre la prueba de inspeccion judscibre los
archivos de Corelca y Tebsa, suspendida por eirntalcon base en el articulo 244 del Codigo dedelinouento
Civil mediante auto de 26 de agosto de 2003, sptagmsteriormente mediante auto de 21 de octubf0a4, en
el sentido de no decretarla, habida cuenta deagugdrtes aportaron de comun acuerdo los documelijtete de
la misma.

4. Exhibicién de documentos: Se decretaron y praicin las siguientes exhibiciones de documentos:

— Exhibicién de la Compariia Aene Ltda. en reladon la carta firmada en Santafé de Bogota, el 3gdsto
de 1994, dirigida a “Sefiores Corelca — AT. Edg&dm — Bogota”, Ref.: Comentarios a la ultima vé@nsilel
contrato EPC agosto 5 de 1994: En respuesta & ofimitido por la secretaria del tribunal a eséeto, se
recibié una comunicacion de esta compania en lanforeno al tribunal que el documento objeto dexaibicion
no habia sido ubicado en sus archivos.

— Exhibicién de documentos por parte de Tebsa tetaenediante auto de 26 de marzo de 2004, |dwial
iniciada en audiencia del 23 de abril de 2004 ychoda el 21 de mayo de 2004 mediante la presentamor las
partes de comun acuerdo de los documentos objetrhileicion. En desarrollo de esta diligencia smiporaron
al proceso los documentos que obran a folios 18adéVcuaderno de pruebas 14; a folios 1 a 436wdlerno de
pruebas 15 y a folios 1 a 62 del cuaderno de prugba

5. Dictdmenes periciales: Se decretaron y pracictrdos los dicthimenes periciales solicitadodgmopartes, asi:

— Dictamen pericial financiero, para el cual @bamal, por solicitud conjunta de las partes, nontmrdo perito a
Moisés Rubisntein L.

— Dictamen pericial técnico, para el cual el trialypor solicitud conjunta de las partes, nombmagerito a
Alberto Olarte Aguirre.

— Dictamen pericial de contador con experienciawstiones tributarias y financieras, para el ettibunal,
por solicitud conjunta de las partes, nombro coeritgpa Egon Adolfo Santiago Duran.

Los anteriores dictamenes se encuentran en logwedde pruebas 22, 23, 24, 25, 26 , 27, 28 y 29.

5. Pruebas mediante oficios: Se decretaron poe pittribunal los siguientes oficios, los cuaissu totalidad,
fueron contestados por parte de las respectividaelels, organismos o personas destinatarias, cape®n del
oficio 9 dirigido al centro nacional de despact®A() desistido por la parte que solicito la prueba:

N° Oficio Destinatario
1 Centro nacional de gas

Concejo de soledad

ASIC (ISA)

Revisor fiscal Tebsa

ASIC y CREG

ASIC y CREG

ASIC

CREG

V(N0 [W]|DN




9 Centro nacional de despacho (ISA) desistido
10 Ideam

11 ISAy CREG

12 ISA

13 ISA

14 Concejo de Soledad

15 ISA

16 Revisor fiscal Tebsa

17 Revisor fiscal Tebsa

18 Superintendencia de Servicios Publicos
19 Concejo municipal Soledad

20 Revisor fiscal Tebsa

CAPITULO Il
Consideraciones del tribunal en cuanto a las pruelsa

Antes de determinar cuales son los hechos quecsemnan probados en el proceso, corresponddahti
analizar los reparos formulados por las partesesple las pruebas decretadas y practicadaspeaseinte
proceso, a efectos de la cual se refiere a comitvua cada uno de ellos:

A. Objecién por error grave formuladas por Termobarranquilla y Corelca respecto de los dictamenes
periciales.

Antes de determinar cuales son los hechos quecsemnan probados en el proceso, corresponddahti
analizar las objeciones por error grave formulgmtados apoderados de Tebsa y Corelca a los dic&sne
periciales practicados dentro del proceso; comald establecer la eficacia del medio probatoso aptitud para
conferir al tribunal certeza sobre las materiasfqaeon objeto de los mismos.

A.l. Precisiones sobre la objecion por error grave:

Procede entonces el tribunal a decidir el temauest®n pero antes de hacerlo precisa los lim#éksrdor grave,
para sobre esa base analizar la ocurrencia derosifados como base de las distintas objeciones.

El articulo 238 del Codigo de Procedimiento Cigilablece en su numeral 4°: “De la aclaracion o
complementacién se dara traslado a las partesgmdias, durante los cuales podran objetar elrdi por
error grave que haya sido determinante de las congiones a que hubieren llegado los peritos o porqed
error se hubiere originado en estas(subrayado fuera del texto).

Encuentra el tribunal, entonces, que para la perad de la objecion por error grave han de reenirs
necesariamente dos elementos: el primerexilstencia de un error entendido como la discrepancia entre la
realidad ostensible y la percepciéon de la mismgpade de los peritos, y no la eventual discre@adeiuna de las
partes en cuanto a la metodologia utilizada o doseptos o el criterio de los peritos, pues talisisées del

resorte exclusivo del tribunal, y el segungoe el error sea gravees decir, grande, de mucha importancia. A lo
anterior se ha de afiadir que el error grave hafdense a situaciones facticas, pues por no semasdio de
prueba apto para establecer cuestiones de deeddaTopr en que se basa la objecién no puede tampesponder
a una apreciacion de caracter juridico, pues egs&iones atafien exclusivamente al juzgador.

Sobre los aspectos mencionados, sefialé la CorterSaple Justicia lo siguiente:

“Lo que caracteriza pues, y distingue el error grde las demas objeciones que puedan presentatsa o



dictamen, es el hecho de cambiar las cualidadgsgsrdel objeto examinado, o sus atributos, p@sajue no
tiene; o tomar como objeto de observacion y estudacosa fundamentalmente distinta de la que eximdel
dictamen, pues apreciando equivocadamente el oloetesariamente seran erroneos los conceptog glen
falsas las conclusiones que de ellos se deriveesiRese deduce que las objeciones por error graveo pueden
hacerse consistir en apreciaciones, inferenciasofuy deducciones que los expertos saquen, uneoresiderada
recta y cabalmente la cosa examinada. CuandoHa tseerror grave se proyecta sobre el procededtite del
perito, para refutar simplemente sus razonamigngas conclusiones, no se esta interpretando icaaolo
correctamente la norma legal, y por lo mismo edrnisible para el juzgador, que al considerarlaaeiat en un
balance o contraposicion de un criterio a otre@dnt de un razonamiento a otro razonamiento, detesis a otra,
proceso que lo llevaria a prejuzgar sobre las et de fondo que ha de examinar Unicamente @gclaion
definitiva™®.

También se ha pronunciado la Corte sobre las thstilases de dictdimenes periciales que se pueskssnfar,
dependiendo de si la labor del perito es fundanmaetae de comprobacion de hechos relativos a @meia, en
cuyo caso obra como instrumento de percepcionlaolabor esencialmente encomendada es la de aydglas
técnicas a unos hechos determinados previamentelyercaso obra como instrumento de dedué€ipn
clasificacion esta que sirve para determinar elrade que pueden tener las objeciones por erroe g&obre el
particular la Corte sefialo:

“(...) la prueba por peritos en el proceso civilasiia una doble fase que aqui importa subrayaeyaglemas, ha
permitido clasificar en dos grandes categoriagiperticios segun que el sentido preponderanteatsjo a
cargo del perito sea el de llevar al juez la mateobre la cual debe operar o el de sefalarl@staimentos
idéneos para hacerlo. En la primera hipétesisaga,ten esencia, de comprobar hechos, sus cassastectos,
gue requieran conocimientos cientificos, artistwddcnicos que superen el nivel medio de culterseral
atribuible al comudn de los jueces, mientras quia eegunda su orientacion caracteristica es distmt esta,
mediante el dictamen, se aportan reglas propi¢es ebgperiencia especializada de los peritos pdreaalas a un
determinado supuesto factico establecido en eegmpor cualquiera otro de los medios de pruelvadileo,
contribuyendo asi a formar la certeza del juengrdndolo para que comprenda mejor ese supugsteda
deducir con exactitud las causas, las calidadegoasecuencias y los valores que se investigaa,quoe
precisamente acontece, valga sefalarlo, cuanddbaracion pericial se hace indispensable paifiozria
existencia o fijar la cuantia de perjuicios patnriates ya ocasionados o que en el futuro se predzn razén de
circunstancias acreditadas de antemano y del melidalen el curso de la misma actuacion.

En estos casos de la segunda clase, entoncegritms pmas que instrumentos de percepcion, laleareduccion
y su tarea fundamental es por lo tanto la de popoar sus luces, su ilustracion, su pericia pcacti en general,
su auxilio cognoscitivo al 6rgano judicial en rédecccon datos que son materia de controversiayéong permite
descartar en manera alguna que peritajes de dstaleaa puedan utilizarlos dichos 6rganos parawtatécnica
complementaria y asi cerciorarse, para beneficia ddministracion de justicia naturalmente, dexXactitud del
entendimiento que personalmente tengan acercauddlagreglas o maximas especializadas que no estan
obligados a dominar pero que, sin embargo, tamf@scson del todo desconocidas y las juzgan neesgaaira
tomar la correspondiente decision.

2. Siguese de lo anterior que en cuanto a la @ehm dictamen por error grave concierne, uno siéalctores que
no puede perderse de vista para definir su proc&len la modalidad que presente la funcion deuttamia:
pericial que en dicho experticio se pone de mastdichabida consideracion que, como tantas vedss fleiterado
la doctrina jurisprudencial, “... si se objeta uctaimen por error grave, los correspondientes ospdeben poner
al descubierto que el peritazgo tiene bases eqatlascde tal entidad o magnitud que imponen comsecoiencia
necesaria la repeticion de la diligencia con irgapion de otros peritos...”. (G.J. t. LI, pag. Bp6es lo que
caracteriza desaciertos de ese linaje y permigeaditiarlos de otros defectos imputables a ungperit...es el
hecho de cambiar las cualidades propias del objgminado, o sus atributos, por otras que no tetanar
como objeto de observacion y estudio una cosa foadtalmente distinta de la que es materia delrdieta pues
apreciando equivocadamente el objeto, necesariarserdn erréneos los conceptos que se den y fadsas
conclusiones que de ellos se deriven..”., de dossidta a todas luces evidente que las tachagqmorgeave a las
gue se refiere el numeral 1° del articulo 238 deli@ de Procedimiento Civil “... no pueden hacemesistir en



las apreciaciones, inferencias, juicios o dedu@sague los expertos saquen, una vez consideradayrec
cabalmente la cosa examinada. Cuando la tachanpomgeave se proyecta sobre el proceso inteled@lgerito,
para refutar simplemente sus razonamientos y sudusiones, no se esta interpretando ni aplicando
correctamente la norma legal y por lo mismo esrmsithle para el juzgador, que al considerarla ei@tien un
balance o contraposicion de un criterio a otre@dnt de un razonamiento a otro razonamiento, detesis a otra,
proceso que inevitablemente lo llevaria a prejusgére las cuestiones de fondo que ha de examiizaniente
en la decision definitiva ...” (G. J. tomo LXXXVAapg. 604).

En efecto, si (...) la contribucion técnica pedidas expertos fue la de efectuar directamenteacderdo con
bases tentativas (...) la muestra de la eventyatiacion del importe de un dafio patrimonial apayew la
valoracién razonada de circunstancias facticas ganégs de la instruccion probatoria a las que,quéagercibir
en su objetividad, corresponde apreciar segun ginogentos experimentales de tasacion respectoyie cu
operacion se supone los peritos son profundos ediooes, resulta en verdad disonante con el conoephoativo
de la objecién por error grave el pretender, ahtiabajo realizado, descalificarlo porque en ajindel litigante
interesado, aquellas bases sefaladas por el juesgratenidas en cuenta, carecen por completgieridad
juridica y por consiguiente le abren paso a ladjoe es “... una objecion de puro derechd:2"”

Con base en las anteriores consideraciones, ditiaumal a analizar puntualmente las objecionasgoror grave
formuladas por los apoderados de las partes.

A.2. Objeciones al dictamen pericial financiero.

El apoderado de Corelca en el escrito por medicwhdldescorrio el traslado de las aclaraciones y
complementaciones al aludido dictamen objet0 Igguestas a las preguntas 6 y 7 del cuestionaf@loa, asi
como la respuesta a la aclaracion solicitada pbsda la respuesta a la pregunta 1 del cuestiot@@orelca.

En sintesis, el error que se le endilga a la retps® y 7 de cuestionario de Tebsa consiste ersggén el
apoderado, la pregunta estuvo incorrectamente fadaly suponia, para el perito, efectuar un asjlisidico.

Encuentra el tribunal, que la objecién planteadaepapoderado de Corelca, no constituye una ajguor error
grave en los términos del articulo 238 del Cédigd>tbcedimiento Civil, pues tal como lo manifiestiasu
escrito, “(...) el error grave radica en la marmmano se formulo la pregunta por parte de Tebsa poe ella se
induce al perito a dar una respuesta que extralisois funciones, y el punto sobre el alcance daldeimpuestos
solo puede ser materia del fallo del tribunal”.

Las objeciones deben ir dirigidas a demostrar ésstypes errores en que hubiere incurrido el pentda
elaboracion de su dictamen. En este caso, no seedéra ningun error por parte del perito en el mela de su
pericia sino que se hace reparos al alcance dsticoario formulado por Tebsa, pues para el apddaia
Corelca el objeto de la pregunta escapa de lasoiuex del perito como experto financiero, aspeste que no
constituye un error grave, si bien sera tenidousmta por el tribunal dentro del proceso de valérade la
misma.

Lo anterior justifica por si solo que el tribunethace la objecion formulada por el apoderado del€ocontra
las referidas respuestas del perito.

Respecto de la respuesta a la aclaracion soligtad@ebsa a la respuesta a la pregunta 1 delicnaso de
Corelca, la objecion formulada consiste en quegt@respondié “de una manera exclusivamentedaqrsin
embargo, nota el tribunal la total ausencia ers@lit® de objecion, de la identificacion o la dgs@on de un error
en al respuesta, ni de la demostracion de la gaaveel mismo, por lo cual la misma habra de sdrazsda, y el
peritaje habra de ser tenido en cuenta, de sasel con el valor que pudiera tener para formeoencimiento
del tribunal en los términos en que fue expresado.

A.3. Objeciones al dictamen contable tributario.

A.3.1. Objeciones formuladas por Corelca:



Corelca objeté las respuestas a las solicitudesldeacion ii) y iv) de la pregunta 1, y la respaesla solicitud de
aclaracion i) de la pregunta 11 de los cuestiopat@Corelca, asi como la prepuesta a la pregudi 5
cuestionario de Tebsa. También formulé objeciériradas respuestas a la pregunta C. del cuestmdariebsa
y a la respuesta a la pregunta 3. y su aclara@bougstionario de Corelca.

En todos estos casos encuentra el tribunal quedeniormidad de Corecla radica en su desacuerdtson
criterios utilizados por el perito para formulares(perticio, o con la terminologia expresada p@oého
consecuencia de la que aparece en los documerg@nglizo o en el texto de las preguntas. Sin eyobar
ninguno de los reproches constituye, a juicio dielibal, un error grave, en el sentido expresadisapues echa
de menos el tribunal alguna explicacion de en gu#parta la percepcion del perito de la realidatida, o que
yerro pudo haber cometié al realizar los célculas present6 en su dictamen, por lo que la objgudrerror
grave no esta llamada a prosperar. Puntualmesigcet® de la Gltima de las objeciones mencionategrva el
tribunal que el perito manifiesta expresamenteuerespuesta estar estableciendo, en el anexotaidin, el
impacto financiero de las retenciones que se leigply responde concretamente a cada una deelagsl
preguntas formuladas por via de aclaraciéon o camgaiéacion, de manera que tampoco ha de proceder la
objecion por este motivo. En esencia, aprecidl®inal que todas las objeciones formuladas obedecer la
parte difiere de los criterios o férmulas aplicagos el perito para la elaboracién de su dictardéarencia
conceptual esta que no puede ser tenida como fierdarde un error grave.

A.3.2. Objeciones formuladas por Tebsa:

Tebsa objeta por error grave la respuesta dadel jperito a la pregunta 9 del cuestionario formalpdr Corelca,
asi como la aclaracién y complementacion postegaterendida en relacion con la misma. Fundamenta s
objecion en que “el efecto en los resultados fescglfinancieros de Tebsa si el cambio de métodtepeeciacion
se hubiera aplicado a partir de 1995”, determirgatcel perito, esta errado en cuanto a los efectos
financiero-contables, asi como respecto de logafdiscales. En ambos casos el error grave sedussistir en
gue el perito, al decir del objetante, no tuvo @anta ciertos elementos que, en criterio de esteeréhn haber
sido contemplados, pero solicita o presenta praghaa que respalde su dicho, distinta de susasopi
afirmaciones, ni tampoco concreta cual es el efectastitutivo del alegado error grave, de habetidandichos
factores, sino que se limita a formular alegaciateeparte, que constituyen elementos propios dprieciacion de
la prueba y no de su error grave. Por ello el trdbinabra de desestimar estas objeciones porgraee, sin
perjuicio, por supuesto, de la aplicacion de Igtaede la sana critica que debera observar, gmeloesulte del
caso, si hubiera de servirse de esta prueba panarfeu convencimiento.

También objetd Tebsa la respuesta a la pregungh @idstionario formulado por Corelca, asi comaclaracion
y complementacion rendida respecto de la mismamafiel apoderado que el perito no computé, dergro d
calculo de las retenciones en la fuente por impugstrenta practicadas a su poderdante en logyadieables
1997 y 2001, cuya prueba, afirma, obra en el exymeeli Para el tribunal, la objecion formulada eodila entidad
de un error grave, sobre todo si se trata de inetuun célculo alguna partida cuya prueba en@fedste en el
plenario, pues ello puede ser facilmente resuedidiamte una operaciéon matemética relativamentelsjmpe si
fuera del caso podria efectuar el tribunal al amlogi decision con base en las pruebas de quendep@zon por
la cual la objecién no prospera.

A.4. Objeciones al dictamen pericial técnico.

Corelca objetd las respuestas a las preguntas83 19, 11, 12, 13, 17, 18, 19 y 22 del cuestianariginal de
Tebsa; las respuestas a las aclaraciones y compigcianes solicitadas por Corelca a las preguntas § 21 de
Su cuestionario original; las respuestas a lagsamtames y complementaciones solicitadas por Taliasa
preguntas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 del cuestionario oalite Corelca; y las respuestas a las aclaraciones
complementaciones solicitadas por Tebsa a las ptagd, 12, 13 y 16 del cuestionario original dbske

Las objeciones por error grave formuladas por €areh sintesis consisten en: falta de conocimigrupparte
del perito sobre la politica operativa de la pladesacuerdo con el procedimiento utilizado pqregito; falta de
conocimientos para contestar a determinadas pragjusanfusion en los conceptos utilizados en laguntas;
interpretacion erronea del perito de clausulasraottales; utilizacion de datos erréneos o sesgadogistrados



por Tebsa; y falta de suficientes conocimientosestds antecedentes del contrato PPA.

Considera el tribunal que los reparos expuestosglpgoderado de Corelca no constituyen objecipaesrror
grave en los términos sefialados por la Corte Supdendusticia resefiados anteriormente, pues aal&rat
reproches frente a los conocimientos del periteysaapreciaciones y deducciones. Dichos repartsmen el
caracter de errores graves, y menos aun, cuarnpiitd a considerado recta y cabalmente el objettdidtamen.

La mayoria de los argumentos expuestos por Corelte fundamento de sus objeciones, son juridicss y
encuentran relacionados con la forma y el sentidgue iban dirigidas las preguntas o la interprétadada por
los apoderados a ciertos términos utilizados ecudestionarios, los cuales, igualmente, no corygiterrores
graves.

Habida cuenta de las consideraciones anteriorésh@hal no encuentra motivo alguno para desestegha
experticio en cuestién, por lo que el mismo esdedtiara efectos probatorios en el presente prodesmanera
gue sera estimado, en conjunto con las demas Fgelesobran en el expediente, a efectos de Igpcoeddera de
conformidad con los parametros sefalados en eubrt241 del Codigo de Procedimiento Civil pararitica del
dictamen pericial por parte del juez, cuales sofirineza, precision y calidad de sus fundamedosympetencia
de los peritos y los demas elementos probatoriesoften en el proceso.

CAPITULO 11l
Consideraciones de fondo del tribunal
l1l.1. Aspectos generales relativos a la interpreteion del contrato en cuanto a los “cambios en ley”.

Segun las pretensiones de la demanda, en su veefidmada, la convocante persigue diversos resagios
con base en “cambios en ley” que, en su entenderpturrido durante la ejecucion del “contrato desgacion del
servicio de energia eléctrica C-3.330-95 del 2thdezo de 1995 (en adelante “el contrato” o “el PPA”

Por tanto, debe el tribunal ocuparse, en primarludel tratamiento que los contratantes le dierosus
estipulaciones a los llamados “cambios en leyaf@ai determinar su exacto alcance, contenidogcaescias y
procedimiento para hacerlos efectivos.

A este respecto, la clausula 7.5 del contrato kEstalbo siguiente:
“7.5. Cambios en ley y cambios en los datos deestea

7.5.1. Los cargos por capacidad y los cargos pengénque se detallan en este contrato han sidongiedos
con base en los costos de Tebsa para desarradiaiiagd, construir, poner en operacion, operar ypsyrietaria de
la planta tomando en cuenta las leyes y los regitorale Colombia aplicables a la planta el diacidete de la
convocatoria, noviembre 26, 1993. En consecuen@kuaier cambio de leyes o reglamentos colombianos
interpretacion oficial o aplicacion diferente diesaleyes o reglamentos que se produzca con pursted a
noviembre 26, 1993 se considerara un cambio epdey propdésitos de este contrato si:

(1) El cambio en ley se relaciona con la reglan@éitede la generacion eléctrica y la prestaciorsdelicio de
energia eléctrica asi como con los requisitos amudies que apliquen a la planta y que afectendstos de
Tebsa;

(2) El cambio en ley afecte el costo de constriuiroperar la planta, incluyendo cambios relaciosado
impuestos;

(3) El cambio en ley afecte el costo de finan@gplanta.

Si ocurre un cambio en ley en los términos antesiose hara un ajuste equitativo al cargo por tdgdg/o al
cargo por energia, en forma tal que refleje aunsemisminuciones que excedan cincuenta mil (50.08D.

7.5.2. Los cargos estipulados en este contratsidarcalculados segun los supuestos que se detallahanexo



L (los “datos de referencia”). En consecuenciausante el término del contrato, las condicioneseedifieren de
los datos de referencia, entonces habra lugarcamibio equitativo en el cargo por capacidad, ejade energia,
y/o el cargo por arranques que serd acordado pqaldes”.

El anexo L, al cual hace referencia la clausula27 gontiene en efecto los “supuestos” con respatdios cuales
se determinaron las remuneraciones pactadas endaviebsa, vale decir, los cargos por capacidaat gnergia.

En dicho anexo L, denominado “informacion de rafei@’, se puntualiza que “los cargos establecidosl e
presente contrato fueron calculados de acuerdéosmupuestos incluidos en el presente anexo. $kearon los
siguientes supuestos y parametros para hacerdgequiones financieras para determinar el cargepergia,
cargo por capacidad y cargo por arranque...”.

Sefiala luego este anexo, bajo el numeral 1°, idsreros generales tenidos en cuenta, a sabeio plec
combustible; condiciones de sitio; depreciaciéasatde descuento.

A continuacion se refiere a los impuestos, bajuueheral 2°, discriminando los de renta; derechasddana;
valor agregado (IVA) y ambiental (L. 56/81). Redpese cada uno de estos tributos se indican ldagaue
fueron utilizadas por los contratantes para haseptoyecciones financieras necesarias para calasla
remuneraciones acordadas en favor de la convocante.

Finalmente, en el numeral 2.5 del anexo, bajo &@biée “otros impuestos”, las partes hicieron laiggte
manifestacion:

“Antes del 26 de noviembre de 1993, Corelca notitied en sus documentos de convocatoria a laakadin
ningun otro impuesto, y por lo tanto no se tuvieearcuenta otros impuestos para determinar el gago
capacidad, el cargo por energia; el cargo por @agro en la formulacion de los acuerdos del ptoyec

Ahora bien, segun el transcrito numerales 7.5715)2 del contrato, la ocurrencia de “cambios ghdeen los
“datos de referencia”, que generen una diferentia élas condiciones reales” y los “supuestos”atedxo L, dan
lugar a un “cambio equitativo” en la remuneraciéni@bsa. Para este efecto, el segundo de los nesera
aludidos, preveé que dicho “cambio equitativo”, &arcordado por las partes”.

El mencionado acuerdo, a juicio del tribunal, fekebrado por los contratantes mediante el actaitusa la
ciudad de Nueva York, en fecha que no se preciss@escrito, pero que en todo caso es postdaatela
celebracion del contrato.

En la mencionada acta se indica que su proposibdesestablecer “los criterios y la metodologieap
implementar la intencion y el objetivo del numéfd del contrato...”.

En los considerandos del acta bajo examen seaédg@ecesidad de introducir un “ajuste equitatiacbrdado
por las partes, cuando quiera que ocurra un “caemiey” que lleve a que las condiciones realasrdifi de los
supuestos previstos en el anexo L.

En este orden de ideas, en el numeral 3° del aa&sgone:

“3. Ciertos ajustes equitativos. Los procedimiermstablecidos en este numeral 3° se seguiran diondel
implementar los siguientes ajustes equitativoscsaos:

(a) Los ajustes equitativos contemplados en esteral 3° seran implementados a través del ajustrgd por
capacidad facturado por Tebsa a Corelca de cordadrgon la clausula 8 del PPA.

(b) Tebsa restara del cargo por capacidad ladei@dlde los impuestos al valor agregado proyectddés, todos
los impuestos de renta cargados a Tebsa y a sioniatas, derechos de aduana y la ley ambient&81%6
basados en cada caso en los supuestos incluicgseexo L del PPA.

(c) Tebsa agregaré al cargo por capacidad los moe#bes del IVA, todos los impuestos de rentaachrg a
Tebsa y a sus accionistas en conexion con el faser accionistas de Tebsa, los derechos de aywdroes



impuestos colombianos cargados a Tebsa, en conesival desempefio de Tebsa bajo los documentos del
proyecto a los que aplique.

(d) El acuerdo expresado en el numeral 3° se liitss asuntos expresamente declarados en la fggseo se
interpretara como que afecta los derechos de tésspeon respecto a cualquier otra circunstancia.

4. Otros cambios en los impuestos y en la informacide referencia Salvo que se disponga expresamente lo
contrario en la presente:

(a) nada en esta acta se interpretard como qu &ealerechos de las partes bajo el numeralel BRIA, y

(b) todos los ajustes equitativos por cambios g lpor cambios con respecto a la informacion tereacia
seran facturados ajustando las facturas mensualesrgo por capacidad, cargo por energia y/o gbqawr
arranque, segun sea el caso, tal como se ilusehasrexo A adjunto”.

Complementariamente, en los anexos Al y A2 delagiae nos referimos, se ilustra la manera comerdeb
ajustarse las facturas mensuales de cargo poridagapor energia y/o por arranque, con el prop@sthacer
efectivos los “ajustes equitativos” necesarios garapensar las consecuencias econémicas gene@das p
“cambios en ley” o por cambios en los “datos denezicia”.

En el anexo Al, literal 19, se explica la forma oakeben calcularse los efectos producidos por “aasrén la ley
tributaria”.

Para este propésitteben sumarseal cargo o remuneracion respectioa impuestos realesdiscriminado, entre
ellos, los siguientes: 19a) impuesto al valor agdeg 19b) aranceles; 19c¢) imporrenta Tebsa y stisrastas;
19d) impuesto de timbre; 19e) impuesto de indugtdamercio; 19f) impuesto predial; 199) impuestdogntal;
19h)cualquier otro impuestoy CIAC.

Luego de sumar todos los valores correspondierggtoa tributos, esto es, el monto de los “impesales”, se
indica que deberestarse “los impuestos proyectadog CIAC”, segun el N° 8 del anexo A2.

Dicho anexo A2, que igualmente ilustra la forma oateben ajustarse las facturas mensuales parduotrdos
“ajustes equitativos”, contiene el “célculo de ilmpuestos del proyecto”, en el cual se discrimilaartributos
proyectados, en particular, los IVA, aranceles,uggto de renta y recargos proyectados a cargsadedionistas
de Tebsa, y otros impuestos proyectados, espeu#it el ambiental. La suma de todos estos rubrgjs |
“total de impuestos... proyectados”, que aparecd raraeral 8° del sefalado anexo A2 del acta.

Las referidas estipulaciones del contrato (claugldy del anexo L y del acta suscrita en Nuev&yYoosnforman
el régimen aplicable a los denominados “cambideh para cuya interpretacion deben tenerse entades
siguientes aspectos:

A. Segun el régimen a que se viene haciendo refierdos cargos (remuneraciones) establecidos eonélato
como contraprestacion por las obligaciones y sewia cargo de Tebsa, fueron determinados condrales
costos de esta sociedad, para cuyo célculo sedngreoyecciones financieras que se basaron gosigupuestos
gue se puntualizan en el anexo L, dentro de ed®ahpuestos imperantes en Colombia el 26 de ndrieie
1993, fecha de cierre de la convocatoria, congilisra las tarifas contempladas en los datos deenefa del
anexo L.

Asi las cosas, los precios pactados por los camtieg se fundamentaron en los costos de la coneogaiichos
costos se definieron a partir de ciertos supuestogenidos, existentes en una fecha precisa.

Sobre estos presupuestos se estructuro la ecdfaméeiera del negocio, la cual refleja el equibbentre las
prestaciones, derechos y riesgos correspondiemtadaacontratante. De las estipulaciones bajo examefiere
la voluntad de las partes, en el sentido de queastener el equilibrio inherente a la ecuacioninaigdel
negocio, al menos respecto de ciertas causasettacafin de la misma, dentro de ellas, las modificess
introducidas en la normatividad tributaria —acaasidon posterioridad a la fecha arriba mencionadae—



generen cambios en los supuestos sobre los ceatiEtesminaron los costos de la demandante.

Con esta perspectiva, puede decirse que para éniarento de los precios pactados, las partesipusgeron
gue se preservarian especificas circunstanciasaho supuestos imperantes en el momento erequesr® la
licitacion, y que en caso de que dichas condicieaearan, conllevando la alteracion de los cod®3ebsa,
deberia restablecerse el equilibrio de la ecugmitbnigenia del contrato, a través de un ajustetatjud de la
remuneracion (cargos), que refleje el cambio primftuc

El establecimiento de la ecuacion econémica ingéhihegocio y su posterior restablecimiento soteras que
pertenecen al resorte exclusivo de la autonomia deluntad, pilar de la contratacion privada, gactegimen
esta sometido el contrato bajo analisis, segumdaigne la clausula XXI del mismo.

Lo anterior significa que no cabe aqui la aplicadél ordenamiento propio de los contratos dentidades
estatales (L. 80/93), una de cuyas caracterigfigasnarca diferencia es la preservacion del egiaildel
contrato, surgido al momento de su celebraciéguiexige su restablecimiento cada vez que ciranaists no
imputables al contratista lo rompan en detrimenims

No ocurre lo mismo en el campo del derecho privadga normatividad no impone, ni presume, el
mantenimiento del equilibrio econémico primigeftipde manera que lo relacionado con estas matexiad ke
ser regulado por los acuerdos licitos y espontadedas partes, a los cuales el ordenamiento ¢emoee plena
validez y poder vinculante.

Es claro que para la interpretacion de las estipui@s sobre estas materias, el juzgador ha deeanips mismas
reglas de hermenéutica utilizadas para desentrdéidais manifestaciones de voluntad, el quereryrgahuino de
los contratantes; reglas estas contenidas enticslas 1.618 a 1.624 del Cédigo Civil.

No existe, entonces, una regla hermenéutica e$geici@ariable para interpretar el sentido de lastps sobre el
establecimiento del equilibrio econdmico del neggcpara su ulterior y eventual restablecimiento.

Hace esta manifestacion el tribunal, a propésit@msi@rgumentaciones presentadas por el sefior rapodde
Corelca en su alegato final, en el que exige —gatarminar los casos en que proceden los “ajugtesadvos”,
como resultado de “cambios de ley’— de “una intetgeion restringida del texto contractual que @gempla
(las excepciones al régimen general), sin dar eadbi@mpliaciones analdgicas o0 a construcciones®xés de las
mismas, pues con ello se vulneraria la voluntadfestada palmariamente por las partes”.

Este razonamiento, asi como la cita que vieneahsdribirse, fueron tomados del laudo arbitral pnmmado el 20
de agosto de 2003 en el proceso de Gases de Bpasdander S.A.. Empresa Colombiana de Gas, Ecogas y
Empresa Colombiana de Petrdleos, Ecopetrol.

Con todo, el texto de las estipulaciones del cemuae vinculd a las partes recién indicadas, rdifie
sustancialmente del de las clausulas que nos o@rpaste proceso, de manera que la regla de heutizené
aplicada en aquel caso, no ha de ser necesariafaentema que haya de observarse en el presente.

Segun se observa en el mencionado laudo arbitr&l, @ntrato que dio lugar al aludido procesors®ip que las
remuneraciones pagadas al contratista (Gases ae8gySantander S.A.), habrian de cubrir la tadlide sus
costos directos e indirectos, estableciendo, cotepeiones puntuales a esta regla general, un@s yoc
especificos casos en que la remuneracion seritbalgeeajuste. Esto reflejaba la voluntad de ¢atep, en el
sentido de que las excepciones contempladas ewivis y, por tanto, de interpretacion restringida

En los apartes del laudo y en las clausulas adasigce alusion el tribunal, se lee lo siguiente:

“Con un amplisimo margen de maniobra para estipolgue a bien tuvieran las partes, especialmentaanto a
la distribucion de los riesgos —y atentas a lagsidades del ente estatal y a la finalidad delratoy— pactaron
como compensacion o retribucién a cargo de Ecdpgtpago de una tarifa prevista en la clausulalTdntrato
en los siguientes términos:



“Clausula 9: Tarifa: a) En relacion con los sem$cprestados por el propietario, en cada mes dgeuieaafio de
transporte, se causara una tarifa nominada enedgjagn pesos y pagadera en pesos y/o dolarespattario de
acuerdo con lo establecido en la clausula 13, deigrperiodo que comienza en la fecha de iniaade)
transporte, y termina en la fecha efectiva de feaencia, de conformidad con la siguiente formula:

(..).

b) La tarifa incluye: todos los costos y gastoslupendo el capital, costos financieros y de finacién, gastos de
operacion y mantenimiento, costos de administraépuestos, tasas, contribuciones, imprevistasligades
del propietario, que surjan de la firma, ejecugidiguidacion de este contrato, del estudio dediabe del servicio
de transporte y todo el trabajo inherente a latace® del servicio de transporte; considerandadasliciones
operacionales, sociales, politicas, econdmicasjgles, catastrales, topograficas, geotécnicasogieas,
meteoroldgicas, ambientales, geograficas, asi dasncondiciones de las carreteras, las vias dsagdas
limitaciones de espacio, las relaciones con lasuciades y la disponibilidad de materiales e iasiahes
temporales, servicios publicos, equipos, transporéno de obra, etc. Teniendo en cuenta la estimgaci
asignacion de riesgos de este contrato, y la irdciude los mismos en la tarifa, el propietario esamente
reconoce gque no seran procedentes reajustes y neagi@nes, indemnizaciones y reclamos por las sausa
anteriores, o debidos a esos factores, o0 a cualongeu otras causas o factores que se produzocante el
desarrollo de este contrato, con excepcion heclaguaellos reconocimientos de mayores 0 menoressqse
expresamente se prevean en este contrato”.

El literal b de la aludida clausula novena, qu@e®ide transcribirse, contiene, como él mismo |dymliza, una
regla clara de “estimacion y asignacion de riesgoighamente valida y vinculante, que coloca erzallel
propietario todos los riesgos sobrevinientes quiggpen incidir en sus costos y gastos, alterand@aas
rentabilidad esperada del contrato. En efecto)agnla excepcion que en dicho literal se espegitinalquier
evento, sin importar su origen, naturaleza o caresticas, que haga mas onerosa la ejecucion dehto para el
propietario (GBS), constituye un riesgo que esteedesumir integramente, a tal punto que renuneddictar, por
estos motivos, reajustes, compensaciones e indaowies, asi como a formular reclamos. La Unicapoion a
esta regla se refiere a los “reconocimientos deonegyo menores costos”, expresamente previstolscenteato.
Dicho reconocimiento de mayores y menores costol eelacionado con los impuestos, que es la maagee
aqui interesa, esta regulado, en primer lugar| epaete de las definiciones del contrato...”.

Y después de transcribir las estipulaciones guaidefla nocion de impuestos y la de reconocimieletanayores
0 menores costos, el tribunal sefalo:

“De las clausulas transcritas se infiere que laepgactaron un régimen especifico de distribud@nesgos, en
el cual fijaron una regla general y unas excep&quntuales.

La regla general, como quedé dicho, sefiala questiodaiesgos de ocurrencia de circunstancias goligates
gue incrementen los costos y gastos del propietagoie de alguna manera hagan mas oneroso eliouierib
de las prestaciones a su cargo, ha de asumirlsiéisto, de suerte que él debera soportar los dermé
patrimoniales ocasionados por tales circunstanidagje le impide reclamarles a las demandadas
indemnizaciones a causa de la realizacion de lmidas riesgos.

En cuanto a las excepciones a la mencionada regkxa, los contratantes las circunscribieron a los
“reconocimientos de mayores 0 menores costos, xquegamente se prevean en este contrato”.

Para el tribunal, conocida claramente la volun&dbd contratantes plasmada en la regla geneshl;aracter
puntual de sus excepciones, ha de procederseiagsretalcance de estas Ultimas mediante ungnetacion
restringida del texto contractual que las conterrgitadar cabida a ampliaciones analdgicas o armtsones
extensivas de las mismas, pues con ello se vuladeavoluntad manifestada palmariamente por lagpa

Se tiene asi que la clausula décima del contraiitalios reconocimientos de mayores 0 menores £0sto
concepto de impuestos, a dos hipotesis especificaher: “cuando se presenten variaciones earltsstde
impuestos colombianos vigentes, 0 se creen nueyosastos...”.



Es claro que las estipulaciones transcritas difieresu espiritu, propdsito y alcance de las pldasan el
contrato que vincula a Tebsa y a Corelca.

Esto es asi, por cuanto en el presente caso,rarttifa del tratado en el laudo citado, las pardéesgoon los cargos
(remuneracion a Tebsa) con base en la informaaiérirggluyeron como “datos de referencia”, y estpah que

si las circunstancias reales diferian respectstisese haria el “cambio equitativo en el cargdsta redaccion
supone un ambito mas amplio, que impide la intéapoién literal, taxativa y restringida por la queugna
Corelca, pues con ello se quebrantaria el querksdeartes, plasmado en sus estipulaciones (¢éuglh.1. y
7.5.2., anexo L y acta suscrita en Nueva York)aRarroborar lo dicho, basta con observar el takterto de la
clausula 7.5.2 del PPA, segun la cual “... si durahtérmino del contrato, las condiciones realéisr@in de los
datos de referencia, entonces habra lugar a unicampbitativo...”.

En sintesis, la regla general de la cual se parest caso es distinta de la que gobernaba &saeés entre las
partes en el proceso arbitral que cita la convgoaafecto, en el contrato PPA las partes comanien que
cualquier cambio en ley, en materia distinta de aquellos@sp puntualmente previstos en las clausulas y
estipulaciones transcritas, daria lugar al ajuste® cargos. Por el contrario, en el contratolraldo entre Gases
de Boyaca y Ecopetrol, lo convenido fue qirggn cambio en las circunstancias sobrevivientes qurelinentara
los costos del contratista daria lugar a ajust@iio pactado, excepcion puntual hecha de aguellentos
(“reconocimiento de mayores y menores costos”)iptesy en ese contrato.

Noétese que en el contrato suscrito entre Tebsaeglc@ola remuneracion (cargos) pactada en favéa gemera
fue estructurada con base en sus costos y padicelade estos se partio de ciertos supuestosidesi con
apoyo, entre otros, en la normatividad vigenterenfacha especifica. Las partes convinieron adatmoante que
la remuneracion asi establecida seria objeto d¢eagguitativo, en el evento de que los costoa dervocante
sufrieran alteracion por cambio en los supuestugds en cuenta, lo cual podria ocurrir por modiién en el
texto o en la interpretacién de las normas aplesabl

De lo anterior se deduce la existencia en estedmsn tratamiento mas amplio y flexible para etteg de las
remuneraciones del contratista, que el previstel eontrato analizado en el proceso antes refemti@ Gases de
Boyaca y Santander, por una parte, y Ecogas y Eobpgor otra. De ahi la aplicacion de reglas dertenéutica
distintas, dandole prelacion, para el presentegsma la interpretacion sistematica y a la ineggmion auténtica
de las estipulaciones negociales.

B. El apoderado de la parte convocada argumentap se anotd, que la interpretacion de la clausGlaél
contrato ha de ser literal y restringida, lo quidea a sostener que los distintos requisitoseroptados en el N°
7.5.1 del constituyen condiciones necesarias y alativas, para que pueda reconocerse la ocurrdeaig
“cambio en ley”.

Para respaldar su posicién el mencionado apode@dplementa la exigencia de una interpretaciomictigg,
con el siguiente argumento de redaccion y gramatica

“Para que ello sea asi, (para que exista un caembiey) deben cumplirse simultaneamente... las trediciones
suspensivas de que trata la clausula en menciétio Ae refieren el “si” condicional con el quenté@ma el inciso
primero del numeral 7.5.1 en estudio, y la puntiracjue separa cada uno de los numerales (un spupte y
coma con significado necesariamente copulativo).

Recordemos las tres condiciones:

1. Si el cambio en ley se relaciona con la regldawdn de la generacion eléctrica y la prestacgirservicio de
energia eléctrica asi como con los requisitos amddes que apliquen a la planta y que afectendstos de
Tebsa;

2. Si el cambio en ley afecta el costo de consyfuioperar la planta, incluyendo los cambios lielzdos a
impuestos;

3. Si el cambio en ley afecta el costo de finaneigranta”.



El tribunal observa, respecto del aludido argumegnaonatical, que el diccionario de la lengua eslzafio le
otorga al punto y coma un significado copulativaeplo describe como un “signo ortografico con spiendica
pausa mayor que en la coma, y menor que con lopuddss. Empléase generalmente antes de claussntido
adversativo™?.

Por su parte, el diccionario de uso del espafidaléa Moliner sefiala:

“Punto y coma (;). Este signo puede, por un lado, substituir a la coma en casagie conviene o es admisible
una pausa con completa suspension de la voz; ytpmrusarse con el valor de punto entre clausidasentido
muy relacionado”.

No tiene, pues, el punto y coma el significado lgustribuye Corelca para efectos de que los tresenales de la
clausula 7.5.1 del PPA se miren como condicionessaias y acumulativas para que se presente usiacdm

ley.

Para el tribunal —con el fin de establecer la ir#@incion de los contratantes, segun lo ordengieli& 1618 del
Cadigo Civil— deben analizarse, en conjunto y comdamente, mediante la “Regla de la armonia de las
clausulas™, las distintas estipulaciones que conforman ehrég de los “cambios de ley”, que, como se dijo,
esta compuesto por las previsiones contenidas@adaula 7.5, en el anexo L y en el acta susenthlueva
York.

La aludida regla de hermenéutica esta consagradbireiso primero del articulo 1.622 del Cédig@iCisegun el
cual “las clausulas de un contrato se interpretar@s por otras, dandosele a cada una el sente&dlmgjor
convenga al contrato en su totalidad”.

El analisis integrado de las estipulaciones bajadés permiten inferir que la voluntad de las psred momento
de celebrar el contrato, estaba dirigida a quiesaran a cabo ajustes a las remuneraciones pactztgos), en
la medida que modificaciones introducidas en lamabividad aplicable alteraran los supuestos estalags por
los contratantes para las proyecciones financograsefectuaron, con la consiguiente variacion dedstos
presupuestados de Tebsa.

La interpretacion de la convocada, de ser acodiflayltaria en grado sumo la realizacion del psifmode las
partes, tal como ha sido descrito, pues seria nfigyl,door no decir imposible, encontrar una higgis de cambio
de ley que cumpla con todas las condiciones acuivasgaseialadas.

En efecto, el primer evento previsto en el num&tale la clausula 7.5.1, se refiere al cambio glanmeentacion
relativa a la generacion eléctrica, la prestacelrsdrvicio de energia y los requisitos ambientd&eta hipotesis
podria ocurrir, por ejemplo, si se expidieran dégones que obliguen a la planta a utilizar nueaqspos o
instrumentos destinados a reducir la emision degg&d incremento de los costos derivados de laisidgn,
montaje, operacion y mantenimiento de tales equégostrumentos daria lugar, por si solo, a untajes la
remuneracion (cargos) establecida en favor derlaamante, en razon del cambio de ley generadoictie d
incremento.

El numeral 2° de la misma clausula se centra easal de la modificacion de los costos de consibacgiu
operacion de la planta, producida por cambios ylesleento que se presenta cuando una nueva noiuhaativ
afecta los supuestos basicos sobre los cualesagaliaron las proyecciones financieras que siovigpara
determinar tales costos y las consiguientes reraaitgres en favor de Tebsa.

El mismo numeral cita —como caso ilustrativo debake de la hipétesis que el contiene— el cambla en
normatividad impositiva, que, de producir una aléésn en los supuestos y costos originales terddazienta,
daré lugar, sin exigirse otros requisitos, a ustajen las remuneraciones pactadas.

La mencion que este numeral hace a los cambiasyenelacionados con impuestos” denota que la mode
“costo” empleada alli por los contratantes corraegigoa la primera aceptacion que de ese vocablocsegtra en
el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Read&aodia, segun el cual costo es la “cantidad quasesg paga
por algo”. Esta interpretacion se encuentra detgt@mbito de la regla establecida en el artic2® @I Codigo



de Comercio, a cuyo tenor, “los términos técnicoswales que se emplean en documentos destinauoisaa
contratos u obligaciones mercantiles o que seragfia la ejecucion de dichos contratos u obligaspgee
entenderan en el sentido que tengan en el idiostallzmo”, prevaleciendo en este caso, a juicidrdsinal, “el
sentido natural y obvio” que en nuestra lengueetiarpalabra “costo”.

No concuerda por tanto el tribunal con la nocioriabsto” por la que propugna la convocada, en cpgdabras el
impuesto de renta no es un costo, toda vez quélkist® es “un concepto que sirve para determiaaehta bruta,
la cual a su vez sirve para determinar la rentadé&) de la cual se obtiene la renta gravable.eSefta Ultima se
aplica el impuesto de renta. De tal manera, essibfconfundir costo con impuesto de renta o airque este
constituye un costo”.

Esta interpretacion restringida del vocablo “costo’puede ser acogida, toda vez que el mismolsmagn los
tres numerales de la clausula 7.5.1 con un aloawicho mas amplio, para poder abarcar las diferépésesis
de “afectacion de costos” que alli se contemplan.

Por lo demas, la polémica acerca de si bajo elatinas modificaciones en la normatividad soblienpuesto de
renta constituyen o no cambios en ley, que podidarugar a variaciones en las remuneracionesax thal
contratista, es un debate superado —en opiniétridehal— dado que en el acta suscrita en Nuev& ¥ar
partes interpretaron en forma directa y auténtiedcance y contenido de los pactos previstos efélasula 7.5
del contrato y en su anexo L.

Fue asi como en dicha acta, y en particular eausesos Al y A2, los contratantes reflejaron su genu
entendimiento sobre esta materia, mostrando cejerlplo que alli se desarrolla, que la diferenoiaedos
impuestos reales, incluidos el de renta, y los getados originalmente, habra de dar lugar al ajiesies cargos
establecidos como contraprestacion de las obligasicontraidas por la convocante. Por esta razgor, las que
adelante se aducen y analizan en apartado espadrddunal considera que los cambios normativises el
impuesto de renta si tienen la virtualidad de afdos costos de operacién de la planta, constitiy@in evento
de cambio en ley, del que podria derivarse unagmtitativo de la remuneracién de Tebsa.

El tercer caso de cambio en ley se refiere al evéatque con dicho cambio se afecte el costo dadiar la
planta, lo cual podria ocurrir, verbigracia, si umgva disposicion exigiera la utilizacion de deieado canal o
intermediario cambiario para girar al exterior ehpipal y los intereses de los créditos otorgguhrs financiar la
construccion de la planta, de manera que las eal@stmayores comisiones que podrian desprendergdiziz
dicho canal o intermediario, podrian implicar lacécion de los costos de Tebsa, dando lugar piste @e su
remuneracion por cambio en ley.

De acuerdo con los ejemplos precedentes sobresiistols supuestos de cambio de ley, es eviderddagures
numerales de la clausula 7.5.1 se refieren, cadaauhipétesis independientes, que conducen, deraan
autonoma, a ajustes equitativos de los cargosaquerreran los servicios que presta la convocantenai de lo
pactado en el contrato PPA.

No pueden considerarse esas hipotesis como conédgitecesarias y acumulativas para que procesambiacen
ley, pues, de ser asi, se harian nugatorias lgsilesiones contractuales que regulan las conse@gen
provenientes de modificaciones normativas, cuanuerg que estas alteren los costos de Tebsa.

C. Ahora bien, la manera prevista por los conttasapara compensar la alteracion de los costas cEnocante,
en comparacion con los originalmente proyectados, teavés de un “ajuste equitativo” o de un “cambi
equitativo” hecho en la facturacién correspondigajieste que deberia ser resultado del acuerdasdmattes.

Dicho “ajuste equitativo” no se definio en el cattr bajo examen, ni en el anexo L del mismo.

Sin embargo, en el acta suscrita en Nueva Yorkreflega el cumplimiento del compromiso de llegama
acuerdo entre las partes pactado en la clausuldzebcdntrato, y que, se repite, contiene la imegeion directa y
auténtica de los contratantes respecto de alguwpestos importantes del régimen sobre “cambiosy¥nde
encuentran claros elementos de juicio suficienséea mferir el entendimiento mutuo y genuino depages sobre
el alcance y medida del “ajuste equitativo”.



En efecto, a través del ejercicio que se desareoll@as anexos Al y A2 del acta, se observa qtagledte
equitativo” —el cual debe reflejar, segun los elgted la clausula 7.5.1, los aumentos o disminusial@ecostos—
equivale a la diferencia exacta entre las erogasiogales a cargo de Tebsa, correspondientesublas o
supuestos definidos en el contrato PPA, y los sgatoyectados para determinar las remuneraciondgloz
empresa. Es por ello que en el ejercicio a queefesmos —mediante el cual se muestra la maneegudéar las
facturas mensuales para introducir en el cargag@oacidad, por ejemplo, un ajuste equitativo panapensar los
efectos de un “cambio en la ley’— se le suman algimmado cargo los impuestos reales y se le rés$an
impuestos proyectados, siendo la diferencia el manmeconocer por concepto de ajuste equitativiotaPto, un
peso de diferencia debe compensarse con un pegodtie en la factura. Ese es el sentido de equjdade
deduce del caso que, a modo de ilustracion, semgesn los aludidos anexos Al y A2 del acta dasen Nueva
York.

D. Para que pueda exigirse el ajuste equitativdganbio en la ley”’, es menester que dicho cambiah
producido una alteracion en los costos no men&fSi2 50.000, tal como lo previene el Gltimo incisold
clausula 7.5.1.

Ha de entenderse entonces que, con el fin de cuesdé requisito de monto minimo, podran formularse
reclamaciones individuales, esto es, que compreadaolo evento, cuyo monto sea igual o superiar a
mencionada cantidad, o reclamaciones que acumigéntds eventos de alteracion de los costos, ejugain una
misma causa y cuya suma llegue a la cuantia minidgnzada, o la exceda.

En todo caso, la variacion de mas de USD 50.00frdeprovenir de cada cambio de ley en particAlsirpor
ejemplo, las secuelas generadas por una modifitgciotual de la legislacion sobre el impuesto déaraeleberan
producir cambios de costos, en uno o méas afosipealor al menos igual al aludido. Y lo propio debocurrir
con cambios en la normatividad sobre el IVA; o edbs derechos de aduana.

Pero no podran sumarse, para completar la cangixigia, los aumentos de costos producidos pardowios
normativos relativos a dos o mas tributos, dadolasieonsecuencias de cada uno de tales cambiesadeb
apreciarse y reclamarse separadamente.

E. Corelca plantea otra excepcion, en el sentidgueetodas las pretensiones de Tebsa que persiguen
resarcimiento por los “cambios en ley” ocurridos sgtemporaneas, por cuanto de tiempo atras pietduy
oportunidad que tenia la convocante para formutdrag pretensiones.

Esta defensa la respalda la convocada en lo digppesla clausula VI, numeral 8.2.4(3) del cadr, la cual
dispone:

“Las partes renuncian a todo reclamo derivado asteg por cualquier entrega de energia neta ypdeickad
efectuada con mas de seis (6) meses de anteri@iida@cha del reclamo”.

Las clausulas 4.2 y 4.3 del contrato PPA se refiarkas mencionadas obligaciones de Tebsa de ardesgnergia
y puesta a disposicion de la capacidad.

La primera de estas previsiones establece quernaiomada empresa “prestara el servicio de enelggriea a
Corelca poniendo a disposicion de Corelca la cdpdaiisponible en los puntos de interconexion yelcar
pagara por dicha capacidad disponible mensualmeatepnformidad con los términos y condicionepetddos
en el presente contrato”.

Por su parte, la clausula 4.3 dispone que “... Tebsstard el servicio de energia eléctrica mediarpeoduccion
y la entrega a Corelca, y esta recibira y adquiteéd ebsa, la energia neta de la planta en losntésng
condiciones estipulados en el presente contrato”.

Para Corelca, la renuncia a formular reclamaciose$ys términos de la clausula 8.2.4 (3) del R3Ayna
renuncia “legal y valida”. Agrega la convocada qgegun la clausula VIl “Facturacion y forma de gagd ebsa
debe facturar mensualmente todos los conceptoadasien ese periodo, entre ellos, los cargos pagande
energia neta y por capacidad, junto con los ajestesspondientes a dicha entrega por cambiosydpuke



excedan de USD 50.000.

Puntualiza que si la convocante no actia de estanad’y deja pasar 6 meses contados a partir éigolea de la
entrega de la energia neta a la que se refieeglaino de ajuste, esta renunciando al respectiVame, esto es,
al derecho al ajuste que pretendia tener...”; “igaalriria si efectivamente Tebsa factura oportumaenel
reclamo de ajuste, pero Corelca glosa la factunadeéb ajuste y Tebsa deja pasar 6 meses sin reglaomados
los seis meses a partir de la entrega de la engetago de capacidad) que dio origen al ajustetologel eventual
reclamo”.

Frente a esta argumentacion de Corelca, el trihande determinar que el alcance de la estipulamatenida en
la clausula 8.2.4(3) del contrato PPA debe estaldeade manera puntual y taxativa, sin elaborasianeldgicas
ni construcciones extensivas, en la medida en gt @mpo de las relaciones negociales los camted quieren
siempre conservar sus derechos y mantener los sngdia su cabal ejercicio, toda vez que entiendereljos
constituyen la justa y proporcionada contrapredtapor las obligaciones que a su turno contrajerofavor de
Su co-contratante. Asi las cosas, ha de entengeesios titulares de tales derechos no tienerntéaamnn de
renunciarlos, ni de recortar su alcance, ni deecexcsus efectos, a menos que asi lo manifiesiem elxpresa y
especificamente. Por el contrario, sin una dedlamague refleje fielmente, vale decir, de maneraacs, ese
guerer, no puede inferirse una voluntad implicgaehuncia o de abandono de las prerrogativasattsvdel
contrato.

En este orden de ideas se observa que la renueeiatp en la indicada clausula 8.2.4(3), se reféereclamos
derivados de ajustes por entregas de energia niet@agpacidad. No se mencionan aqui reclamos psteg]
resultantes de cambios en ley. Bien puede pengaeskds reclamos por ajustes en las entregas veobee las
diferencias surgidas en relacion con las cantidateetivamente suministradas por Tebsa y recilpda£orelca.

Notese a este respecto que en el anexo Al detastata en Nueva York se presenta la forma déaajles
factura del cargo por capacidad para introducifdpsstes por cambios en la ley tributaria”.

En el anexo B1 de la misma acta se desarrollatagfale presentar la factura de cargo de energi@jrgeoducir
ciertos ajustes distintos a los generados pordo®ms en ley. En dicha factura, en el numerael®specifica la
“energia entregada”.

Entiende asi el tribunal que diversos ajustes pubdeer variar el monto de los cargos (remunerasijon
establecidos en favor de Tebsa, entre ellos ajusimsonados con las cantidades de energia edaegde
capacidad puesta a disposicion de Corelca, y ajosiginados en cambios en ley. La clausula 8.2 d€BPPA
solo se refiere a los reclamos sobre los primel®suerte que solo respecto de estos opera laciansnen el
lapso de seis meses no se han formulado las regdt@mea correspondientes.

Adicionalmente, a la fecha de celebracion del @aimo podia darsele a las estipulaciones sohotutfacion y
forma de pago” (clausula V) la interpretacioelyalcance que sostiene la convocada, esto egngelemismo
mes en que se presentara un cambio en ley, Teb&afdeturar el ajuste correspondiente, modificaamsicel
cargo de energia, o el cargo de potencia dispgridatirado para ese periodo.

En efecto, no puede admitirse que existiere labilmkd de corregir inmediatamente la facturaciaragntroducir
los ajustes por cambios en ley, toda vez que lssuala 7.5.2 establece que ese ajuste debe hacedsnte un
“cambio equitativo” en el cargo correspondienteie'gera acordado por las partes”.

Este procedimiento requeria de un proceso de andl&s o0 menos prolongado, para que las partegieieei lo
gue en cada caso entendian como ajuste equithtiego no seria razonable exigir que Tebsa factlwarajustes
en el mismo mes de la entrega de energia, ni camgartir de esta el periodo de seis (6) mesesqo@aperara la
renuncia de los derechos de la convocante a reclamajustes por el cambio en ley.

Es verdad que a partir del acta suscrita en Nuewk iYo es menester adelantar en cada caso un proees
negociaciones entre los contratantes para detertomajustes equitativos por cambio de ley tribatgpues con
dicha acta se definié implicitamente por via gegua se entiende por equitativo, tal como se e&pli
precedentemente. Pero cuando se redacté y celetwiteato las partes entendian que los ajustasatigas



debian definirse mediante acuerdos directos eldéi® & cual impedia asegurar que la facturaceitod mismos
habria de hacerse en el mismo mes en que ocuadamtiaciones de costos producidas por las madifoes
normativas.

En sintesis, el tribunal estima que la renunciguietrata la clausula 8.2.4(3) del contrato PPA&saplicable a
los reclamos por ajustes derivados de cambiosyen le

[11.2. Andlisis especifico en relacion con las prensiones y excepciones respecto de ajustes por caalen
ley en materia de impuestos.

A. “Ajustes en el cargo por capacidad que Tebsa heglizado desde enero de 1999 por concepto deestgpde
renta y complementarios...”.

El apoderado de la parte convocada funda su exaegxcirente a las pretensiones de la demanda da Teb
relacionadas con los cambios en ley en materiengdaesto sobre la renta en tres aspectos: 1. Lagagencia de
la pretension de Tebsa frente al tenor del PPRaZalta de diligencia de Tebsa en determinar uuesto en la
etapa precontractual y durante toda la existerecia dociedad y, 3. La improcedencia de considasar
retenciones en la fuente como un cambio en ley.

1. La improcedencia de la pretension de Tebsa fremtal tenor del PPA.

Desde un principio, en la fase precontractual,eqaclaramente que Tebsa tenia calculado densosdeostos
—Iluego en la estimacion de sus utilidades— queasci®nistas diferentes de Corelca pagarian impuestenta
a la tarifa del 30% (con un recargo del 25% ha88¥), a pesar de que la sociedad no tenia que pagairenta
por no ostentar en aquella época la calidad deibagénte. Es decir, Tebsa contempld el impuestsude
accionistas extranjeros conforme las condiciongsntes entonces, de manera que lo asumia y nogabaa(en
términos de la mecanica que luego se adopto emngiato), sin que ello significara ni implicara weauncia a
pactar o a reclamar ajustes por cambios en leedahiros nuevos impuestos e incremento de taajjfisables a
la sociedad y a sus accionistas diferentes de €orel

Asi, bajo el esquema de ajustes contemplado eamimeos Al y A2 del acta suscrita por las partddueva York,
si no se hubieren suscitado cambios en ley en i@mateimpuesto de renta, el Unico ajuste en lafacton de
Tebsa habria consistido en una disminucion equital@ 30% (méas 25% de recargo hasta 1997), comdgmte
al impuesto proyectado de los accionistas extragsjque, se repite, Tebsa previo en la estimaciGusle
utilidades.

Pero como posteriormente se originaron cambiosyeen materia de impuesto de renta, entraron aojwsr
ajustes que incrementan la remuneracion de Teldgarote con la mecénica dispuesta por las partes acta
suscrita en Nueva York. En efecto, tales ajustes@mbios en ley surgieron porque: a) por virtudadey Tebsa
se convirtio en contribuyente del impuesto de ranartir del afio de 1996; b) la exencidén que piasteente le
otorgd la Ley 223 de 1995 se fue disminuyendo paalaente a través de los afios; c) la tarifa deiesi de
renta de Tebsa y la de los dividendos de los aistamse fue incrementando; d) Corelca decidi@terlmente
practicarle a Tebsa retencion en la fuente; e)aligimpo después surgié la obligacion de practiet@ncion o
auto-retencion sobre las facturas expedidas posareb

La dinamica del mecanismo pactado supone que,wgdcon la formula establecida por el articul@dd
estatuto tributario para evitar la doble tributagién la medida en que Tebsa, afio a afio, no paguesto de
renta sobre sus utilidades, los accionistas lorpagando las mismas se les distribuyan (pago ocabomruenta) a
titulo de dividendo. Pero en la medida en que Téfisate sobre sus utilidades, cuando estas setaepa los
accionistas estos no tributan sobre el dividendespondient&’.

La situacion aqui descrita técnicamente queddjaeley pactada en los anexos Al y A2 del acta sagor las
partes en Nueva York, asi:

Impuesto de renta real que se adiciona a la factucgn segun el anexo Al



Al. “19c) Imporenta (sic) Tebsa y de sus acciosjgtniendo en cuenta, entre otros aspectosptnelion de la
doble tributacion con respecto a la tasa base geesto del 30%...".

Impuesto de renta proyectado que se resta de la tacacion segun los anexos Al y A2.

A2. “4) Total imporenta (sic) proyectado de Tebsaqujvalente a 0%; todos los impuestos fueron paggado
nivel de accionistas).

(...)
A2. “6a) Total imporenta (sic) proyectado accioni30%).
A2. “6b) Recargos imporenta (sic) accionista pregeos (25% hasta 1997, 0% después)”.

Ahora bien, dentro de este marco conceptual,®ifidl entra a continuacion a efectuar al analisisomcreto de
las excepciones formuladas.

Arguye inicialmente Corelca la improcedencia daktg por cambio en ley del impuesto de renta baséneh
gue este no es un “costo”, aspecto sobre el cgihasatras ya se pronuncié este tribunal, estimgoe la
utilizacion contractual de la acepcion “costo” delbéenderse segun su sentido natural y obvioesstacorde con
su definicion general enciclopédica, segun la egdh “cantidad que se da o se paga por algo”.

En estos términos es que la voluntad de las paxfgesada en el contrato, sus anexos y acuerdasssis
posteriormente —ley para las partes— entendiéféagrcia a “costos”, como quiera que los tres natasrde la
clausula 7.5.1 asocian los “costos” a una teméticque necesariamente se impone una concepcioraampl
incluyendo en forma expresa los impuestos, conaegitoque desde la perspectiva de la ciencia dentab
usualmente se clasifica dentro del rubro de losttgd. Por ejemplo, mientras la clausula 7.5.1tiflea y
califica en forma expresa los impuestéscomo “costos”, la reglamentacion de la contabilidantenida en el
plan Unico de cuentas (PUC), expedida mediantedbe&eglamentario 2650 de 1993, articulo 15, ordena
registrar los impuestos, de caracter obligatofevar del Estado, como gastos operacionales dergstraicion
(clase 5, grupo 51).

Asi pues, basta hacer alusion a este ejemplo pakartiiar cualquier interpretacion tendiente anadir que, en el
contrato que nos ocupa, la voluntad de las pautetafde atribuible a la palabra “costo” un canaegtrictamente
técnico porque, si asi fuera, el PPA no habriasiado los impuestos dentro de la concepcion dstas”,
siendo que su tratamiento técnico contable es ‘&jattos”.

El articulo 15 del Decreto Reglamentario 2650 dé3it&mbién trata el impuesto de renta y complemiesta
como un gasto (clase 5, grupo4)de donde se desprende la manifiesta voluntadsdedrtes para identificarlo
como un “costo”, para sus propdésitos contractualesrde con la concepcion amplia que de este términ
adoptaron. Es mas, el propio apoderado de la pameocada lo califica como un “costo”, en su sentidtural y
obvio, al expresar:LLos costos de Tebsa que no tienen que ver con los objetivaisamlos de sefialar en forma
taxativa, pero que aun asi Tebsa trata de inctudtémtro del concepto en cuestionpmo por ejemplo el
impuesto de renta de Tebsa? (se subraya).

Pero si alguna duda persistiere, de todas manstesri®unal no puede desconocer que las partenrdén
acuerdo, especificaron en forma clara e inequieocal acta suscrita en Nueva York, en sus anexgsA¥, que
la diferencia entre los impuestos pagados efectwdincluidos el de renta de Tebsao sus accionistas
aquellos que fueron proyectados, darian lugarauste en la facturacion que debia presentar Tglzgee dicho
ajuste seria el que desde la suscripcion del dorgeaacordo y calificd por las partes como equdatina lectura
sistematica de las diferentes piezas contracte&idencia que la voluntad manifestada por las paseque todos
los impuestos constituyen “costo” para efectosodeajustes pactados.

Con base en las consideraciones precedentegyeidtiestima que el concepto técnico contable dst6& no es
aqui aplicable, porque aparece claramente que twert@o en sentido diverso, segun el tenor desloudisto por
el articulo 29 del Cdédigo Civil.



En cuanto a este aspecto solo resta estimar dedéeqente el alegato formulado por la parte comesadun el
cual el impuesto de renta no es un costo parartgpitos contractuales, porque “el costo es ugamo que
sirve para determinar la renta bruta, la cual@ezusirve para determinar la renta liquida, deuld se obtiene la
renta gravable. Sobre esta Ultima se aplica el @stoude renta”.

No es juridicamente admisible tomar la estructetgpcbceso de depuracion de la renta del impuesterta en
Colombia, que no necesariamente tiene que veracooricepcion financiera, mercantil o contable datepto de
“costo”, para de alli engendrar la conclusion de gumpuesto de renta no es un costo en que ndlrsa para
desarrollar, disefiar, construir, poner en operaadparar y ser propietaria de la planta.

El legislador tributario muchas veces en virtudidae ficcidn hace que, por ejemplo, una inversi@dszlucible a
titulo de costo o de gasto, siendo que financierantablemente tal inversion no afecta los estddagsultados.
Incluso, para aliviar a los contribuyentes o pacentivar el pago anticipado del impuesto de rentan momento
de afugia econdmica, podria disponer que esterte ga este, fuera deducible a titulo de costostogs se paga o
anticipa oportunamente, aunque ello resultareéamiito e incoherente. Se plantean estos ejemgigsitesis
para significar que la estructura adoptada pagslador tributario para establecer el procestegeiracion de la
renta puede diferir —y normalmente lo hace— detaxepciones técnico-contables para la determinatgda
utilidad, razon por la cual este argumento plardgaat Corelca no esta llamado a prosperar.

Las demas argumentaciones esgrimidas por Coreldeetdes a demostrar la improcedencia del ajustegubio
en ley del impuesto de renta ya han sido analizadgsginas anteriores por este tribunal, cualesla@xigencia
simultanea de las tres condiciones estipuladaa eldlisula 7.5.1 del contrato; la interpretacidradexo L en lo
referente a si Tebsa consideré el impuesto de esnlta etapa precontractual; la exigencia de geiedmbios o
ajustes equitativos deben ser acordados por lésspala interpretacion del acta suscrita en Noew& frente a
los derechos de las partes bajo la clausula 7.BR&| y la renuncia de las partes “a todo reclaerovddo de
ajustes por cualquier entrega de energia netecguhicidad efectuada con mas de seis (6) mesesamiadad a
la fecha de reclamo”.

2. La falta de diligencia de Tebsa en determinar sumpuesto de renta durante la etapa precontractuay
durante toda la existencia de la sociedad.

A. En la etapa precontractual:

En su alegato de conclusion la convocada arguyd giga obrd con negligencia en la etapa precongtact
guebrantando la exigencia contemplada en el aotB68 del Cddigo de Comercio, segun el cual “latepa
deberan proceder de buena fe exenta de culpapemnietio contractual, so pena de indemnizar losijggos que
se causen”.

A juicio de la convocada, el comportamiento repadité de la demandante —del cual se derivaria upaicu
contrahendayue la haria civilmente responsable— habria cadsish no indagar apropiadamente cuales eran los
impuestos que, a la sazon, se encontraban vigemedian llegar a gravar sus propiedades, actieslgd

negocios.

A este respecto sefala Corelca que los términosfelencia, en su seccion V-2, item 2.2.11, paavéd
siguiente:

“Gravamenes, impuestos y otros cargos. Todos |lpséstos, gravamenes y otros cargos relacionadasadgs
dentro y fuera de Colombia a la sociedad, sus atstis, suministradores y su personal, asi coimie $os
materiales, equipos y el contrato de construccaimrelacion a la ejecucion del proyecto, dentrogrd de
Colombia, serdn asumidos por la sociedad”.

Mediante comunicacion del 23 de diciembre de 1@@8elca le solicitd al consorcio que posteriormente
constituiria a Tebsa, que explicara las razonesagauales no incluyé el impuesto de renta enrcpuesta.

Dicho consorcio, con escrito del 30 de diciembrd@@3, dio respuesta a la aludida solicitud, jiestifdo su
decision en la exencion consagrada en el entomigesla 16 del estatuto tributario y puntualizad®iguiente:



“Es importante anotar, que toda vez que en lalegé colombiana no se contempla la doble triddtada
circunstancia de que la sociedad no sea contribbeyksh impuesto de renta, no implica que este ba der
cancelado por los accionistas al momento de rdobirespectivos dividendos. Por lo anteriormerjiesto, el
hecho de la exencion mencionada en nada afecédcela de las tarifas que fueron presentadas estraue
propuesta’.

Cabe advertir, respecto de las citas que se tibasctanto de los términos de referencia com@aa®imunicacion
del consorcio, que dichas manifestaciones obviagriggten referencia a las circunstancias imperantes
momento en que se produjeron, esto es, a los ingau@Eon sus correspondientes tarifas) vigentd¢ales épocas.

Estos aspectos fueron analizados en la evaluaeifasgropuestas llevada a cabo por las firmas gérmdmeyer
Internacional, en cuyo informe se lee que el Uproponente que no incluyé el impuesto de rentafwensorcio
a que nos referimos.

Asi las cosas, los evaluadores, para la calificed&la propuesta bajo examen, optaron por hacendase en el
siguiente supuesto:

“Opcion 2. Mantener la tarifa.

Bajo el supuesto de que la tarifa no variara, mdlireiento después de impuestos bajara por la apicale los
impuestos. Como ABB manifiesta en su aclaraciéaxtncion de Tebsa solamente difiere el pago dalésto
de Tebsa al inversionista. Esto es valido paralersionistas nacionales e internacionales. Ptarito, el
rendimiento después de impuestos no varia paichisnistas. ABB manifiesta que la aplicacion dgbuesto a
la renta no varia su tarifa”.

A partir de esta premisa, los evaluadores escagiaralternativa del mantenimiento de la tarifagial hicieron
con las reflexiones que se transcriben:

“En la carta de presentacion de la oferta el cans@arantiza unas tarifas firmes “con impuestosSig

impuestos™.

En aclaracion escrita el consorcio afirma que guesto de renta se incluydé como parte de los cdstss
inversionistas y que los mismos se recuperan adrde la rentabilidad prevista, por lo cual erasbade Tebsa
ser requerida a pagar dicho impuegis,dineros provendrian de una reducciéon de los didendos de los
accionistas y no de un aumento en las tarifaSefiala adicionalmente que en las revisionesdbesr/a cabo
mediante el uso del modelo financiero, utilizadmagefectos de evaluacion, se observa que constéaje los
Impuestos a la renta el proyecto continla sientintiieramente factible.

Corelca, con apoyo en los antecedentes descritosaajue Tebsa no puede reclamar ajustes por csnebiley
en el impuesto de renta, ya sea por cuanto preeidributo segun la normatividad vigente en la éedh cierre de
la convocatoria, en cuyo caso ya no procede swgoba en razén de no haberlo tenido en cuentéidss en la
cual habria obrado sin buena fe exenta de culgaciendo a Corelca a creer, equivocadamente, dgaleses
contratando con una firma que habia incluido ercalailos el mencionado impuesto.

En sintesis, la convocada pide que se rechaceresémsion de Tebsa, pues esta se comprometioe que
impuesto de renta no afectaria sus tarifas.

Para la determinacién del preciso alcance de lasfessaciones de Tebsa, vertidas en su ofertalgsen
comunicaciones atras resefiadas, es menester a@téelgs a la luz de los distintos instrumentososrgle
guedaron plasmadas las expresiones de voluntax$ @ehtratantes respecto del tratamiento de lobicaren ley
en punto al impuesto de refita

Para esta tarea hermenéutica debe acudirse, doteatto dispuesto en la clausula 7.5.1 del canfP®A, en
donde se sefiala que las remuneraciones en fav@bda fueron determinadas con base en sus cast@mdo en
cuenta la normatividad imperante el 26 de novierderé993, y advirtiendo que cualquier cambio wteen la
legislacion aplicable daria lugar a un ajuste adjuib.



Por su parte, la clausula 7.5.2 reitera que lasands remuneraciones se calcularon segun los stiogu#escritos
en el anexo L, reafirmando que si las condiciorates llegaren a diferir de esos supuestos, prdeade cambio
equitativo en las tarifas.

El anexo L menciona, dentro de los supuestos esidbk para la determinacion de los costos de Tebka
consiguiente nivel de los cargos (remuneraciondavar de la convocante), al impuesto de rentdogn
siguientes términos:

“Las proyecciones financieras se determinaron asuthol que Tebsa no paga impuesto de renta. Loneste®
pagaran impuesto de renta sobre todos los dividedidtribuidos, segun las tasas siguientes:

hasta 1997 37.5%
1997 + 30%

Corelca, como entidad gubernamental, no tiene ggargmpuesto de renta sobre sus dividendos. Tiodos
impuestos de renta se asumieron que se pagabdo silgaiente al gasto de impuesto de renta”.

En concordancia con estas previsiones, en los areky A2 del acta de Nueva York —cuyo proposiwo, s
reitera, es el de establecer de comun acuerdafikesios y la metodologia para implementar lanoctén y el
objetivo del numeral 7.5” del contrato—, se muektrimrma como se proyecto el impuesto de rentargdnera
de calcular las modificaciones generadas por cavéida ley que lo regula.

Sobre esta materia, el anexo Al establece qudgsatAjustes por cambios en ley tributaria”, se eéielsumar los
“impuestos... reales adicionales”, entre ellos eluegio de renta de Tebsa y de sus accionistascangb a
continuacion, en el renglon 19c) lo siguiente:

“19¢) Imporenta (sic) Tebsa y de sus accioniseasehdo en cuenta, entre otros aspectos, la elimimae la
doble tributacidn con respecto a la tasa base geregnta (sic) del 30%. El monto de este impuesigwes a la
suma de todos los pagos en efectivo hechos ponorebre de Tebsa o de sus accionistas con respecto
obligaciones de imporenta (sic) colombiano (sipyesente esos pagos, retenciones, pagos finatdascu
anticipos, evaluaciones adicionales, recargosas @spectos o elementos de la ley tributaria cakmmab.

El anexo A2 indica los impuestos proyectados, estdos que fueron objeto de las proyecciones ¢iesaas
llevadas a cabo para determinar el monto de lagnmeraciones de Tebsa. En los reglones 4, 5, 6gpyiioaliza:

“4. Total imporrenta proyectado de Tebsa durantees (equivalente a 0; todos los impuestos de featan
pagados a nivel de accionistas).

5. Total dividendos distribuidos a accionistasidies a Corelca durante el mes.
6a) Total imporrenta proyectado accionista (309h?18)
6b) Recargos imporrenta accionista proyectados @&%° 6a hasta 1997: 0% después)”.

Lo expuesto deja en claro el entendimiento de daep respecto del compromiso de Tebsa, en etlseti que el
impuesto de renta no afectaria las remuneracimtablecidas como contraprestacion por los servacEs cargo.
Tal compromiso, dentro del contexto de las estpartes de los contratantes, significa que en laidaesh que se
mantuvieran inalterados los supuestos que sirvidednase para la determinacion de los cargos, reHagar a
modificarlos, de manera que si a partir de 199@riéa del impuesto de renta se mantenia en el siiesto,
vale decir, en el 30%, no habria lugar a reclarmayim ajuste, sin importar que el deudor del tolfuera la
convocante misma, 0 Sus accionistas.

Asi las cosas, la permanencia o derogacion postigita norma vigente el 26 de noviembre de 1998, q
estableci6 la exencion del impuesto de renta pari@dades como Tebsa, es decir, de economia nagteatias a
la prestacion de servicios publicos, era una neateglevante, pues la convocante se obligé a mante
inalterados los cargos, sin importar que el tridutya pagado por ella o por sus accionistas. terian, sin



perjuicio de la alteracion en el flujo de caja goeria representar la practica de retenciones ereide a titulo de
anticipo del impuesto sobre la renta a cargo, testedel que el tribunal se ocupard méas adelante.

Lo mismo no ocurriria, por el contrario, si latagprevista, u otros elementos del impuesto dereuifrian
variaciones, dado que en este evento se presemtariaodificacion en los supuestos basicos dertagpciones
financieras, creando una divergencia entre lo puesstado y lo real, que da lugar a introducir wistaj equitativo
en las remuneraciones de la convocante.

Por ende, las modificaciones en las tarifas deusspo de renta o en otros elementos del mismoridasr
después del 26 de noviembre de 1993, tienen alteaide cambios en ley, de acuerdo con lo dispussta
clausula 7.5 del contrato PPA.

No caben, en consecuencia, los reproches que @declmputa a la convocante por la alegada violadi
principio de buena fe en la etapa precontractaal @ que se habria inducido en error a la primexaconvocada
no puede arguir ignorancia ni error, pues en et@ahedel contrato las dos partes fijaron los sufmgesobre los
gue se realizaron las proyecciones financierasglaraculo de los costos de Tebsa y sus remune@Ely esos
mismos supuestos fueron reiterados inequivocaneeng¢ acta suscrita en la ciudad de Nueva York.

B. En la etapa contractual:

De otra parte, el apoderado de la parte convoahazeajue Tebsa tampoco ha sido diligente en lardigtacion y
planificacion del impuesto de renta durante la@&tamtractual, fundandose en que, de un ladopsebligada a
conciliar y transigir procesos administrativos uigpuesto de renta por los afios gravables 1996 yy,.99¥ otro,
en que existié una supuesta deficiente planificatibutaria, particularmente en lo atinente al ejarde las
posibilidades que las normas tributarias permitemateria de depreciacion de activos fijos.

La glosa formulada por la administracion de Impo®sbn respecto al afio gravable de 1996, segualam
improcedente solicitar como renta exenta la utilidar exposicién a la inflacién en cuantia de #62.275.768,
aduciendo que lo exento son Unicamente los ing@aseenientes de la generacion de energia eléctuiea
materia en su momento de un amplio debate entexjoesrtos en impuestos y la administracion, comergujue
en aquella época se originaron fiscalizacionesléntico o similar sentido al aqui analizado a wlist
contribuyentes del sector, al igual que a otrososes beneficiados con exencidn a su actividad.

El argumento que en su momento adujeron los caygifites, consistente en que la utilidad por inflacra
proveniente de la actividad de generacion de eaetdttrica y, por tanto, estaba también exentargrlesto de
renta, no era descabellado; por esta razon, ncearedicarse que el origen o la fuente de la coetsia residio
en una incorrecta planificacion tributaria.

En efecto, el conflicto de interpretacion surgidquee el articulo 97 de la Ley 223 de 1995 (en smarto
articulo 211 del estatuto tributario) concediadaneion sobre rentas provenientes de la generdei@mergia
eléctrica, y es de conocimiento en el ambito delgertos en derecho tributario del pais que un buenero de
empresas del sector consideraron viable sostetesitainterpretativa segun la cual las utilidga@sinflacion
estaban exentas porque provenian del desarrollabjitb social de la empresa, cual es precisannte
generacion de energia eléctrica, exenta del impuest

Muchos contribuyentes de otros sectores que ejactendades que también estaban exentas, iguadment
juzgaron viable interpretar que debia entendersecqmo la utilidad derivada del sistema de ajystesnflacion
provenia del desarrollo de su objeto social y qomo este obedecia a la ejecucion del serviciagmibkento
correspondiente, la exencion consagrada para elortsnia que igualmente cobijar las provenientda de
aplicacion de los ajustes por inflacion.

A juicio de este tribunal, el asunto debatido cgpmnde al espectro de la interpretacién de noranatigas
estructuradas en forma no suficientemente coneregm términos del ilustre profesor de la Univerdida
Oxford, H. L. A. Hart, normas de “textura abiertpie engendran “casos dificiles”—, en los que larpretacion
del derecho juega un papel fundamental y, desdp )& compromete la seguridad juridica porquedsstbn del
juez no es previsible. Precisamente este es ulasad@mpos en donde se mueve la planificaciontartaulicita,



respecto de la cual ha reclamado el apoderadopitie convocada.

El litigio correspondiente al afio gravable de 19f& también fue objeto de transaccion, ostentaismas
caracteristicas de imprecision legal, aunque ehtdgirridico se centrd en un aspecto diferenteedism caso la
administracion sostenia que Tebsa no podia restsin Base presuntiva las rentas exentas provenigaia
generacion de energia eléctrica, porque el requsita la aceptacion de la renta exenta era gag @sivinieran
de rentas obtenidas con ocasion de la comercigizae generacion de energia eléctrica y Tebsahtah
obtenido renta ordinaria en la ejecucion de swideiil. Tebsa, a su turno, alego que el régimea denta
presuntiva, como su nhombre y naturaleza lo indiohedece a una presuncion establecida por ladgynda cual
se presume de derecho que un patrimonio destieadsy caso, a la generacion de energia eléctrmdyge un
porcentaje minimo de renta por generacion de emetgétrica. Este caso, como el anterior, despdazplicacion
silogistica del derecho positivo hacia el vastonpko terreno de la interpretacion.

Llama la atencion del tribunal el hecho de queasullta coherente que Corelca, a la vez que afitreagbsa ha
debido pagar mayor impuesto de renta en los aff@® 192997 “por liquidarse rentas exentas improced&nal
mismo tiempo aparentemente pretenda —aunque noelplieita su pretension— que el tribunal deterniene
improcedencia de los cargos equitativos sobredtiwes que fueron transigidos con la administrad&n
impuestos. El efecto econdémico luego de las transiaes arroja que Tebsa Unicamente pago, por ieduer
gravable de 1996, el 80% del mayor valor de impmuedstrenta liquidado por la administracion y, dqueziodo
de 1997, tan solo el 50%. Es obvio que si Tebdaubgera solicitado las rentas exentas rechazadda po
administracion, a Corelca le hubiere correspontatzer la erogacion por concepto de ajuste equotabbre la
base del 100% del mayor impuesto, en lugar de lbacemo efectivamente le corresponde, sobre el BG&%0,
respectivamente. Luego resulto beneficiada.

Aparte de lo anterior, Corelca aduce que “Tebsaptionizo la planeacion tributaria al generar granagididades
durante los primeros afos, mientras estaba preyesterar pérdidas en todos los afios del proyguéota de
2004, no obstante tener garantizado el flujo pagaplos gastos y los créditos del proyecto”.

El tribunal no se pronunciara con respecto a egia@ento, porque obedece a una afirmacion aiskadague no
se hace referencia a alguna planeacion tributaragicular echada de menos por la parte convogatiatodas
maneras, por carecer de todo sustento facticddigorque se haya aportado al expediente.

En lo que atafie a la supuesta falta de diligereidabsa en la etapa contractual, el apoderadopatia
convocada expresa: “...El manejo que Tebsa ha d&ddepreciacion de sus activos, para efectos &ilmst, no
ha sido diligente ni eficiente y, por tanto, haosigligente bajo los términos del contrato PPAtrdouyendo
negativamente a incrementar su impuesto de renta...”.

Sea lo primero precisar que la facultad que estabéeley tributaria para que los contribuyentesdaun optar por
calcular la depreciacion de sus activos fijos paistema de linea recta, por el de reduccion ®sa por otro
de reconocido valor técnico, implica ciertamenta discrecionalidad que permite la planeacion tabat
conforme a la ley.

El sistema de reduccion de saldos que reclamate panvocada que ha debido aplicar Tebsa desd®el 995,
suele utilizarse por las empresas en periodos efagueclaraciones de renta son susceptiblesajaram
considerable impuesto a cargo. Por el contrarimétbdo de linea recta se utiliza en aquellos gesien que las
proyecciones tributarias arrojan un impuesto aachgjo, o cuando la renta liquida gravable es edgive a la
renta presuntiva.

En estos Ultimos eventos puede afirmarse que 8blé&incurrir en error de planeacion tributarissielige el
sistema de reduccién de saléfosporque puede ocurrir que se malgaste deducciodgpreciacion en periodos
en que financieramente esta no se ne¢ésiferdiéndose la oportunidad de solicitarse eriejes futuros
—inclusive en un solo afo, o en dos— en los qyE®eecta que, por el monto de las utilidades, ptemas, en
consideracion a ciertos aspectos propiamente anilost originarian una notable reduccion del impuagagar.

Considerando lo anterior, es improcedente califtcano no diligente e ineficiente y por tanto negftg, el



manejo fiscal que Tebsa ha dado a la deprecia@®@usl activos. En efecto, en términos generalestiutos
afos 1995 a 1999 Tebsa, si bien en algunos afiestgena apreciable utilidad, tributd sobre bassipriéva,
pudiendo disminuir de esta sus rentas exentasasagule el articulo 211 de estatuto tributario lzekieiaba.
También gozo6 del beneficio de minorar el montoinipluesto de renta con el descuento tributario W¥érdn la
adquisicion de activos fijos e importacion de magtia pesada.

A partir del afio 2001, cuando el beneficio de fdaexenta, por mandato del articulo 13 de la 138/d& 2000,
se redujo al 30% para el afio 2001, y al 10% paaéde@PR002, desapareciendo la exencion hacia ebfulebsa

recurrié a la opcién de la depreciacion por redutde saldos, bajo el entendido de que era la mpon para
disminuir su impuesto a cargo acorde con sus poiyees financieras.

Finalmente, es necesario destacar el hecho daqueth directiva de Tebsa ha tenido todo el tiempo
conocimiento y ha aprobado por unanimidad la pleideaributaria. Corelca, dada su propiedad acciana
equivalente al 42.51% de la sociedad, determidadggnacion de dos puestos en la junta directivagdella, con
lo cual queda aun mas desvirtuada la supuestadltiigencia de Tebsa en el manejo inteligentsuse
impuestos.

3. La improcedencia de considerar las retenciones éa fuente como un cambio en ley.

Fundamenta su excepcion el apoderado de la part®cada en que “la retencion en la fuente no doystipor si
misma un impuesto ni un costo, y en consecuengitiene cabida dentro del concepto de cambio eeriesi
contrato PPA”. Sostiene que no es un costo “todajue se registra como un activo de la empresa hastsea
utilizado para el pago del impuesto”; y que no r&npuesto, porque obedece a un “sistema de recidnda
anticipada de un tributo, en este caso del impulstenta, cuya obligacion esta sujeta a un actetlgminacion
posterior en el tiempo, pero en ningun caso puedfindirse con el impuesto mismo”.

La retencion en la fuente es impuesto de rentasguticipa y que, si al final del ejercicio noqade su
causacion, se somete al tramitedégolucion o compensacion de impuestosn los términos del titulo X del
estatuto tributario. En efecto, esta codificacistablece que la retencion en la fuente es un inpuesr ejemplo,
en el articulo 851, al regular “La facultad pajarfiramites delevolucion de impuestds(se subraya); y en el
articulo 859, que establece que “la administrad@impuestoslebera efectuar las devoluciones de impuestos,
originadas en exceso de retenciones legalmente pieadas’ (se subraya).

Por otro aspecto, la retencion en la fuente, comdoa la definicion establecida por el articulo 86Festatuto
tributario, “tiene por objeto conseguir en formadpal que el impuesto se recaude en lo posiblealdat mismo
ejercicio gravable en que se cause”; luego es pnaésto. En efecto, los saldos a favor que arragjgan |
declaraciones de renta constituyen saldos a favonguesto de renta y no, como Corelca ha sugeedarsos
gue tiene el Estado producto de un préstamo o nuituatereses que el contribuyente le otorga.

Conclusion a lo anterior es que la retencion dodate es un anticipo de impuestos que implicagbpel
impuesto antes de la causacion material del trjlmastiommo una medida de conveniencia de la adminiétrgara
gue este se recaude, en lo posible, dentro delerégencicio gravable en que se causa, y que puedegenerar
saldos a favor de impuestos.

El hecho de que se contabilice como un activo gamo un costo, obedece a la dinamica contable elsspypara
todos los pagos que se efectian por adelantadgusigallo signifique que su naturaleza juridicdevaor el
simple hecho de que el costo, gasto o impuestori@atente aln no se haya causado.

En relacién con la objecion formulada por el apaderde la parte convocada en su escrito de obgsiain
peritaje tributario contable, segun la cual "unmsconcepto (la retencion en la fuente) se corizabil
doblemente, una vez cuando al valor facturado al€ose registra en la cuenta de activo “Anticip@setencion
en la fuente” con cargo a la DIAN y, una segundact@ndo con otro registro crea una cuenta porca@br
Corelca”, el tribunal comparte plenamente lo exglesen el peritaje contable en los términos sigegeriNo es
doble contabilizacién si no (sic) dos registrostabtes diferentes. El primero para registrar lésn@ones como
anticipo de Impuesto de renta, y el segundo paiatrar la facturacion de Tebsa a Corelca por ketacde las



retenciones y auto-retenciones en la fuente pobade ley, que Corelca de acuerdo a la relacidtractual
debe reembolsar a Tebsa”.

Ahora bien, la obligatoriedad de efectuar estestemies decir, que Tebsa debe facturar a Coradceetenciones y
auto-retenciones facturadas, surge claramentendgbaAl1 del acta suscrita por ambas partes en Nyierka
Veamos:

Impuesto de renta real que se adiciona a la fagturaeguin el anexo Al.

“19¢) Imporenta (sic) Tebsa y de sus accioniseasehdo en cuenta, entre otros aspectos, la eltmimae la
doble tributacidn con respecto a la tasa base geregnta (sic) del 30%. El monto de este impuesiges a la
suma de todos los pagos en efectivo hechos ponorabre de Tebsa o de sus accionistas con respecto
obligaciones de imporenta (sic) colombiano (sipyesente esos pagos, retenciones, pagos finatdascu
anticipos, evaluaciones adicionales, recargosas @spectos o elementos de la ley tributaria cakomab (se
subraya).

En los afios gravables en que la declaracién da denTebsa arroje saldos a favor, Tebsa debe —earatecto
lo ha hecho y asi debera hacerlo en el futuro—arest su facturacion mensual el monto de las retees en la
fuente devueltas o compensadas con otros impuastda administracion.

Si bien esta disminucién de la facturacion de Telzssse menciona ni estipula en el acta suscritdusva York,
si se infiere de los ajustes equitativos ordengdoa clausula 7.5.1 del contrato. Ademas, demhérta mecanica
operativa que las partes eligieron, es la Unicadocomo se pueden medir técnicamente los efectasdieros en
el flujo de caja de Tebsa, derivados de las difzesren el tiempo entre las fechas en que a Telmadtican las
retenciones en la fuente y la fecha en que el safdwor le es devuelto.

Para el tribunal es muy importante que existaddarisobre los efectos pretendidos por las partesdoupactaron
gue las retenciones en la fuente son objeto dargo@n la facturacion (aumento). Estos se contraen
exclusivamente al reconocimiento con exactitudefietto financiero en el flujo de caja de Tebsayltaste de las
retenciones en la fuente, no previstas ni proyastporque esta sociedad no era contribuyente gelesto de
renta al cierre de la convocatoria, es decir, el@Boviembre de 1993. Unicamente se persigue que la entrada
real de efectivo por facturacion a Corelca no sedrsminuida en el monto de las retenciones endaté durante
el tiempo en que Tebsa carezca de estos recussdscie, hasta que se restablezca el equilibrin@o@o por la
via de la devolucion o compensacion, de maneraggelea a tener el flujo de efectivo proyectado leRRA.

El tribunal a continuacién analiza lo sucedido keal® gravable 2001 con relacion a la retencioladnente.

Si Corelca hubiera pagado a Tebsa la facturaciéajpste atribuible a la retencion en la fuentafeone lo
ordena el acta suscrita por las partes en Nueug, ¥orcosto derivado de ajustes por cambios esdagduciria al
monto del impuesto de renta mas el costo finangierdlujo de caja del mayor valor de retencionesagfuente
sobre el impuesto a cargo, calculado entre la feohgue se practicaron las retenciones y aqueliperse obtuvo
la devolucion del saldo a favor.

Pero como Corelca no pago a Tebsa el valor detasaiones, y esta en cumplimiento del contratoales en la
factura 0443 de septiembre 6 del 2002 emitida &ICaita suma de US$ 2.772.085 que le fue devueittap
DIAN, Corelca no solo adeuda el valor del impuesigue corresponde a lo que se pacto en el contratoie;,
adicionalmente, las retenciones en la fuente gegdeden, que Tebsa en cumplimiento de la mecéaidaactual
resto de la facturacion.

Dicho en otras palabras, la mayor parte del moneoGprelca adeuda a Tebsa por concepto del cargo po
impuesto de renta —que aquella se ha negado aoese#r, no obedece, en estricto sentido, a la eseleti
asunto contractual que se discute (incremento tifa del impuesto de renta y efecto financiezdadretencion
en la fuente), sino a las retenciones que Tebsaple@endo la mecanica operativa de ajustes equitsitiue las
partes acordaron, desconto en la factura 0443aliesdre de 2002.

Asi, Corelca viene financiandose con recursos mdisgutiblemente le pertenecen a Tebsa, cuya magieo es



producto de un efecto economico materia del difdvgaridico conceptual. En efecto, se trata dersssuque, por
virtud del mecanismo elegido por las partes pageateér el ajuste equitativo, y por motivo del in@limiento de
Corelca de efectuar el pago del cargo por reteesien la fuente y, a la vez, porque Tebsa desdersa
facturacion las retenciones en la fuente que Iefudevueltas, originaron una deuda de Corelcaa fie Tebsa,
gue no corresponde a la sustancia del debategarfigiente del conflicto entre las paftés

Lo anterior significa que aun en el evento en qoeelCa tuviera razén en su planteamiento concefaualulado,
de todas maneras adeudaria a Tebsa el monto gueessbnto en la factura 0443 por concepto de r@smbe
retenciones. Y ello adquiere significativa impodanporque esta disconformidad que ha surgidoroggne de

la interpretacion de las estipulaciones contraetusbbre cambios en ley, sino es el efecto quey comsecuencia
directa del incumplimiento de pago por parte deef@ar se deriva de la estricta aplicacion de |aamiea
convenida para la operatividad de los ajustes &ipos. En efecto, se trata de una simple deudagsairgido
porque Tebsa —como es lo debido— adiciond en lafacion a Corelca el ajuste por retencion enéate que

le fue practicada (que Corelca no ha pagado) yoldeglujo de la facturacion a Corelca el monto que |
administracion le reintegro de dichas retenciomels éuente.

Este efecto operativo, de donde se deriva que €oagleuda a Tebsa la suma de US$ 2.772.085, metarese
respecto del valor total pretendido en la demaeslaecir, US$ 5'050.066, aproximadamente el 54,88Pvalor
de los ajustes por impuesto de renta que se diseste proceso.

Independientemente del aspecto recién sefialadoiriésinal determinard, con base en las anteriores
consideraciones y con apoyo en el dictamen finamcjee obra en el expediente, que el impuestorda se
considera un costo para los efectos de las cl&igwal y 7.5.2 del contrato (incluidos anexostag¢ que la
retencion en la fuente es un impuesto que se patigique el cargo por concepto del impuesto d ebid y
debe facturarse en el futuro al momento de prasgda retencion en la fuente, de manera que tblezaca a
Tebsa el equilibrio econdmico en términos de fligocaja, acorde con lo proyectado bajo el enterdigdgue no
era contribuyente del impuesto de renta ni estaivetda a retenciones en la fuente sobre ingrasegpientes
de generacion de energia eléctrica.

Cabe advertir, sin embargo, que no es procedertea@afectien ajustes equitativos en la facturasido que
concierne al cargo por retenciones en la fuentepeiesto de renta sobre los ingresos percibido3 glosa
provenientes de los ajustes por cambios en leygeso que ha percibido y percibira Tebsa por ¢tasrdn ley
no afecta el costo de construir y/o operar la plagn los términos del numeral 2° de la claus@d del contrato.
Simplemente constituye un mayor valor del preciutaxtual resultante del restablecimiento del dopiol
economico, que alli debe culminar.

Con base en las anteriores consideraciones, yodeéeltmarco de las mismas, el tribunal acogeradtepsion de
Tebsa declarando que Corelca ha incumplido la atilbgp a su cargo contemplada en el numeral 7.8 d@disula
VIl y el anexo L del contrato PPA, asi como el atacrita por las partes en Nueva York, en pagicsth anexo
1, numeral 19c.

B. “Ajustes en el cargo por capacidad que Tebsa heslizado desde enero de 1999 por concepto deestgpde
industria, comercio y avisos”.

En relacidon con esta pretension de la demandéehtl encuentra que Corelca, desde un principiando glosé
la primera factura, fundamento su proceder aduoiergignificando que el impuesto de industria y eano fue
creado por la Ley 56 de 1981, es decir, con amidad al 26 de noviembre de 1993, fecha de ciezrad
convocatoria para la repotencializacién y/o ren@rade la planta de vapor en Soledad.

Siguiendo esta misma linea de argumentacion, Goeglsus alegaciones ante este tribunal ha sostenid
improcedencia del ajuste por cambio en ley del spude industria, comercio y avisos con basessidaientes
consideraciones:

* La Ley 56 de 1981, desde antes que se confor@hacmsorcio que luego se convirtié en Tebsa yade |
convocatoria de la licitacion, cre6 el impuestardiistria y comercio a cargo de los propietariopldatas



generadoras de energia eléctrica, fijando todoslémsentos del tributo, de manera que el munidpi®&oledad
mediante el Acuerdo 031 de octubre 14 de 1998v8tla reglamentarlo, “porque el poder para cnegouiestos
es exclusivo del Congreso”.

* “Por tratarse de un impuesto creado con antdadriel consorcio que posteriormente conformaralsd
conocia su existencia. Este conocimiento la ob&ighhjo los principios de la buena fe precontrdgtlea debida
diligencia y cuidado que corresponde a un licitaateonsiderar el gravamen en sus calculos econéngoando
era previsible que el municipio de Soledad lo nexglatara en cualquier momento”.

» Como resultado de no haber previsto Tebsa el éstpude Industria y Comercio en sus calculos ecauo&n
aplica “la seccion 1V-2 de los términos de referartt. 1080, cdno. de pbas. 3), item 2.2.11” Gragaes,
impuestos y otros cargos” en donde se estipuléd6§dos impuestos, gravamenes y otros cargos oakaos,
aplicados dentro y fuera de Colombia a la sociesiagl contratistas, suministradores y su persosiatomo sobre
los materiales, equipos y el contrato de constéunccon relacion a la ejecucion del proyecto, deyfiwera de
Colombia, serdn asumidos por la sociedad”.

Procede el tribunal a pronunciarse sobre los argtoaexpuestos, siguiendo el mismo orden de forciana

No es cierto que “el poder para crear impuest@xelsisivo del Congreso” y que las entidades teraites ejercen
apenas una funcion reglamentaria. El articulo 28l Constitucion Politica dispone que las entidadgitoriales
gozan de autonomia para establecer tributos nézegara el cumplimiento de sus funciones, dergrtod
limites que sefiale la Constitucion y la ley. Estatdcion a la potestad impositiva territorial sgokca o
fundamenta en que, conforme con el articulo 1ad&onstitucion, Colombia es un Estado organizadorama de
republica unitaria, pero descentralizada, con autova de sus entidades territoriales. El conceptanitad
nacional exige cierta coherencia en el régimerastisb, o que hace que la potestad tributariaceeapartida.

El articulo 338 de la Constitucion Politica defesa potestad compartida, sin hacer atribucionEcéicas,
disponiendo que “En tiempos de paz, solamenteprgfeso, las asambleas departamentales y los osncej
distritales y municipales podran imponer contribueis fiscales y parafiscales. La ley, las ordersapzas
acuerdos, deben fijar, directamente, los sujetthgaacy pasivos, los hechos y las bases gravabies tarifas de
los impuestos”.

A su turno, el numeral 4° del articulo 313 de laglibucion confiere potestad tributaria a los cgosetambién de
manera ambigua, disponiendo que les correspondetdeo votar de conformidad con la Constitucida ey los
tributos.

Esta zona de penumbra que de hecho ha creadoctosflie competencia entre el Congreso y los entes
territoriales, ha venido siendo aclarada por capjossprudencia de la Corte Constitucional ende, @doptando
diferentes matices segun el caso materia de cadameciamiento, ha dispuesto que los entes localesan
autonomia para crear tributos en su territorio preny cuando exista una ley que les autorice arlaceientras
esta contenga algun grado de precision sobre lsat@ta del tributo de que se trate.

En una de las sentencias ilustrativas sobre atpkat, la honorable Corte Constitucional dispuso:

“Cuando la Constitucion estatuye que tales compegeme los cuerpos de eleccion popular habraerde s
ejercidas de acuerdo con la ley, no esta dando &dulgaabsorcion de la facultad por parte del Cesmyrde tal
manera que las asambleas y los concejos debenatest#utamente su poder de imposicion al legislador

Este, por el contrario, al fijar las pautas y diiees dentro de las cuales obraran esas corpoessitiene que
dejar a ellas el margen que les ha sido asignadstittccionalmente para disponer, cada una denttasde
circunstancias y necesidades especificas de laspmndiente entidad territorial, lo que conciertesa
caracteristicas de los gravdmenes que vaya a c@licao mandato constitucional no se agota, enmraela
prevision de los poderes del Congreso en matdpiatdria, ni en la consagracion de los requisitos deben
reunir las leyes mediante los cuales los ejerna, Gule reconoce la existencia de los distintodesvigibutarios,
dejando el respectivo espacio a las asambleastdepantales y a los concejos distritales y muniepalra
percibir, por la via de impuestos, tasas y contidmes, las rentas que habran de aplicar paralizaeion de sus



funciones y para la afirmacion de su autonomiatideate este contexto, la referencia a la obligad@sefialar en
el acto creador del impuesto los elementos esesaid la obligacion tributaria ha de entenderskdyesegun el
tipo de gravamen, por el nivel territorial al queresponda, de lo cual se infiere que si el led@lacomo puede
hacerlo (arts. 295, 300-4 y 313-4), decide regulestablecer normas generales sobre tributos dehor
departamental, municipal o distrital, no se le puexigir, ni debe permitirsele, que en la ley respa incluya
directamente todos los componentes del tributohhecavable, base gravable, sujetos activos, supesivos y
tarifas) o, en los casos de tasas y contribuciaiesgtodo y el sistema para recuperacion de codtos
participacion en beneficios —como si esta obligathacerlo tratandose de tributos nacionales—, puésncion
no es, ni puede ser, segun las reglas de la deslceadion y de la autonomia de las entidadegdoeiles, la de
sustituir a los 6rganos de estas en el ejercicla dempetencia que les ha sido asignada por lat@arion™.

El analisis de las normas constitucionales lingas &fectuado, asi como la jurisprudencia queeslabmateria ha
emitido la honorable Corte Constitucional, demwgston claridad meridiana, que no es correctaraation que
hace la parte convocada segun la cual “el podergaar impuestos es exclusivo del Congreso”, deduse de
ello que los concejos municipales apenas tienempatestad reglamentaria. Se colige entonces, gugeksto de
industria y comercio sobre la actividad de genérade energia eléctrica en el municipio de Soledefiie
creado con anterioridad a la fecha de convocatieria licitacion. Pero ademas, aun si asi hubiesedsdo, de
todas maneras la interpretacion auténtica del atmtreflejo del ejercicio de la autonomia de lumtad de las
partes contratantes, esta reflejada en el actatsuse Nueva York.

No pudiendo anticipar lo que pasaria en el fut@®partes en el contrato PPA adoptaron una posiagbnable,
en el sentido de precisar en el anexo L los impsgessus tarifas tenidos en cuenta en las proyeesio
financieras, advirtiendo que todo cambio normatjue alterara esos supuestos daria lugar a un camiey, y al
consiguiente ajuste equitativo.

Esto lo reiteraron en los anexos Al y A2 del aasxsta en Nueva York, en los cuales se observgmeeden
los ajustes en los cargos pactados, bien por campi® alteren los impuestos proyectados, comoues q
establezcan nuevos tributos. Por ello el primertabtks anexos incluye, dentro de los “impuestosalese
adicionales”, a méas de los proyectados, el litegal que versa sobre “cualquier otro impuesto y CIAC

En este documento se precisa de manera incuedganablos impuestos y tarifas tomados en considera
como “supuestos y parametros” en el anexo L noogas que los cuatro impuestos alli mencionadosyalgera
que se considerod que los demés impuestos —vigemtes— alteraban los costos proyectados y, por gaisite,
daban lugar al ajuste equitativo.

No de otra forma puede entenderse que las partsnemeral 2.5 del anexo L hayan dispuesto, daloom
acuerdo: “Antes del 26 de noviembre de 1993, Canetcidentifico en sus documentos de convocatdaa a
licitacion ningun otro impuesto y por lo tanto retavieron en cuenta otros impuestos para deterraitargo
por capacidad, el cargo por energia, el cargo panque, o0 en la formulacion de los acuerdos dslemto”.

Por su parte, el anexo Al del acta suscrita en &l¥evk, siguiendo fielmente la voluntad expresadial@s partes
en el numeral 2.5 del anexo L, conduce igualmetaen@isma conclusién. Veamos:

Impuestos reales que se adicionan a la facturaségun anexo Al.
“19e) Impuesto de industria y comercio

(..)-

19 h) Cualquier otro impuesto ...".

En relacidn con los otros argumentos alegadosgppaitte convocada, se reitera la imposibilidad eles@ de
incluir en la determinacion de sus costos el imfmuds industria y comercio, ante la inexistencizste impuesto
en el municipio de Soledad al momento de la conweoeay, ademas, frente al hecho incuestionabiguge
Corelca no habria aceptado el incremento artifagalos costos de Tebsa, sin el respaldo de wrtdrén vigencia
y sin poderse precisar cuando iria el municipistatdecerlo.



El incumplimiento de Corelca en reconocer el ajpsitecambio en ley que se ocasiono por la creapidsterior
al cierre de la convocatoria, del impuesto de itrdug comercio para la actividad de generacidemkrgia
eléctrica en el municipio de Soledad, ordenadcepanexo 1- 19e del acta de Nueva York, en concardaon la
clausula 7.5 del PPA y su anexo L, obliga al triddumnacceder a la pretension formulada por Telsise
términos dispuestos en la parte resolutiva delastio.

C. “Ajustes en el cargo por capacidad que Tebsa realizado desde enero de 1999 por concepto diebzmdn
a las transacciones financieras y gravamen a legnmentos financieros”.

La parte convocada plantea su excepcion con respexstta pretension aduciendo, en primer térmun®,‘ 100 se
cumplen todas las tres condiciones acumulativas cad@ios de ley definidas en la clausula 7.5.1. egtila
pertenece al texto). También alega incumplimieardperativo previsto en el dltimo inciso de lawdula 7.5.1
del contrato, porque la mayoria de las facturasiéssi por Tebsa cargando el gravamen no excedzindale
US$ 50.000. Culmina su alegacion puntualizando‘psecambios o ajustes que se harian, si ocurieaombio en
ley, tienen que ser acordados por las partes,didegue no han tenido las mismas ni siquiera sdrinir el acta
de Nueva York, pues en esta nada se mencionalsotwatribucion sobre transacciones financierasgyavamen
a los movimientos financieros. Ademas, como expnesde se desprende de su texto, “Nada en estaeacta
interpretara como que afecte los derechos de téssgaajo el numeral 7.5. del PPA” clausula 4 (a)”.

El tribunal ya ha sentado en paginas anteriorderema clara y con alcance general la improcedeteias
excepciones consistentes en que las condicionesndeios en ley definidas en las clausulas 7.5.&mebr
acumulativas y no alternativas; en que los cargop€ambios en ley en cada factura individualmeatesiclerada
deben exceder la suma de US$ 50.000; en que Idsi@aamajustes equitativos tienen que ser acordaoioss
partes; y en que el acta suscrita en Nueva Youdtafes derechos de las partes al tenor del nuiviéralel PPA.

En cuanto a la afirmacidn segun la cual en el “detdlueva York... nada se menciona sobre la conithigobre
transacciones financieras y el gravamen a los mewniws financieros”, basta remitirse a su anex@ah
desvirtuar la exactitud de esta apreciacion. Veamos

Impuestos reales que se adicionan a la facturaséguin anexo Al.
“19h) Cualquier otro impuesto...”.

Es evidente que los impuestos a los movimient@niieros que se han creado, asi como “cualquier otr
impuesto” incorporado a la legislacion tributart @osterioridad al cierre de la convocatoria, tingen un
cambio en ley que da lugar a un ajuste equitatitenar del contrato PPA, en la forma prevista lesmexo
A1-19h del acta suscrita por las partes en Nuevd,¥oen esos términos el tribunal lo decretargecalo la
pretension de Tebsa.

D. “Ajustes en el cargo por capacidad que Tebsa heglizado desde enero 1999 por concepto del ppago
del impuesto para preservar la seguridad demoardticuotas restantes del impuesto a la segurigladctatica”.

Sostiene el apoderado de Corelca que “el impuestogreservar la seguridad democrética no es o, qug
tratarse de un impuesto cuya base gravable esséitaada por el patrimonio liquido del contribuyerat 31 de
agosto de 2002”. Ademas, reitera su argumento selgiiral deben cumplirse simultaneamente “las tres
condiciones estipuladas en la clausula 7.5.1 pagasg reconozca un cambio de ley”, apreciaciorectsle la
cual el tribunal en este laudo en forma reiteraalagymanifestado su desestimacion.

La afirmacion segun la cual este tributo no esastacporque su base gravable esta constituida patrenonio
carece de asidero juridico, porque el examen paardinar si un costo, en los términos del contiadalleva a
un ajuste por cambio en ley, debe mirarse de faxchusiva desde la perspectiva de quien realizadgacion y
los efectos financieros en términos de flujo da gajlescuento a valor presente que le inciden wilieep
economico proyectado; y no desde la Optica dedlc®ifes que integran la base gravable del tribeso;uales son
irrelevantes en cualquier modelo o formula quedspte en contratos BOT o similares para medir lejegflos
cambios en ley frente a los parametros proyecteicialmente.



En conclusion, el impuesto para preservar la ségdrilemocrética constituye, para efectos de laiésla
contractual entre Tebsa y Corelca, cambio en lelyhpber sido este impuesto creado mediante ekeecr
Extraordinario 1838 del 11 de agosto de 2002, fedséerior a la del cierre de la convocatoria (r28/93) y de la
celebracion del contrato PPA (mar. 29/95) y, e toaso, porque no fue tenido en cuenta, tal conafinma
Tebsa, “en los supuestos de la convocatoria dadion, en la oferta presentada y en el anexo talgrato

PPA”.

Al igual que los impuestos a los movimientos firiaras referidos en el acapite anterior, este ntiévoto entra
dentro del marco previsto en el numeral 19h dekarel del acta suscrita en Nueva York, segun dl cua
“cualquier otro impuesto” ha de incluirse dentrdaeimpuestos reales que se adicionan a la fafura

Por las razones expuestas, el tribunal accedergratension propuesta por Tebsa sobre el particula

E. “Ajustes en el cargo por capacidad que Tebsa heglizado desde enero de 1999 por concepto deebtypal
alumbrado publico”.

La parte convocada para controvertir la procedesieiajustes por cambios en ley en lo que atafenaininado
impuesto de alumbrado publico, presenta el mismgadb argumentativo que propuso en relacion conplesto
de industria y comercio, razon por la cual el tndiuse manifiesta en idéntica forma, en lo aplieaalcomo atras
lo hizo respecto de este tributo.

Llama sin embargo la atencién el argumento medigintaal se persigue que este tribunal considereco
plausible la tesis aducida por la convocada eprgldo de que Tebsa “en la etapa de las tratativaslebido
prever que el llamado impuesto de alumbrado publiemtorizado a cobrar al concejo municipal de Bagutr la
Ley 97 de 1913 y luego extendida dicha autorizaaifws deméas municipios por la Ley 84 de 1915ee# d
desde tiempos inmemoriales— en cualquier momerdd@gser adoptado o creado por el municipio dedaale
El argumento cae por su propio peso dado que guosiinilidad material no es razonable, de manerdajue
excepcidon que se apoya en él carece de fundamento.

Solo hasta el afio de 1996 dicho tributo fue crgemtel concejo del municipio de Soledad a travé#\deerdo
32, razoén por la cual Tebsa no podia tenerlo entaumiando realizé sus proyecciones para partieipda
licitacion.

En todo caso, no fue incluido dentro de los immgesbntemplados en el anexo L del contrato PPAgmas, fue
excluido por el numeral 2.5 de dicho anexo bajmlasideracién de que no fue tenido en cuenta deettos
supuestos tributarios para determinar los cargesi del contrato PPA, porque Corelca no lo idiedten sus
documentos de convocatoria a la licitacion.

El denominado impuesto de alumbrado publico, asioccoualquier otro impuesto que se haya creado o se
establezca con posterioridad al 26 de noviembrk988 hasta la fecha de terminacién del contratensaentra
regulado en el acta suscrita por las partes end¥erk, numeral 19h, bajo el concepto “cualquieo ot
impuesto...”, y constituye un cambio en ley que dmfwal ajuste en la facturacidon sobre el precidgolacpor la
generacion de energia eléctrica.

En cuanto a este aspecto, solo resta a este tritbestacar que es altamente cuestionable que ehdeado desde
1913 “impuesto sobre el servicio de alumbrado pablconstituya en realidad un “impuesto” propianeedicho,
porque es valido aducir que su verdadera naturatezesponde a una tasa por la prestacion de seExvic

En efecto, el servicio de alumbrado publico qudedge prestar en bienes de uso publico es respbtidadhie los
municipios, entes que lo pueden prestar a travémaempresa publica que cobre un precio establecid
funcion del costo, o contratar con una empresagayestableciendo una tarifa o precio contractaaénte de
naturaleza tributaria. La financiacion del servidealumbrado publico puede hacerse directameatgagto
contra el presupuesto del municipio, o por la kfautaria, caso en el cual debe establecerse éstidey una tasa,
gue implica una contraprestacion, y no de un impu@®rque la naturaleza de esta modalidad detorib
compromete contraprestacion algéha



No obstante, el tribunal respeta el principio dmlelad que ampara al llamado impuesto de alumhvadtico,
razén por la cual estima que mientras se encueigeate, operando como un impuesto, debe tratarse ¢al
para los efectos dispuestos en el numeral 19hn@eloaAl del acta suscrita por las partes en Nuer.\De esta
manera, también aceptara la pretension de Tebslsentido de que declare el incumplimiento de [Caral
abstenerse de reconocer el ajuste equitativo pastaate “cualquier otro impuesto”.

El concepto del Ministerio Publico

Merece especial atencion del tribunal en lo relzmilm con las pretensiones que pasan de analiedas®nadas
con los cambios en ley en materia tributaria, lsiggon sentada por el sefior agente del MinistefidiBo en el
presente proceso; en efecto, en su concepto readitbbaudiencia de alegatos el Procurador Sexiicidu
Administrativo se refirio in extenso a las pretensis de la demanda en relacion con los cambiasygyor
razones tributarias, a efectos de lo cual propeodel rechazo de las mencionadas pretensiones
fundamentalmente en la improcedencia de la apboade la teoria de la imprevision al caso de aymscuanto
en su opinidn, no se demostro el impacto que lobass legislativos en materia de impuesto sobrerita pudo
tener sobre los costos de construir y operar latgjaespecto de los impuestos de industria y ccimgrde
alumbrado publico, sefiala que las cargas que ®llosnen eran razonablemente previsibles para Taébsaerte
gue si no los contemplé en el momento de pressatpropuesta, asumio dicho riesgo; en fin, respieios
impuestos a las transacciones financieras (cowinhipara las transacciones financieras y gravares
movimientos financieros) asi como del impuesto pageservar la seguridad democratica, sefiala qbesrssu
establecimiento no era razonablemente previsibtelabrar el contrato, en todo caso la situacidantiera de
Tebsa demuestra, en su entender, que esta sotiedsido un buen negocio”, de todo lo cual conclgye “Por
no reunir todos los requisitos consagrados erylg tesarrollados ampliamente por la jurisprudepeia aplicar
la teoria de la imprevision, no opera el restabiemito del equilibrio econdmico del contrato pamb#os en la
ley, tal y como lo pretende el demandante”.

En relacién con el concepto del Ministerio Publieltribunal ha de sefialar que de la lectura dprietensiones
contenidas en la demanda no se desprende, niigdepdesducirlo, que la accion instaurada por Tdtessa sido la
gue se basa en la teoria de la imprevision (C.€d868), ni tampoco la accién de restablecimietgioequilibrio
economico del contrato, la cual en todo caso ndz&n el asunto de autos por tratarse de un ¢comagido por
las normas del derecho privado, como en otro afiadetermina el tribunal, y no de un contrato e$tgue es el
gue es pasible de dicha accion.

Por el contrario, el petitum de la demanda se badas estipulaciones contractuales contenidaa eldlisula 7.5,
en el anexo L y en el acta suscrita por las parda ciudad de Nueva York, las cuales, como lalse#i tribunal
en otro aparte de esta providencia, tienen pot@bjanantenimiento del equilibrio econémico paotad el
contrato respecto de los “datos de referencia’l pneistos, mediante la realizacion de ajustescparbios en ley
a los cargos por capacidad y/o de energia. Loiantey ha sido 6bice, sin embargo, para que altiabhaya
tenido en cuenta, en lo pertinente, las apreciasiolel sefior agente del Ministerio Publico.

I11.3. Andlisis especifico de las pretensiones y egpciones relacionadas con los aspectos técnicosocdatrato
de prestacion del servicio de energia C-3.330-95.

En la version reformada de su demanda Tebsa fovaulas pretensiones en relacion con aspectostdealeza
técnica derivados de la interpretacion y la ejemudel contrato PPA, relacionados con la posildlipara Tebsa
de declarar, durante el “Periodo hiumedo”, una “cigigal disponible” de la “planta Nueva” superiors® MW
(pretensiones D, E, F, G y H); con la posibilidatdgpCorelca de aplicar descuentos a la facturat@érebsa por
concepto de penalizaciones impuestas a esta (dbma consecuencia de desviaciones de la plantalosaT
(pretensiones J, K, L, My N); y con la posibilidaara Corelca de glosar y descontar de la fac88 e
noviembre 7 de 2001 de Tebsa el cargo por arrgoguia indisponibilidad de gas ocurrida en octudee001
(pretensiones O, P, Q y R).

Procede entonces el tribunal a analizar cada uno des grupos de pretensiones relacionados con aspest
técnicos



1. Las pretensiones y excepciones relacionadas ¢os descuentos por desviaciones.

La controversia planteada sobre esta materia gmaren la imposicion de penalizaciones por deBwias que le
impuso a Corelca el Administrador del Sistema deré@ambios Comerciales (“el ASIC”), y en los destae que
Corelca le ha realizado a Tebsa, de manera urlagsr las facturas correspondientes al cargopengé, por
concepto de penalizaciones impuestas por el AStCapalesviaciones de la planta de Tebsa.

Segun lo afirmado por Tebsa, las penalizacionesl@eriaciones deben ser pagadas por Corelca emdicion

de representante de la planta ante el ASIC, pquéoes esta Ultima quien debe asumir las obligasisuargidas en
razén de la representacion que ejerce de Tebsandermidad con la reglamentacion del Mercado dergia
Mayorista (“el MEM”) y con las clausulas 4.6 y 12i@l contrato PPA.

Considera Tebsa, igualmente, que el cobro que miedéh descuento en su facturacion le hace Congiea,
concepto de las penalizaciones por desviacionesdastas por el ASIC, constituye un cambio en lelpsn
términos de la clausula 7.5.1 (1) del contrato RfvA,afectar los costos de Tebsa. Sostiene adloiende que
Corelca no esté habilitada para efectuar descuantitzderales de las facturas que le envie Tebsagrgos de
energia, por concepto de las penalizaciones poradésnes, teniendo en cuenta que el contrato eeépun
procedimiento especial para realizarlos.

Corelca, por su parte, se opone a las pretensten&sbsa, y propone las excepciones de cumplimémntas
obligaciones surgidas del contrato PPA y de inerist de la obligacion de pagarle cualquiera dedoseptos
pedidos por la empresa convocante. Sostiene dabajae no ella esta obligada a asumir a su casgypdgos que
ha debido hacer por las penalizaciones impuestas consecuencia de las desviaciones en que haideur
Tebsa, porque no existe norma legal o pacto qakligue a hacerse cargo de los efectos econémicos y
patrimoniales de las mismas.

El régimen normativo del contrato PPA

En forma previa al analisis de la controversiajexesario hacer algunas precisiones sobre el réguridico al
cual estd sometido el contrato PPA, teniendo entaugie la Ley 142 de 1994 introdujo una modifiéaci
sustancial, que no puede perderse de vista erdkdiarde los asuntos sometidos a la decision téetrsunal.

Como se ha enunciado, Corelca y Tebsa celebrdrafi,de marzo de 1995, el contrato de prestacibseateicio
de energia C-3.330-95, cuyo objeto es “la prestaqoad parte de Tebsa a Corelca del servicio dergeida de
energia eléctrica y capacidad mediante la utilrade la planta actual ubicada en el municipio @edad,
departamento del Atlantico y la construccion yizdition de la planta nueva, en el mismo sitio, frEestacion
de dicho servicio. La totalidad de la generacioemkergia neta producida por la planta seréa sumadessia Corelca
segun los términos de este contrato”.

Teniendo en cuenta que el objeto del contrato cenuer una actividad enmarcada en el régimen jurttbdos
servicios publicos contenido en las leyes 142 ydel2994, el mismo se encuentra sometido a laaseigl
derecho privado, segun lo previsto en el artic@ld@la citada Ley 142, en virtud del cual se azeyrégimen
del derecho privado para los contratos que cela@bilas empresas de servicios publicos, sin tomar en
consideracién su naturaleza de empresa oficiatanaiyrivada, que habia sido considerada comoamegito
determinante del régimen juridico aplicable hastarces.

En este sentido se ha pronunciado en reiteradatuaptades la Corte Constitucional:

“En igual forma y directamente, el articulo 32 derlisma ley [L. 142] deja en manos de las reglapias del
derecho privado, salvo en cuanto la Constituciditi®a o la misma ley dispongan lo contrario, lastitucion y
demas actos de las empresas de servicios puldisiospmo los requeridos para su administraciorejeeticio de
los derechos de todas las personas socias de#€llas”

En acatamiento al mandato legal enunciado, lagpart el contrato acordaron su sometimiento an@gidel
derecho privado, asi:



“Corelca manifiesta que el presente contrato saemica regido por las disposiciones civiles y canaézs
pertinentes, salvo en las materias particularmegeladas en las leyes 142 y 143 de 1994".

Es indiscutible que las partes, en ejercicio dawiganomia, se vincularon juridicamente y de maabligatoria;
regulando el contenido, alcance y demas condicicoesactuales. Desarrollaron asi la autonomiaidekintad
privada entendida como “... el reconocimiento méseaos amplio de la eficacia juridica de ciertdsso
manifestaciones de voluntad de los particularetEas palabras: consiste en la delegacion quegslddor hace
en los particulares de la atribucion o poder gereetide regular las relaciones sociales, delegaciérestos
ejercen mediante el otorgamiento de actos o neg@uimicos. Los particulares, libremente y segiimgjor
conveniencia, son los llamados a determinar elecid, el alcance, las condiciones y modalidadesidectos
juridicos. Al proceder a hacerlo deben observardgsiisitos exigidos, que obedecen a razones &&anh la
proteccion de los propios agentes, de los tergedes interés general de la socied&d”

Debe tenerse presente que Corelca actia comoeatapte de Tebsa ante el centro nacional de desgath
CND?”), y el administrador del sistema de intercamslsomerciales del mercado de energia mayoristartad de
lo dispuesto en el articulo 4° de la Resolucion GRIB5 de 1994, cuyo texto es del siguiente tenor:

“ART. 4°—Obligacion de vincularse al sistema interectado.

(..).

Igualmente, cualquier empresa de generacion qge tiem contrato de energia con otro generador gotdhdad
de la capacidad efectiva en una unidad de generdeipropiedad de este Ultimo, representara yrée ha
responsable para todos los efectos de la unidagtagora ante el CND y el mercado mayorista. Losratos
respectivos no estaran sometidos a las reglaseatebiso mayorista”.

Esta regulacion obliga tanto a Corelca como a Tglesageneral a todos los destinatarios de la miporacuanto
las normas proferidas por la Comision de Regulad®B&nergia y Gas (“CREG”), son de caracter oldigat
como segun lo determind la Corte ConstitucionadeSentencia C-150 de 2003:

“[lla nocion juridica de regulacion es, ciertamente poco flexible. Sin embargo, incluye necesagiat® varios
elementos: La regulacion supone la imposicion demarco normativo a ciertas actividades, con etlérque estas
respeten un equilibrio entre los intereses deifasemtes fuerzas sociales presentes, los deretshios
ciudadanos y el interés general”.

Como en virtud del contrato celebrado entre Corgl€absa, la primera empresa se obligé a compdar |t
energia neta producida por la planta de Tebsallag@seimio, en consecuencia, la representacioa piahta de
Tebsa ante el CND y ante el ASIC del MEM, hechomuese discute en esta oportunidad y que fue obigeto
corroboracion, desde el punto de vista técnicogpperito técnico designado en el proceso, quicia e
ampliacién del dictamen rendido, al aclarar la prég 7 del cuestionario presentado por las patfs|0:

“La Resolucion CREG 055 de 1994 establece “Iguatmesualquier empresa de generacion que tenganiratm
de energia con otro generador por la totalidacadapacidad efectiva en una unidad de generaciprogedad
de este Ultimo, representara y se hara respongatad¢odos los efectos de la unidad generadoraeb@ED vy el
mercado mayorista. Los contratos respectivos rav@ssometidos a las reglas del mercado mayoriStaélca es
responsable ante el CND y el MEM por la plantageculal se incluyen todos los derechos y obligasiaoeno
son las desviaciones. Tebsa a su vez tiene lansapitidad frente a Corelca de acuerdo al conttatprestacion
de servicio de energia eléctrica suscrito por tatep™.

Las relaciones juridicas que se establecen entreslpartes contratantes

Las obligaciones a cargo de las partes contratanses consecuencias que se sustentan en la mitopovada
de la voluntad de quienes intervienen en la cetétmalel contrato, son las siguientes:

Las de Corelca en su condicion de representanielosa frente al CND y el ASIC.



Las propias o comunes de todo contrato de manelatice Corelca y Tebsa.
Relaciones entre Corelcay el CND y el ASIC

Siendo Corelca representante de Tebsa ante el Cinidtg al ASIC del MEM, facilmente se comprende gu la
gestion de los asuntos que se realizan en el ndatamntrato, Corelca actla por cuenta y riesga deciedad
mandante, esto es, de Tebsa. Y, solamente quedidigada frente a terceros cuando no actle desttosdimites
de sus poderes, es decir, por fuera del alcankzerdpresentacion, tal como lo sefiala el articB® | Cbdigo de
Comercio que dice textualmente:

“ART. 833.—Los negocios juridicos propuestos o taidos por el representante en nombre del repradent
dentro del limite de sus poderes, produciran direente efectos en relacién con este”.

Sin embargo, este régimen general se modificartudvilel mencionado articulo 4° de la Resoluciof GR55
de 1994, pues Corelca termina siendo “responsaéetpdos los efectos de la unidad generadorseb@idD y
el mercado mayorista”.

El alcance de esta norma es claro y preciso: Ldsdse acciones y omisiones en que pudiere indarglanta de
Tebsa, que se relacionen con, o surtan efectos@4@y el ASIC, son atribuibles, para todos losotbs de
responsabilidad, a Corelca y no a Tebsa, como®eurtos contratos de mandato no representativos.

Con todo, lo anterior no puede significar que laligaciones asumidas por Tebsa mediante el contratos
efectos de su eventual incumplimiento, ni las consecias de la representacion entre las dos gayes
desaparecido o se hayan extinguido o modificador@odato legal. En absoluto. La Resolucion CREG#h5
1994, en su articulo 4°, regula y precisa la resplofidad de Corelca frente a terceros determinagesson el
CND y el ASIC, pero deja a salvo las relacionesrimds de las partes en el contrato.

Para efectos practicos, si por ejemplo Tebsa inioyalquier norma contenida en el reglamento @eamon
(L. 143/94, art. 11), la accion de reparacion ar@soria estara dirigida por el CND no contra Telsno contra
la persona que la representa, esto es, Corelca.

Por supuesto, quedan a salvo las acciones de @a@htra Tebsa, como directo responsable de kzcieiin, con
sujecion a los principios que regulan la respotisialoi civil, segun la cual, quien por su acciomusion
guebrante una norma o genere un dafio, debera dasrnonsecuencias (C.C., art. 2453). Asi mismedeb
tenerse en cuenta las normas que regulen el pago per el mandatario de una obligacion propiantsidante.

Obligaciones que surgen entre Corelca 'y Tebsa

No se discute que las obligaciones que surgen €otiedca y Tebsa, son las pactadas, en forma exEe<l
contrato PPA, cuyos efectos s&s inter alios acta

Tampoco puede ponerse en duda que, en virtud skfildado anteriormente, Tebsa se obliga para cadaa
resarcirla en los casos y situaciones en que Esteajien virtud del mandato imperativo, haya terigie
responder frente a terceros, en su calidad deseqpiante, por los hechos generadores de respodadlgjlie solo
tienen por causa las acciones u omisiones en dquerkuncurrido Tebsa.

Este es el sentido que debe darse a la estipulguias partes contratantes, en ejercicio de tewmnamnia privada
de la voluntad, establecieron en la clausula Xlicdetrato, cuyo numeral 12.2 es del siguienterteno

“12.2. Aplicacién de multas y penalizaciones impagpor terceros

Cada parte sera responsable por el pago de cuahui&a o sancion pecuniaria que le sea impuestazm de la
violacion de cualquier ley o reglamento, sin quetederecho a reclamacion alguna frente a la afta™p

Los principios generales que regulan la resporidaldil tienen establecido que quien causa el ddémbigado a
repararlo, y que el mandatario que excede losdgmel mandato debe responder frente a tercercsstEmiltimo
caso, debe entenderse que el mandatario actuaipgr&n consecuencia, es el Unico obligado franéeceros y



frente a la otra parte contratante. Por el comtraiino excede los limites del mandato, sino gti@acon sujecion
al mismo, quien debe responder es el mandanteiedieejue si el mandatario paga en virtud del ntanga
mandante debe reembolsarle ese valor.

Responsabilidad por las desviaciones

Para efectos del analisis de la controversia, ke thner en cuenta que a partir del afio 1995 qa@dm relacion
con las transacciones de energia eléctrica, usnsstie mercado de energia mayorista, definidorfesgge como
un “mercado de grandes blogues de energia eléa@nague generadores y comercializadores vendempran
energia y potencia en el sistema interconectadomalccon sujecion al reglamento de operacién”

La misma Ley 143 de 1994, en su articulo 11, defimeglamento de operacion del Sistema Intercadect
Nacional (“SIN”), como el “Conjunto de principiosjiterios y procedimientos establecidos para raakt
planeamiento, la coordinacion y la ejecucion deplaracion del sistema interconectado nacional § pagular el
funcionamiento del mercado mayorista de energtdralé”.

El mercado de energia mayorista inicié sus opemnasiel 20 de julio de 1995, y es el escenario eda&ls
productores y los comercializadores realizan tregcieaes comerciales de energia y potencia, y deeiascios
auxiliares requeridos para garantizar la confidhadi del sistema eléctrico. En el mercado de energi@rista
participan los generadores y los comercializaddtas| caso de los generadores, los que se coradcEN, estan
obligados a realizar en este mercado sus transescoe compra y venta de energia, con sujeci@ykmento de
operacion y a los acuerdos expedidos por el Comnagonal de Operacion (“CNO”), como 6rgano compiete
para adoptar las normas técnicas requeridas peaatgar la operacion del SIN.

Los generadores deben someter al despacho cemrdirtado por el CND, todas la unidades de susalestde
generacién conectadas al SIN cuya capacidad edetctial sea igual o superior a 20 MW, o los quagtedo una
capacidad menor, se sometan al despatho

Los generadores deben operar sus plantas somaltidespacho central, con sujecion a las reglapéeaoion
definidas en el reglamento de operacion contenida esolucion CREG-025 de 1995 y sus nhormas
modificatorias. También deben someterse a los doaamitidos por el CNO, asi como a las reglasedpatho
definidas en el Cédigo de Redes. En este ordededss,i los generadores son responsables de lamacddt en la
operacion de sus plantas, asi como por que la@perse cumpla dentro de las exigencias requepidakas
buenas practicas de operacion e Ingenieria, ldesxdaben observarse durante todo el tiempo, gdastias
condiciones, sean estas ideales o no, tal cometisa el perito técnico en la ampliacion de stadier?.

Las buenas practicas de operacion e ingenieriartigne ver con observar plenamente las normastivasra
adoptadas por la autoridad regulatoria, y la adiéaokiresponsable por el despa€hoy se encuentran definidas en
el numeral 1.1.8 del contrato PPA, asi:

“1.1.8. “Buenas practicas de operacion e ingerisiémifica las practicas, métodos y actos acetadaprobados
internacionalmente por la mayoria de las empresagderacion termoeléctrica, los cuales, en un mtume
especifico, en ejercicio de un criterio razonallke laz de los hechos conocidos o que hubieranidocidos
razonablemente en el momento de tomar una decsgdgsperaria que permitieran el resultado destadoa
manera consistente con la ley, las regulacionegyrifiabilidad, la economia, y las normas de seguriy de
proteccién ambiental.

Con respecto a la planta, las buenas practicasgeaieria y de operacion incluyen pero no se limétéa
adopcion de medidas razonables para asegurar:

(..).

(e) La operacion de la planta y sus equipos, erfarm@a segura para los trabajadores, el publicgesrral, el
medio ambiente, y cumpliendo, entre otras condasopresion de vapor, temperatura, contenido qoignite
humedad, calidad del agua procesada, voltaje daa@pe, corriente, frecuencia, velocidad de rotacpblaridad,
sincronizacién y limites de control del sistema”.



El perito técnico, en su dictamen, sefiala que “duropn el despacho de generacion, sin desviacjonés
acuerdo con las normas de calidad y regulaciomeded¢ncia establecidas por las normas del seégirieb,
corresponde a una buena practica de operaciéreriartp™” y prosigue: “La operacion de la planta es
responsabilidad de quien cumple esa funcion, po @s quien tiene los controles que le permitenpdanta
seguir el programa de despacho en la medida deosilslidades, por consiguiente el cumplimientodkdpacho
programado es responsabilidad del generador dgiaher

Tebsa esté obligada a observar las buenas pradéagseracion e ingenieria asi como los limitesi¢és, en
relacién con su planta generadora, de acuerdoocpadtado, entre otros, en los numerales 4.3. gel.Bontrato.
Segun los criterios técnicos, si la planta operastgecion a los estandares de calidad que debebservados en
la operacién de una planta similar, no deberiamrimaesviaciones.

Igualmente, Tebsa se obliga a mantener disporitdananuales de operacion y mantenimiento necasaai@
operar y mantener la planta, segun el numeraldel8ontrato.

Por otra parte, el CND como responsable de la ofgerael SIN, debe realizar el planeamiento energét
eléctrico de los recursos disponibles de generactéemsmision de manera integrada, tanto en &b gdazo (24
horas y un redespacho de 1 hora), como en el neegdlarno (5 semanas) y en el largo plazo (5 afiesiprina tal
gue se minimicen los costos de operacién, y procloratender la demanda con los niveles de seguridad
confiabilidad y calidad de servicios definidos copaote del mencionado reglamento de operacion.

En la operacién técnica del SIN, se han definids 8) clases de despacho de generacién, a salusalelel
programado y el real.

Se entiende como despacho ideal, el procedimiearolp programacion de los recursos de generani@stacto
orden de mérito, considerando las caracteristizasdas de las plantas y unidades, la oferta denlages
internacionales, y la demanda total, sin consideregd de transpofte.

La autoridad regulatoria ha definido, igualmente&lespacho programado, como la programacion deetassos
de generacioén para un periodo de veinticuatrol{@dgs mediante procesos de optimizacion diariaatolm como
referencia el despacho programado preliminar, denshdo las caracteristicas técnicas de las plgntagiades
de generacion y los requerimientos de AGC, segéegialacion vigent&'.

El despacho programado es determinado por el CNDren que ha recibido las ofertas de precio desttmo
agentes generadores e incluidas todas las restrasiy su liquidacion le compete al ASIC

A su vez, el despacho real se define como el pnogide generacion realmente efectuado por los giores el
cual se determina con base en las mediciones émtdsras de los generadofés

Las diferencias para cada planta de generaciona@participa en la regulacién, entre el despacbgrpmado y
la generacion real, son las desviaciones, quefseedeomo “la diferencia horaria entre la genayrag@rogramada
para una central de generacioén y la generaciorgueaésa misma central produjo en el mismo periédo”

Las desviaciones del despacho programado estaladeglen la Resolucion CREG- 024 de 1995, anexosAs
normas modificatorias. Con anterioridad a la puestiuncionamiento del MEM, existia un procedimigpara la
penalizacion de las desviaciofiés

En el evento en que la diferencia entre el desppabgramado y el real, exceda una franja de tobéman
determinada por las reglamentaciones expedidaa |@RREG, se aplicara un criterio de penalizacioa, qu
igualmente, definen los actos proferidos por lanmi€omision de regulacion, en especial, la Resmhuci
CREG-112 de 1998.

Esta Ultima Resoluciéon CREG-112 de 1998, regukHtiltente al proceso de calculo de desviacionegdergcion
del despacho programado y su respectiva penalizagimodificd parcialmente la Resolucion CREG-024 d
1995, en estos aspectos. Establece que si la géneraal esta por fuera de la franja de toleradefaida como
el cinco por ciento (5%) de la generacion en céalat o unidad ofertada, el generador deberd viti@a cuenta



por penalizaciones el valor absoluto de la difeiserotre la generacion real y el despacho programad
multiplicado por el valor absoluto de lo penalizagor que si bien se le reconoce la cantidad ¢eaérada, debe
pagar la diferencia entre su despacho programadoggneracion real y la diferencia entre el prdeibolsa y su
precio de oferta.

El valor de las desviaciones es determinado perdahexion Eléctrica S.A., ISA, en su condicidrogerador del
sistema a traves del CND, y como administradonugtado a través del ASIC. El valor de estas deiswias no
es objeto de litigio entre las partes.

En sintesis, cuando una planta generadora incarde®viaciones respecto del despacho programabe, de
aplicarse una penalizacion, de conformidad condglas establecidas en las disposiciones emitidiakap
comisién de regulacion.

Por la naturaleza de las obligaciones que surgetodé&ato PPA —unas que son de caracter legalag afue
surgen por la voluntad de las partes contratantesia-yez que el CND comprueba la ocurrencia de las
desviaciones, y que su valor ha sido liquidadogh&SIC, a quien corresponde pagarlas es a Cérelca

Como se establecio en los péarrafos anteriores |coresponde ante el CND y el ASIC por los hecheosul
representada, esto es, de Tebsa, sin que ello pigediicar que el causante del dafio pueda esclpsus
responsabilidades. El planteamiento anterior ésreglo, en su aspecto técnico en la ampliaciodidelmen
rendido por el perito técnico, en los siguientesbéos:

“Corelca es responsable ante el CND y el MEM pgidata en la cual se incluyen todos los derechos y
obligaciones como son las desviaciones. Tebsavazstiene la responsabilidad frente a Corelca derdo al
contrato de prestacion de servicios de energi#rigisuscrito por las partés’.

La obligacion indemnizatoria a cargo de Tebsa sa ba principios propios de la responsabilidad, cue
imponen deberes a la persona que desarrolle umacdjpe 0 actividad material que, a la postre, caunsdario.
Pretender sostener lo contrario, seria distorsilaneaiusa del dafio, y asignar la responsabilidathgpersona que
no tiene un deber de vigilancia o cuidado en laapén técnica de la planta generadora.

Asi las cosas, el responsable ante el CND y el A®IGas desviaciones en que incurra la plantargeoea de
Tebsa, es Corelca. Y, si esta Ultima paga la samcgenalizacion, tanto por mandato legal comoegtipulacion
contractual, esta habilitada para exigir a Tebgaeale reembolse lo pagado.

Debe tenerse en cuenta que el referido pago detagaciones es impuesto no solo en virtud deisgmsiciones
de la CREG, sino también por la estipulacion cdadeeen la clausula 12.2 del contrato, la cual nesetisu
validez y eficacia frente a la Resolucion CREG-i&2 998.

Lo anterior significa que Corelca adquiere frenfeebsa la condicion de acreedor de lo pagado aCAS8Irazén
de las desviaciones en que hubiere incurrido lat@lgeneradora de Tebsa y que le hubieren sidioldidas a
aquella por el ASIC.

Por consiguiente, Corelca es titular de un derelehorédito a su favor y en contra de Tebsa, y cuesgemente
esta facultada para cobrarlo a su deudor, estoBshsa. Si existiera un procedimiento contractieatbaracter
especial, para efectuar este cobro por parte delc@gitas partes deberian sujetarse al mismo. Bi Imabiere, se
acudira a la legislacion comun vigente aplicableste caso.

En el contrato PPA no se pactd un procedimienteaslppara el cobro por parte de Corelca de losrgal
pagados por concepto de las desviaciones. Unicarseregulé el procedimiento para la imposiciomdéas
por parte de Corelca (clausula V — derechos y abiamnes de Tebsa—, numeral 5.14); Glosas (clavdula
facturacion y forma de pago —, numeral 8.2.4. sao—, numeral 8.2.8. — cancelacion de multasyameation o
ejercicio del derecho de indemnidad (clausula XHdemnizacion —, numeral 12.3. —notificacion y
procedimiento—).

En consecuencia, Corelca esté habilitada para asapéos derechos pecuniarios de que sea titaarnas



deudas dinerarias existentes a su cargo, de coidfaroon lo dispuesto en los articulos 1714 y sighgis del
Cadigo Civil, el cual dispone que cuando dos pasa@on deudoras una de otra de sumas de dineidasgu
actualmente exigibles, opera entre ellas una cosgogin que extingue ambas deudas hasta concurcenida
menor. En el caso bajo examen, la compensaciom @oerel solo ministerio de la ley, con independede la
voluntad de los sujetos obligados, segun las vdekarticulo 1715 ibidem.

Se trata, entonces, de una compensacion que m@sineguisitos del mencionado articulo 1715, pontual pago
gue hace Corelca al ASIC no esta sujeto a plazomdicion alguna; la obligacién a cargo del repnesde surge
del mandato y de las resoluciones de la CREG,pago subroga al solvens en las mismas condicioeetefal
responsable de las desviaciones, causante dedfzaeion o sancion.

En conclusion, cuando Corelca paga al ASIC podésviaciones en que hubiere incurrido la plant@igetora de
Tebsa, esta cancelando, por mandato legal, ungaciiin de Tebsa cuyo reembolso puede exigirle laeggia; si
existieran deudas reciprocas, liquidas y exigildpsrara la compensacion legal.

Con fundamento en los razonamientos anteriorégbahal acoge la excepcion formulada por Corelca,
declarando que ha cumplido con las obligacionegnailas en el contrato celebrado, en cuanto qestdo
obligada a pagar por su propia cuenta las penaizes que le sean impuestas por el ASIC por |agat@snes en
que incurriere la planta de Tebsa, de conformidexda@ reglamentacion vigente y con la estipulacidntenida en
la clausula 12.2 del contrato. Para la soluciétoge@erechos de crédito que surgen a favor de €oesl los casos
en que debe pagar las penalizaciones por desvesctmla planta de Tebsa, son legalmente los dessugue
efectle Corelca en las facturas por cargo por émerg razon de la ocurrencia de la compensacu@en este
caso opera por mandato legal. Asi las cosas, Goneltia causado dafio a Tebsa, en virtud de hamuado los
descuentos de las sumas canceladas al ASIC ppethadizaciones por desviaciones en que hubiereridoda
planta de Tebsa.

Por lo anterior, el tribunal declarara que no hmgal a acceder a las pretensiones de Tebsa emtidbsge que se
declare a Corelca civilmente responsable por ta&saciones, y, por lo tanto, tampoco procedecataena a
pagar la consiguiente indemnizacién de perjuicios.

2. Las pretensiones en relacion con las diferencigsr capacidad disponible y cuentas de créditos.
Capacidad disponible de la planta generadora de Teh para efectos contractuales

De las pretensiones de la demanda relacionados gmsibilidad para Tebsa de declarar, durantpaitdo
hamedo”, una “capacidad disponible” de la “plant@va” superior a 750 MW (pretensiones D, E, F, By de
las correspondientes excepciones planteadas peftcd@pse extrae que el problema juridico sometitidbainal,
esta referido a si Corelca incumple el contratpréstacion del servicio de energia al no reconeeeflebsa una
capacidad disponible superior a setecientos cirtauaagavatios (750 Mw) o la que resulte de lashasiele
capacidad en la planta nueva durante cada hodialphra efectos de obtener una capacidad dispguibinedio
de 750 Mw.

Sobre el particular, Tebsa considera que, de acweml el contrato celebrado, puede declarar unacaigul
disponible de la planta durante cada hora del dliante todo el afio, bien sea durante el periodeetiara el
periodo seco, de aproximadamente 750 Mw, es dp@rpuede ser mayor, menor o igual a 750 Mw, gitalgque
se le reconozca en consecuencia, como capacidazhibe para la planta, el resultado de las prudbas
capacidad ajustado a las condiciones de sitio.

Para Corelca, por el contrario, ni el numeral 8é8.contrato ni sus subnumerales contienen estijouas que
permitan afirmar que la capacidad disponible g&adéa a partir de la fecha de terminacion de Iaitoocion es
de aproximadamente 750 Mw. Considera esta partelquantrato establece en el numeral 5.8.1 (1)capacidad
disponible promedio anual de la planta (planta ayeplanta actual) de 750 Mw., donde no hay exéfude las
unidades 3y 4.

Corelca formula la excepcion de inexistencia detc®o de Tebsa de declarar una capacidad dispatabée
planta nueva durante cada hora del dia en el gehigohedo superior a 750 Mw; y, en consecuencianafque



mientras Corelca no requiera capacidad adicionala®unidades de la planta actual (Barranquillag no
pueden realizarse pruebas de capacidad disponipta yanto, no debe reconocerse como capacidpdrdise
para la planta nueva, el resultado de las pruebaspghcidad, ajustado a las condiciones de sitio.

Segun la clausula Il (objeto del contrato), enwmeral 2.1 (descripcion general), el contrato @staicion del
servicio de energia tiene por objeto “La prestapionparte de Tebsa a Corelca del servicio de geiter de
energia eléctrica y capacidad mediante la utilrade la planta actual ubicada en el municipio @edad,
departamento del Atlantico y la construccion yizdition de la planta Nueva, en el mismo Sitio, pafestacion
de dicho servicio. La totalidad de la generacioemwlergia neta producida por la planta seréa sumadessia Corelca
segun los términos de este contrato”.

Para efectos contractuales, se define la enertdacaomo la cantidad de energia eléctrica suminiateaCorelca
por Tebsa indicada en los medidores de facturamdos puntos de interconexion (clausula 1.1.4Tdefrato), y
como planta, el conjunto de la planta actual ydata nueva (clausula 1.1.94).

El numeral 1.1.95 define como planta actual, lagrouunidades térmicas de vapor existentes en
Termobarranquilla (unidad 1, unidad 2, unidad 3gad 4) y los equipos, subestaciones y sistemasaea caso,
a ser transferidos a Tebsa de acuerdo con el toieacompraventa de activos o aportadas a Telvsaraénto
de su constitucion.

Por planta nueva, segun el numeral 1.1.96, delea@@rtse las cinco turbinas de gas ABB GT11N2 ytuitsnas
a vapor capaces de operar en ciclo combinadoeyiaias para entregar, en condiciones de sitio,
aproximadamente 750 Mw en los puntos de intercameatéspués de la fecha de terminacion de la cacgiruy
los otros sistemas, bienes y equipos suministradjsel contrato EPC no empleados para la renovatgda
planta actual.

El conjunto integrado por la planta actual y lanpdanueva, integran la planta que, en virtud detreto, se
destind a atender el suministro de energia que skbentregada por Tebsa a Corelca, en los térroorogenidos
por las mismas partes.

A su vez, la Resolucion CREG-025 de 1995 (codigombracion) define la capacidad efectiva de unatplde
generacion eléctrica, como “La maxima cantidadatenxia neta (expresada en valor entero en MWpgade
suministrar una unidad de generacion en condicinogsales de operacién. Los valores se presentah en
documento de parametros técnicos del SIN. Estasastieben ser registrados y validados por losgiesjos de
los generadores al CND”.

La Resolucion CREG-042 de 1999, en su articulddftne la capacidad efectiva neta, la capacidadmaim la
capacidad efectiva neta equivalente, en los sigesel@rminos:

“Capacidad efectiva netaEs la maxima capacidad de potencia neta (expresadalor entero en MW) que
puede suministrar una planta y/o unidad de ger@arami condiciones normales de operacién. Se catont® la
capacidad nominal menos el consumo propio de l#ghlo unidad de generacion”.

Capacidad nominal: Es la rata continua a plena carga de una uniddahtepde generacion bajo las condiciones
especificadas segun disefo del fabricante. Egacedad usualmente indicada en una placa mecanitame
vinculada al dispositivo de generacion”.

“Capacidad efectiva neta equivalenteEs el resultado de multiplicar la capacidad efactigta del Sistema
Interconectado Nacional por el resultado de apl@aispuesto en el articulo 7° de la presentduegm”.

Con el fin de cumplir con el suministro de energjétrica, las partes definieron los valores deaf@acidad
disponible garantizada que Tebsa debe entregaredc@alurante el periodo de construccion de latplaneva,
asi como a partir de la fecha de terminacion dsosgtruccion.

El aspecto relevante de la controversia plantebiidanal, se relaciona con el valor de la capadidisponible
anual garantizada que debe entregar Tebsa agattirfecha de terminacion de la construccion ghelata.



La clausula V —Derechos y obligaciones de Tebsarsuenumeral 5.8. —Capacidad disponible garantiaada
partir de la fecha de terminacion de la construeeipdispone en su numeral 5.8.1 —capacidad—, loesige:

“(1) Tebsa garantiza que a partir de la fecha derfainacion de la construccion, la planta tendndaytendréa la
habilidad de producir y entregar una capacidadodigye anual promedio de 750 Mw y asi prestar elice de
energia eléctrica”.

En la clausula 4.2. del contrato —capacidad diggent, se pactd lo siguiente:

“Tebsa prestara el servicio de energia eléctriCaralca, poniendo a disposicion de Corelca la gdpdc
disponible en los puntos de interconexién y Corplgara por dicha capacidad disponible mensualndgente
conformidad con los términos y condiciones estigotaen el presente contrato”.

En relacién con la prestacion del servicio de diaangta, la clausula 4.3 del contrato es del sigeigenor:

“ ... Tebsa prestara el servicio de energia eté&ctriediante la produccion y la entrega a Corelesty recibira 'y
adquirira de Tebsa, la energia neta de la plankaseigérminos y condiciones estipulados en el prteseontrato”.

Segun lo establecido en el anexo | del contrato, Pd&Apartes acordaron una capacidad limite deVike@ ser
suministrados por Tebsa a Corelca, en cumplimidetoeferido contrato.

La decision de las partes contratantes en reladdna capacidad disponible que Tebsa garantizéganta
Corelca, se reiterd, igualmente, en los tramiteedistro e inscripcion de la planta generadora ks autoridades
encargadas de la operacion del SIN y ante el MEMuenplimiento de los mandatos consagrados en las
Resoluciones CREG-024 de 1995, CREG-025 de 19%bg@dle operacidn), y en la Resolucion CREG-030 de
1996, cuyo articulo 5° establece la obligaciorrégistro de la capacidad efectiva de generaci@eraSIC.

Tebsa inscribio los parametros técnicos ante eCA8ha vez terminada la fase de construccion giatda nueva.
Para tales efectos, entregd una copia de los pa@amie hacen parte del contrato PPA, y decladaiangos
de potencia en los cuales opera la planta nueugy @ango maximo eficiente va de 562 Mw a 750 Mstee
ultimo declarado como limite méaximo.

Con base en la informacién entregada por Tebsaed@D mediante comunicacion 1774 de septiembrael8
1998, acompafiada por el documento de parametmisdécla planta fue declarada en operacion coaleron
una capacidad maxima de 750 Mw.

Por su parte, en el dictamen pericial técnico imdentro del proceso, el perito, en respuestgpeelgunta
formulada en relacion con la posibilidad de que pilaata pueda tener un despacho mayor que log#étnicos
registrados en el CND, afirmé lo siguiente:

“Ante el CND y el Administrador del Sistema de hassambios Comerciales (ASIC) se registra la capdcida
instalada y la capacidad efectiva neta de cadadrgde pertenece a la planta, por lo tanto estosegaobran
como limites para el despacho de acuerdo a lanilsifdad declarada por la empresa propietarigpoegentante
ante el ASIC y el CND. Por lo tanto, los despaagmpueden ser mayores a los limites técnicos pgni
motivo”“?,

Segun los criterios técnicos anteriormente resefjadd como las manifestaciones de Tebsa y dedadrethas
ante las autoridades de operacion del sistemaiet8dEND y ASIC, la capacidad disponible anualmpedlio de la
planta (planta nueva mas las unidades 3 y 4 deudigpactual), para efectos contractuales, es dé/iig cuya
entrega se hara a Corelca con sujecion a la metgidobactada en el contrato, teniendo en cuentéaqarérega
de la capacidad disponible puede variar en el terigmto hacia arriba como hacia abajo.

No obstante, el promedio de la capacidad dispogiatantizada serd, durante todo el afio, de 750dvitendida
esta como el valor de disponibilidad que Tebsangaeatener en cada afio de duracion del contrato, d
conformidad con el volumen I, seccion I, numerglde los términos de referencia técnico econéngces
rigieron la contratacion.



Con el fin de que cumpla con la capacidad disperablual garantizada de la planta de 750 Mw, Teéisa & su
disposicién las unidades 3 y 4 (planta actual),lasrque gana créditos durante el periodo seco serdetalla
mas adelante.

Las partes contratantes pactaron la capacidadrdigpa@arantizada a partir de la fecha de termérade la
construccién, con sujecion a la metodologia codtern la clausula V —derechos y obligaciones dsd-eh
numeral 5.8 (capacidad disponible garantizada ti plarla fecha de terminacion de la construccion).

La metodologia pactada distingue dos periodos thitas cuales Tebsa “producird y entregara unactadgii
disponible anual promedio de 750 MW y prestar slis® de energia eléctrica’, a saber: uno, seairg,
hamedo.

El periodo seco se define, en la clausula 1.1@&thpc'el periodo de seis meses que comienza el pide
diciembre y que termina el treinta y uno de may@’clausula 1.1.90 define el periodo humedo corhpégodo
de seis meses que comienza el primero de juni@ yegmina el treinta de noviembre”.

Tales definiciones coinciden con las estacioneésverno y verano definidas por la comision de tagidn en las
resoluciones CREG-053 de 1994, y CREG-116 de 1&86¢ otras.

a) Metodologia aplicable en el periodo seco.

En la clausula V, numeral 5.8.1., aparte 2, latepacordaron, para el periodo seco, la metodopagtaefectos
de entregar la capacidad disponible de la plasfa, a

“(2) Durante cada periodo seco que ocurra a miatia fecha de terminacion de la construccion yahas
culminacion del segundo ciclo de mantenimiento magocada turbina a gas, Tebsa tendra derechq dedlarar
a Corelca, (b) entregar, si Corelca lo requiere) ydcibir pago, por una capacidad disponible pditnde hasta
750 MW mas una capacidad disponible adicional d&1W0con las unidades 3 y 4 de la planta actual,eque
adelante se denominaran “periodo de créditos @AW", Durante cada periodo seco que ocurra a phata
fecha en que haya culminado el segundo ciclo deéemamiento mayor para cada turbina a gas y hadiaatldel
término del contrato, Tebsa tendra derecho deg@gacar a Corelca, (b) de entregar, si Corelcadwiere, y de
(c) recibir pago por una capacidad disponible paimde 750 MW més una capacidad disponible aditid@a
100 MW con las unidades 3 0 4 de la planta actued,en adelante se denominaran “periodo de crédigia 100
MW",

Para respaldar la capacidad garantizada de laapkmpacté un mecanismo de créditos por dispatadil los
cuales Tebsa ganara con las unidades 3 y 4 enietipeseco, por los valores por capacidad disperjbe
excedan de los 750 Mw, de acuerdo con lo pactad® @ausula 5.8.2, que, en lo pertinente, sefiala:

“5.8.2. Créditos por disponibilidad. durante losipdos secos, Tebsa tendra el derecho, pero raigaoion, de
ganar créditos por capacidad disponible mayor aMN80con las unidades 3 y 4 de la planta actualdr@o
acumular tales déficits (excepto cualquier détiatisado por una falla en alcanzar los niveles noisidetallados
en el numeral 5.9) en los Meses en que la capanigagual sea menor a 750 MW durante el ciclo de
mantenimiento mayor correspondiente. Excepto ppréwisto en el numeral 5.9, los créditos se podphicar
para compensar cualquier salida y seran calculemlos sigue...”.

Conforme a lo pactado en el contrato, en el persedo Tebsa podra ganar créditos con el fin dggeda suplir
los déficits o capacidad mensual inferior a 750 NMwque le permite obtener una remuneracion deViB0que
fue lo pretendido por las partes contratantes.

La cuenta de créditos ganados con las unidades@&:\a planta actual, sera abierta el primer diardciclo de
mantenimiento mayor con un balance de cero (03§ serrada en el Ultimo dia de ese ciclo de maniemnto
mayor. Es una cuenta de balance entre el periadpremdido entre un mantenimiento mayor y el sigeien

En el caso en que la cuenta de créditos tengalandeapositivo en el dia de cierre, Corelca noetiarobligacion
de efectuar pago alguno a Tebsa por ese balanitey@oBor el contrario, si dicha cuenta de crésliiene un



balance negativo en el dia del cierre del cicldasBegpagara a Corelca una multa por disponibilidad.

La cuenta de créditos acumula un crédito por cadénMs generado por Tebsa en el periodo seco eaegee
los 750 Mw, de manera que por cada mes en qu@éickad disponible de la planta sea inferior aMBf se
deducira un crédito de la cuenta de crédito poa ddw de déficit.

El perito técnico, con fundamento en los datosegiaitios, que aluden al final del primer ciclo de terimiento
mayor (nov./99), dictamind lo siguiente sobre lhcagion de la metodologia pactada en el contrato:

“Para la contabilizacion de los créditos a que &dbaga derecho, ambas empresas estableceranama da
créditos que seréa abierta en el primer dia deala de mantenimiento mayor y cerrada cuando eske ftnalice.
Por consiguiente en el cuadro anexo que se preseridre la cuenta en cero en octubre 20 de 196&:igrra en
noviembre de 1999 y en diciembre de 1999 empigaacoenta de aplicacién de créditos en cero. B
95.53 con que se cierra en noviembre de 1999 esvpopor lo que, de acuerdo al inciso 4° del ntahb.8.2,
Corelca no tuvo obligacién alguna de efectuar @agebsa por este valor positivo.

El cuadro anexo de aplicacion de créditos de cdpddnicia el 20 de octubre con una capacidad nadlsu
731.06, inferior a la capacidad de 750 MW que Telefge suministrar, por lo tanto la diferencia,gjeffla al nivel
mensual, es negativa: -7.33.

Para noviembre de 1998, la capacidad mensual deaTab de 833.88, superior a la obligacion de 750 diél
periodo humedo, por lo tanto el pago es por 750 Me/cuenta de créditos no se mueve.

Para diciembre de 1998, inicio del periodo secoafmcidad mensual fue de 854.60, la capacidadopg@son
los 750 MW maés el valor absoluto de la cuenta d&d emterior, -7.33, y va como saldo para la cuéata,
capacidad mensual limitada a la capacidad dispoeiperada que es de 820 MW menos lo pagado, 7&st33
es 62.67. Para el resto de meses el cuadro seallesde la manera como esta explicado en el abaXg*.

Segun el contrato, cada afio la proyeccion de fadibilidad adicional, que debe sujetarse a loipteen el
numeral 5.8.2. (1) o (2), segun el ciclo de mamtémto mayor que debe tomarse en cuenta, debessada y
acordada en el comité operativo, el cual podrarhaastes perioddicos a dichas proyecciones, yseiltado que se
obtenga debe ser observado por Tebsa.

En relacidén con este punto, el tribunal acoge@hdien rendido por el perito técnico, en cuantoealg ganancia
de créditos por capacidades superiores a 750 Maguierdo con el contrato, se da Unicamente ereldsdos
secos, diciembre — mas.

De tal manera que, ademas de establecer una meg@aldistinta para la valoracion de la capacidagatiible,
teniendo en cuenta si se esta en un periodo se@medo, las partes acordaron que, en la cuent@dios, se
sumarian los valores por capacidad disponible goedéeran los 750 Mw durante el periodo seco, tmécde,
con sujecion a lo afirmado en los péarrafos antesior

El contrato, en esta materia no ofrece dificultgdirga, y sus clausulas reflejan lo querido popkages.
b) Metodologia aplicable en el periodo hiumedo.
La misma clausula V, numeral 5.8.1., aparte 3pésta lo siguiente:

“(3) Durante cada periodo humedo, Tebsa pondralisgesicion de Corelca capacidad de hasta 750 $4Wo
gue Corelca requiera mayor capacidad y Tebsa aseptimistrarla”.

En el numeral 5.8.2 (créditos por disponibilidag)arte 3, se pacto que:

“(3) Dado que Tebsa no tiene obligacion algunardeqer capacidad disponible mayor a 750 Mw durahte
periodo humedo, Tebsa no ganara créditos por agzhdisponible mayor a 750 MW durante dicho periodo

A su vez, en virtud de la clausula 5.9.3 (periodmédo), Tebsa garantiza que durante el periodo daiaespués



del periodo de construccion de la planta huevatendré una capacidad disponible no inferior a 448 dirante
cada hora.

Del contenido de la clausula V, numeral 5.8.1.rt@p3 se desprende lo siguiente:
a) Esta estipulacion se aplicara cuando se tragged®do humedo.
b) La obligacion de Tebsa es la de poner a disjgoste Corelca una capacidad de hasta 750 Mw.

c) En el evento en que no se aplique lo dispuestd Eeral anterior, Tebsa pondra a disposiciérCorelca una
capacidad disponible superior a 750 Mw, siempreando que Corelca lo solicite y Tebsa, por su plarte
consienta, o acepte suministrarla.

Resulta claro entonces que Tebsa se obligo a ter@ecapacidad disponible garantizada de 750 Mvwgrgl€a a
pagar por ella. Esta obligacion, pura y simplecuia a ambas partes desde la celebracion del tofRA; y, por
supuesto, ambas partes deben cumplirla, confosugenor literal y su sentido, y a lo pretendido gltas
mismas.

Cuando no se aplique esta regla general, consagnadametodologia convenida por las partes camtas, las
obligaciones a cargo de cada una de ellas, vadaipse y cuando se cumplan dos supuestos:

a) Que medie peticion expresa de Corelca.
b) Que Tebsa, por su parte, exprese su confornaigiadh peticion elevada por Corelca.

En consecuencia, la referida obligacién no natessilos supuestos enunciados anteriormente nagelemn en
forma simultanea; se requiere una peticién y uegtacion. Un supuesto sin el otro, impiden el soigito de la
obligacién de tener una capacidad disponible sapary50 Mw, en el periodo himedo. Y si esto o¢laepartes
se someteran a la regla general, sefialada enrtedéqsaanteriores. Por lo tanto, en el periodo ldon€orelca
solo esté obligada a pagar por una capacidad didpate 750 Mw, o, conforme lo dictaminé el petiéanico,
“De acuerdo con el contrato PPA, numeral 5.8.2ditos por disponibilidad” inciso 3°”. Tebsa nate

obligacién alguna de proveer capacidad disponilagana 750 MW durante el periodo himedo™.

Y, segun el mismo dictamen, en el periodo humedisd puede tener una capacidad disponible superis0 a
Mw, “solo si Corelca requiere esa mayor capacid@elysa acepta suministrarla, es decir si hay wrerggiento
explicito y una aceptacion igual”.

De otra parte, se pactd que Tebsa acumularia aséuiir los excedentes de capacidad en los persedos,
generados por las unidades 3y 4, con sujeciometadologia sefialada anteriormente.

En los periodos humedos, Tebsa no tiene obligadgima de proveer capacidad disponible mayor aviksQy,
en consecuencia, no tiene derecho a obtener squbtccapacidad disponible, ya que estos solotsenein con
las unidades 3 y 4 en los periodos secos, sienyersegden los supuestos acordados por las parteateotes.

Debe tenerse presente que dichas partes diference&r forma expresa, los dos periodos, seco ydame
diferencia que no solo esta claramente establetidd contrato de prestacion del servicio de eagygasi ha sido
reconocido en el dictamen técnico rendido denttr@aeeso, sino que, también, obedece a la fornmeampera

el sistema eléctrico nacional, que toma en cuengxiktencia de tales periodos y su incidencia eotfiabilidad
del mismo.

Pretender desconocer la existencia de dos perisdos,y himedo, cada uno con su propio régimentgdolegia
regulados expresamente en el contrato celebractmfyndirlas en una sola metodologia para efecdsrer
unos parametros mas favorables de la capacidadmiie de la planta —dado que con ello se pretéadmar
créditos durante todo el afio—, seria desconoceetpgerimientos técnicos de los fabricantes déaliat@ y los
factores técnicos, econémicos y financieros queesteron los términos y condiciones en que se pactas
obligaciones de cada una de las partes en el toRRA.



No es posible que, en virtud de una demanda, $engl@ obtener unas modificaciones a unas clausulas
contractuales que reflejan el querer de las pagtesno revisten duda alguna sobre su intenciGnjapipartes
han consentido por cerca de diez (10) afios, yfonamente, obedecen a una racionalidad de la operael
sistema eléctrico, en el cual las condiciones dloaa imperantes en el territorio nacional sonagtdr relevante.

Corelca, en el periodo humedo, puede realizardogmientos a 750 Mw que efectivamente resultea &adrora,
ya que la capacidad se declara hora a hora dueen®d horas del dia y la capacidad mensual eseltado del
promedio horario. Los despachos de las unidadespa® los eventos de generacion que afectan kcigul de
las plantas, se dan a nivel horario y es por el @orelca acota a nivel horario la capacidad géalata, acorde
con las situaciones presentadas hora a hora.

Por lo anteriormente expuesto, el tribunal deteangjne Tebsa, en virtud del contrato, debe ponapasicion de
Corelca una capacidad disponible garantizada déMilgdurante cada afio de vigencia del contrato PPA.

Conforme con la metodologia establecida en el atmgobre el reconocimiento de créditos a Tebsal periodo
hamedo esta no esté obligada a proveer a Coretcaapacidad disponible mayor a 750 Mw, salvo quelCa
requiera mayor capacidad y Tebsa acepte sumitéstEar el periodo seco, Tebsa ganara créditosasonnidades
3y 4, los que seran contabilizados en la formalse@ anteriormente, y seran destinados a cukrgventuales
déficits que puedan presentarse en la capacidadrdide de la planta nueva. En este sentido se elgieader lo
previsto en el anexo D-3 del contrato en relac@mel periodo humedo, que, en manera alguna, pliéten
modificar las estipulaciones pactadas en relaciéni@ capacidad disponible garantizada, y quepasacuencia,
establece una metodologia distinta a la converada gl periodo seco en relacion con la contabitbrede los
créditos por capacidad adicional que puede ganasale

Como consecuencia de lo anterior, Tebsa no estéidda contractualmente para declarar, duranterégo
huimedo, una capacidad disponible de la plantantiiada hora del dia, mayor a 750 Mw, por lo duébeinal
no habra de acceder a la pretension formulada @osalrespecto de la materia analizada.

3. Las pretensiones en relacién con el cargo porranques.

El contrato PPA prevé, en la clausula VIl — pagmsgapacidad, energia y arranques, en su humergatgos
por arranques), aparte 7.2.1. lo siguiente:

“Después de la fecha de iniciacién comercial, slrfnoefectuar treinta (30) arranques de las tusbémaun afio
contractual sin ningun costo para Corelca. Unasedieven a cabo los primeros 30 arranques dentude gas en
un afo contractual, sin importar la distribuciondaghos arranques con el nimero de turbinas, Trelstarara a
Corelca por cada arranque adicional de unidades gue sea requerido para cumplir con el despazhaidades
entregado por Corelca, los siguientes valores:

(...).

Corelca no pagara ni contabilizara dentro del ndrderarranques anuales total aquellos asociadds catida de
unidades por efecto de mantenimientos programadagidas forzadas”.

Para las partes no existe discusion sobre el nudeeaoranques de las turbinas que se efectuaré&mgiin costo
para Corelca, que, para estos efectos, es deatr&isita Gltima, tampoco pagara ni contabilizardrdete los
treinta arranques anuales, los que se origineal&las de las unidades, debidas a mantenimientgggmados o
salidas forzadas.

La controversia planteada ante el tribunal se bada que debe entenderse por “salidas forzadagd, gfectos de
la aplicacion de la mencionada clausula 7.2.kcogsecuentemente, establecer cual de las partesademir sus
costos, a la luz de las obligaciones pactadas eseto contrato.

Segun se afirma en la demanda, los dias 21 y B2tdbre de 2001, la planta de Tebsa sali6 deldergiebido a
una explosién en el gasoducto de Promigas —emptasmistradora del gas a la planta—, 1o que ocemita
madrugada del dia 21 por la voladura de un tram@axte de la guerrilla, conforme con las afirmae®hechas



en la contestacion de la demanda.

Este evento obligd a la suspension del suminigtrgas a la planta y, consecuencialmente, a laasddicbperacion
de las unidades de generacion.

La responsabilidad por el suministro del gas quegeiere para la operacion continua de la plantéeeCorelca,
de conformidad con lo pactado en el numeral 7 Pcalgrato y en su anexo A. El operador del gastodsera
seleccionado por Corelca, la que, ademas, ordeguarée entreguen las cantidades programadas ée ¢zs
puntos de entrega que sean convenidos entre l&s gantratantes.

El incumplimiento en el suministro del gas debeaseimido por Corelca, de conformidad con lo paceadel
contrato.

No obstante, cuando Corelca no suministre el gaazm de “eventos, circunstancias o combinacioeveatos o
circunstancias fuera del control razonable de teeggue la invoca, que afecte en forma sustanaalvgrsa el
cumplimiento de las obligaciones derivadas delgrescontrato”, se habra configurado un “eventmenrte de
responsabilidad”, segun la clausula 17.1.1 delratmPPA.

Para efectos contractuales, los conceptos de eggm@nte de responsabilidad y de fuerza mayateseminan
como eventos eximentes de responsabilidad. Es deercualquiera de tales eventos enumeradoscemteito,
tienen la entidad juridica suficiente para libexdas partes del cumplimiento de las obligacionegidas en razén
del mismo.

Vale decir que, en virtud de la ocurrencia de abgde los eventos sobrevinientes sefalados en ebtmros
contratantes se exoneran del cumplimiento de digaclones, previa constatacion de los hechos atEe@si
como de la determinacion de sus efectos.

El contrato enumera diversos eventos que se coasidemo eximentes de la responsabilidad de lasgpantre
los que se incluyen:

“Clausula 17.1.1.

(...).

(1) eventos politicos que ocurran dentro, o queluoren directamente a Colombia, incluyendo, eoires:
(...).

(i) revolucion, motin, insurreccion, disturbio gj\acto de terrorismo, o sabotaje;

(2) Otros “eventos eximentes de responsabilidaduiyendo pero no limitados a eventos naturalesafdet
control de las partes tales como:

(3) actos de terceros fuera del control de laspart

Los efectos de la ocurrencia de un evento exingmtresponsabilidad, se sefialan en la clausulall,7aparte 4,
asi:

“(4) Tebsa sera eximida de su obligacion de sumnarita energia eléctrica y la capacidad previstasste
contrato debido a (a) al incumplimiento de Corelessuministrar el combustible por cualquier motimcluyendo
por razon de otro de los eventos eximentes de meapdidad...”.

A su vez, la clausula 17.4 prevé los pagos a lesegta obligada Corelca durante un evento exinuente
responsabilidad:

“17.4.1. Corelca continuara efectuando pagos poaicidad a Tebsa durante la ocurrencia de los evento
eximentes de responsabilidad descritos a contiénaci



(2) durante la ocurrencia de uno de los siguieenestos eximentes de responsabilidad que afeciebsa:

() el incumplimiento de Corelca de suministrar tustible, como se contempla en el numeral 17.9.1 (4

(..).

(iv) revolucion, motin, insurreccion, disturbio itj\acto de terrorismo, o sabotaje, como se conlzp el
numeral 17.1.1 (1) (ii).

17.4.2. En el evento en que se requiera que Careltinle efectuando los pagos a Tebsa de confachudn el
numeral 17.4.1, la planta sera considerada disfgodilrante la continuacion de dicho evento eximdate
responsabilidad a la capacidad declarada que lubiestido si dicho evento eximente de responskauilno
hubiese ocurrido”.

La salida del gasoducto de Promigas por el everuaido durante los dias 21 y 22 de octubre de 286t
terrorista), es un evento eximente de responsabilihra Corelca, que, de manera particular, seaaa@omo
una salida forzada.

Obra en el proceso una certificacion de Intercarekléctrica S.A., en su condicion de operadosi#éma
interconectado nacional, en la cual consta quecdusa de la salida de la planta Tebsa el 21 derectie 2001,
obedeci6 a la falta de suministro de gas. Estdasal se debid a un despacho programado”.

El evento de “salida forzada” en el caso del siaterterconectado nacional, ha sido definido endadRicidn
CREG-025 de 1995 (codigo de operacion), como lastbeexion intempestiva de un equipo por falla ecef
del propio equipo o de cualquier otro”.

A su vez, en el dictamen pericial se precisa quea‘shlida forzada es una situacion de disparo plataéa de
generacion como producto de alguna falla internia g¢anta o por un evento externo y localizadelesistema
eléctrico, al cual la central térmica se encuerdreectada. Igualmente puede ser causante de unhe fearada
fallas en el sistema de combustible o de la lireahsporte de gas”.

En el mismo dictamen se afirma que la salida ¢hdiata por causa de una contingencia en el gasmdestuna
salida forzada”.

De otra parte, en un afio contractual, Tebsa pddcéuar treinta arranques de las turbinas de gagug Corelca
deba realizar pago alguno por ello, lo que sigaifjae, en la remuneracion que debe pagar estabstan
incluidos los costos en que incurre Tebsa por dithroero de arranques.

Tampoco Corelca debera efectuar pago alguno partaaques que estén asociados con las salidasdizlas
para efectos de mantenimientos programados, cafidas forzadas, ni debera contabilizarlos dengtondmero
minimo de arranques, para efectos de la claus2ila.7.

Cuando ocurra una salida forzada de la planta, @mel caso planteado ante el tribunal, Corelcesté obligada
a pagar suma alguna a Tebsa por concepto de qaugasranques; en este caso, el riesgo lo asunsaTpltevia
verificacion de que el evento configura una “safmtaada”.

Por su parte, Corelca asumié el riesgo derivadindamplimiento en el suministro del gas; por &adn, hubo de
efectuar pagos por capacidad a Tebsa, lo que is@ujfie se considera que la planta estuvo dispodilante
todo el tiempo que duré el evento eximente de mresgdalidad.

La asignacion a Tebsa de los costos por los aresndgbidos a salidas forzadas de la planta, obedace
distribucion de los riesgos entre las partes ctaritas. Corelca, como se explico, asume los riesiget caso de
la ocurrencia de un evento eximente de respondadjliy por ende debe pagar la capacidad dispahédlie
planta, en los valores definidos en el contratmy@si esta se encontrara realmente disponibleidtaldicion de
riesgos es consecuencia propia de cualquier conyrais correlativa a las obligaciones y benefigios para las
partes se derivan del mismo.



En sintesis, la salida del gasoducto de Promigaslmyento ocurrido durante los dias 21 y 22 delwe de 2001,
es una salida forzada, que, conforme con lo paaadd contrato, no se contabiliza dentro del nonatal de
arranques anuales asociados con la salida de esigad efecto de mantenimientos o con salidasdasza
Tampoco puede contabilizarse como un arranquecaidica cargo de Corelca y en consecuencia eststé&o e
obligada a pagarlo, como lo declarara el tribunal.

El concepto del Ministerio Pablico.

En relacidén con las manifestaciones contenida$ eoneepto rendido por el sefior agente del Ministedblico
en el presente proceso en cuanto a las pretensieradsance técnico que vienen de analizarse, abiehta de
gue las decisiones que habré de proferir el tribain@specto coinciden, en cuanto al resultado,lagosicion
del Ministerio Publico, el tribunal se abstendrgdefundizar en el andlisis puntual de las mismas.

CAPITULO IV
Liguidacion de la condena
1. Ajustes por cambios en ley en materia tributaria

De conformidad con el resultado los analisis e$igesien relacién con las pretensiones de la desgrdn las
excepciones que frente a las mismas formulo l& ganvocada, procede el tribunal a liquidar lagleoas
correspondientes a las pretensiones que han degpaosque son las relacionadas con los ajustzsgd por
capacidad como consecuencia de cambios en ley temianaibutaria, a efectos de lo cual cabe precjsa, de
conformidad con lo estipulado en la clausula 8el cdntrato, Tebsa debe facturar a Corelca, deltlos diez
(10) primeros dias de cada mes, los cargos (p@caa, por energia o por arranques, separadanvaot&ddos
durante el mes anteriomras cualquier otra suma que Corelca le adeudeDe otra parte, el ultimo péarrafo del
numeral 7.5.1 y el numeral 7.5.2. de la clausuldishonen que, de presentarse un cambio en leycamhio en
los datos de referencia, habra lugar a un ajustiéadigo o0 a un cambio equitativo al cargo por caghad y/o al
cargo de energia. Finalmente, respecto del pagtglaula 8.2.1. sefiala que “Tebsa facturaréa alc@oea USD y
Corelca efectuara los pagos en pesos, convirtiensiema facturada en délares a pesos utilizantiséa
representativa del mercado existente a la feclhpage”. De todo lo anterior se sigue que Tebsa thdterar a
Corelca los referidos “ajustes” o “cambios” en ¢asgos por capacidad o de energia en dolares.

Por otro aspecto, Tebsa solicita en sus pretersgune se condene a Corelca a pagarle el valorféatarado de
los ajustes en el cargo por capacidad por cambitsyaeferentes a impuestos realizados desde eeet699
hasta la fecha del laudo; sin embargo, el tribenalientra que en el curso del presente procesameite se
acredito la causacion y cuantificacion de los agisi cargo por capacidad por cambios en ley eeriaate
Impuestos ocurridos hasta el 30 de septiembre @2*20por lo que el tribunal accedera, respecto de las
pretensiones condenatorias, a lo pedido y probadiafesta ultima fecha, sin prejuicio por supuéstia
obligatoriedad del pago de los ajustes por canmdndsy ocurridos con posterioridad a dicha fecheate y los
gue en el futuro se causen hasta la finalizaciboatdgrato, conforme lo dispuesto por el tribunal.

Partiendo de lo anterior, y teniendo en cuentpiasbas que obran en el expediente que acreditarufeencia de
los cambios en ley en materia tributaria, los dakgontenidos en el dictamen pericial financienodido en el
proceso por el doctor Moisés Rubinstein, se condem&orelca a pagar a Tebsa, por concepto degjaistargo
por capacidad por cambios en ley correspondiehfgerimdo transcurrido desde la iniciacion del catat PPA y
hasta el 30 de septiembre de 2002, las siguienteassde dinero:

1. Cinco millones cincuenta mil sesenta y sietamd de los Estados Unidos de América (US$5,05)),066
concepto de los ajustes en el cargo por capaciolachmbios en ley respecto de impuesto sobre ta yen
complementarios causados entre 1995 y septiemt28af

2. Trescientos setenta y ocho mil cuatrocientosrgéasy nueve con ochenta y dos ddlares de los d&&stawidos
de América (USD$ 378,469,82) por concepto de losteg en el cargo por capacidad por cambios enre$pgcto
de impuesto de industria, comercio y avisos causadtre 1995 y septiembre de 2002.



3. Un millon trescientos ocho mil cuatrocientosciieeve con sesenta y seis doélares de los EstaundedJde
América (USD$ 1,308,419,66) por concepto de lostagien el cargo por capacidad por cambios ere$pecto
de contribucion a las transacciones financieragyagnen a los movimientos financieros causados 995 y
septiembre de 2002.

4. Un millén doscientos ochenta y un mil trescisrtoarenta y ocho délares de los Estados Unidésrdeica
(US$ 1,281,348) por concepto de los ajustes eargbgor capacidad por cambios en ley respectonpelesto
para preservar la seguridad democratica causac® EI5 y septiembre de 2002.

5. Ochenta y tres mil ochocientos sesenta y urré®lde los Estados Unidos de América (USD$83,§it),
concepto de los ajustes en el cargo por capaciolachmbios en ley respecto del impuesto al aluntbpaithlico
causado entre 1995 y septiembre de 2002.

2. Intereses de mora.

La clausula 8.2.2 del PPA dispone que “Corelca i@alga facturas a mas tardar 60 dias calendarpudesie
recibir una factura en sus oficinas”.

Por su parte, la clausula 8.2.3 establece quersicgono realiza los pagos dentro del plazo fijgpdgara, a partir
del vencimiento del mismo, intereses de mora #alsa‘de mora —Colombia” o a la “tasa de mora— W&gn
se definen en el contrato.

Corelca se opone a que se reconozcan interesesrdeemfavor de Tebsa, sobre las sumas en qudatjeghre
a ser condenada, pues afirma, con respaldo etalasutas VIII y XVI del contrato PPA que para ekgente caso
no existe la obligacion de pagar tales intereses.

La mencionada clausula VIII sobre facturacion yrfarde pago le otorga a Corelca, en el numeral,822.4
facultad de formular glosas a las facturas quedsente la convocante. Puntualiza a este resgpetd]os

montos glosados que no sean aclarados en este(ptadaas a partir de la formulacion de la glosais resueltos
segun el procedimiento contenido en la clausula. XY agrega: “una vez resuelta la glosa, se prodede la
siguiente manera:

(1) Si la glosa hecha por Corelca es injustificai@ago de la suma glosada debera producirseodgeitplazo
inicial de la factura que origino la glosa”.

Con fundamento en las disposiciones resefladasicE&@firma que después de proferido el laudo —nmeeliel
cual se resuelvan las glosas que formul6 a laaritle la convocante— tendra un término de 60pdisshacer
los pagos correspondientes y solo desde la expirald este término comenzaran a causarse lossesere
moratorios.

Esta argumentacion lleva a Corelca a concluir equ@est halla en mora de pagar las facturas de Télpsi de las
pretensiones, dado que aun no se ha resuelto gics#s son justificadas o no lo son y, ademabkano
transcurrido los términos a que se refieren loseratas (1) y (2) del numeral 8.2.4 de la clausul#.v

Para resolver esta diferencia el tribunal debébk=star el recto sentido y el alcance del numea®), segun el
cual, si a la postre se concluye que la glosa hechka convocada es injustificada, el pago deltassen disputa
deberé efectuarlo “dentro del plazo inicial dedetfira que origind la glosa”. Se sabe que el pdazte 60 dias,
pero no hay coincidencia de criterios en cuanto pusito de partida. Para Corelca, comienza a cdetate la
expedicion del laudo que ponga fin a las contraaerpues es a través de este medio que se detesinina
glosa era pertinente o no.

El texto de la estipulacion en comento no mangiegte el lapso de 60 dias comience su recorridiedsdaudo,
como podria haberlo precisado, sino que el pagerdedfectuarse “dentro del plazo inicial de ladea&t, o que
para el tribunal significa que el término paraaj@es el mismo que hubiera tenido la convocads esso de
gue no hubiera glosado la factura. En otras paadebe entenderse que el plazo para el pagod@ feor
expirado 60 dias calendario después de que Coraitad la factura en sus oficinas (clausula 8.2.2)



Esta solucion, a juicio del tribunal, consulta talat I6gica, como la equidad. La l6gica, por cudato
interpretacion judicial debe desestimular los ilitsgartificiales y evitar convertir en buen negdaanayor
duracion de los procesos. Esto se dice dado qlelsudor, no obstante perder el pleito pudierapscdel pago
de intereses de mora, después de prolongados selx#i@udiciales y judiciales, ello se convertgiauna
invitacion implicita a no pagar y mantener la pd&armanto cuanto fuere posible, pues casi serienparativo
para la consecucion del mayor lucro posible absterde cumplir las obligaciones pactadas, si pedier
satisfacerse afios después y sin el reconocimientéditos en favor del acreedor.

También la interpretacion prohijada por el tribuaténde los postulados de la equidad, pues resarce
adecuadamente al acreedor que durante afios settv@wado de los recursos que le son adeudadostra
solucion beneficiaria al deudor incumplido y estemia el retardo y la deslealtad.

Para ilustrar esta materia no sobra traer a colag@rtos comentarios del derecho comparado, alggan
nuestro medio por la justicia arbitral, en relacidn la condena al pago de intereses a la partedaedurante el
tiempo de duracion del proceso, no obstante quesspértir de la sentencia, se puede hablar dehligacion
liquida y exigible a cargo del deudor condenado.

Tales comentarios son del siguiente téAor

“... el tribunal debe precisar que la jurisprudencascrita acoge la maximart illiquidis mora non fit ”, toda
vez que se exige como presupuesto de la moraagieuta sea liquida, siendo entendido que no dixjstdez
cuando para conocer la cuantia de la obligacigmesgsa adelantar un procé8o

La doctrina del derecho comparado estima, no otestgoe la estricta aplicacion de la aludida maximeoduce
algun tipo de desazén”, por varias razones, etitg, @orque “la regla jurisprudencial de acuerdo ka cual hay
iliqguidez siempre que es necesario un juicio pargar la cuestion, aparte de no decir mas que bviadad,
favorece innecesariamente la litigiosidad, porcqaumanifiesto que muchos deudores haran necesasios |
litigios” “2,

Se observa, en todo caso, una tendencia de lprudisncia del Tribunal Supremo de Espafia a haceflexdble
la aplicacion de la maxima mencionada, segun garelede de lo precisado en la siguiente senteneiatdrno al
alcance de la regla in illiquidis non fit mora reténerse en cuenta que, junto a la consideraeiden cbndena al
abono de intereses producidos por las cantidadedadecomo una indemnizacién o sancion que se ienpbn
deudor moroso, precisamente por su conducta remeergl pago, que da lugar a la mora, cabe tansbiérebir
gue, si se pretende conceder al acreedor, a geigel® una cantidad, una proteccion judicial coraple sus
derechos, no basta con entregar aquello que eia se e adeudaba, sino también lo que, en el momeamue se
le entrega, debe representar tal suma, y ello ntratarse de una deuda de valor, sino tambiéanguwe no lo
fuera, porque si las cosas, incluso fungibles gminas, son susceptibles de producir frutos —$ratailes o
intereses—, no parece justo que los produzcanca fevquien debié entregarlas ya con anterioridsul a
verdaderos duefio, es decir, al acreedor.

“En aquellos supuestos, como el del caso, en epgede facilmente colegirse en la litis la exisizie una
deuda a favor del actor y en contra del demandaalparece injusto que se entienda que la compésdiascion
de los derechos del acreedor exige que se abosémédoeses de tal suma, aun cuando fuese metapde el
reclamada, desde el momento mismo en que se poceedi exigencia judiciat®.

A mas de las reflexiones anteriores, ha de tergrgeienta que los contratantes pactaron un ténoneuiso para
el pago de las facturas, cuyo incumplimiento hatbei@olocar automaticamente en mora al deudorfdetoe de
acuerdo con la clausula 8.2.3, las partes dispusigue, a la expiracion del lapso de sesenta dlasdario desde
la entrega a Corelca de las facturas, la convogaédaria constituida en mora, y por tanto, obligagagar
intereses de mora desde esa fecha, la cual hdifitacse como la culminacion de un plazo deterrbleasegun
las estipulaciones contenidas en los numerale? 8.2.2.3 del PPA. Se trata de la constitucion enarprevista
en la regla 12 del articulo 1608 del Codigo Chailcual opera “cuando (el deudor) no ha cumplidablggacion
dentro del término estipulado”.



Asi las cosas, no habiendo prosperado las glosasifadas en su oportunidad por Corelca para abrseede
pagar las facturas presentadas por Tebsa en laemiectuaron los ajustes por cambios en ley ¢erima
tributaria, de conformidad con lo que se resuelveste laudo, los intereses de mora deberan liggideespecto
de cada factura, a partir del vencimiento del tdowe 60 dias calendario contado desde la entrEgacdca de la
misma.

Debiéndose los intereses de mora a partir de @dta, (arts. 1.615y 1.617 y L. 65/90, art. 65})ridlunal habra de
condenar a Corelca a pagarlos, a la tasa estipptadas partes, desde la expiracion del lapsdd#i&s que
originalmente tenia para pagar las obligaciones@gjyo.

A este efecto, acorde con las clausulas 8.2.2.8 841 contrato PPA, en concordancia armonica asrlhusulas
del mismo a las que atras se hizo alusion, ha @meéerse que los intereses de mora sobre los @psteambios
en ley, estando estos denominados en dolares ghi@ctdrarse por Tebsa a Corelca en la misma mpneda
aplicando al efecto la “tasa de mora-US” definidakcontrato. Corelca por su parte debera canoslan
moneda legal colombiana, convirtiendo la suma digda en délares a pesos utilizando la tasa repatisardel
mercado existente a la fecha de pago.

En el anterior orden de ideas, el tribunal acogger&alculos de los intereses de mora a la “tasaata USD”
realizados por el perito financiero en su dictamezdido en este proceso, actualizados a 30 dereatiet?004
segun la siguiente tabla, suministrada por el @érnanciero mediante escrito que se adjunta camea@al
presente laudo:

Libor hasta octubre 30 de 2004

1. Intereses de mora sobre los ajustes en el pargoapacidad correspondientes a cambios en leyaggria de
impuesto de renta y complementarios:

Conforme a lo sefialado en el dictamen financieagi(a 45), el calculo de los intereses de mor# ale3
noviembre 2003 arrojaba un valor de US$ 348.75P86fa hacer la actualizacion de intereses hastarec30.04,
se multiplica el valor del saldo por pagar porfet® de intereses causados desde el 1° de di@ael®003 hasta
el 30 de octubre de 2004 segun la tabla antesar, a

US$5.050.067.00 x 3.9948% = US$201.740.07 (interpeeiodo dic. 1°/03-oct 30/04)

El resultado anterior adicionado a los interesézutados hasta 30 de noviembre de 2003 arrojatahde
quinientos cincuenta mil cuatrocientos noventa yalares con ochenta y siete centavos (US$ 55@4P1.

2. Intereses de mora sobre los ajustes en el pargrapacidad correspondientes a cambios en leyaggria de
impuesto de industria, comercio y avisos:

Conforme a lo sefialado en el dictamen financieag.(85), el calculo de los intereses de mora ae30oviembre
2003 arrojaba un valor de US$ 76.820,48. Para ha@atualizacion de intereses hasta octubre 3804,
multiplica el valor del saldo por pagar por el édede intereses causados desde el 1° de dicieral#@08 hasta el
30 de octubre de 2004 segun la tabla anterior, asi:

US$378.469,82 x 3.9948% = US$15.119,11 (interesdsgo dic. 1°/03-oct. 30/04)

El resultado anterior adicionado a los interesésutados hasta 30 de noviembre de 2003 arrojatahde
noventa y un mil novecientos treinta y nueve délaan cincuenta y nueve centavos (US$ 91.939,59).

3. Intereses de mora sobre los ajustes en el pargoapacidad correspondientes a cambios en leyaggria de
contribucion a las transacciones financieras yagreaen a los movimientos financieros:

Conforme a lo sefialado en el dictamen financieag.(86), el calculo de los intereses de mora ae30oviembre
2003 arrojaba un valor de US$ 188.266,55. Parar teeetualizacion de intereses hasta octubre 36604
multiplica el valor del saldo por pagar por el édede intereses causados desde el 1° de dicieral#@08 hasta el
30 de octubre de 2004 segun la tabla anterior, asi:



US$1'308.419,66 x 3.9948% = US$ 52.268,75 (inter@eziodo dic. 1°/03-oct. 30/04)

El resultado anterior adicionado a los interesésutados hasta 30 de noviembre de 2003 arrojatahde
doscientos cuarenta mil quinientos treinta y cidélares con treinta centavos (US$240.535,30).

4. Intereses de mora sobre los ajustes en el gargeapacidad correspondientes a cambios en leyaggria de
impuesto para preservar la seguridad democratica:

Conforme a lo sefialado en el dictamen financieag.(d7), el calculo de los intereses de mora ae30oviembre
2003 arrojaba un valor de US$ 38.086,06. Para ha@atualizacion de intereses hasta octubre 3864,
multiplica el valor del saldo por pagar por el édede intereses causados desde el 1° de dicieral#@08 hasta el
30 de octubre de 2004 segun la tabla anterior, asi:

US$1'281.348 x 3.9948% = US$51.187,29 (interesemge dic. 1°/03-oct. 30/04)

El resultado anterior adicionado a los interesésutados hasta 30 de noviembre de 2003 arrojatahde
ochenta y nueve mil doscientos setenta y tres elzon treinta y cinco centavos (US$ 89.273,35).

5. Intereses de mora sobre los ajustes en el pargrapacidad correspondientes a cambios en leyaggria de
impuesto al alumbrado publico:

Conforme a lo sefialado en el dictamen financieag.(87), el calculo de los intereses de mora ae30oviembre
2003 arrojaba un valor de US$4.726,96. Para haceetualizacion de intereses hasta octubre 30e0#putiplica
el valor del saldo por pagar por el efecto de eses causados desde el 1° de diciembre de 20@3ch&8tde
octubre de 2004 segun la tabla anterior, asi:

US$83.861 x 3.9948% = US$3.350,08 (intereses pedad 1°/03-oct. 30/04)

El resultado anterior adicionado a los interesésutzdos hasta 30 de noviembre de 2003 arrojatahde ocho
mil setenta y siete dolares con cuatro centavo$8U087,04).

CAPITULO V

Costas y agencias en derecho

Para efectos de la liquidacion de costas y ageeaiagrecho, el tribunal tiene en cuenta lo sidaien
1. Costas:

Mediante auto 1 proferido en la audiencia de iastéh del tribunal el 10 de abril de 2003 se estabton los
honorarios y gastos del proceso, en relacion cder@anda presentada por Tebsa S.A. ESP contra1@oifuo
Eléctrica de la Costa Atlantica S.A. ESP — Cordi@mdose los honorarios de los arbitros y detestacio; los
gastos de funcionamiento y administracion del cedér arbitraje y los gastos de protocolizacionisteny otros
en la suma de $720°000.000, suma esta que fuertaikie su totalidad por Tebsa, toda vez que Corglca
deposito la suma a su cargo dentro del términdlestido por el tribunal.

En el curso del proceso se practicaron tres digiémpericiales, cuyo costo fue asumido por lagpale la
siguiente manera:

El tribunal decreté como honorarios por el peritatggnico, a favor del perito Alberto Olarte Agaita suma de
$10’800.000; como honorarios por el peritazgo doletéributario, a favor del perito Egon Adolfo Sagp, la
suma de $20°000.000; y como honorarios por el @agit financiero, a favor del perito Moisés Rubiimsterner,
la suma de $17'500.000, sumas pagaderas por pguitdes entre Tebsa y Corelca.

En desarrollo de la etapa probatoria se decrdatadaccion al espafiol de documentos en inglédaparal se
pagd honorarios a favor de la traductora oficidgr®samboa, por un valor de $ 5.173.600, los cihleron
cancelados en su totalidad por Tebsa.



En total, los honorarios de los arbitros y el seeie, los gastos de funcionamiento y administnaciél centro de
arbitraje, los gastos de protocolizacion, regigtatros, honorarios de peritos y honorarios dedductora
ascendieron a $773'473.600, de los cuales Tebsaggu$749'323.600 y Corelca $24'150.000.

De conformidad con el numeral 6° del articulo 38R@bHdigo de Procedimiento Civil, “En caso de qr@spere
parcialmente la demanda, el juez podra abstenerserdienar en costas o pronunciar condena pag@gsando
los fundamentos de su decision”. Ahora bien, ersicd@nacion a que las decisiones que habra de addpta
tribunal en la parte resolutiva favorecen parcialtee Tebsa, desde el punto de vista de las coasidees
juridicas y de las consecuencias economicaspeinail condenara a cada una de las partes al cilacpenciento
(50%) de las costas totales del proceso, que ammeamla suma de $773'473.600, por lo que habidetisa ya
sufragado $749'323.600, le corresponde pagar dcadeesuma de $362'586.800 a favor de la primera.

En consecuencia, Corelca debera pagar a Tebsm&adritrescientos sesenta y dos millones quinieiosnta y
seis mil ochocientos pesos ($362'586.800) por qoiacde costas del presente proceso arbitral.

En relacién con los pagos para la partida denoraifiatios gastos”, una vez se liquiden los gastestefimente
incurridos, los saldos se reembolsaran o se regnezn una mitad a cada una de las partes.

Una vez hecho el pago por parte de Corelca, ldspdeberan proveer lo necesario para el ajuste elids de las
retenciones practicadas a los beneficiarios, @ndporcién que cada una finalmente ha de asumir.

2. Agencias en derecho:

Por las mismas razones expuestas en cuanto askascel tribunal considera que no hay lugar a @oaen
agencias en derecho.

3. Intereses moratorios a cargo de Corelca pao plgo de los honorarios de los arbitros y deletao; los
gastos de funcionamiento y administracion del cedérarbitraje y los gastos de protocolizacionistemy otros.

Mediante auto de 10 de abril de 2003 se fijarorsiasas que las partes debian sufragar en propescignales
por concepto de honorarios de los arbitros y daksario; gastos de funcionamiento y administraciéincentro
de arbitraje y gastos de protocolizacion, regigtodros.

De conformidad con el articulo 22 del Decreto 28894989, la anterior suma debia ser canceladaodgsios
diez dias siguientes, sin embargo Corelca no cn@digparte a su cargo, siendo asi que Tebsaesricg del
derecho que le otorga la misma disposicion, prdcadiu pago.

En este orden de ideas se impone dar aplicacideiab tercero del articulo 22 del Decreto 2279989
(Modificado por el art. 105 de la L. 23/91), seglicual:

“De no mediar ejecucion, las expensas por gastamgrarios pendientes de reembolso se tendranesrecean el
laudo para liquidar costas. A cargo de la parteptigia se causaran intereses de mora a la tasaltaa@storizada
desde el vencimiento del plazo para consignar talfedsnomento en que efectivamente cancela ladathtle las
sumas liquidadas a su cargo. El tribunal podrd &udo ordenar compensaciones”.

Asi las cosas, Tebsa tiene derecho a que se remanzu favor la sancion moratoria sobre los sibro
“Honorarios de los arbitros y del secretario; gaste funcionamiento y administracién del centraudbéitraje y
gastos de protocolizacion, registro y otros” conglamia en la norma transcrita. Dicha sancion egeiadbs
intereses moratorios a la tasa mas alta autoritigdajados desde el dia siguiente al vencimieelqthzo de los
diez dias que se tenian para consignar, es décsieidéicinco (25) de abril de 2003, hasta la fedehpago total
de la suma principal.

CAPITULO VI
Parte resolutiva

En mérito de lo expuesto, administrando justiciaembre de la Republica de Colombia y por autoriiath ley,



el tribunal de arbitramento,
RESUELVE:

Primero. Por las consideraciones expuestas en la parte anatvproceden las objeciones por error grave
formuladas por las partes frente a los dictAmeansdsigles rendidos en este proceso.

Segundo.Por las consideraciones expuestas en la parteanativprocede ninguna de las excepciones formuladas
por Corelca frente a las pretensiones A, B y Cademanda de Tebsa.

Tercero. En relacion con las pretensiones de la demand&logaT el tribunal dispone:

A. Se declara que Corelca ha incumplido el contPd&é, por no haber dado cumplimiento a la obligaci&u
cargo contemplada en el numeral 7.5 de la clandlikael anexo L del contrato PPA y el acta susceih Nueva
York, Estados Unidos de Ameérica, por Tebsa y Carelklativos a cambios en ley y cambios en lossdddo
referencia en asuntos tributarios.

B. Como consecuencia de la declaracion anteriarpsdena a Corelca a pagar a Tebsa el valor tefalsthjustes
en el cargo por capacidad que Tebsa ha realizestte daero de mil novecientos noventa y nueve (1925 el
30 de septiembre de dos mil dos (2002), en surkatin por dicho cargo, por los siguientes valgresnceptos,
gue a 30 de septiembre de 2002 sumaban:

1. Cinco millones cincuenta mil sesenta y sietamd de los Estados Unidos de América (US$5,05)),066
concepto de los pagos realizados a titulo de inipwebre la renta y complementarios.

2. Trescientos setenta y ocho mil cuatrocientosrgéasy nueve con ochenta y dos dolares de los d&sstawidos
de América (USD$378,469,82) por concepto de impuestindustria, comercio y avisos.

3. Un millon trescientos ocho mil cuatrocientosciieeve con sesenta y seis doélares de los EstaundsdJde
América (USD$1,308,419,66) por concepto de contitua las transacciones financieras y gravames a |
movimientos financieros.

4. Un millén doscientos ochenta y un mil trescisrtoarenta y ocho dolares de los Estados Unidésmdzica
(US$1,281,348) por concepto del impuesto para prasta seguridad democratica.

5. Ochenta y tres mil ochocientos sesenta y urr@®lde los Estados Unidos de América (USD$83,§8it),
concepto del impuesto al alumbrado publico.

C. Como consecuencia del incumplimiento por pagt€drelca de las obligaciones referidas en lagpseines A
y B, se declara civilmente responsable a Coreldasiperjuicios ocasionados a Tebsa, y se le candda
indemnizacion de perjuicios correspondiente, coeisis en el pago de los intereses moratorios daitags no
pagadas que se sefialaron en la pretension B,ddpsda la tasa de mora — USD pactada en el cortPipdesde
la fecha del incumplimiento por parte de Corelcdadgbligacion referida en la pretension A hastietha en que
se produzca el pago efectivo. Al efecto, téngassuenta la liquidacion realizada por el tribunai epoyo en el
perito financiero que obra en el capitulo IV, nuah@P de la parte motiva.

D. Por las razones enunciadas en la parte motiestédaudo, se rechaza la pretension D de la diardnTebsa;
en consecuencia, NO se declara que Corelca hayalico el contrato PPA por no haber dado cumplinae

la obligacion a su cargo contemplada en el nunTeta? de la clausula VIl del contrato PPA, rela@a@argo por
capacidad después de la fecha de terminacionamruccion.

E. Por las razones enunciadas en la parte motieatddaudo, se rechaza la pretension E de la dEntenTebsa;
en consecuencia, NO se declara que Tebsa puedeatacta capacidad disponible de la planta nuesantii
cada hora del dia en el periodo hiumedo superib® aMRV.

F. Por las razones enunciadas en la parte motiestddaudo, se rechaza la pretension F de la dEntenTebsa;
en consecuencia, NO se declara que para efectoaldelo de la capacidad disponible, Corelca nalpuealizar



los acotamientos a 750 MW que efectivamente resulbea a hora.

G. Como consecuencia de las decisiones adoptasjzecte de las pretensiones D, E y F, NO se coralena
Corelca al pago a Tebsa de la suma correspondgibdéscuento efectuado por Corelca hasta el 38mtembre
de 2002 en la facturacion del cargo por capacigadgconcepto de glosas por capacidad disponible.

H. Como consecuencia del rechazo a la declamateriacumplimiento por parte de Corelca de la obiiya
referida en la pretension D anterior, NO se dedwaimente responsable a Corelca de los perjuicaasionados
a Tebsa, y en consecuencia, tampoco se le condanadgmnizacion de perjuicios.

I. Como consecuencia de lo resuelto en relacioriaopretensiones D y E, y de conformidad con f[muesto en
la parte motiva de este laudo, NO se declara quel¢@ono puede realizar unilateralmente descuesaioe las
facturas por concepto de cargo por capacidad peEspor Tebsa, cuando Corelca realice glosasaparcidad
disponible, con base en lo estipulado en el nunTeta? de la clausula VIl del contrato PPA.

J. Por las razones enunciadas en la parte motieatddaudo, se rechaza la pretension J de la dienaEnTebsa,
en consecuencia, NO se declara que Corelca hayalico el contrato PPA por no haber dado cumplinae
la obligacion a su cargo contemplada en el nuni&a de la clausula Xl del contrato PPA, relavaplicacion
de multas y penalizaciones impuestas por terceros.

K. Por las razones enunciadas en la parte motiestgeaudo, se rechaza la pretension J de la dienaenTebsa;
en consecuencia, NO se declara que Corelca es@addla asumir bajo su responsabilidad el pagbdettas
multas y penalizaciones impuestas por el admimistrdel sistema de intercambios comerciales, pocejto de
penalizaciones por desviaciones.

L. Como consecuencia de lo resuelto en relaciorpeetensiones J y K, se rechaza la pretensionld demanda
de Tebsa y en consecuencia NO se condena a Catg@ago a Tebsa de la suma sefialada en la pretdnsio

M. Como consecuencia de los resuelto en relacidriapretension J, se rechaza la pretension M. Y en
consecuencia NO se declare civilmente responsdbteelca de los perjuicios ocasionados a Tebsse @
condena por tanto a su indemnizacion.

N. Como consecuencia de lo resuelto en relacioriaopretensiones J y K, y por las razones enuasiad la
parte motiva de este laudo, NO se declara que €onel pueda realizar unilateralmente descuentas $ab
facturas del cargo por energia presentadas poaJetsio consecuencia de las penalizaciones poeptmde
desviaciones que le sean impuestas a Corelca pdrehistrador del sistema de intercambios comestia

O. Por las razones enunciadas en la parte motieatddaudo, se rechaza la pretension O de la dEntEnTebsa
y en consecuencia NO se declara que Corelca haympiido el contrato PPA por no haber dado cumpinta al
numeral 6.2 de la clausula VI y al anexo A del catot PPA, relativos al suministro y entrega del loostible.

P. Como consecuencia de lo resuelto en relacioacpretension O, se rechaza la pretension P denenda de
Tebsa y en consecuencia NO se obligara a Corekzoaocerle a Tebsa los cargos por arranques mesegara
el reestablecimiento de las unidades, por la imdigplidad de gas ocurrida en octubre de 2001.

Q. Como consecuencia de lo resuelto en relacionasopretensiones O y P, se rechaza la pretenstn| g
demanda de Corelca y en consecuencia NO se coandeorelca a pagar a Tebsa la suma correspondiente a
descuento y glosa efectuado por Corelca a la @389 de fecha 7 de noviembre de 2001, por comckept
cargos por arranques.

R. Como consecuencia de lo resuelto en relacioracpretension O, se rechaza la pretension R denteanda de
Tebsa y en consecuencia NO se declara civiimegnsable a Corelca ni se le condena a la indenidizee
perjuicios.

S. En los términos expresados en la seccién IurBaral 3° del capitulo Il de la parte motiva dedgente laudo,
el tribunal ha interpretado el numeral 7.2.1 deldaisula VII, en lo que hace relacion con la exolusle



responsabilidad de Corelca de no pagar ni corzabitientro del nUmero de arranques anuales tosajas|los
asociados con la salida de las unidades por efatittas forzadas; y se ha determinado cual dealdsgpdel PPA
debe asumir los arranques en tal evento.

T. Se declara que Corelca esta obligada a pagebsalhasta la terminacion del contrato PPA, mesgastes
en el cargo por capacidad y en la forma prevista @eameral 7.5 de la clausula VIl y en el anexadel contrato
PPA y en el acta suscrita entre las partes emuttadide Nueva York, todos los impuestos que: (tyesen,
impongan o modifiquen a cargo de Tebsa con posigai al 26 de noviembre de 1993, (2) afecten stiocde
construir y/u operar la planta, y (3) no hayan gicevistos dentro de los supuestos que se detalléos datos de
referencia, incluyendo, pero sin limitarse a, ébréotal del impuesto sobre la renta y complentéoday sus
retenciones en la fuente, el impuesto de indugtci@mercio, el gravamen a los movimientos finaruseel
impuesto para preservar la seguridad democragtanypuesto de alumbrado publico.

U. De conformidad con lo expuesto en la parte naddi® este laudo, se rechaza la pretension U darlarmtia de
Tebsa y en consecuencia NO se condena a Corgleg@lde todas las costas causadas durante el@roces

Cuarto. Declaranse improcedentes todas las excepcioneépuettas por la parte convocada frente a las
pretensiones A, B y C de la demanda. En cuants edeepciones formuladas frente a las demas pietess
habida cuenta de la improsperidad de estas ehtllme abstiene de pronunciarse puntualmente agbedlas.

Quinto. De conformidad con lo expuesto en el capitulo Vadearte motiva del presente laudo, el tribunal se
abstiene de condenar en costas a las partes ssehfe proceso, las cuales habran de ser asupaidpartes
iguales por cada una de ellas; en consecuencialdaatebera pagar a Tebsa la suma de tresciestrsae dos
millones quinientos ochenta y seis mil ochociep@Esos ($ 362'586.800) por concepto de reembolsasdeostas
asumidas en exceso por esta parte en el presectsprarbitral. Esta suma debera serle pagaddssa dentro
de los seis (6) dias siguientes a la fecha detejgawe esta providencia.

Sexto.En relacién con los pagos para la partida denomaifiatlos gastos”, una vez se liquiden los gastos
efectivamente incurridos, los saldos se reembaisase requeriran en por partes iguales a las atssp

Séptimo.Una vez hecho el pago a que se refiere el artfuitto anterior por parte de Corelca, las partéedm
proveer lo necesario para el ajuste entre elldasdetenciones practicadas a los beneficiaridesieespectivos
pagos, en la proporcién que cada una finalmenteresumir.

Octavo. Corelca debera pagar a favor de Tebsa por condegtdereses de mora sobre los rubros “Honoragos d
los arbitros y del secretario; gastos de funcioeatoiy administracion del centro de arbitraje ygmsle
protocolizacion, registro y otros”, a la tasa miés autorizada por la ley, equivalente a una veredia el interés
bancario corriente, liguidados desde el dia sigaiahvencimiento del plazo de los diez dias quersian para
consignar, es decir del veinticinco (25) de al=il®03, hasta la fecha del pago total.

Noveno.Protocolicese el expediente en una de las nowdelaSirculo de Bogota.
Notifiquese.

El laudo fue notificado en audiencia a los sefiapxlerados de las partes, a quienes por secletafise
entregada copia auténtica.

Jorge Suescun Melo, Presidente—Nohora Palomo,réarbiPaul Cahn—Speyer, arbitro.

Luis De Brigard, Secretario.




