Tribunal de Arbitramento

Fiduciaria del Estado S.A. (en liquidacién)

V.

Tren de Occidente S.A.

Octubre 19 de 2005

Laudo Arbitral

Bogot4, D.C., 19 de octubre de dos mil cinco (2005)

Encontrandose surtidas en su totalidad las actu@giprocesales previstas en el Decreto 2279 de [EOB8y 23
de 1991y la Ley 446 de 1998 para la debida insitbnadel tramite arbitral, y siendo la fecha y hee@ialadas
para llevar a cabo la audiencia de fallo, el trddude arbitramento profiere, en derecho, el lawm@lisivo del
proceso arbitral convocado para dirimir las diferag entre Fiduciaria del Estado S.A. (en liquidaki parte
convocante, y Tren de Occidente S.A., parte cordeycsurgidas con ocasion del contrato de fiduciecamil de
administracion y pagos de los recursos aportadofepovias para la ejecucion del plan de obrasHabilitacion
previsto en el contrato de concesion de la redipade fecha 20 de enero de 1999, previos losesites
antecedentes y preliminares:

1. Antecedentes.
1.1. El contrato.

Las partes de este proceso celebraron con fectia 20ero de 1999 un negocio juridico que denominaro
“contrato de fiducia mercantil de administraciopagos de los recursos aportados por ferroviasgajacucion
del plan de obras de rehabilitacion previsto ezoatrato de concesion e la red pacifica”. La clieusagunda de
dicho contrato establece el objeto del mismo, asi:

“2. Objeto del contrato
“El presente contrato de fiducia mercantil irrevdegiene por objeto:

“2.1. Servir de mecanismo de pago de la obligac@ntraida por Ferrovias con el concesionario, mepe la
realizacion de los aportes que se destinaraniadadiacion de la ejecucion del plan de obras Habiitacion, y
en tal sentido, recibir en nombre del concesionasaecursos que aporte Ferrovias con tal fin.

“2.2. La administracion de los recursos que terdgrcho a recibir el fideicomitente (sic) por cadsdas
transferencias que efectle Ferrovias para la ef@cdel plan de obras de rehabilitacion.

“2.3. Servir de fuente de pago al fideicomitentaliaete reembolso de los gastos sufragados poeeste calidad
de concesionario para la ejecucion del plan desateaehabilitacion, cuando el fideicomitente asefuiera, en
los términos previstos en este contrato”.

1.2. El pacto arbitral.

Las controversias que se deciden mediante el geekando se originan en el “contrato de fiduciacastil de
administracién y pagos de los recursos aportadoEgroovias para la ejecucion del plan de obras de
rehabilitacién previsto en el contrato de concesliéma red pacifica”, celebrado el 20 de enerod¥9,len cuya
clausula vigésima quinta, se pacté la siguientescia compromisoria:

“Clausula 25. Solucion de conflictos

“Las diferencias que surjan entre la fideicomitam&s cesionarios, o entre la fiduciaria y losefierarios y sus
cesionarios, por razén o con ocasion de la celghraejecucion, terminacién o liquidacién del negqaridico,



se resolveran a través del arreglo directo, laciagn y la conciliacion, en los términos estaioles en el
contrato de concesion.

“Para tal efecto las partes dispondran de quiree lttibiles contados a partir de la fecha en quguiaea de ellas
requiera a la otra en tal sentido, término que @sér prorrogado de comun acuerdo. Las comunicesideberan
ser enviadas a las partes destinatarias por tetagogpor correo certificado a las direcciones a@preias en la
parte correspondiente de este contrato. En caBaaksar los mecanismos de arreglo directo, lasatitias seran
resueltas por un tribunal de arbitramento, cuyegirscion y funcionamiento se regiran por la leypodliana,
teniendo en cuenta las siguientes reglas:

“25.1. El tribunal de arbitramento funcionara ewgiladad de Santafé de Bogot4, D.C., y sesionagh €entro de
Arbitraje y Conciliacion mercantiles de la Camaea@bmercio de Bogota, con arreglo a las normasitegesn
dicho centro.

“25.2. El tribunal de arbitramento estara integrpdotres (3) arbitros designados de comun acysodéas
partes, o en su defecto por la misma Camara de iCante Bogota.

“25.3. El tribunal de arbitramento decidira en @b con sujecion a la ley colombiana.

“25.4. Las comunicaciones a que halla (sic) lugaa@fectos de la convocatoria y tramite de losguos
arbitrales aqui previstos deberan ser enviadogddas partes destinatarias por telegrama o poe@aertificado
a las mismas direcciones consignadas en este trémcuales se entienden que forma parte inmegode esta
clausula compromisoria, para los efectos de la ley”

1.3. Partes procesales.
1.3.1. Parte convocante.

La parte convocante y convocada en reconvenci@stentramite arbitral es Fiduciaria del Estado S.A.
(Fiduestado S.A. en liquidacion), en adelante RBthao, sociedad de servicios financieros, con dbmic
principal en la ciudad de Bogoté, constituida meigigescritura publica 060 del 10 de enero de 18®@?gada en
la Notaria Treinta y Siete (37) del Circulo de B@gwarias veces reformada, representada legalmentau
gerente liquidador, sefior Ignacio Guillermo Canfitisquez, como consta en el certificado de exigten
representacion legal expedido por la Camara de @ionde Bogota (fls. 28 a 30 del cdno. ppal. 1)ekcual
consta igualmente que mediante Decreto 1717 del&dsto de 2002, del Ministerio de Hacienda y i@réd
Publico, Fiduestado fue declarada disuelta y eadestle liquidacion.

En el presente proceso arbitral, Fiduestado eptésentada judicialmente por el abogado Javien®oid
Jiménez, de acuerdo con el poder visible a folid&7uaderno principal 1.

1.3.2. Parte convocada.

La parte convocada y demandante en reconvenciéhgrasente tramite arbitral es Tren de Occiderke (@ntes
Sociedad Concesionaria de la Red Férrea del Radfi&.), en adelante Tren de Occidente, sociedaxtaal
constituida mediante escritura publica 3835, dedld @iciembre de 1998, otorgada en la Notaria 8Zileulo de
Bogot4, varias veces reformada, domiciliada enddacl de Cali (Valle), representada legalmentespayerente,
sefior Alfonso Patifio Fajardo, quien de conformiciawllos estatutos de la compafia tiene facultaal par
representarla legalmente ante las autoridadesalguier orden o naturaleza, y para constituir apembtes
especiales para atender asuntos judiciales, consiaen el certificado de existencia y represediaeigal
expedido por Camara de Comercio de Cali (fls. 1224adel cdno. ppal. 1).

En este tramite arbitral, Tren de Occidente egiéesentada judicialmente por el abogado Bernardordm
Patifio Fajardo, de acuerdo con el poder visibldia 121 del cuaderno principal 1.

1.4. Iniciacion del tramite.

1.4.1. Con fundamento en la clausula compromisetia2 de marzo de 2004, Fiduestado presenté tslide



convocatoria frente a Tren de Occidente, ante ptrGele Arbitraje y Conciliacion de la Camara der@éccio de
Bogot4 (cdno. ppal. 1, fls. 1 a 26).

1.4.2. De conformidad con lo dispuesto en la clEusompromisoria, el tribunal debia conformarsetpss
arbitros nombrados de comun acuerdo por las pares,su defecto por la Camara de Comercio de Bogot

1.4.3. El dia 29 de marzo de 2004, se llevo a tabadiencia de nombramiento de arbitros, en |§ aspartes
de comun acuerdo designaron como arbitros a lasidscGilberto Pefia Castrillon, Juan Carlos Varéomino
y Juan Pablo Cardenas Mejia, y como suplente adGarlos Esteban Jaramillo (fl. 40 del cdno. ppal

1.4.4. Los arbitros principales asi designadosodaia acuerdo por las partes, doctores Gilberto Bastillon,
Juan Carlos Varén Palomino y Juan Pablo Cardengia Meeptaron su designacién en la debida opaiddni

1.4.5. El 13 de mayo de 2004, se dio inicio a Biencia de instalacion, en la cual, mediante aute th misma
fecha (acta 1), se declaro legalmente instalatitbehal, se nombré presidente y secretaria dehnmj<l tribunal
asumié competencia para efectos de conocer elteé@ue con anterioridad a la sentencia C-1038 62,20
competia a los centros de arbitraje, sin perjudeido que se decidiera sobre competencia en leemiaudiencia
de tradmite, se admitié la demanda arbitral, seraydpie por secretaria se surtiera la notificacgnsgnal del auto
admisorio a la parte convocada y al Ministerio Ruby se corriera traslado de la demanda por elitér legal.
Asi mismo, se reconocio personeria juridica alatogavier Bonivento Jiménez, como apoderado darta p
convocante. En cuanto a la fijacion de los honosadie los arbitros, del secretario y los gastopaseso, se
aplazé tal decision hasta tanto el tribunal contaralos elementos de juicio necesarios para digantos (cdno.
ppal. 1, fls. 74 a 75).

1.4.6. Las diligencias de notificacion personalalgb admisorio de la demanda arbitral se practical 20 de
mayo de 2004 (cdno. ppal. 1, fls. 76 a 77).

1.4.7. El 4 de junio de 2004, en oportunidad pdoa €ren de Occidente contestd la demanda arbitoal expresa
oposicion a las pretensiones e interposicion depeotones de mérito (cdno. ppal. 1, fls. 78 a 9®)h®
contestacion fue adicionada mediante escrito rddieadia 4 de junio de 2004.

1.4.8. Con fecha 4 de junio de 2004, Tren de Oot@presentd demanda de reconvencion contra Fatigest
(cdno. ppal. 1 fls. 107 a 120).

1.4.9. Mediante auto 2. del 10 de junio de 200#a(ay; el tribunal admitié la demanda de reconv@madrdend
notificar dicha providencia personalmente y cotraslado a la parte convocante y al Ministerio Rably
reconocio personeria al doctor Bernardo AntonidiBdtajardo como apoderado de Tren de Occidentesen
términos del poder a él conferido (cdno. ppallsl, 128 a 129).

1.4.10. La providencia admisoria de la demandadenvencion fue notificada personalmente a lagparal
Ministerio Publico el 15 de junio de 2004 (cdnoabg, fls. 130 a 134).

1.4.11. EI 25 de junio de 2004, en oportunidad poa la parte convocante y convocada en recongenc
(Fiduestado) contest6 la demanda de reconvenditimo (ppal. 1 fls. 136 a 154).

1.4.12. El 1° de julio de 2004 se corrio trasladmsgpartes de las respectivas excepciones deorpéoipuestas por
ellas.

1.4.13. El 8 de julio de 2004, Fiduestado, porrintdio de su apoderado y mediante escrito desartiaslado
de las excepciones propuestas por la parte conaaradu escrito de contestacion de la demanda.(pgab 1,
fls. 167 a 168).

1.4.14. EI 9 de julio de 2004, Tren de Occidente,iptermedio de su apoderado y mediante escriéoatgo el
traslado de las excepciones de mérito propuestda parte convocante y convocada en reconvenciimo( ppal.
1, fl. 169).

1.4.15. El dia 16 de julio de 2004 se continududiencia de instalacién y mediante auto 4 (actaeljijaron los



honorarios y gastos del proceso, los cuales fugpontunamente entregados por las partes al presideh
tribunal (cdno. ppal. 1, fls. 171 a 177).

1.4.16. El dia 6 de octubre de 2004, el sefior apddeade Tren de Occidente present6 escrito demefde la
demanda de reconvencion. (cdno. ppal. 1, fls. 2025

1.4.17. Mediante auto 7, de fecha 7 de octubreD@d Pacta 7) se admitié a tramite la reforma dielmanda de
reconvencion, y se ordeno correr traslado de lanmisor el término legal (cdno. ppal. 1, fls. 22528).

1.4.18. Oportunamente, el dia 14 de octubre de,20@&for apoderado de Fiduciaria del Estado S.A.
“Fiduestado en liquidacion” contestd la reformdaldemanda de reconvenciéon formulada por Tren d&@ate
S.A. (cdno. ppal. 1, fls. 231 a 250).

1.4.19. El dia 15 de octubre de 2004, por seceesaricorrio traslado de las excepciones de méntoala
demanda de reconvencion reformada, en los térndielogrticulo 399 del Cédigo de Procedimiento Civil.

1.4.20. El dia 28 de octubre de 2004, mediante &ge reajustaron las sumas decretadas para gastos
honorarios, reajuste que fue oportunamente pagadag partes mediante la entrega de los correspued
cheques al presidente del tribunal (cdno. ppdls1258 a 260).

1.4.21. Los dias 26 de enero y 21 de febrero db 800levo a cabo la audiencia de conciliacionweteatan los
articulos 141 del Decreto 1818 de 1998 (L. 446498,121), y 430 del Cddigo de Procedimiento Caiih, que las
partes hubieran llegado a acuerdo conciliatoriaradgcdno. ppal. 1, fls. 275 a 278).

1.5. Tramite arbitral.
1.5.1. Primera audiencia de tramite.

El 21 de febrero de 2005 a las 2:30 p.m., actad fjo inicio a la primera audiencia de tramitedidée lectura a
la clausula compromisoria acordada en la claudgksima quinta del “contrato de fiducia mercangl d
administracién y pagos de los recursos aportadoEgroovias para la ejecucion del plan de obras de
rehabilitacion previsto en el contrato de concesliéma red pacifica”, suscrito entre las partetiaR0 de enero de
1999, a las cuestiones sometidas a decision drbipaesadas en la solicitud de convocatoria y delaaa
contestacién por la parte convocada, la demandecdavencion y posterior contestacion por partia garte
convocante. Asi mismo, el tribunal se declaré cdenge para conocer y resolver, en derecho, lasmasias
sometidas a su consideracién, planteadas en landienaabitral, su contestacion y excepciones, laateia de
reconvencion reformada, su contestacidén y excepsidra mencionada audiencia fue suspendida yésedijo
fecha para su continuacion el dia 2 de marzo db6.200

El dia 2 de marzo de 2005, se llevo a cabo lamoation de la primera audiencia de tramite, enigé se
decretaron las pruebas del proceso mediante aytxtk12 (cdno. ppal. 1, fls. 304 a 312).

1.5.2. Audiencias de instruccion del proceso.

El trdmite arbitral se llevo a cabo en 21 audies)aa las cuales se asumié por parte del tribuwwmapetencia, se
decretaron y practicaron las pruebas decretadascibéeron los alegatos de conclusion y se péste laudo.
En audiencia celebrada el 5 de septiembre de 20@hunal citd a las partes el dia 13 de octuler@005 a las
10:00 a.m., para audiencia de fallo. Posteriormenégliante auto 22 del 13 de octubre de 2005j&elfl9 de
octubre a las 3:00 p.m. para realizacion de la lmaada audiencia.

1.5.3. Pruebas decretadas y practicadas.

Por auto 14, acta 12, el tribunal de arbitramestcaudiencia realizada el 2 de marzo de 2005, Wea® pruebas
del proceso, las cuales se practicaron de la sitguieanera:

Documentales.



Se ordend tener como pruebas documentales los éntospresentados y numerados en la demanda ,ieicikd
contestacion, la demanda de reconvencion, la dactés a la demanda de reconvencion, asi com@lmsealos
en los documentos por medio de los cuales se pe@ruaobre las excepciones contenidas en la caniésta la
demanda y a la reforma de la demanda de reconver@soincorporaron documentos en respuesta aitogsof
librados, los entregados por algunos testigos glamdcurso de sus testimonios, como parte desldardciones,
asi como los presentados conjuntamente y de coou@ndd por las partes en sustitucion a las inspeesi
judiciales con exhibicion de documentos e interi@nde perito, inicialmente solicitadas, las cudleson
desistidas por las partes.

1.5.3.1. Oficios.

Se ordeno oficiar a:

» Empresa Colombiana de Vias Férreas - Ferrovias.
* Fiducolombia S.A.

* Notaria treinta y dos de Bogota.

* Notaria cincuenta y uno de Bogota.

* Banestado.

* (*) Superintendencia Bancaria de Colombia.

* Instituto Nacional de Concesiones - INCO.

1.5.3.2. Testimonios y declaraciones de parte.

En las oportunidades procesales sefaladas secaraatios testimonios de Luis Eduardo Avellane@ugtavo
Andrés Bermudez Rojas, Andrés Alfonso Uribe Maldtmaecibidos en audiencia realizada el 14 de m@ezo
2005; Edmundo del Castillo y Abraham Antonio Padasimado, recibidos el dia 14 de abril de 2005.

El dia 30 de marzo de 2005 se recibi6 la declanad@parte del sefior Alfonso Patifio Fajardo, reptasite legal
de Tren de Occidente S.A.

Los testimonios de Reiner Garcia Lozano, Giovarilva Suarte, Flor Angela Cardenas, Diego Luis Noguasi
como el interrogatorio de parte del representagallde Fiduciaria del Estado S.A., que inicialraesg
solicitaron y decretaron, fueron desistidos.

1.5.3.4. Las partes de comun acuerdo presentaroriarme técnico que sustituye las pruebas peeésial
solicitadas por las partes, las cuales fueron tildgssexpresamente por ellas.

1.5.4. Audiencia de alegatos de conclusion.

Concluida la etapa probatoria, los sefiores apodsrdel las partes en audiencia del dia 5 de septeathe2005,
expusieron sus alegatos de manera oral y al freslgmtaron los correspondientes escritos. Asi mismta
misma audiencia, el sefior agente del MinisteridiBdilexpuso su alegato final de manera oral, iriecion esta
gue fue grabada y posteriormente desgrabada eorenia al expediente (cdno. ppal. 2 fls. 454 a.716)

1.6. Audiencia de fallo.

El tribunal, por auto 22 proferido en la audierl@gada a cabo el 13 de octubre de 2005, actaePd|G el dia 19
de octubre de 2005, a las 3:00 p.m., para llexaba la audiencia de fallo (cdno. ppal. 2, actd2@¥17 y 718).

1.7. Término para fallar.

De conformidad con el articulo 103 de la Ley 23881, cuando las partes no sefialan el términolpa@acion



del proceso arbitral, sera de seis (6) meses aostagartir de la primera audiencia de tramiteual se
adicionaran los dias que por causas legales seuimiga o suspenda el proceso.

El tribunal se encuentra en término para fallanfaone a las siguientes circunstancias:

a) Los dias 21 de febrero de 2005 y 2 de marz®@g &e realiz6 la primera audiencia de tramite gssenio
competencia, para conocer y resolver en dereclonlasoversias sometidas a consideracion de éstmal de
arbitramento, planteadas en la demanda arbitraipstestacion y excepciones, la demanda de recoidven
reformada, su contestacion y excepciones.

A solicitud conjunta de ambas partes el procesuspendio en las siguientes fechas: 31 de mar206@feal 12
de abril de 2005, ambas fechas inclusive (actaZDijie abril de 2005 al 17 de mayo de 2005, andwmsas
inclusive (acta 15); 24 de mayo de 2005 al 13 dejde 2005, ambas fechas inclusive (acta 16);,eljpmio de
2005 al 11 de julio de 2005, ambas fechas inclugiog 17); 13 de julio de 2005 al 4 de septiendler2005,
ambas fechas inclusive (acta 18) y entre el 6 pigesebre de 2005 y el 12 de octubre de 2005, arfechas
inclusive, para un total de 122 dias habiles.

b) Adicionados los dias de suspension del proadérmino legal para expedir el laudo vence eli@@brero de
2006 vy, por tanto, el tribunal se encuentra erptatonidad legal para proferir el fallo.

1.8. Contenido de la demanda, de la demanda de res@ncidn y sus contestaciones.

A continuacion se presenta una sintesis de lososdehy como fueron presentados por las partegocante y
convocada en reconvencion, convocada y convocamgecenvencion y que han servido como soporte sle su
pretensiones:

1.8.1. Hechos presentados por la parte convocante €u escrito de demanda.
Los hechos que Fiduestado expuso en su demanda,foadamento de sus pretensiones, en sintesis son:

1.8.1.1. Mediante Resolucion 102 del 11 de febder@998, la Empresa Colombiana de Vias Férreas labri
licitacion publica 001-98 con el fin de seleccionarconcesionario para adelantar la rehabilitaconservacion,
operacion y explotacion de la infraestructura dadporte férreo de carga de la red pacifica (h&tho

1.8.1.2. A través de la Resolucion 820 del 4 deemobre de 1998, le fue adjudicado a la Sociedad€anaria
de la Red Férrea del Pacifico S.A. (hoy Tren ded2ote S.A.) el contrato de concesion de infraetira y de
obra de conservacion de la red pacifica, el cuakfiscrito el 18 de diciembre de 1998 (hechos)2 y 3

1.8.1.3. Se destacan del contrato de concesiamedral 4.3, y las clausulas 13, 15, numeral 1%4n@meral
26.2, 27, 84, numeral 84.2 y 46 (hecho 4).

1.8.1.4. El dia 19 de enero de 1999 se suscribigtrelsi 1” al contrato de concesion (hecho 5).

1.8.1.5. En desarrollo de la previsto en el coatdat concesion, la Sociedad Concesionaria de |&FReda del
Pacifico S.A. (hoy Tren de Occidente S.A.) en sudanon de fideicomitente y Fiduestado en su cdlida
fiduciaria, suscribieron el 20 de enero de 199@amtrato de fiducia mercantil irrevocable de adstraicion y
pagos “de los recursos aportados por Ferroviasipa@jacucion del plan de obras de rehabilitaci@vigto en el
contrato de concesion de la Red Pacifica” (hecho 6)

1.8.1.6. Las clausulas segunda, tercera, cuaria g@ctava del contrato de fiducia, establecareferente al
objeto, bienes fedeicomitidos, destinacion de éasirsos, denominacién del patrimonio autébnomo, dodmn
integracion del mismo y beneficiarios de la fiducespectivamente (hecho 7).

1.8.1.7. En materia de obligaciones a cargo deldamitente, en la clausula 17 se pactaron, ettas,da de
gestionar oportunamente ante Ferrovias los girdgsdiecursos provenientes del contrato de conagsio
entregarlos a la fiducia, quien a su vez tenidlgacion de recibirlos, asi como cancelar la camisiduciaria de
gue trata el contrato (hechos 7.7.y 7.8).



1.8.1.8. La remuneracién a favor de Fiduestaddgejecucion del contrato se estipulé como un deree la
entidad fiduciaria en la clausula 18 del contratugdo establecida en la clausula décima tercdaafoyma de
pago de las comisiones quedo consignada en lautd&décima cuarta (hechos 7.9 y 7.10).

1.8.1.9. En las clausulas vigésima primera y vigagdercera, se establecio lo relacionado con kenaig y con las
causales de terminacion del contrato fiduciaripeesvamente (hechos 7.11y 7.12).

1.8.1.10. Mediante documento titulado “otrosi 1 sbnstancia de fecha de suscripcién, la entidathddante y
la sociedad demanda modificaron el contrato deciedmercantil, con el fin de introducir en él obhsaiones
sefialadas por Ferrovias a su texto, segun comigmcae enero 27 de 1999 dirigida por la presidedeia
Ferrovias a la sociedad concesionaria (hecho 8).

1.8.1.11. EI 5 de febrero de 1999 se suscribi@bsi 2” al contrato de concesion (hecho 9).

1.8.1.12. El 14 de marzo de 2000 se suscribe BdsbB al contrato de concesioén, en el cual se finadin
algunas estipulaciones de dicho contrato (hecho 10)

1.8.1.13. El 2 de abril de 2001, se aprob0 el cardbirazén social de la Sociedad Concesionaria Bed Férrea
del Pacifico S.A., a la de Tren de Occidente S/Aq,correspondiente reforma estatutaria fue efelztunediante
la escritura publica 0996 del 12 de junio de 208@1ad\otaria Décima de Bogota e inscrita en la Cama
Comercio de Bogotéa (hecho 11).

1.8.1.14. En el “otrosi 4” al contrato de concesifecha 2 de mayo de 2001, Ferrovias autorieacqno cargo a
las sumas aportadas para la financiacion del mavbdas de rehabilitacion e ingresadas al fideisorde
administracién y pagos constituido por el concemimncon Fiduestado se efectuasen desembolsosl(no s
reembolsos) a favor del concesionario, destinadosigvamente al cubrimiento de las inversionesiegeigas por
este para la ejecucion de las obras de la recafémeegadas en concesion. Como consecuencialgeatioerdo
se autoriz6 al concesionario a introducir las moddiones respectivas al contrato de fiducia deigigtracion y
pagos (hecho 12).

1.8.1.15. Mediante “otrosi 2” del 4 de mayo de 2@80duestado y Tren de Occidente introdujeron nmicatifones
a las estipulaciones segunda, cuarta y novenaipaineente del contrato de fiducia (hecho 13).

1.8.1.16. El 6 de diciembre de 2001, se suscribiotesi 5” al contrato de concesion, en el cuah®odifico la
clausula 27, acordandose que los recursos dessimalddinanciacion de la ejecucion del plan dabéhacion,
serian recibidos y administrados a través de desctimisos de administracion y fuente de pago. davacion
gue llevo a modificar dicha clausula 27, esta cgresta en los considerandos 5 y 6 del “otrosi 5¢tjbel4).

1.8.1.17. Con fecha 17 de enero de 2002 se susetibotrosi 6” al contrato de concesion, en ell sgsacordo:
aprobar el plan de obras de rehabilitacion, versiory el mecanismo de control y distribucion dertgs anexos
al mencionado otrosi. Asi mismo se autorizé laizaeion de un desembolso a favor de Tren de OctEdeor la
suma de $7.000.000.000 con cargo a los aportaslestdel tercer afio, para ser utilizado de coriftachcon el
plan de inversidn anexo a dicho otrosi. La reai@ade dicho desembolso fue encargada a Fiduco&grahisu
condicion de administradora del segundo patrimantdnomo constituido por el concesionario. Dicho
desembolso debia realizarse con la autorizacida ieerventoria del contrato, previo el cumplimade los
requisitos establecidos en el otrosi (hecho 15).

1.8.1.18. A través de la comunicacion VCOM-0035266I 25 de febrero de 2002, Fiduestado le manifest
Tren de Occidente en respuesta a su misiva TDO/Q298u total desacuerdo con la constitucion de otr
patrimonio auténomo en Fiducolombia, para admiaidts recursos que debe aportar Ferrovias para la
realizacion de obras de rehabilitacion, por comsidgue los derechos a recibir tales sumas dealhradyian sido
transferidos a titulo de fiducia irrevocable a faste Fiduestado (hecho 16).

1.8.1.19. Mediante comunicacion VCOM-0085-2002fedta 27 de febrero de 2002, Fiduestado le envio a
Ferrovias copia de la comunicacién VCOM 0035-28@02¢itdndole informacién adicional acerca de E=ones
por las cuales se pact6 con la sociedad concesaantrosi 5 al contrato de concesion (hecho 17).



1.8.1.20. Mediante comunicacion VCOM-0043-2002fedna 28 de febrero de 2002, Fiduestado pone en
conocimiento de Fiducolombia S.A., que el patrimamtonomo creado en esa fiduciaria se ha corusiitton
derechos de propiedad del fideicomiso ConcesionHReifica, administrado por Fiduciaria del Estad® 8n

virtud del contrato de fiducia mercantil irrevoaalsluscrito con la sociedad Tren de Occidente $gchp 18).

1.8.1.21. Mediante comunicacion VCOM-0049-2002feda 12 de marzo de 2002, Fiduciaria del Estaiterae
a Tren de Occidente S.A., su solicitud de rendielanenor tiempo posible explicaciones y gestioear,
cumplimiento de las obligaciones contraidas comedbmitente, la consignacion del aporte corresigoiel al
afo 2002 al Fideicomiso Concesion Férrea Red Badtiecho 19).

1.8.1.22. Entre Tren de Occidente y Fiduestadowsgmn varias comunicaciones en relacion conrmlicto que
se presento entre ellas con ocasion de la conétitde otro fideicomiso con Fiducolombia, haciéredogencion
de las siguientes comunicaciones: TDO-1286, regibidlia 13 de marzo de 2002, DJ-SG 072307, VCO3/M06
064 de fecha 1° de abril de 2002, 274 de fechaeXbdl de 2002, TDO-1397, DCBIE 0137 de fecha @%alokil
de 2002 y TDO-1415 de fecha 30 de abril de 2002hd® 20 a 26).

1.8.1.23. El 26 de abril de 2002 se llevé a caljrilaera reunion de negociacién en desarrollo adgdpa de
arreglo directo prevista en el contrato fiduciaentre funcionarios de Fiduestado y de Tren ded2ate S.A., la
cual fue suspendida por solicitud de los partidigsuguienes acordaron reanudarla, como en efeatd@cel 29
de abril de 2002, designandose a la doctora AReistrepo Ortega (asistente juridica de la demahdadso
secretaria de la reunion, a quien se le encomendi@boracion del acta respectiva (hecho 27).

1.8.1.24. Mediante comunicacion TDO-1436 de fecha thayo de 2002, Tren de Occidente S.A. remita par
estudio y consideracion de Fiduciaria del Estado &.proyecto de “acta 1” correspondiente a lamienes del
26 y 29 de abril de 2002 antes referidas, llevadeabo para el arreglo directo de las controvessisgidas entre
las partes, en la cual cada una de las partesdrgittomplementd su posicion frente a la contraaguianteada,
con mencion expresa por parte de la demandadasdeca de quejas o razones de desaprobaciéon aajpstlon
de la fiduciaria actora como administradora defigainio autbnomo, concluyéndose que la divergeseiseeduce
a un problema de estimacion de una indemnizacidedeicios derivada de las comisiones que no gsatan a
favor de Fiduestado sobre los recursos del plasbdes de rehabilitacion de la Red Férrea del Racdifue debian
ingresar al patrimonio autbnomo administrado papelrador fiduciario demandante, e ingresarona otr
fideicomiso. Se acuerda, en consecuencia, un plazia el 16 de mayo de 2002 con el fin de que Bidde
formule su reclamacion economica (hechos 28 y 29).

1.8.1.25. Mediante comunicacion VCOM-0085-2002at#é 15 de mayo de 2002, Fiduciaria del Estado S.A.
reitera por escrito las solicitudes telefénicas loaigia realizado a Tren de Occidente para quegsarllo de lo
acordado en la reunién del 29 de abril de 2002depformular su pretension indemnizatoria, le temd a la
fiduciaria la informacion referente al monto y faale los recursos relacionados con la financiad&ia
ejecucion del plan de obras de rehabilitacion dedd Férrea del Pacifico que fueron entregadoducéiombia
S.A., al igual que los reembolsos realizados pdu¢alombia S.A. (hecho 30).

1.8.1.26. Mediante comunicacion TDO-1456-02 dedebh de mayo de 2002, Tren de Occidente informeesob
los aportes efectuados en Fiduestado, y en cudatreguerido en la citada comunicacién VCOM-00852,
informa que: “... la suma de USD$ 28.394.331,8RI(sdel aporte del afio 2001) fue debidamente dtgsien

el fideicomiso de administracion y pagos admingsirpor Fiducolombia S.A.”.

1.8.1.27. Teniendo en cuenta que con lo sefialatibaarta precedente Tren de Occidente S.A., nanssind la
totalidad de la informacion pedida, mediante comariones VCOM-0092-2002 de fecha 24 de mayo de,2002
VCOM-0096-2002 de mayo 29, y VCOM-0103-2002 dequni Fiduciaria del Estado S.A., reitera a Tren de
Occidente S.A., la solicitud de informacion contienén la comunicacion VCOM-0085-2002, requiriendo
especificamente la fecha de entrega a Fiducolod®ias recursos relacionados con la financiacidia de
ejecucién del plan de obras de rehabilitacionfed¢ha y monto de los reembolsos realizados porcBidmbia,
pues dicha informacion era indispensable paramoaticon el procedimiento de arreglo directo, ddamidad
con lo convenido en la reunion del 29 de abril d@22(hecho 32).



1.8.1.28. Al patrimonio autonomo “Fideicomiso - €egsidon Red Pacifica” han ingresado las siguientess de
dinero derivadas de los aportes y entregas efemsyaat el fideicomitente —teniendo en cuenta loansos
aportados inicialmente por este y los destinado$-poovias a la ejecucion del plan de obras dahibtacion de
la Red Férrea del Pacifico—:

Afo de De aporte Fecha de| Valor del aporte en Valor del aporte en délares
vigencia ingreso pesos
1 Aporte inicial 07-Jul.-99 $ 200.000
fideicomitente
1 07—Jul—99 § 4200367,26
{
{
2 01—Oct—99 3668324,84

3 07—Ene—2000 833457,09




27—Abr—2000 |{ 21141662,39

27—ADbr—2000 | 156188,42
{
27-Abr-200  $ 99.432.500,00 50000,00
0
01—Ago—2000 |{ 50000,00

31—Oct—2000 |4 50000,00




28—Feb—2001

3407120,95

02—Abr—2001

26418256,99




10 04—Abr—2001 24622,06
10 04-Abr-200 $273.004.003,00 118481,55
1
11 30—Jul—2001 1086219,78
12 25—0ct—2001 400966,79




61605668,12

Total $ 131.505.254.877,00

De acuerdo con lo previsto en las clausulas 183uhberal 4°, y 18.1 del contrato de fiducia merd¢ahtiricitado,
Fiduciaria del Estado S.A., ha devengado comisigrasadministracion y por rendimientos, respeetdod
recursos referidos en el numeral precedente, pgalan total aproximado —sin IVA— de mil seteciesitesenta
y nueve millones de pesos ($ 1.769'000.000) (he8bos36).

1.8.1.29. Segun se desprende de la informaciémsstnaida por Ferrovias, a través de su interveartaal
contrato de concesion (oficio GEB2823 del ConsoBxoenciar), los que a continuacion se detallam)@®
recursos que, a la fecha de la comunicacion GEB #88PConsorcio Gerenciar, cuyos anexos fueroraeiogi por
Ferrovias a Fiduestado mediante comunicacion 024Z1dde julio de 2003, han ingresado al patrimonio
autonomo constituido con ocasién del contrato digécfea mercantil de administracion y fuente de padgtos
aportes de Ferrovias para la ejecucion del plasbdes de rehabilitacion de la Red Pacifica, ded&titiembre 10
de 2001, suscrito entre Tren de Occidente S.Aidydélombia S.A.:

Vigenci Aporte Fecha giro| Fecha TRM Valor en Valor en US$
a fiducia TRM $COL
Afo 3 13 11—dic— 10—dic—| 2.310,90 | 65.616.461.54 28.394.331,88
2001 2001 1
Afo 4 14 24—abr— 23—abr—| 2.259,88 | 10.501.300.90 4.646.839,66
2002 2002 0
15 26—jun—| 25—jun—2| 2.383,41 1.258.700,77
2002 002
16 24—jul—2| 23—jul—2 2.517,42 1.038.563,29
002 002
17 31—jul—2| Acuerdo* 2.520,00 | 178.737,94
002




18 28—ago— Acuerdo* 2.520,00 525.793,65
2002

19 06—nov—{ Acuerdo* 2.520,00 1.450.859,49
2002

20 26—dic—| Acuerdo* 2.520,00 2.111.500,25
2002

21 26—mar— 25—mar— 2.956,06 |4 14.789.004,94
2003 2003




22 28—mar— 27—mar— 2.959,84 906.750,14
2003 2003

Total aportado a patrimonio autbnomo Fiducolonabia138.885.848.9 55.301.082,01
Marzo/2003 75

Tasa de cambio fijada en acta de Acuerdo 47

De igual manera, conforme a la misma informacidgtifeada por el Consorcio Gerenciar en sus oficios
GEB2823 y GEB3044, los reembolsos —a octubre 28008— identificados bajo los nimeros 147, 154, 221,
266, y 397 a 600, corresponden a retiros efectuenlosargo al patrimonio autdbnomo constituido coasmn del
contrato de fiducia mercantil, de fecha diciemi@eal& 2001, suscrito entre Tren de Occidente S.A. y
Fiducolombia S.A. (hechos 38 y 39).

1.8.1.30. En consecuencia, no han ingresado ainuatio autbnomo “Fideicomiso — Concesion Red PeaTfi
constituido con ocasion del contrato de fiduciagastil celebrado el 20 de enero de 1999 entre ¢ee8ad
Concesionaria de la Red Férrea del Pacifico S@y Timen de Occidente S.A.) y Fiduciaria del Est&dd. (hoy
en liquidacion), lo que constituye incumplimientl chismo, las siguientes sumas de dinero:

» La suma de USD $28.394.331.88 correspondiergaldb del aporte del afio 3 (2001), y
 La suma de USD $30.000.000 correspondiente@dédad del aporte del afio 4 (2002) (hecho 40).

1.8.1.31. El incumplimiento de Tren de Occident&. Slel contrato de fiducia mercantil ha causadjupzos
materiales a Fiduciaria del Estado S.A. (en liqci@a, en su propio patrimonio, consistentes ppalthente en
las comisiones fiduciarias dejadas de recibirgsague tenia derecho por concepto de remuneraagan lo
convenido en el contrato, mas los intereses yr@coon monetaria respectivos (hecho 41).

1.8.1.32. El gobierno nacional, mediante Decretb/1ldel 6 de agosto de 2002, en ejercicio de sudtdaes
constitucionales y legales, en especial de laggiesven el numeral 15 del articulo 189 de la Gmiesdn Politica
y el articulo 52 de la Ley 489 de 1998, ordendidaldcion y consiguiente liquidacion de Fiduciati Estado
S.A., estableciendo como plazo para su liquidagiafnos contados a partir de la entrada en vigeletidecreto,
previendo que el liquidador, en desarrollo de &pdesto en los literales h) y 0) del numeral Sadétulo 295 del



estatuto organico del sistema financiero, puederded negocios fiduciarios suscritos por la emtjaapropiciar
acuerdos cuyo objeto consista en la continuacibnetgcio por otro fiduciario, antes de efectuarrkstituciones
a los fideicomitentes a que haya lugar (hecho 42).

1.8.1.33. Con posterioridad a la expedicion defetecantes mencionado, no se ha producido la cesibro
fiduciario del contrato de fiducia mercantil celato por la demandante con Tren de Occidente, galdss han
venido desarrollando diversos y continuos actosgjelaicion contractual, incluidos los informes meesside
rendicién de cuentas a cargo de la fiduciaria coante (hecho 43).

1.8.2. Hechos presentados por la parte convocada escrito de demanda de reconvencion reformada:
A continuacion se presenta un resumen de los heghlzsdemanda de reconvencion reformada.

1.8.2.1. Ferrovias, el 11 de febrero de 1998 daiiigitacion publica 001-98 para, previo el prazee seleccidon
adjudicar a un concesionario el contrato parahabitacion, conservacion, operacion y explotadéria
infraestructura de transporte férreo de carga &ethPacifica (hecho 1).

1.8.2.2. El 4 de noviembre de 1998, mediante regmiB20, fue adjudicado el contrato de concesiiesa
mencionado, a la Sociedad Concesionaria de la Bedadel Pacifico S.A. (hoy Tren de Occidente )Sé\.cual
fue suscrito el 18 de diciembre de 1998, estabidoige en el numeral 4.3 y en la clausula 27 lgabidn de
celebrar un contrato de fiducia para la adminigirag fuente de pago de los recursos destinadadiaanciacion
del plan de obras de rehabilitacion, diferentekd@ue deberan ser aportados por el concesiorgiacordd que
fuera Fiduestado la entidad que administrara dichogrsos (hechos 2 y 3).

1.8.2.3. Ferrovias se obligd a efectuar aportes lparobras de rehabilitacion de la red férreauantta de ciento
veinte millones de dolares (USD 120.000.000), amate treinta millones de dolares anuales (USDOROODO)
en un plazo de cuatro afios (hecho 4).

1.8.2.4. Tren de Occidente actuando como fideicantet en desarrollo de lo previsto en el contratoahcesion,
celebrd con Fiduestado el contrato de fiducia nmgiioal 20 de enero de 1999, y alli se establealq fiduciaria
en nombre del concesionario recibiria los recugs@saporte Ferrovias, en la clausula 42 del cantiafiducia
mercantil se expreso que la fiduciaria recibiriamembre del fideicomitente y/o del patrimonio awdw los
recursos aportados por Ferrovias, y los contabiizzomo ingresos efectuados por el fideicomitenteicho
patrimonio, el cual se denominé “Fideicomiso-Commefed Pacifica” en la clausula 62, en la clau8aidel
contrato fiduciario estableciéo como beneficiaraldjdeicomitente Tren de Occidente S.A. y a Feiaswy en las
clausulas 92 y 102 determinaron los beneficiosada ana (hechos 5 a 7).

1.8.2.5. El 6 de diciembre de 2001, se suscrib@iresi nimero 5 al contrato de concesion a trdeésual
modifico la clausula 27 de dicho contrato, prev@selque los recursos aportados por Ferrovias delssai
recibidos y administrados a través de dos fideisomde administracion y fuente de pago, constisujdo el
concesionario y administrados por sociedades fadias debidamente autorizadas pqr)aSuperintendencia
Bancaria (hecho 8).

1.8.2.6. A Fiduestado le fue cancelado el permestudcionamiento mediante Resolucion 0648 del pildede
2003 de Ig*) Superintendencia Bancaria (hecho 9).

1.8.2.7. Adicionalmente, se hace mencioén a lasalas 15, 15.4, 16, 6 del contrato de fiducia coudéstado
(hechos 6 a 13).

1.8.2.8. La clausula 72 original del contrato dedia entre Tren de Occidente S.A. y Fiduestadé@adec
siguiente:

“Clausula 7. Disposicion de los rendimientos deréasirsos

Los rendimientos que produzcan los saldos a phetiafio de haber sido efectuados los desembolsd®povias
en favor del fideicomiso que se constituye por estgrato no haran parte del patrimonio auténoino, gue se



pagaran a Ferrovias, para lo cual se realizardascorensuales” (subrayado fuera de texto).

Posteriormente, mediante otrosi 1, que no tierteafde suscripcion, las partes modificaron la redaate dicha
clausula, la cual qued6 como sigue: “Los interggresproduzcan las sumas ingresadas durante dedelorafio al
patrimonio autonomo durante los afios posteriogegual que se efectud la entrega no se integraizatrainonio
autonomo, sino que se pagaran a Ferrovias patelse realizaran cortes mensuales”.

A pesar de que el texto de la clausula 72 que fudifroada por el otrosi 1, no quedo con las conaasocsignos
de puntuacion que extrafiamente se ponen en elttarirrito entre comillas en la contestacion dielaanda de
reconvencion, para Tren de Occidente S.A., fuedae los rendimientos durante el afio despuésiuirsea
hecho cada aporte por parte de la Nacion, per@matipatrimonio autbnomo tal como se reconocio
posteriormente por la direccion general de presstpwel Ministerio de Hacienda en concepto de j25iale
2002; por Ferrovias y Tren de Occidente S.A., nedial acta 46 de julio 12 de 2002 y el otrosi manoeho al
contrato de concesion de fecha julio 31 de 20Qfynfa misma Fiduestado segun comunicacion deesapte 13
de 2002 dirigida a Tren de Occidente S.A. y Feasw segun el giro de rendimientos a la Nacioataaki en
forma correcta, dando cumplimiento al otrosi 8adeitrato de concesion.

El texto de la clausula primera del otrosi 1 qu@ €l demandado en reconvencion en su contestaer@otro
sentido muy diferente al que le atribuye, poniéadaimo se dijo antes las comas que el texto ofigméene. En
la parte de los considerandos del mismo otrosipfaideracion cuarta refleja la intencion de lasegalel
contrato de fiducia que no es otra que la de pagai® la de modificar, la aplicacion de la claasid, al expresar
lo siguiente:

“Cuarta. De acuerdo con lo solicitado por Ferrovéh$ideicomitente y fiduciario (sic), han congidéo necesario
realizar un ajuste a la clausula séptima, disp@side los rendimientos de los recursos, en eldaede precisar
gue los intereses que produzcan los saldos a dattafio de haber sido efectuados los desembabdsdseprovias
en favor del fideicomiso que se constituye por estdrato no haran parte del patrimonio auténoino, gue se
pagaran a Ferrovias, para lo cual se realizardascorensuales”.

Mediante el otrosi nimero 8 al contrato de fiduseaconfirmd el sentido y alcance del otrosi 1 & lmace
referencia su consideracion cuarta, puesto quenbositextos es claro que a Ferrovias le pertengieamente
los rendimientos que generen los saldos de suseapre estan sin utilizar después del afio de $méctuado
(hecho 14).

1.8.2.9. Fiduestado incumplié el contrato de fiduniercantil al hacer una aplicacion equivocadadtausula 72
transcrita en el hecho anterior, y procedié degaisnte manera: sobre el primer aporte que efdétuvias en
julio 7 de 1999, no se esperod un afio como mandadgula 72 para determinar cual suma quedabaragin e
patrimonio auténomo y asi causar desde ese momegragar los rendimientos al tesoro nacional, simtjzo el
corte a diciembre 31 de 1999, y sobre el salddsafesha, comenz6 a causar y girar los rendimiemfasor del
tesoro nacional. Asi las cosas, los rendimienttr® &h primero de enero de 2000 y el 6 de juliQ@d@0 que le
correspondian al patrimonio auténomo, Fiduestaslgil® errbneamente a la direccion del tesoro matigecho
15).

1.8.2.10. Los pagos indebidos a favor de la digecdel tesoro nacional y no a favor del patrimautnomo
como correspondia, los siguié efectuando Fiduestate todos los aportes anuales que hizo Ferydwdata
julio 10 de 2002. La suma de todos esos giros eamarroja la cifra de tres mil setecientos ochgmiaeve
millones ciento doce mil ochocientos treinta y reipesos con sesenta y siete centavos ($ 3.7893B1&78.

Con la conducta desplegada por Fiduestado seguao$olsechos anteriores, se causo un perjuiciotiirmanio
autonomo denominado Fideicomiso Concesion RediPagcffor cuanto dejaron de ingresar la suma dentiles
setecientos ochenta y nueve millones ciento doteahocientos treinta y nueve pesos con seseriedey s
centavos ($ 3.789.112.839,67) més los rendimiequesesta misma suma hubiera producido, unos y gtrese
tenian que destinar a las obras de rehabilitaggarsel contrato de fiducia (hecho 16 y 16 BIS).

1.8.2.11. El 13 de septiembre de 2002 Fiduestadoui a Tren de Occidente S.A., la comunicacion



DCBIEO0339, mediante la cual hace un recuento delilchde los rendimientos generados por el patrimon
autonomo hasta julio 31 de 2002, y llega a la ¢ifdacada en el hecho anterior, admitiendo entienélpagina
gue esa cifra la giro la fiduciaria “en exceso”dtme 17).

1.8.2.12. Fiduestado, obedeciendo 6rdenes delibamef Ferrovias, hizo los giros a favor del tespacional
mencionados en los dos hechos anteriores (hecho 18)

1.8.2.13. El 29 de marzo de 2001 se verifico unitgoaperativo de la Concesion Red Férrea del Racyjfia

dicho comité asisti6 el sefior Andrés Bermudez Rejasepresentacion de Fiduestado. En ese comité el
representante de Fiduestado sostiene que los remtia®s producidos por el patrimonio autbnomo peden a
este patrimonio y que se deben contabilizar commayor valor de los aportes de Ferrovias y que esa
“...rentabilidad se deberia contabilizar como uryonaalor de los aportes de Ferrovias, lo cuabdasduces no se
ha venido haciendo”, al paso que el interventoicdatrato sefior Abraham Palacio afirma que aquséadeben
girar a la tesoreria general de la Nacion.

El sefior BermUdez expresa finalmente que esa dscsignifica que existe una condicion suspensivea rp
permite determinar el beneficiario de los rendirtosry que por lo tanto se deben pagar impuestos.

El comité aprob6 el pago de impuestos, en el eiderte que en el momento en que se defina el luégréd de
los rendimientos y este fuese Ferrovias se debécétar la devolucién de impuestos (hecho 19).

1.8.2.14. El comité operativo del fideicomiso sév/ida reunir el 31 de enero de 2002 por convocatque hizo
el fideicomitente Tren de Occidente S.A. En estaidn la representante de Fiduestado doctora Guiiav&ilva
requirio a Tren de Occidente S.A., y a Ferrovias pae se llegara a un acuerdo “que establezcapéepad de
los rendimientos financieros y el procedimiento dabe utilizarse para la liquidacién de los mismb&S hubo
acuerdo en aquella reunion, y sin embargo la fatiecsiguié haciendo giros sucesivos al tesoroomatidurante
seis meses mas hasta julio de 2002 (hecho 20).

1.8.2.15. El comité operativo del fideicomiso sévida reunir el 26 de julio de 2002, y el mismaregias acogio
el concepto que en el mes de junio de 2002 enlitidector general de presupuesto del Ministeridldeienda,

en el sentido de que los rendimientos que geneszagdortes durante el primer afio contado a partjue estos se
efectien, pertenecen al patrimonio autonomo.

La doctora Flor Angela Cardenas, gerente de negleckiduestado sugirié que el calculo de los refaditos
fuera retroactivo desde el primer dia en que sedliprimer aporte. Los representantes de Ferrgvéhsisesor
externo asintieron con que el calculo de los reratitos se hiciera en forma retroactiva (hecho 21).

1.8.2.16. Con anterioridad al comité del 26 deojdie 2002, los representantes de Ferrovias y Eé&cdidente
S.A., firmaron el acta de acuerdo niumero 46 en clyssula 12 se establecio que “los interesesaimeentos
gue produzcan los aportes efectuados por Ferrevifagesados al patrimonio autbnomo, se pagar&mraifas a
partir del vencimiento del afio contado desde |adeate ingreso del aporte que gener6 los intereses o
rendimientos, en el evento en que estos existahdgiarcialmente por no haber sido consumidoLi{be?2).

1.8.2.17. El dia 30 de julio de 2002 se firmo ebsit8 al contrato de concesion, documento estimede quedd
aclarado que al tesoro nacional le correspondégrendimientos que se causaran sobre los satdlos éportes
gue quedaran después de un afo de haberse efe(ttealo 23).

1.8.2.18. Posteriormente en reunion del 16 de aee@003 del comité operativo del Fideicomisoeélos Jorge
Luis Gémez, representante de la nueva administrat@derrovias, ante las solicitudes de Fiduegtacque
Ferrovias y Tren de Occidente S.A. le impartieratrucciones para hacer la compensacion de logmamdos
futuros con los rendimientos retroactivos a jukko2000, manifestd que esa nueva administracionlidegiie el
otrosi numero 8 se aplica a partir del 30 de jdéd002 “...con las consecuencias que vengansiatdinada”.
Agrego que el valor que se le gir6 a la Naciongmocepto de rendimientos “es un hecho cumplidonguigene
reversa...”. y que “...no seria presentable regaete la administracion del tesoro nacional unelleion de
recursos, ni siquiera a manera de insinuacionc¢hibe4).



1.8.2.19. Fiduestado, como administradora delmpatrio autbnomo, no ha hecho ninguna gestion pdemebla
devolucién de los rendimientos que a este le pecgerSolo hasta septiembre 13 de 2002 envio uneanais
Ferrovias y a Tren de Occidente S.A. en la cuainece que se gird en exceso la de suma tres mdisstos
ochenta y nueve millones ciento doce mil ochocifrginta y nueve pesos con sesenta y siete canfdvo
3.789.112.839,67 ). Después del 13 de septiemb26@2no ha cumplido con sus obligaciones comaiatia
de los recursos fideicomitidos (hecho 25).

1.8.2.20. El dia 24 de agosto de 2004, se vetifidreunion entre representantes del INCO y de deen
Occidente, acta 004, en la cual el INCO reitemmémifestado en la comunicacion 05014 de agosto2Dd4é, en
cuanto al tramite que se debe seguir para la galide devolucion de los rendimientos financiemssgnados a
favor del tesoro nacional. En la misma reunién quedro que el concepto sobre la devolucion de los
rendimientos lo dar& el INCO cuando lo solicitéesbro nacional pero que “sin embargo, se le inglica
concesionario que el INCO esté de acuerdo con mluestado efectie el tramite de devolucion en néerici
(hecho 25 Bis 1) .

Fiduestado se ha negado a adelantar el tramitdgdevolucion de los rendimientos a pesar dedpadiicion del
tesoro nacional y del INCO para resolver la salatitPor tal negativa, Tren de Occidente recuritédacolombia
para que previa cesion del contrato de fiduciagfesta quien adelantara el tramite de devolucidogde
rendimientos, pero Fiducolombia fue del parecerepia Fiduestado a quien le corresponde esa géiséiomo 25
bis).

1.8.2.21. El 30 de diciembre de 2003, mediante cacacion TDO-0845-03, el gerente de Tren de Octalen
S.A., le requirio al gerente liquidador de Fidudstantrar a la etapa de arreglo directo previsia efausula 25
del contrato de fiducia mercantil de enero 20 d&l®ara ventilar la reclamacion de Tren de Occel&nA.,
sobre el reintegro de la suma de tres mil setexsemthenta y nueve millones ciento doce mil ochdogetreinta y
nueve pesos con sesenta y siete centavos ($ 3128839,67) (hecho 26).

1.8.2.22. El 21 de enero de 2004 el liquidadodéelriduestado dirigié la comunicacion GL-085 akgee de
Tren de Occidente S.A., en la cual se niega adeltmetapa de arreglo directo manifestando loisige: “en
repuesta a la comunicacion de la referencia, atenrite le manifiesto que el proceso liquidatorio glayue
atraviesa la sociedad unido a la complejidad dadabos objeto de discusién a que alude su misivee permite
a la Fiduciaria del Estado S.A., participar enrl@ppesta de arreglo directo que usted plantea ealslad de
gerente general de la sociedad Tren de OccideAte (Becho 27).

1.8.2.23. El comité operativo del fideicomiso segata 3 del 29 de marzo de 2001 autorizé que lecitiia
declarara impuesto de renta sobre los rendimieb&gs,el entendido de que en el momento en quefggaia
quien era el beneficiario de los mismos, Fiduestaddria que solicitar la devolucién de impuesfus. lo tanto,
Fiduestado declaro renta por los periodos gravalde900 y 2001 con el correspondiente pago dienpgestos.
Pero cuando el 31 de julio de 2002 se firmo elsdtBoal contrato de concesion, desaparecioé la stgpgendicion
suspensiva para la definicion de los beneficiad®$os rendimientos, puesto que quedo plenametdentieado
gue seria la Nacion ese beneficiario, despuésidedla efectuados los aportes, y que los rendinsesgosados
durante el afio siguiente a la fecha en que seéicles aportes pertenecen al patrimonio autonomo.

1.8.2.24. No obstante que ya estaba definido edfimario de los rendimientos al corte de diciembBtede 2002,
Fiduestado, en abril de 2003 pagé la suma de mdaentos veintiséis millones trescientos noveraaho mil
pesos ($1.826.398.000 ) por el periodo gravab20@@ (hecho 30).

1.8.2.25. El articulo 102 del estatuto tributatdiga es a que los patrimonios autbnomos declaetaty paguen
el impuesto respectivo, siempre y cuando existacondicion suspensiva o resolutoria que impidardeter
quien es el beneficiario de los rendimientos aegpectivo corte fiscal (hecho 30).

1.8.2.26. Esta corriendo el término de dos afiosqtablece la ley para efectuar la correccién dedéaracion de
renta del periodo gravable de 2002 que se preseardbril de 2003, y a pesar de poder obtener laldedn de
impuestos por la cuantia mencionada (hecho 31).



1.8.2.27. Fiduestado, ni liquida el fideicomisoilealdo debido hacerlo hace ya casi dos afios (hecho 3

1.8.2.28. Fiducolombia le ha dado un correcto ntaadps tributos del patrimonio autonomo y es asi@la
doctora Adriana Gicela Monsalve Agamez, gerentei¢éade impuestos de Fiducolombia, el dia 9 detagtes
2004 certifico que “el contrato de fiducia de l&erencia no cred un patrimonio autbnomo contribtg@na luz
de lo dispuesto en el articulo 102 del estatubaitairio. Teniendo en cuenta que el beneficiarigpd&imonio
autonomo esta plenamente identificado”.

1.8.3. Pretensiones y excepciones formuladas pos lpartes.
El ejercicio del derecho de accién y de réplicaapresentado asi en este tramite:
1.8.3.1. Pretensiones de la parte convocante.

Con apoyo en su relato de los hechos y la norndaiivinvocada en su escrito de demanda, la part@cante
solicita al tribunal que decrete lo siguiente:

“Primera. Se declare que entre la sociedad Tredad@lente S.A. (antes Sociedad Concesionaria RedaFérrea
del Pacifico S.A.) y la sociedad Fiduciaria deldstS.A. (hoy en liquidacion), se suscribi6 el 2Gdero de
1999 un contrato de fiducia mercantil rotulado lpsrpartes “de administracion y pagos de los resusportados
por Ferrovias para la ejecucion del plan de obedsathilitacion previsto en el contrato de conced®ia red
pacifica”.

“Segunda. Se declare que la sociedad Tren de Ouei@eA. (antes Sociedad Concesionaria de la Reddédel
Pacifico S.A.) es civilmente responsable ante kédiscdel Estado S.A. (hoy en liquidacion) por el
incumplimiento del contrato de fiducia mercantfer&do en la pretensién anterior”.

“Tercera. Se condene, en consecuencia, a la sdcieda de Occidente S.A. (antes Sociedad Concesaoa la
Red Férrea del Pacifico S.A.) a pagar a favor dadtria del Estado S.A. (hoy en liquidacion), &lov de los
perjuicios causados por su incumplimiento, consisteen la remuneracion o las comisiones contriastdajadas
de recibir por la sociedad demandante, o cualgquiarindemnizacion que resultare probada en este=po
arbitral”.

“Cuarta. Se condene a la sociedad Tren de Occi@&Atdantes Sociedad Concesionaria de la Redddale
Pacifico S.A.) a pagar a Fiduciaria del Estado A liquidacién), los intereses de mora causatksgje la fecha
en que debieron pagarse las comisiones fiduciadesdadas y la fecha efectiva del pago”.

“Cuarta subsidiaria. En subsidio de la pretensigarta principal anterior, solicito se condene sdeiedad Tren
de Occidente S.A. (antes Sociedad Concesionat@Red Férrea del Pacifico S.A.) a pagar a Fidizctel
Estado S.A. (en liquidacion) sobre la suma deteaiddren la pretension tercera, la correccion maaetér los
intereses legales que correspondan”.

“Quinta. Se condene a la sociedad demandada aldealgs costas y agencias en derecho del proceso”.
1.8.3.2. Pretensiones de la parte convocada en sgrédo de demanda de reconvencion reformada.

En su escrito de reforma a la demanda de recordsgrei parte convocada solicita al tribunal queaetedo
siguiente:

“Primera. Se declare que entre la sociedad Tredad@lente S.A. (antes Sociedad Concesionaria RedaFérrea
del Pacifico S.A.) y la sociedad Fiduestado S.Ay(Riduestado S.A. en liquidacion) se celebré el@@nero de
1999 un contrato de fiducia mercantil denominad®&dministracion y pagos de los recursos apor{aoios
Ferrovias para la ejecucion del plan de obras ligbiktacion previsto en el contrato de ConcesiétedRed
Pacifica”.

“Segunda. Se declare que la sociedad denominadadtatio S.A. en liquidacion, es responsable civitmen
forma directa ante el patrimonio autonomo denonorfatkicomiso - Concesion Red Pacifica, y anteotaesiad



Tren de Occidente S.A. como fideicomitente y bexafio del mismo patrimonio autébnomo, por el
incumplimiento del contrato de fiducia mercantferedo en la primera pretension, derivado del pagebido a
favor de la direccion del tesoro nacional, de laaule tres mil setecientos ochenta y nueve milloieedgo doce
mil ochocientos treinta y nueve pesos con sesesittg centavos ($ 3.789.112.839,67) girados quitee31 de
2000 y julio 31 de 2002, pago que ha debido hacefaeor de dicho patrimonio autbnomo”.

“Segunda subsidiaria. Se declare que la sociedanhtieada Fiduestado S.A. en liquidacion, es resjinas
civilmente en forma directa ante el patrimonio aot@o denominado fideicomiso —Concesion Red Pacifica
ante la sociedad Tren de Occidente S.A. como fideitente y beneficiario del mismo patrimonio autdag por
el incumplimiento del contrato de fiducia mercargiierido en la primera pretension, derivado deraision en la
defensa de los bienes que integran el patrimorimamo, al no haber agotado las acciones tendiardbsener
el reintegro a favor del patrimonio autonomo demado fideicomiso — Concesion Red Pacifica, de haassde
tres mil setecientos ochenta y nueve millones aidnte mil ochocientos treinta y nueve pesos ceerdga y siete
centavos ($ 3.789.112.839,67) girados entre julid& 2000 y julio 31 de 2002, indebidamente a faledia
direccion del tesoro nacional, pago que debié lsacafavor de dicho patrimonio autonomo”.

“Tercera: Se declare que la sociedad denominadeesiddo S.A. en liquidacion, es responsable civitmen
forma directa ante el patrimonio autobnomo denonurfatticomiso — Concesion Red Pacifica, y antetiaeslad
Tren de Occidente S.A. como fideicomitente y bexafio del mismo patrimonio autébnomo, por el
incumplimiento del contrato de fiducia mercantferedo en la primera pretension, derivado del padebido del
impuesto de renta del periodo gravable de 2002amarma de mil ochocientos veintiséis millonesdiergos
noventa y ocho mil pesos ($ 1.826.398.000).

“Tercera subsidiaria. Se declare que la sociedadrdmada Fiduestado S.A. en liquidacion, es resjinas
civilmente en forma directa ante el patrimonio aostdo denominado fideicomiso — Concesion Red Pagific
ante la sociedad Tren de Occidente S.A. como fideitente y beneficiario del mismo patrimonio autdopor
el incumplimiento del contrato de fiducia mercargiierido en la primera pretension, derivado deraision en la
defensa de los bienes que integran el patrimorimamo al no haber agotado las acciones tendiardbgener el
reintegro a favor del patrimonio autbnomo denominidkicomiso — Concesidon Red Pacifica, de la sdenanil
ochocientos veintiséis millones trescientos novgridaho mil pesos ($ 1.826.398.000), pagados endor
indebida por concepto del impuesto de renta débgergravable del 2002.

“Cuarta. Que como consecuencia de la declaracidasgp@nsabilidad civil correspondiente a la pratens
segunda o segunda subsidiaria, se condene a éaddriduestado S.A. en liquidacion al pago y gmasiion en
el patrimonio autbnomo denominado fideicomiso CeitceRed Pacifica que hoy en dia administra Fidubla
S.A., de la suma de tres mil setecientos ochentgeye millones ciento doce mil ochocientos treyntaieve
pesos con sesenta y siete centavos ($ 3.789.11@733M4s la indexacion conforme al indice de peal
consumidor certificado por el DANE, indexacion aiebera liquidarse desde las fechas de cada ums de |
desembolsos efectuados entre julio 31 de 2000¢/3d! de 2002”.

“Quinta. Que como consecuencia de la declaracigesfnsabilidad civil correspondiente a la pretentercera
o tercera subsidiaria, se condene a la sociedage$tigdo S.A. en liquidacion al pago y consignaeibel
patrimonio autonomo denominado fideicomiso —Corare&ted Pacifica que hoy en dia administra Fiducbiam
S.A., de la suma de mil ochocientos veintiséisandk trescientos noventa y ocho mil pesos ($ 13836)00),
mas la indexacion conforme al indice de preciaoasumidor certificado por el DANE indexacion qebera
liquidarse desde las fechas de pago de cada cuetaifo con las demas cuotas arrojaron la suncneéeo

objeto de la presente pretension”.

“Sexta. Que se condene a la sociedad denominadadtatio S.A. en liquidacion al pago de los intereégemora
a la tasa maxima autorizada por la ley, liquidestdge las sumas de dinero objeto de las condenas se
refieren las pretensiones cuarta y quinta, desdfethas en que se hicieron los pagos indebidos.

“Séptima. Que se condene a Fiduestado S.A. erdlgiéin al pago de las costas y las agencias eolaede este
proceso”.



1.8.4. Contestacién y excepciones de las partes.
1.8.4.1. Contestacion de la demanda y formulaciérecexcepciones de la parte convocada.

Frente a las pretensiones, la parte convocadaus® @ptodas y cada una de ellas, con excepcid@mtetension
primera.

Asi mismo, aceptd algunos hechos como ciertos,tadatros como parcialmente ciertos y rechazo dssantes.
Adicionalmente, formulé las siguientes excepcioneg, denominé de fondo:

» Caducidad de la accion contractual.

* Inexistencia de incumplimiento por parte de TderOccidente S.A.

* Inexistencia de responsabilidad civil de TrerOaeidente S.A. ante Fiduestado.

» Ausencia de Mora en el pago de prestaciones@®de Occidente S.A. a Fiduestado.

* El contrato de fiducia mercantil celebrado efiduestado y Tren de Occidente S.A. es un cona@tesorio del
contrato de concesion celebrado entre Tren de @uEd.A. y la Empresa Colombiana de Vias Férreas.

* Incumplimiento por parte de Fiduestado de sue@sh negligencia y falta de diligencia.
1.8.4.2. Contestacion de la demanda de reconvenci@iormada de la parte convocante.

En cuanto a las pretensiones, Fiduestado se opmaasy cada una de ellas a excepcion de la giéteprimera.
Asi mismo en relacién con los hechos, acept6 aghechos como ciertos, admitié otros como parciaiene
ciertos y rechazé los restantes.

Por ultimo, en su escrito de contestacion de laathela de reconvencion reformada, la parte convosada
reconvencion no formulé expresamente excepcion@sélito, pero en su alegato de conclusion el apoidede
Fiduestado propuso las siguientes defensas:

* La clausula séptima del contrato de fiducia mmatitg su aplicacion practica por parte de los cataintes.

* Ratificacion del pago de rendimientos efectuddsta julio de 2002 de Tren de Occidente, y lacapidon no
retroactiva del Acuerdo 46 y el otrosi 8 al comtrdé concesion.

* Vulneracion de la doctrina de los actos propids kegitima confianza por parte de Tren de Ocdilen
* Inexistencia de incumplimiento por inaccion fidu@ para obtener la devolucion de rendimientosdgis.

» Concurrencia de los supuestos legales parablatadion del Fideicomiso durante toda la vigeneiacdntrato,
incluido el afio gravable 2002.

» Aquiescencia del fideicomitente y/o del comit@igtivo del fideicomiso en el pago del impuestoeatea.

* Ausencia de incumplimiento contractual por ncspreacion de solicitud de devolucién ante la DIAN d
impuesto pagado.

2. Consideraciones.

A continuacion, el tribunal procede a desarrolbaranalisis, valoraciones consideraciones y coiarias que, en
derecho, a la luz de los hechos probados y la riined legal aplicable en el presente caso, motlaa
decisiones que respecto de las diversas pretessiexeepciones y defensas propuestas por las pareste
trdmite se expresan en la parte resolutiva dekptedaudo.

Para el efecto, se estudian las controversiasgadas por las partes en el mismo orden en quenfugroducidas



al presente proceso, esto es, comenzando con Endemprincipal incoada por Fiduciaria del Estada &n
liquidacion), su contestacion y los medios de dedate la parte convocada, y siguiendo luego cdertzanda de
reconvencion reformada de Tren de Occidente Suicpatestacion y excepciones.

Para efectos de simplicidad y brevedad, a lo ldei@resente acépite se emplearan las siguientegiatioiras:

* A la parte convocante y convocada en reconven€idluciaria del Estado S.A. (Fiduestado S.A. quitlacion),
se le denominara en adelante Fiduestado o la Ridaici

* A la parte convocada y convocante en reconvendid@n de Occidente S.A., se le denominara en agelaen
de Occidente o el fideicomitente.

* A la Empresa Colombiana de Vias Férreas — Faaspgie le denominara en adelante Ferrovias.

* Al contrato de concesion de fecha 18 de dicierdler&998, celebrado entre Ferrovias y la Sociedad
Concesionaria de la Red Férrea del Pacifico S@y Timen de Occidente S.A.), se le denominara elaateel
contrato de concesion.

* Al contrato de fiducia mercantil rotulado “contrale fiducia mercantil de administracion y pagesas recursos
aportados por Ferrovias para la ejecucion del gdaobras de rehabilitacion previsto en el contiat@€oncesion
de la Red Pacifica”, de fecha 20 de enero de X&38brado entre Tren de Occidente como fideicort@tgn
Fiduestado como fiduciaria, se le denominara efaatieel contrato de fiducia o el fideicomiso.

2.1. La demanda de Fiduestado.

Pasa el tribunal a resolver las controversias soyicion le han confiado las partes, en el misndemen que
fueron vinculadas al proceso. En primer lugar sgard de la demanda de la parte convocante, Fatlggstontra
Tren de Occidente.

2.1.1. La estructura de la reclamacion.

A términos del libelo correspondiente, Fiduestadanicoado un grupo de pretensiones declarativascpddena
cuya estructura puede describirse asi:

* Que entre Tren de Occidente y Fiduestado, seibifsel 20 de enero de 1999 un contrato de fidowacantil
rotulado por las partes “de administracion y padm$os recursos aportados por ferrovias para ta€i@n del
plan de obras de habilitacidn (sic) previsto ecogitrato de Concesion de la Red Pacifica”.

* Que Tren de Occidente incumplio el contrato dadia y que por ese incumplimiento debe responderle
Fiduestado. A esto se contrae la segunda pretension

* Que el incumplimiento consistio en abrir otraeiicbmiso, en otra fiduciaria, y desviar hacia @simportantes
desembolsos de Ferrovias que han debido efecteratadiducia mercantil que operaba Fiduestadoeiiste una
pretension con esta especificidad, pero asi hagntenderlo a partir de una lectura sisteméatidasibechos y las
pretensiones de la demanda.

* Vienen luego las pretensiones consecuencialesoftigena) que son la tercera (reparacion del difio)arta y
la cuarta subsidiaria (accesorios) y la quintatés)s

2.1.2. Origen y funcion del contrato de fiducia merantil, en este caso.

Ferrovias, ente estatal en los términos y parafexgos de la Ley 80 de 1993, abrio el procesacdadion
publica 001-98, para la rehabilitacién, conservacaperacion y explotacion de la infraestructurérdesporte
férreo de carga de la Red Pacifica, y el correspatelcontrato de concesion fue adjudicado a leedad
Concesionaria de la Red Férrea del Pacifico Sue ,ngds adelante se denominé Tren de Occidentd 8.A.
suscripcion del contrato de concesién ocurrié &1 de diciembre de 1998.



En este contrato de concesion y como parte denstrsiinentos ejecutivese previd la constitucion de un
patrimonio autdnomo en los términos del Codigo dméxcio, esto es, de una fiducia mercantil, de atnacion
y fuente de pago, por parte del concesionario, gaessirviera de mecanismo destinatario de losnaesksos que
haria Ferrovias por efecto del contrato de conngson el fin, esencial en aquel disefio contrdctleaque los
recursos publicos correspondientes estuvieranndelsts en forma segura a los cometidos estataldisaaps en
el contrato de concesion. Para los efectos anésriarclusive, formaba parte de los anexos dedardentacion
relativa a la seleccion del contratista una mimielacontrato de fiducia mercantil (proform&8)

Dicho instrumento fiduciario estaba previsto desidaiego de condiciones que contiene los térmbajs los
cuales Ferrovias ofrecid en concesion los bienesrjagran la Red Pacifica. Al respecto, en elitesde alegatos
de conclusion de Tren de Occidente (pag. 7) seerdan las siguientes clausulas del mencionadogtieg
condiciones:

“La clausula 3.6.4. establecio lo siguiente:

‘El concesionario constituird a su cargo un fidei@o que sera administrado por una sociedad fidadjae se
encuentre debidamente autorizada pdt)l&uperintendencia Bancaria para realizar operasiene| pais, al cual
Ferrovias trasladara el valor de los aportes guregjmonda efectuar, de acuerdo con los requeriosetd aportes
gue haya incluido el concesionario en la proforna 6a propuesta favorecida”.

‘Esta fiducia sera constituida por los proponebggs la Unica condicion suspensiva resolutorig) @c
adjudicarse la licitacion, y se mantendra hasttahconcesionario culmine la ejecucion de lasieb de
rehabilitacion inicial de la totalidad de la reélfideicomiso haya cumplido sus fines hasta len@trendicion de
cuentas a Ferrovias.

‘El proponente debera allegar con su propuestargtato de fiducia suscrito por las partes endosinos de la
minuta incluida como proforma 8 del presente pliego

“De su parte, en la clausula 3.9.2, ordiadel pliego se indico lo siguiente como una deolagyaciones del
concesionario:

‘Asumir por su cuenta y costo la remuneracion y @egastos que deban sufragarse en razén a laiéjedat
contrato fiduciario a que se refiere el numeral8dg| presente pliego, para la administraciérodeportes que
efectle Ferrovias al concesionario para la ejenwtédas obras para la rehabilitacion inicial deotalidad de la
red”.

El contrato de fiducia se firmo el 20 de enero @@9ly casi dos afios mas tarde, el 6 de diciemb2Oade, las
partes del contrato de concesion suscribierorresiod al mismo, en el que modificaron su origeiausula 27
para convenir:

“Cuarta. Los recursos destinados a la financiadeta ejecucion del plan de obras de rehabilitaddarentes de
aquellos que deberan ser aportados por el coneggipdeberan ser recibidos y administrados a srdeédos (2)
fideicomisos de administracion y fuente de pagastituidos por el concesionario, a su cargo y adnados por
sendas sociedades fiduciarias que se encuentrefademte autorizadas por(fa Superintendencia Bancaria
para realizar operaciones en el pais, los cualeplaén en forma independiente sus respectivagatibbnes
derivadas de la calidad de fiduciarios.

“Los contratos de fiducia mercantil de administéacy fuente de pago que celebre el concesionandaso
correspondientes sociedades fiduciarias, debeudtasge integramente a la minuta incluida comoopntd 8 del
pliego de condiciones de la licitacion”.

“Estas dos fiducias se mantendran hasta tantanekestmnario culmine la ejecucion del plan de odeas
rehabilitacion”.

Esta modificacion se adopté teniendo en cuentsi¢asentes consideraciones:



“5. Que la Sociedad Concesionaria de la Red FéeeRacifico S.A., hoy Tren de Occidente S.A., raet
comunicacion de fecha 5 de diciembre de 2001, ¢damha serie de consideraciones administrativeigjgas y
de conveniencia, conducentes a demostrar que #ittmion de dos fideicomisos de administraciéngnte de
pago para el manejo de los aportes que debe eféatimpresa Colombiana de Vias Férreas - Ferrovias
contribuye positivamente a la mas eficiente y segpticacion de dichos fondos en beneficio del gectyy no
afecta las potestades de supervision y contropqsee la entidad publica con respecto al manegbryrastracion
de esos recursos.

“6. Que la Empresa Colombiana de Vias Férreasro¥as, encuentra aceptables las consideraciopesstas
por el concesionario, a condicion de que se cunmpkexigencias que se incluirdn en la clausulazuke este
otrosi”.

Los anteriores hechos —que explican el origen diefrato de fiducia que existe entre Fiduestadoey Tie
Occidente y la necesaria correlacion que tenisetoantrato de concesion— no son materia de coatstavy se
encuentran admitidos en forma pacifica por la coadga al contestar la demanda de Fiduestado.

2.1.3. Las posiciones de las partes: FiduestadoTren de Occidente.

La controversia se centra en la procedibilidadaotibdidad juridica, en este caso concreto, desegunda fiducia
mercantil para los mismos fines de la concesioneigte entre Ferrovias y Tren de Occidente, pentel que
Fiduestado pretexta una especie de exclusividaaterdo en firme a que todos los desembolsos devikasrpor
razén del contrato de concesion con Tren de Oct@denian que haber sido transferidos al patrimantonomo
por ella administrado y del que es su vocero. oahaber ocurrido esto, a partir de la constitupdnTren de
Occidente de un segundo patrimonio autbnomo ercbidmbia, ello constituye un incumplimiento conteexd
gue le ha causado un dafio (comisiones dejadagcbipepor el que debe responderle la convocada.

Tren de Occidente, por su parte, al contestarri@adéea expresé que la apertura de aquella seguhaafi

mercantil se explicaba por la circunstancia deejliganco del Estado, matriz de la fiduciaria, haimado en un
proceso de marchitamiento progresivo que le impg@zutar las operaciones normales de un estaligtinde
crédito “por lo cual las razones que condujeratoakcesionario a seleccionar a Fiduestado, contésten contar
con el apoyo y soporte de una entidad bancariapysubsistiari?, asi como por el cambio continuo y permanente
de los funcionarios de la fiduciaria asignados adiainistracion del patrimonio autbnomo, con lassmuencia
evidente del deterioro en la calidad del servied-dluestads.

Adicionalmente, en su alegato de conclusién sodeonvocada: (i) que “estando de por medio erés
publico” la clausula 12 permitia cambiar o enmered@ontrato de fiducia siempre y cuando mediarai%to
bueno de todos los beneficiarios” (pag. 12); (i @¢n la misma clausula 12 citada se menciongddsis de
terminacion unilateral por el fideicomitente de dacia mercantil, circunstancia a la que Ferrsvia podia
oponerse en la medida en que el “fideicomitentaesgablecido previamente otro contrato, con claasu
idénticas a las contenidas en este contrato, corfidticiario autorizado ...” (pag. 13 ibidem); (ique “la
intencion diafana de las partes fue dejar a sdlderecho del fiduciante para designar mas adelargaliferente,
aun sin invocar una razén expresa” (pag. 13 ibidpara concluir que, (iv) “si bien la administratiiiduciaria
era irrevocable por haberla impuesto el pliegoataliciones, la designacion de Fiduestado no Ipera
corresponder a un acto de autonomia de las pdp@g.’ 14n fing, ibidem). El capitulo VI del alegato de Tren de
Occidente (pags. 15 a 21) rotulado “Irrevocabilidada fiducia: su verdadero contenido” desarriollextensdas
proposiciones anteriores, y concluye:

“En suma, del contexto formado por el pliego dedicinnes y los contratos de concesion y fiducissioge de
forma contundente que la intencion de Ferroviasey @ie Occidente fue la de designar a Fiduestato qacial
administrador fiduciario, pero, y esta es la praniascendente, reservandose la facultad, de centeéncargo
a una fiduciaria diferente, que fue lo que, allfioaurrié con Fiducolombia. Esta decision no puedinderse de
manera distinta a que fiduciante y beneficiariadiemn, con fundamento en las disposiciones cotusgdes, y sin
perjuicio de los derechos de Fiduestado, no ingarpuas recursos al fideicomiso con esta, condhjuada al
articulo 1240 del Cédigo de Comercio” (pag. 17 éondl.



En el raciocinio anterior estan implicitos los fantentos de las excepciones que propuso Tren ddénteial
contestar la demanda de Fiduestado, relativasadiacidad de la accion contractual, en primer lugéa
inexistencia de incumplimiento, responsabilidadararde la convocada, a la circunstancia de semgtato de
fiducia accesorio del de concesion, y al incump@imd por parte de Fiduestado de su deber o carddigencia
(pags. 16 a 18 de la contestacion de la demanda).

Por los efectos que de manera rotunda y definiémdria en este debate la excepcion de caducidaupsne su
estudio, a continuacién, en forma previa a cuatquti@ consideracion del tribunal.

2.1.4. La excepcion de caducidad invocada por Trede Occidente.

Como la demandada interpuso la excepcion de caatlicigya prosperidad impediria la estimacion dedga
incoada por Fiduestado, es necesario analizarigeplugar esa oposicion de la convocada.

A voces de lo que concluye Tren de Occidente alegato final, al haber sido derogado el Decre8D3le 1968,
por el articulo 121 de la Ley 489 de 1998 “recatmpetencia la jurisdiccion contencioso-administeapara esa
clase de entidades estatales (en las que se iadutiiduestado) y por lo mismo es aplicable elemahilO del
articulo 136 de la Ley 446 de 1998, ley de descstiggejudicial de despachos judiciales”. Y a condcion
agrega: “Al estar comprobado... que la demanda athi& Fiduestado fue presentada cuando ya se habian
vencido los dos afios a partir de febrero 25 de 2@@Ra de su comunicacién que cita en los hechp$8ly
siguientes ... acerca del otrosi 5 al contrato deesidn que origino tal demanda, considerd quedeace
encuentra caducada” (pag. 28 del alegato de cadu)us

Fiduestado, por su parte, concluye que el contratiiducia que nos ocupa esta “sujeto a las refgladerecho
privado en su totalidad, en especial, a las contatap en el Cédigo de Comercio y en el Estatut@cg del
Sistema Financiero, y no a las disposiciones quélaia los contratos estatales de fiducia publieacargo
fiduciario contenidas en la Ley 80 de 1993 y suseates reglamentarios, o a las normas concordaantedichas
disposiciones” (pag. 19 del alegato de conclusion).

El tribunal considera que no le asiste razén a dee@ccidente y que, en consecuencia, la excepei@aducidad
no debe prosperar en este caso. En efecto, partdeidecho indiscutible de que Fiduestado es tmestatal a la
luz de las calificaciones que hizo la Ley 80 de3lpfra los efectos de la contratacion estatal, itanés cierto
gue las empresas industriales y comerciales datieste caracter financiero estan excluidas delicagpn de
ese estatuto cuando ejercen su objeto especifino eatidades prestadoras de servicios financiecisan como
entidades auxiliares de crédito (L. 80/93, art.[&&, 1°), asunto que admite sin reservas Trencdalénte al
comenzar el capitulo IX de su alegato de conclugég. 28).

Por lo que acaba de exponerse —y ateniéndosé@h#li en forma estricta a lo consignado por Tre@cdgdente
en el alegato referido— la excepcion reposa end@relusiva en razones que parecieran ser origiraa
competencias procesales, sin que tampoco por ieska &sista razon a la convocada, puesto qugislddor al
reformar el articulo 136 del Codigo Contencioso Adstrativo (L. 446/98, art. 44), cuando se refadérmino

de caducidad de las acciones “relativas a contratoeefirio a los que estuvieran sometidos adgtas especiales
de la Ley 80 de 1993 o que por cualquiera otrateuearmativa pudieran quedar incursos en esa lsiigotano,
precisamente, a los contratos que expresamenta &atiliido la Ley 80 de 1993 de su régimen espdrRédonar
como lo propone Tren de Occidente implicaria recenta excepcidon que hizo la Ley 80 de 1993 yoemé
simultanea, desconocerla en el texto referido deyed46 de 1998.

Lo expuesto es suficiente para que el tribunaladlecjue no puede prosperar la excepcion de cadupidpuesta
por Tren de Occidente contra la demanda de FiddesEn consecuencia, entra a analizar la demani@dapdete
convocante.

2.1.5. Hechos relevantes que resultaron probados.

El tribunal encuentra probados los siguientes heoblevantes para resolver esta controversia dealdss y es
necesario tomar en cuenta que Tren de Occidente, gggmandada, acepto en su contestacion, en gxprasa,
35 de los 43 hechos de la demanda por lo que Ameeesario, en lo que corresponda, abundar endag



respecto de los siguientes hechos:

* El contrato de concesion del 18 de diciembre3881celebrado entre Ferrovias como concedentesryde
Occidente como concesionario, en donde se pres@nktitucion de una fiducia mercantil al servicelos
desembolsos de aportes de Ferrovias y de los pagoscesionario. Recuérdese que la fiducia ettiéada como
de administracion y pagos, asunto que no ofrecasdadte lo palmario de la clausula segunda deestmto
(“objeto del contrato”).

* El contrato de fiducia que nos ocupa, celebradiced-iduestado y Tren de Occidente, el 20 de eetk999,
habida cuenta de lo cual ha de prosperar la piétepsmera de la demanda de Fiduestado, que ewiases la
misma pretension primera de la demanda de recormvede Tren de Occidente.

* El otrosi 5 al contrato de concesién, del 6 déedibre de 2001, arriba transcrito en su partengerte, en el que
Ferrovias y Tren de Occidente acordaron, entrs octyaas, que los recursos destinados a la finadicide la
ejecucién del plan de obras de rehabilitacionrdiftees de aquellos a ser aportados por el coneggipeerian
recibidos y administrados a través de dos (2)dmhisos de administracion y fuente de pago, caidtis por el
concesionario, cuyos contratos debian ajustaregrathente a la minuta incluida como proforma &tlebo de
condiciones de la licitacion, y se mantendrianahtsito el concesionario culminara la ejecuciérmpthet de obras
de rehabilitacién (hecho 14 y su contestacion).

* La constitucion de un nuevo fideicomiso mercadiladministracion y pagos por parte de Tren déed@ote, en
Fiducolombia, el 10 de diciembre de 2001 (hechg &d contestacion).

* La protesta que en forma inmediata hizo Fiduestende el fideicomitente Tren de Occidente, Fea®yi
Fiducolombia, la solicitud que aquella hizo a TdenOccidente, de fecha 25 de abril de 2002, dagmarsen el
primer Fideicomiso el aporte de US$ 30.000.000&ateovias, asi como la respuesta dada por Tren deédte el
30 de abril de 2002, manifestando que efectuarial' depdsito del referido aporte, o de las cuatda® cuales
Ferrovias las fraccione en el patrimonio autonoom mejor satisfaga sus expectativas comerciales y
empresariales ...”, y las tratativas que se adelantaara considerar la reclamacion de Fiduestadi@se22 a 34
Y Sus respectivas contestaciones).

* La fecha en que Ferrovias hizo el tltimo desesthalFiduestado (entiéndase al respectivo Fidegmnel
monto total de los recursos que Ferrovias situBidmestado y la totalidad de las comisiones querlgy
Fiduestado por el contrato de fiducia. También pstado todo lo anterior respecto de los deserabajse hizo
Ferrovias a través de Fiducolombia y las comisiguesesta ha devengado hasta la fecha del inf@enéecb
presentado de comun acuerdo por las partes (h88h@88 y sus respectivas contestaciones).

* Que Fiduestado quedé disuelta y entr6 en estadiguidacion el 6 de agosto de 2002, por virtuiddkereto
1717 de esa misma fecha.

2.1.6. Calificaciones, valoraciones y conclusiondsl tribunal.

Con fundamento en los hechos relevantes que hatadag@robados, a los que se volvera en forma puntua
concreta cada vez que ello sea necesario, y derooidad con las disposiciones legales aplicablaspenal
debe resolver el siguiente problema juridico:

Si a la luz del contrato de fiducia suscrito ed20enero de 1999 entre Fiduestado y Tren de Odeidanora), lo
pactado en la clausula 3 (bienes fideicomitidogg, ipdica que Tren de Occidente “transfiere adadiaria su
derecho a recibir” las sumas de dinero que ailidiean (US$ 120 millones en total), y en la cldasiv
(obligaciones del fideicomitente) numeral 1°, doabfdeicomitente se obligd a “Gestionar oportueate ante
Ferrovias los giros de los recursos provenientesaigrato de concesion ... y entregarlos a la fiduat, en
concordancia con las clausulas 2 (objeto del ctw)trd (destinacion), 12 (modificaciones terminacile|
fideicomiso), 23 (irrevocabilidad del contrato ddefcomiso), y 29 (causales de terminacion), cngiuna
obligacién asumida por el fideicomitente en firmaya pretermision constituiria un incumplimientd centrato
de fiducia (segunda pretension de Fiduestado)aygsllas previsiones contractuales (clausulagBd3)), en
forma correlativa, atribuyen al fiduciario una espale derecho adquirido a percibir unas deternaimad



comisiones o, por el contrario, si ello era simpate indicativo de una salvaguardia prevista ecamtrato
estatal para el servicio de unos determinados ¢dosetstatales, en todo caso advertidos a la fdaad
conocidos por ella en forma previa, de modo taledgleicomitente, encontrandose vigente aquetratm
fiduciario, podia validamente designar otro fiduicia celebrar con este un segundo contrato deitdmercantil
para el manejo de parte de los recursos que Fasrdebia aportar bajo el contrato de concesion.

Habiendo quedado claro dentro del tramite arbifugl no se observa causal alguna de nulidad, qébdsos
fueron habilitados en debida forma y que el matprizbatorio que requirieron las partes fue agregadgroceso
en forma legal, entra el tribunal a estimar de toéai demanda de Fiduestado, sobre la base dgjlasrges
consideraciones.

2.1.6.1. Clausulas relevantes del contrato de fidizcy del contrato de concesion.

Segun lo sefialado en el problema juridico a resadéribunal debe centrar su atencion en el ésted
interpretacion de las clausulas 2 (objeto del eda}r 3 (bienes fideicomitidos), 4 (destinaciér?), 1
(modificaciones terminacién del fideicomiso), 1dnreral 1° (obligaciones del fideicomitente), 23
(irrevocabilidad del contrato de fideicomiso) y@8usales de terminacién), del contrato de fidwema.
consecuencia, se procede a transcribir dichasuéstipnes asi:

“Clausula 2. Objeto del contrato
“El presente contrato de fiducia mercantil irrevdegiene por objeto:

“2.1. Servir de mecanismo de pago de la obligac@ntraida por Ferrovias con el concesionario, mepe la
realizacion de los aportes que se destinaraniadadiacion de la ejecucion del plan de obras Habiitacion, y
en tal sentido, recibir en nombre del concesionagaecursos que aporte Ferrovias con tal fin.

“2.2. La administracion de los recursos que terggacho a recibir el fideicomitente por causa derkassferencias
gue efectle Ferrovias para la ejecucion del plavbdes de rehabilitacion.

“2.3. Servir de fuente de pago al fideicomitentaliaete el reembolso de los gastos sufragados (se) en su
calidad de concesionario para la ejecucion del géaabras de rehabilitacion, cuando el fideicon@esi 1o
requiera, en los términos previstos en el presamigato”.

“Clausula 3. Bienes fideicomitidos

“Para el cumplimiento de los fines previstos comh@tm de fiducia mercantil de administracion y pagor
medio del presente contrato el fideicomitente fiaresa la fiduciaria su derecho a recibir las ®gtes sumas de
dinero, en las fechas que a continuacién se indican

Afo Fecha Monto en USD$ Monto en pesos
1999 Abril 30 30,000,000 40,566,300,000
2000 Abril 30 30,000,000 40,566,30,000
2001 Abril 30 30,000,000 40,566,30,000
2002 Abril 30 30,000,000 40,566,30,000
Total 162,265,200,000

“TRM marzo 4 de 1998 =1352.21

“Las sumas anteriores, aportadas por Ferroviasigpaealizacion del plan de obras de rehabilitasi®monsignan
en este numeral como cifras en pesos a su valcalreewmento de la apertura de la licitacion pldbDO1-98. Sin
embargo, los valores aqui mencionados se veratadgssal momento de su entrega efectiva de aceerdtas
previsiones que al efecto hayan sido establecidiaslgsobierno Nacional para la actualizacién deslamas



comprometidas con cargo a vigencias futuras”.
“Clausula 4. Destinacion

“Los recursos fideicomitidos tendran como destida@specifica servir de fuente para el reemboldogigastos
en que incurra el fideicomitente en la realiza@érlas obras de rehabilitacion previstas en el g¢aobras de
rehabilitacién sometido a consideracion de Fersvia

“La fiduciaria recibira dichos recursos en nombeefatleicomitente y/o del patrimonio autbnomo, g lo
contabilizard como ingresos efectuados por eldmheitente en el mismo”.

“Clausula 12. Modificaciones terminacion del fidmitiso

“Este fideicomiso no podra ser cambiado ni enmeodadel visto bueno de todos los beneficiariosp pe
Ferrovias no podra oponerse a la decision delciaeitente de terminarlo, en la medida en que dicho
fideicomitente haya establecido previamente otrdreto, con clausulas idénticas a las contenida&stn
contrato, con otro fiduciario autorizado para dgsefiar la actividad fiduciaria por (8 Superintendencia
Bancaria. Sin embargo, la clausula relativa areureeracion del fiduciario podra variar”.

“Clausula 17. Obligaciones del fideicomitente

“En virtud de este contrato, el fideicomitentepbdiga a: 1) Gestionar oportunamente ante Ferrdegagiros de
los recursos provenientes del contrato de concgadfeccionado el 18 de diciembre de 1998 y entlega la
fiduciaria ...".

“Clausula 23. Irrevocabilidad del contrato del fasmiso
“El fideicomiso que por medio del presente instratoese constituye tendra caracter de irrevocable”.

“Clausula 29. Causales de terminacion. El presamtérato podréa darse por terminado ademas de Ussles
consagradas en el Codigo Civil y en el articulo01@dl Codigo de Comercio, por presentarse l0s &ges
eventos: 1) Por el cumplimiento total del objeteylas obligaciones que de €l se derivan. 2) Rataagento de
los recursos del fideicomiso. 3) Por mutuo acuertoe las partes. 4) Por la ocurrencia de hechpsehecibles
gue imposibiliten la ejecucidén de su objeto. 5) Ramposibilidad absoluta del desarrollo del faeniso, por el
no suministro o la no renovacion por parte delifidenitente de la documentacion exigida pofla
Superintendencia Bancaria especialmente la reladeonon el lavado de activos”.

Asi mismo, resultan relevantes las clausulas 83,71 26, 27 y 146.8, del contrato de concesiba,igualmente
se transcriben a continuacion:

“Clausula 4. Acta de iniciacion de la concesion

“El acta de iniciacion de la concesion, es el adateral que da comienzo al transcurso del plat@antrato, sin
perjuicio de la plena vigencia juridica que el cattt adquiere con la sola firma de las partes.

“El acta de iniciacion de la concesion debera gsscrita por los contratantes dentro de los vei2® dias
subsiguientes a la firma del presente contrato.

“Como condicion necesaria para la suscripcion di de iniciacion de la concesion, el concesiondeimera
aportar a Ferrovias, dentro de los primeros di@dflas habiles siguientes contados a partir denta del
presente contrato, los siguientes documentos:

“(...) 4.3. El contrato de fiducia para la administtan de los aportes de Ferrovias debidamente sugearire el
fideicomitente y la fiduciaria. (...)".

“Clausula 13. Obligaciones del concesionario del@gade la concesion

“Como consecuencia de la concesion que se otoejaancesionario por medio del presente contrate, e



adquiere las siguientes obligaciones:

“(...) 13.17. La obligacion de suscribir los siguiesitontratos complementarios al presente conteatoigcesion:
el contrato de fiducia para la administracion dedportes que efectle Ferrovias con destino ada@pn del
plan de obras de rehabilitacion, (...)".

“Clausula 26. Fuentes de financiacion del proyecto
“La financiacion de la ejecucion del plan de oltagehabilitacion se regiré por las siguientes winaes:

“26.1. Ferrovias aportard a el concesionario lggisntes sumas de dinero, en las fechas que agantbn se
indican:

Ao Monto en dolares TRM Monto en pesos
Marzo 4/98

1999 30,000.000 1,352.21 40,566,300,000

2000 30,000.000 1,352.21 40,566,300,000

2001 30,000.000 1,352.21 40,566,300,000

2002 30,000.000 1,352.21 40,566,300,000

Total 120,000,000 162,265,200,000

“..)

“Clausula 27. Administraciéon de los recursos

“Los recursos destinados a la financiacion dedalgjion del plan de obras de rehabilitacion, difesg de
aquellos que deberan ser aportados por el coneegipdeberan ser recibidos y administrados a srdeé
fideicomiso de administracion y fuente de pago spiésic) constituyo el concesionario a su cargdmyiaistrado
por la sociedad fiduciaria Fiduestado que se erei€sic) debidamente autorizada pof*laSuperintendencia
Bancaria para realizar operaciones en el pais.

“Esta fiducia se mantendré hasta tanto el concagmoulmine la ejecucion del plan de obras deliitecion”.
“Clausula 146. Documentos del contrato

“Formarén parte de este contrato los siguienteardentos:

“(...) 146.8. El contrato de fiducia que se celelmmo mecanismo de pago, (...)".

2.1.6.2. En el contrato de concesion, clausulz@icordante con la clausula 13.17, las partes acamdjue los
recursos destinados a la ejecucién del plan desawaehabilitacion, con excepcidén de aquellosdgigan ser
aportados por el concesionario, se manejariarvéside un esquema de administracion fiduciarissistante en
un fideicomiso de administracién y fuente de pagostituido por el concesionario en la sociedaddi@tia
escogida por dichas partes.

Dicho esquema fiduciario aparece alli dibujado hegosiguientes premisas: i) el contrato de fidnogcantil es
complementario del de concesion; ii) los términelscdntrato de fiducia mercantil deben ser losuiids en la
proforma establecida por Ferrovias como parte ldsggde condiciones de la licitacion (anexo 8);habria un
solo patrimonio auténomo fiduciario; iv) el fidero@so seria irrevocable y se mantendria vigenteartasto el
concesionario culminara la ejecucion del plan da®de rehabilitacion, y v) el operador fiducisseia
Fiduestado.

Asi, en este caso, el contrato de fiducia es camgaario del contrato de concesion y constituygrietero, un
instrumento para la ejecucion de los cometidosstie@ntrato estatal, circunstancia que fue coaquid todos



los actores contractuales y quedo vertida en fexpaesa tanto en el contrato de concesion comasen |
motivaciones del fideicomitente y de la fiduciatido cual evidencia una indudable dependencia unaj servil
o0 ejecutiva del Fideicomiso hacia el contrato decesion.

2.1.6.3. El contrato de fiducia se ajustd confoant@ minuta proforma definida por Ferro¥fa€En su clausula 3
(bienes fideicomitidos), se prevé que para el cumehto de los fines previstos como objeto del cotde
fiducia mercantil, el fideicomitente transfiereadfiduciaria su derecho a recibir las sumas derdigee alli
indican, en las fechas alli mismo sefaladas.

Asi mismo, en la clausula 17.1, Tren de Occideatehdigd frente a Fiduestado a gestionar oportunéarente
Ferrovias los giros de los recursos provenientesagrato de concesion y su entrega a la fidugjauien
conforme a la clausula 4 los recibiria en nombidideicomitente y/o del patrimonio autbnomo.

El alcance de la transferencia fiduciaria realizaslalave en el analisis de este caso, y sobréstaanyendo mas
alla del mero texto de la precitada clausula 3sddeel contexto del conjunto contractual existenteste caso, se
observa que se hizo por parte del fideicomitemte)se al respecto mediara en el pliego de condisiole la
licitacion, en el contrato de concesion, en la n@mroforma de fiducia o en el contrato de fiduniamo, ninguna
reserva, limitacion, restriccion, condicion o cfiedicion particular, y como medio para posibiliégicumplimiento
de la finalidad del fideicomiso constituido, cuyljeto comprendia el servir de mecanismo de pada de
obligacién de Ferrovias de realizar los aporteyewnitos para financiar la ejecucion del plan desloe
rehabilitacion de la concesién, la administraciéredos recursos y el servir de fuente de pagdeitéimitente
mediante el reembolso de los gastos sufragadossp@icomo concesionario para la ejecucion de asedgl
obra$”, por lo cual se considera que, no existiendo elmseprobatorios que evidencien intencién de laepa
de limitar su alcance, deben déarsele los efectmsigs del régimen legal de la fiducia mercantih eoreglo al
cual el fideicomitente transfiere al fiduciario unonas bienes especificados (C. del Co., art. liB26primero),
los cuales —y mas exactamente su titularidad— salesonsecuencia del patrimonio del fideicomitgnpasan a
formar un patrimonio autonomo, afecto al cumplintmette la finalidad contemplada en el acto constbufC. de
Co., art. 1233), administrado por el fiduciario.

Si ello es asi, ha de entenderse que Tren de tejdgbrando como fideicomitente, transfirio a Eistado, a
titulo de fiducia mercantil y con destino al pawimo autdbnomo, el derecho de crédito que aquelia teajo el
contrato de concesién a recibir los aportes moiostarlos que se obligé Ferrovias —en cuantia dilR®
millones, previstos en la clausula 26 del contd@oncesion—, de modo tal que ese derecho fidé@idonsalio
del patrimonio de Tren de Occidente (al cual ingres los derechos fiduciarios, de crédito, adqagigor Tren
de Occidente como fideicomitente y beneficiariovetud del acto constitutivo) y pasoé a radicarseken
patrimonio autdnomo administrado por Fiduestado.

Ello implica, de un lado, que en virtud de diclensferencia fiduciaria Tren de Occidente se despjate la
titularidad de ese derecho y, de otro lado, quartrgle ese momento el Unico legitimado para realiotalidad
de los dineros correspondientes a los aportes mlevires era el patrimonio autonomo. Consecuenteménen de
Occidente quedo obligado a respetar la propiedactifiria que en cabeza del patrimonio autbnomoradtrado
por Fiduestado se establecido como consecuencaadbracion del contrato de fiducia.

Dado lo anterior, es razonable pensar que Fiduestildbro con Tren de Occidente el contrato decfadbajo un
entendimiento claro segun el cual, conforme a éwigto tanto en el pliego de condiciones de l#aloddon 001-98
de Ferrovias y en el contrato de concesion, enriaate administracion fiduciaria, como en el mistoatrato de
fiducia —clausulas 3y 17.1—, los dineros corresiiemes a los aportes que Ferrovias se obligdliaaean
cumplimiento del contrato de concesion ingresagiasu totalidad al Unico patrimonio autbnomo quea pa
entonces estaba previsto constituir, y, en la n@edidque dicho ingreso de recursos se produjaetagsiado
podria entonces realizar la gestion fiduciaria i@ata, sobre cuya base tendria derecho a la c@nugeel pago
de las comisiones fiduciarias pactadas; como esedite también pensar que ese entendimiento fupartioo
por Ferrovias.

2.1.6.4. En la clausula 12 del contrato de fidgeiastipulé que Ferrovias no podria oponerse eciaidn del
fideicomitente de terminarlo, en la medida en cgte Bubiera establecido previamente otro contcato clausulas



idénticas a las contenidas en aquel, con otro iadiecautorizado para desempenar la actividad fatiec No
obstante, en las clausulas 2 y 23 del contrataddeif se establecio expresamente el caracteorabdle del
Fideicomiso.

Surge entonces la necesidad de analizar la reldon@onal entre las clausulas 2, 12 y 23 del atatde fiducia,
sobre lo cual Tren de Occidente sostiene quedganable era la administracion fiduciaria, pero gueontrato de
fiducia como tal era revocable, vale decir, queetiTde Occidente, de un lado, estaba imperativanoblitada a
transferir a titulo de fiducia mercantil todos tesursos que, siendo ya de su propiedad en razi@s gagos que
le efectuara Ferrovias, esta concedente le realizaradministracion fiduciaria era, pues, un irapieo del
negocio;...” (pag. 12 del alegato de conclusionpaso que la precitada clausula 12, “debe entenderse la
expresa manifestacion del fiduciante y el fiduciamn el sentido de que, asi como en el contratmdeesion se
habia estipulado que la fiducia mercantil seriawggela por Fiduestado, simultdneamente quedabadéhbeque
la designacion bien podia dejarse sin efectoscadra sola resolucion del fiduciante Tren de Oegid, bajo la
Unica condicion de que la nueva fiduciaria estevaartorizada por &) Superintendencia Bancaria. Asi las cosas,
la fiduciaria, al tiempo que conocié su designaciduwo conocimiento de que la misma podia ser teada
porque ese fue el texto que firmd” (pag. 13 dejatie de conclusion).

Al respecto, recuerda el tribunal que el articld®ZLdel Cddigo Civil, al consagrar el principioldenormatividad
o fuerza obligatoria del contrato, establece comade sus consecuencias fundamentales la de qaetedto no
puede ser invalidado, esto es privado de efedtus per el consentimiento mutuo de los contrataatper causas
legales. Lo anterior implica que una de las partepuede ni separarse ni modificar el vinculo amttral
unilateralmente, salvo aquellos casos en que la Eycontrato lo autoricen, dentro de los liméstablecidos por
el ordenamiento. Por consiguiente, quien realizaaomducta por la cual pretende terminar o modifica
contrato del cual es parte, sin tener facultades @lo, viola el contrato y por ello incurre espensabilidad civil.

Desde esta perspectiva debe observarse que laldd2sdel contrato de fiducia preve la posibilidiedque el
mismo se cambie con el visto bueno de todos losflogarios, pero adicionalmente precisa que Fea®owb
podra oponerse a la decision del fideicomitenteedainarlo, en la medida en que este ultimo hajabécido
previamente otro contrato con clausulas idéntidas aontenidas en el contrato de fiducia, con fadeiario
autorizado.

Esta clausula genera la duda de si el fideicongttantia la facultad de terminar unilateralmentatrato de
fiducia y si ello entonces ademas implicaba, coogokstiene Tren de Occidente, la posibilidad déddegue
parte de los recursos serian entregados a otdadritduciaria autorizada, siguiendo la conociddarsegun la
cual quien puede lo méas puede lo menos.

Desde este punto de vista, si se toman en coneiderias criterios que establecen los articulos8lsiguientes
del Cadigo Civil para la interpretacion de los catus, se llega a la conclusion de que la clausit&ractual
mencionada no habilitaba a Tren de Occidente pararpunilateralmente fin al contrato de fiducia gnos aun
para celebrar un segundo contrato de fiducia mércaediante el cual se administrara parte de éasinsos de la
concesion.

En efecto, el inciso primero del articulo 1622 @éHigo Civil dispone que “Las clausulas de un aiotse
interpretaran unas por otras, dandosele a cadal seatido que mejor convenga al contrato en slidad”. En
esta medida, la interpretacion que sostiene goldlesula 12 del contrato de fiducia le permiteiduEiante
terminar el contrato de fiducia, siempre que sestitmyera una segunda fiducia, con clausulas idést las de la
primera y con otro fiduciario autorizado, no esgrolente con otras estipulaciones de este contrato.

Ello por cuanto, de una parte, la clausula 2 hefeencia a “El presente contrato de fiducia meiicarevocable
...”, y en la clausula 23 se dispuso que “el fideimmgue por medio de este instrumento se constiangra
caracter irrevocable”, lo cual implica que el misnwopodia terminar por voluntad unilateral del itdenitente.
Asi lo corrobora, de otro lado, la clausula 29leecual, al regular las causales de terminaciorcalairato de
fiducia, no se incluyé la manifestacién de voluntadateral del fideicomitente, sino que se prgwom. 3°) que
la terminacion por razén de la voluntad de lasgsast haria por “mutuo acuerdo” de ellas.



De otra parte, si se analiza el tenor de la cla@ubRIse encuentra que tampoco es claro en el sefgidonceder al
fideicomitente, al margen de la voluntad de ladidtia, la posibilidad de terminar el contrato idti¢ia.

En efecto, lo primero que dicha estipulacion se@algue el “fideicomiso no podra ser cambiado merdado
sin el visto bueno de los beneficiarios”. Es claue en tal caso ademas se requiere el consentindena
fiduciaria, pues se trataria de modificar el cdontem que ella consintid, y que por virtud de kerha obligatoria
del contrato no puede ser afectado sin su consiention Es por ello que la clausula hace refereacia “visto
bueno” de los beneficiarios, lo cual indica quentadificacion fue acordada por quienes celebraraordrato,
esto es el fideicomitente y la fiduciaria. Sostdoarontrario implicaria que el fideicomitente g Ibeneficiarios
pudieran modificar cualquier aspecto del contrpi®j., la remuneracion de la fiduciaria, sin eisEntimiento de
esta, lo cual no es congruente con los principiogddmentales en materia de contratos.

La segunda parte de la estipulacion dispone “perm¥ias no podra oponerse a la decision del fueitente de
terminarlo, en la medida en que dicho fideicomidmya previamente establecido otro contrato cursalas
idénticas...”. Como se puede apreciar, esta seguartia ghe la estipulacion contractual examinada dagstun
complemento de la regla anterior, para sefialauércgsos Ferrovias no puede negar su consentimigento
clausula 12 entonces solo regula el consentim@atos beneficiarios y de ninguna manera regudke dh
fiduciaria. En ese sentido, la expresion “decisléhfideicomitente” que se emplea en la clausula significa
gue en estos casos en las relaciones entre eldidigente y el beneficiario, prevalece la voluntadaquel que se
vuelve determinante y por ello es quien toma lasitaT. En esta medida, si la primera parte dedastlla
contractual no se puede interpretar en el sentdgue no se requiere el consentimiento de la fdliagitampoco
es viable concluir que en la segunda parte sedizsteaccion de tal voluntad.

Por otro lado, si se admitiera que las estipulasdh) 12, 23 y 29 son contradictorias y que porpfsiste la
duda, considera el tribunal que debe darse prelaclo contenido en las clausulas 2, 23 y 29, enddida en que
las mismas corresponden al principio fundamentd deerza obligatoria del contrato.

Asi las cosas, en la medida en que la clausula 1€ otorgaba al fideicomitente la facultad de ieanel contrato
de fiducia al margen de la voluntad de la fidueiaeis claro que tampoco le permitia adoptar lsstecgue tomd
en el sentido de constituir con otra entidad fidtiaei un segundo fideicomiso mercantil de adminigbray fuente
de pago para el manejo de los recursos correspuadia Ferrovias, encontrandose vigente el cordeafimucia.

Por lo demés, aun si se aceptara que tal claustidtdba al fideicomitente para terminar unilatesite el
contrato de fiducia, que no es asi por lo ya eagdlic lo cierto es que una cosa distinta es celelbrauevo
contrato de fiducia para entregar a otro fiduciéiadministracion de parte de los recursos cooradipntes al
contrato de concesion, por lo cual esta Ultimategé, aun en este evento, no estaba autorizada.

Lo anterior no significa que se deba desconoceaid&ion de dependencia o complementariedad eintentato
de concesién y el contrato de fiducia.

En efecto, el tribunal retoma la relacion de depeodh funcional, servil o ejecutiva del contratdidacia frente
al contrato de concesion, a la luz de la cual atkvgue siendo aquel un instrumento de ejecuciGstis la
irrevocabilidad pactada para el fideicomiso no puexdtenderse como absoluta, toda vez que, en &sdo la
administracién fiduciaria prevista como elementegnante de la estructura juridica y financierdadmoncesion
estatal debia subordinarse a los propoésitos y édasede esta, para que se cumplieran adecuadamente.

En esta misma linea de reflexion, el contrato digciia no podia desligarse de vicisitudes relevages
eventualmente pudieran presentarse en el desadelmntrato de concesién, como, p. €j., que Feasoy Tren
de Occidente decidieran terminar de comun acudrdangrato de concesiéhn o que acordaran que los
desembolsos de los aportes se harian de otra maneseindiendo totalmente de la intermediaciéndidria, o
gue unilateralmente la sociedad estatal concedemteiercicio de sus poderes exorbitantes, deaither
terminacion unilateral o declarara la caducidadcdetrato de concesion, hipotesis bajo las cualgsaneciera
procedente la invocacion de la inoponibilidad deagiiones juridicas como las mencionadas por patte
operador fiduciario designado, para mantener ati@ehae la vigencia del fideicomiso, so pretextddberse
pactado la irrevocabilidad de este, y seria absgueéaesultara mas flexible y modulable el contdg@oncesion



gue el de fiducia mercantil. En casos como los m@ados, el contrato de fiducia habria de termiogor el
mutuo acuerdo de fideicomitente y fiduciaria, o ldocausal de imposibilidad absoluta de realizarfgies
(clausula 29, num. 4°, concordante con el C. de&n.1240, num. 2°).

En cualquier caso, terminado el contrato de fidutian de Occidente recuperaba la titularidad sebderecho a
recibir los aportes de Ferrovias, que en virtudmemo habia fideicomitido, el cual podia entortcassferir
nuevamente al patrimonio autdnomo constituido datre fiduciario, manteniendo asi a través de keste
administracion fiduciaria prevista para los recarde la concesion. Por lo tanto, en este contexterminacion
del contrato de fiducia era necesaria para quespaidperar cabalmente el cambio de administradocifrio de
gue trata la clausula 12 en cita, pues, mientrsegocio juridico se mantuviera vigente, el devetddo en
fiducia por Tren de Occidente era del patrimonithaomo administrado por Fiduestado y, por ende, sl
vocero de este podia disponer de ese activo fidgificto, en los términos y para los efectos pregigho el acto
constitutivo.

2.1.6.5. El otrosi 5 al contrato de concesioneddd 6 de diciembre de 2001, en el cual Tren d&@ue y
Ferrovias modificaron la clausula 27 de dicho @intracordando que los aportes futuros de esans@gibidos
y administrados a través de dos fideicomisos erdeamo, alteré la estructura del esquema fiduiari
inicialmente definido para la administracion deresursos de esa concesion, bajo el cual se viacklduestado
como operador fiduciario, sin que para dicha atiéramediara el consentimiento de esta, el cugramecesario
para modificar el contrato de concesion, pero stéoen cambio para modificar el contrato de fiduen virtud
del cual Fiduestado recibi¢ la transferencia fidtiaidel derecho de Tren de Occidente a reciltotédidad de los
aportes de Ferrovias, no solo por el interés ecmuddirecto y legitimo que Fiduestado tenia eret@pcion de
los dineros, que constituia condicion necesaria gae pudiera adelantar sobre estos la gestioaididal
encomendada y causar y cobrar las respectivas iooess sino porque era el vocero y administradbr de
patrimonio autonomo titular del referido derecHa;uml debian ingresar tales dineros.

Ahora bien, las consideraciones 52 y 62 de estsi@ridencian que antes de su suscripcion, le8adi
Concesionaria de la Red Férrea del Pacifico S@y Tien de Occidente) le planted a Ferrovias censaiones
conducentes a demostrar que la constitucion dédkisomisos de administracion y fuente de paga par
manejo de los aportes de Ferrovias, contribuidipasiente a la mas eficiente y segura aplicaciédicieos
fondos en beneficio del proyecto, sin menoscablasipotestades de supervision y control de la atmliblica
con respecto al manejo y administracion de esaesses, y que tales consideraciones fueron aceppauas
Ferrovias, a condicion de que se cumplieran lageexias incluidas en la clausula cuarta del mistrasi lo cual
significa que las partes del contrato de concesadivinieron en el mantenimiento del fideicomiso adstrado
por Fiduestado, el cual en la vision de ellasar@existir con otro patrimonio autbnomo a ser ttuido por el
concesionario en desarrollo del citado otrosi.

Tal circunstancia llama la atencién del tribunal; puanto implica la determinacion de Tren de Oscid —a la
postre compartida por Ferrovias— de no dar poriterdo el contrato de fiducia, y en cambio de elémtanerlo,
en paralelo con el segundo fideicomiso mercantddiainistracion y fuente de pago que se consideraba
conveniente establecer, o que de suyo excluyertainacion del contrato de fiducia, el cual no riuedificado
para admitir la coexistencia de dos fideicomisoadiainistracion y fuente de pago.

2.1.6.6. En este proceso, mas alla de la maniféstaobre el deterioro administrativo que habrasentado la
fiduciaria en la administracion del Fideicomisoeduen de Occidente le hizo a Fiduestado en la naacion
TDO-0737-03 del 18 de noviembre de 2003, y sinupeg del analisis que el tribunal realiza méas anatd
respecto de la demanda de reconvencion, no se grabéon anterioridad al 10 de diciembre de 208dhé del
contrato de fiducia celebrado por Tren de OccideateFiducolombia), Fiduestado, en el marco detratmde
fiducia, hubiera incumplido sus deberes como fididaj lo cual determina la improsperidad de la pg de
“Incumplimiento por parte de Fiduestado de sus aeh@egligencia y falta de diligencfa”

Tampoco se probo que a esa fecha la conducta dedtdio, o la continuidad en el tiempo del manejtsl
recursos a aportar por Ferrovias, o la situacipargpectivas de la fiduciaria o de su matriz Baussto el
proceso de fusion de las sociedades fiduciariabgadbpor entonces en curso, hubieran afectadersamente el



cumplimiento de las prestaciones contractualeddleebtado o la finalidad del fideicomiso de adntmaigon y
pagos, o en otra forma hubieran puesto en riesfeatado adversamente el normal desarrollo defatonde
concesion, o, en fin, que se hubiera configuradorel justa causa que sustentara la cesacion denlaistracion
fiduciaria, siendo el contrato celebrado en berefanto del fideicomitente como del fiduciario.

Por ello, sin entrar a juzgar las razones de caawueia que en su momento hayan sido tenidas enacpen
Ferrovias y Tren de Occidente, para suscribirrelsdb al contrato de concesion, lo cual escaparaktido
encargado a este tribunal arbitral, se estimaalae tazones de conveniencia no bastaban parandescel
contrato de fiducia y, en ese sentido, los arguaosintvocados por Tren de Occidente en cuanto athitamiento
de Banestado, la consecuente imposibilidad de aceecréditos de este, la dificultad para que Ftha® usara la
red del Banco y el proceso de fusién de las fidiasgoublicas, no resultan relevantes para la idecte este
caso, maxime cuando a la luz de los antecederigtp términos de los contratos de concesion fiddeia, la
posibilidad de que el concesionario obtuviera ¢oédé la matriz bancaria del operador fiduciariaparece
como consideracion relevante de la seleccion deeBtddo para manejar el referido fideicomiso deigigtracion
y pagos, mucho menos como causa determinante lu siteccion.

2.1.6.7. En desarrollo del otrosi 5 al contrat@aigcesion, y en virtud de la celebracion entre Tiee@ccidente y
Fiducolombia del contrato de fiducia mercantil dehfa 10 de diciembre de 2001, se constituyd umsiegu
patrimonio auténomo, al cual, por decision de TderOccidente y de Ferrovias, ingresoé el saldo sldileeros
correspondiente a aportes de esta bajo el comteatoncesion.

El ingreso de dichos recursos al patrimonio aut@ndei contrato fiduciario mencionado en el pargafecedente,
aunado a la circunstancia de que, conforme a lsgla cuarta del otrosi 5 al contrato de concedrglausulas
de aquel contrato debian ser idénticas a las tEreelo con Fiduestado, llevan a entender que deeDccidente
pretendio transferir a Fiducolombia — patrimonieGomo, por segunda vez, el derecho de créditoiliréos
aportes de Ferrovias bajo el contrato de conceaadivo del cual no era ya titular en ese momeguio haberlo
transferido previamente, el 20 de enero de 1988@)la de fiducia mercantil, al patrimonio autbnomo
administrado por Fiduestado, encontrandose vigeirtmodificado por ese aspecto el contrato de i&uc
conducta que para el tribunal apareja el incumpima injustificado de este negocio juridico port@ael
fideicomitente Tren de Occidente, quien, al proceldeesa manera, desconocio la propiedad fiduciaria
anteriormente establecida en el patrimonio autonadmainistrado por Fiduestado.

En efecto, recuérdese que en el otrosi 5 al condiatoncesion las partes de este acordaron dideiebmiso
administrado por Fiduestado se mantendria vigentap en efecto ocurrié con posterioridad a la d¢tutsdn del
segundo fideicomiso con Fiducolombia, lo que llavdescartar la terminacion del contrato de fidugide otro
lado, que este no fue modificado para admitir Exdencia de dos fideicomisos de administracifuente de

pago.

Al punto se agrega que la innegable relacion derm#gncia, servil, complementaria o ejecutiva, erist entre el
contrato de concesion y el contrato de fiduciaymalica que los mismos pierdan su identidad, puesl enarco

de esa relacion seguian siendo negocios juridistiatds, sometidos a sus respectivos regimenatekeg
particulares, y constituian cada uno de ellos &g fas respectivas partes, y el tribunal, ubiedel marco de los
principios de normatividad y efecto relativo degjaeio juridico, considera que dicha relacion noiadiévarse
hasta el punto de constituirla en base para quéanteda modificacion del primero se pudiera caméia
segundo, dejando sin efecto la transferencia fatiecreflejada en la clausula 3 de este, y anigddda

obligacidn contractual de hacer que Tren de Octadeontrajo en su clausula 17.1, todo ello siroekentimiento
de Fiduestado.

En efecto, otro principio cardinal en materia cactwal, es el efecto relativo de los contratos vptud del cual el
contrato solo genera derechos y obligaciones paemes han contratado y por lo mismo no tienertadide
afectar los derechos u obligaciones de tercerbs) ks casos en que la ley lo establece o aquetides que de
una manera u otra los terceros lo han previsto, $8a expresamente o por razon de la naturaleraandis|
contrato celebrado.

Sin duda en el caso de un contrato (dependientxateo) celebrado para cumplir otro (el princ)pset establece



una relacion entre el primero y el segundo desgergb de vista de la causa, en la medida en goéntzdo el
contrato principal, el dependiente o ejecutivo nede subsistir por falta de causa. Ello ademassponde a la
voluntad de las partes, pues expresamente el todigpendiente se celebra para cumplir el principalo
precisamente es dicha voluntad la que expresdtarténte delimita dicha dependencia. Por ello dretecion no
significa que el contenido del contrato dependipuida ser modificado directamente, sin ninguntéingior las
modificaciones que las partes del contrato prin@péran acordar, pues ello seria desconocer &moncipio
del efecto relativo del contrato como el de suZaeabligatoria. El primero, porque el contrato pipal afectaria
los derechos y obligaciones del contrato depenglienin cuando se trata de partes distintas, yyehse porque,
por esta via una de las partes del contrato depeteddodria alterar sus obligaciones o separats®digato por
su sola voluntad. Asi lo ha sefialado la doctrinenateria de subcontratos de contratos estétales

En todo caso, el principio de la buena fe, puedecar a imponer al contratista del contrato depentd, en este
caso el fiduciario, la aceptacion de modificacioaes! contrato de fiducia, cuando ello sea neaepara
desarrollar el contrato principal, siempre y cuase@reserven sus derechos esenciales, por ejesuplo,
contraprestacion.

Con fundamento en lo expuesto, no puede prospeexckepcion denominada “Inexistencia de incumplitoie

por parte de Tren de Occidente”, en la cual lagpawhvocada asevera que no le revoco el contrdidwdza de
Fiduestado, y que lo que hizo, en decision conjaotaFerrovias, fue ejercer el derecho que la alaus? del
mismo contrato les otorga al fideicomitente y alrégnte beneficiarie’. Asi mismo, tampoco puede prosperar la
excepcion que la parte convocada formuld en eldeeque el contrato de fiducia es un contrato anteslel
contrato de concesion y que por ello aquel siggeidate de las decisiones que se tomen respeetiale

2.1.6.8. Los aportes de Ferrovias hechos despué8 de diciembre de 2001 ingresaron en su totlada
patrimonio autdnomo constituido en virtud del catdrde fiducia mercantil celebrado entre Tren deid2nite y
Fiducolombia, hecho probado en este proceso querneonia con las consideraciones precedentes, nevédgue
Tren de Occidente incumplio injustificadamenteylidigacion de hacer que frente a Fiduestado canéraja
clausula 17.1 del contrato de fiducia, consistentgestionar oportunamente ante Ferrovias los dedss
recursos provenientes del contrato de concesiéneysega a la fiduciaria, 1o cual da pie parapspere la
pretension segunda de la demanda arbitral.

2.1.6.9. Al sustentar la excepcion denominada “Aasede mora en el pago de prestaciones de Tr@tddente
S.A. a Fiduestado”, la parte convocada expresanquexiste la obligacion de pagar unas comisionegaas se
causaron, pues Fiduestado no administré los dirpresiunca se invirtieron en el fideicomiso. Finetite
advierte que menos aun podia Fiduestado adminggrédesde que se ordend la disolucion y liquidadn
Fiduestado en agosto 6 de 2002.

Sobre el particular observa el tribunal que, cormgeg expuso, la totalidad de los recursos previstda clausula
3 del contrato de fiducia debian ingresar al painim autonomo y Tren de Occidente estaba obligeetpin la
clausula 17.1, a gestionar oportunamente ante \Ragrel giro de los recursos provenientes del atmtie
concesion y su entrega a la Fiduciaria.

En esta medida, al haber celebrado un segundcatolie fiducia, al cual fueron entregados part®sieecursos
gue debid haber recibido Fiduestado para ser mdegral fideicomiso, Tren de Occidente incumpliéagitrato y
por ello debe reconocer, a titulo de lucro cesahtealor de las comisiones correspondientes.

En efecto, al no ingresar al patrimonio autbnonmiagstrado por Fiduestado el saldo de los aporeSetrovias
hechos con posterioridad al 10 de diciembre de 2Bidliestado sufrié un perjuicio injustificado, poranto por
ese hecho se vio privada de realizar la gestiartiidia que le fuera contratada por Tren de Octéenpartir de
cuya ejecucion podia la fiduciaria causar y colamicomisiones fiduciarias pactadas en el contlatiiducia.
Dicho perjuicio no deja de existir por el hechogde con la constitucion del segundo patrimonio o en
Fiducolombia no se vieran afectados los interes€&rén de Occidente y de Ferrovias en el conteltoahtrato
de concesibn, y se concreta en el lucro cesantesamtado en las comisiones que por la anotada dejsde
percibir Fiduestado.



No obstante, el tribunal, por las razones que &alldese exponen mas adelante, encuentra que €ré@ecldente
no estaba obligada a mantener la administracidosdecursos en cabeza de Fiduestado a partirfdeHa en que
se ordeno la disolucidn y liquidacion de esta,lpaual la excepcion de “Ausencia de mora en ebuiy
prestaciones de Tren de Occidente S.A. a Fiduéshadde prosperar parcialmente en este Ultimo aspeon las
implicaciones que se sefialan al analizar lo redailos perjuicios reclamados por la parte conviecan

2.1.6.10. El perjuicio econémico (lucro cesantd)ido por Fiduestado referido en el parrafo preoéeléuvo
como causa el incumplimiento de Tren de Occideeteldigaciones que esta contrajo con ocasion de la
celebracion del contrato de fiducia mercantil d#n&20 de enero de 1999, segun lo ya explicaddppmoral Tren
de Occidente debe indemnizar a Fiduestado el dafigado. En consecuencia, no esta llamada a protpera
excepcion de “Inexistencia de responsabilidad deillren de Occidente S.A. ante Fiduestado”, endéla parte
convocada afirma que al no haber incumplimientmswyse deriva responsabilidad civil y por lo tambohay
lugar a condena en perjuicids y en cambio ha de acogerse por parte del tridaraktension tercera de la
demanda arbitral.

2.1.6.11. Tren de Occidente afirma que el contlatbiducia termind el 6 de agosto de 2002, fechexgedicion
del Decreto 1717 de ese afio, mediante el cual lele@w Nacional ordend la disolucion y liquidacubn
Fiduestado, por la causal legal prevista en edddil240, numeral 7°, del Cédigo de Comercio, r@oconforme
a la cual la disolucién de la entidad fiduciariacagsa de extincion del negocio fiduciario.

Por su parte sefala el apoderado de Fiduestado, &egato de conclusion (pag. 70), que la sociedadocada
ha “sostenido que una vez publicado el Decreto H&17004 (sic) mediante el cual el Gobierno Nadiordeno
la disolucion y liquidacion de Fiduciaria del Estd8lA., por mandato del numeral 7° del articulo01@dl Codigo
de Comercio, opero de facto una causal de extirdgboontrato de fiducia mercantil, de tal manara g partir de
tal fecha, en su sentir, carecia la sociedad fadtiecde capacidad para continuar administrandadeid®miso
Concesion Red Pacifica, debiendo proceder a sigdéigidn inmediata”. Agrega que tal conclusion desce el
Estatuto Organico del Sistema Financiero, en tesaliesh y o del numeral 9° del articulo 295, normas aplicables
a la liquidacion de Fiduestado por mandato expdet®ecreto 1717 de 2002, que en tales casos guevé
corresponde al liquidador adelantar todas las aesitendientes a la continuacion del negocio pibe jpi otro
fiduciario, antes de proceder a realizar las rgsbhes a que haya lugar a los respectivos fideteoes, por lo
cual ha de entenderse que la causal de extincldredecio fiduciario contemplada en el numeral &l°aticulo
1240 del Codigo de Comercio, no opgrso jure

Sobre el particular observa el tribunal que el gaf® segundo del articulo 2° del Decreto 17170 2por el
cual el Gobierno Nacional ordend la disolucionquidacion de Fiduestado, establecio:

“PAR. 2°—En desarrollo de lo dispuesto en losditesh y o del numeral 9° del articulo 295 del Estatuto Oig@n
del Sistema Financiero, el liquidador podra ce@gogios fiduciarios suscritos por la entidad, qopiar

acuerdos cuyo objeto consista en la continuacidoupamuevo fiduciario de la gestidon orientada amtar las
finalidades previstas en los contratos fiduciadeebrados por Fiduciaria del Estado S.A., Fiduestn
liquidacion, antes de efectuar las restitucionkes dideicomitentes a que haya lugar”.

Por su parte, los literales mencionados del nun®8rdél articulo 295 del Estatuto Organico delebist
Financiero disponen:

“9. Facultades y deberes del liquidador. El liqdioladesignado por el director del Fondo de Garaumkga
Instituciones Financieras tendra la guarda y adsmaion de los bienes que se encuentren en pedar d
intervenida, de la masa de la liquidacion o exdside ella y, ademas, los siguientes deberes {tddes:

“(..).

“h) Ejecutar todos los actos y efectuar todos Est@s que a su juicio sean necesarios para largaosg® de los
activos y archivos de la intervenida;

“(...).



“0) Propiciar acuerdos cuyo objeto consista erotginuacién por un nuevo fiduciario de la gestidiertada a
alcanzar las finalidades previstas en los contfédasiarios celebrados por la entidad intervenatges de
efectuar las restituciones a los fideicomitentge@haya lugar, y (...)".

Si se analiza en primer lugar la norma del literdel numeral 9° del articulo 295 del Estatuto Oigadel
Sistema Financiero, se encuentra que la mismadgequmite al liquidador de la entidad fiduciaridigaidacion
es propiciar acuerdos para buscar la continuiddd destion fiduciaria con un nuevo fiduciariocleal implica
entonces el consentimiento de las demas partepdihto de fiducia mercantil. Por consiguientgl shomento
de la disolucién, o aun con posterioridad a ellgste la voluntad de las partes de propiciar taegerdos, la
normatividad permite que los mismos tengan luganya medida en que se logre su perfeccionamiset@
juridicamente posible que la gestion orientadaaralar las finalidades previstas en los contradosifirios
celebrados por la entidad intervenida continterpaote de otra entidad legalmente autorizada pafeeto, bajo
el mismo contrato fiduciario, si este es cedidba uno nuevo.

Pero, en cambio, si existe una voluntad en sexbdtrario de una de dichas partes, es claro qse poede
configurar el acuerdo que el precepto transcritgesgara continuar con un nuevo fiduciario la gesti
encomendada, y como el contrato de fiducia melaamipuede continuar en cabeza de una entidadeque s
encuentra en liquidacion, el mismo debe terminar.

Esta conclusion no se ve alterada por el contesétlparagrafo 2° del articulo 2° del Decreto 174 2@02, pues
el hecho de que el mismo establezca que el liqoidagede “ceder negocios fiduciarios suscritoslp@entidad, o
propiciar acuerdos cuyo objeto consista en la naatién por un nuevo fiduciario de la gestion dada a
alcanzar las finalidades previstas en los contfédasiarios celebrados por Fiduciaria del Estad®d. S-iduestado
en liquidacion, antes de efectuar las restituci@nkes fideicomitentes a que haya lugar”, no pegrogncluir que
en casos como el que se examina en el presentespran el cual es particularmente relevante ldaaht
fiduciaria, esta pueda cederlo a otro fiduciariprapiciar otro tipo de acuerdo tendiente a laiooicion de la
gestion, sin el consentimiento del fideicomitentes/beneficiarios de la fiducia.

Ahora bien, la prueba de los supuestos de heclvésfe en una norma legal cuya aplicacion se pdeten
corresponde a quien solicita dicha aplicacion. §ia easo, ha de descartarse la cesion del codediducia, el
cual, entiende el tribunal, después de la disotud& Fiduestado continud con las mismas partegdichétente y
fiduciaria que lo celebraron, y Fiduestado no atdednglin acuerdo cuyo objeto consista en la colitién por
un nuevo fiduciario de la gestion orientada a alaates finalidades previstas en dicho contrato.

Por el contrario, se evidencio que el fideicomigeften de Occidente no quiso que el manejo fidiacte la
totalidad de los recursos desembolsados por Fag@ointinuara siendo realizado por Fiduestadoya fto
celebr6 un segundo negocio fiduciario con Fiducdliagnde lo cual infiere el tribunal que al momedéola
disolucion de Fiduestado no existia voluntad aidiiomitente para explorar acuerdos de los consoplpor las
normas legales arriba transcritas y, en consecaen@ide entenderse que el contrato de fiduciartéreh 6 de
agosto de 2002, por la causal legal prevista enrmkeral 7° del articulo 1240 del Cédigo de Comercio

Por consiguiente, como ya se dijo atras, prospamcEgimente la excepcion propuesta por la parteaddada,
denominada “Ausencia de mora en el pago de presexide Tren de Occidente S.A. a Fiduestado”, epaete
en que sostiene que Fiduestado no podia adminissra@cursos desde que se ordend la disoluciiuigcion
de dicha sociedad.

Por todo lo expuesto con relacion a la demandadieestado, si bien prosperara su reclamacion adeen
Occidente, igualmente —y por las razones que adalexponer el tribunal— el resarcimiento que cpada se
tasara limitandolo a lo que ocurrié hasta el diie G&gosto de 2002, fecha en la que, por fuerzasdmandatos
legales ya citados, termind el contrato de fidu€laanalisis del dafio y su cuantificacion se preseras adelante.

2.2. La demanda de reconvenciéon de Tren de Occident

Seguidamente, el tribunal aborda el estudio detaashda de reconvencion, en orden a lo cual sezangior
separado los cargos de incumplimiento que Trenaded@nte le endilga a Fiduestado, a saber, deda feor el



pago indebido de rendimientos a favor de la ditgtdel tesoro nacional (0 subsidiariamente pomsigion en la
defensa de los bienes que integran el patrimorinamo, al no haber agotado las acciones tendiardbsener

el reintegro a favor de este de las sumas asi pagad de otro lado, por el pago indebido con@atgatrimonio
autonomo del impuesto de renta por el afio graZd@ (o subsidiariamente por su omision en la defele los

bienes que integran el patrimonio autbnomo, alateehagotado las acciones tendientes a obtensingdgro de

dicha suma, a favor del patrimonio auténomo).

2.2.1. Demanda por el pago indebido de rendimient@sla direccidén del tesoro nacional.

En su demanda de reconvenciéon Tren de Occident#&dgpretension segunda) que se declarara quesiddo,
es responsable civilmente ante el patrimonio aut@ndenominado fideicomiso - Concesion Red Pacyfiaate
la sociedad Tren de Occidente, como fideicomitgriteneficiario del mismo patrimonio autbnomo, plor e
incumplimiento del contrato de fiducia, derivadd jpiggo indebido a favor de la direccion del teswoional de la
suma de $ 3.789.112.839,67, girados entre julide32000 y julio 31 de 2002, pago que ha debidorbacd
patrimonio auténomo. Asi mismo, solicito en sulisigiretension segunda subsidiaria) que se declquara
Fiduestado es responsable civilmente, ante las asiemtidades ya sefialadas, por la omision endmskete los
bienes que integran el patrimonio autbnomo, alatzehagotado las acciones tendientes a obtengintdgro a
favor del patrimonio autonomo denominado fideicami€oncesion Red Pacifica de la suma de
$3.789.112.839,67. Finalmente, como consecuendiictia declaracion solicité que se condenara aeStddo al
pago y consignacion en el patrimonio autonomo démaxio fideicomiso Concesion Red Pacifica, que
actualmente administra Fiducolombia S.A., de lasumncionada, mas la indexacion conforme al irdice
precios al consumidor. Asi mismo solicité que sedemara al pago de intereses.

Como fundamento de sus pretensiones se refiriclalsula 7 del contrato de fiducia y al otrosi eéonl, para
sefalar que Fiduestado incumplié el contrato decfadal hacer una interpretacién equivocada deadithusula,
pues sobre el primer aporte que efectud Ferrogidsde julio de 1999, no espero un afio, para méter cual
suma quedaba en el patrimonio autbnomo y asi cgysegar los rendimientos al tesoro nacional, guehizo
corte a diciembre de 31 de 1999 y sobre el saltiohea fecha comenzo6 a causar y girar los rendimgeatavor
del tesoro nacional, por lo cual concluye que Fthao gird erroneamente a la direccion del tesacmnal los
rendimientos entre el 1° de enero de 2000 y elj6lede 2000 que le correspondian al patrimonitaomo.
Tales pagos indebidos los continud efectuando Btdde sobre todos los aportes anuales que hizoiasrhasta
julio 10 de 2002.

Asi mismo se refiere al acta 46 y al otrosi 8 altiaio de concesion, en donde se aclara que abteaoional le
corresponderian los rendimientos que se causabae s saldos de los aportes que quedaran dedpugsano
de haberse efectuado. Sefala que no obstante apid@simentos eran interpretativos de la clausdi 7
contrato de fiducia y por ello con efectos retrvast, Fiduestado se negd a cumplir con tales aosergus
deberes de adelantar las acciones legales parseoldecompensacion o devolucion de los rendimgnto
Finalmente observa que Fiduestado no ha hechomanggstion para obtener la devolucidn de los reiedios.

Por su parte, Fiduestado se opone a las pretesgiena demanda de reconvencion y afirma que oeeds que
la fiduciaria haya realizado una aplicacion indabydnenos incumplido el contrato de fiducia, pussltase en el
contrato se liquidaron y pagaron los rendimientt@asdireccion del tesoro nacional. Agrega que lton@ogia de
calculo y distribuciéon de los rendimientos finamegeproducidos por los aportes de Ferrovias, fueooocidos
por la demandante en cada oportunidad, sin quasfareninconformidad alguna y ademas fueron ratitisaen
forma expresa. Ademas, no es cierto que la fidiackerya admitido la realizacion de giros en ex@&so
comunicacion del 13 de septiembre de 2002, pugaddizo fue realizar una estimacién o célculoode |
rendimientos en el evento de acogerse el efeatmactivo de los acuerdos celebrados entre la comas y
Ferrovias. Expresa que en reunion del 26 de j@ia@D2 se convino acoger un nuevo mecanismo pactuaf la
liquidacion de los rendimientos financieros, coreban el acta de acuerdo 46. Si bien en dichadewhi
representante del Tren de Occidente manifestéaliguidacion debia efectuarse en forma retroactiva
posteriormente desistid de tal interpretacion @icar explicitamente las liquidaciones de rendimos efectuadas
hasta julio de 2002. Agrega que ni el acta de aloué ni el otrosi 8 indican que tuvieran efecaisoactivos.
Ademas el acta 46 y el otrosi 8, que contienenrdogeentre Tren de Occidente y Ferrovias no padtarpretar



la clausula 7 del contrato de fiducia.

Sobre el particular considera procedente, en pringar, sefialar el tribunal que toda entidad fidtaidebe
actuar diligentemente para el cumplimiento de dallecia y por ello el articulo 1243 del Codigo @emercio
dispone que responde “hasta de la culpa leve emgblimiento de su gestion”. Asi mismo en el casaceeto, la
clausula 27 del contrato de fiducia dispone qualigciaria adquiere obligaciones de medio y queldma a
realizar diligentemente todos los actos necesaaos el cumplimiento de las obligaciones contraidas
“respondiendo hasta de la culpa leve”.

Si bien para definir la culpa leve el articulo @B @odigo Civil hace referencia a la conducta qse‘hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propiogyabse ha interpretado que implica tomar en euelnpatron
de conducta del “buen padre de familia”, cuandwata de profesionales, se ha sefialado que erctses el
modelo de comparacion debe ser el buen profesiematiuso se advierte que dentro del conceptaida b
profesional deben tomarse varios modelos, pues,,mo es posible examinar con el mismo patr@ofalucta del
médico de una pequefa poblacién y la del espeeialisEn igual sentido se advierte que el mandatate de
emplear todos los cuidados que se usan en el sk actividad cuando se trata de un profesign&in
particular, la Corte Suprema de Justicia ha distadmentre la diligencia que se exige a las persenageneral,
gue corresponde a la del buen padre de familiguglla que se espera de los profesiofaleg por ello en
relacién con los establecimientos bancarios haagdgué® “a la hora de apreciar la conducta de uno de tales
establecimientos, es necesario tener presenteequatd de un comerciante experto en la intermggtiac
financiera, como que es su oficio, que maneja sesuajenos con fines lucrativos y en el que seesttiau
depositada la confianza colectiva”.

De esta manera, el andlisis de la responsabilidbfiddiciario implica examinar en el caso concrsisu
conducta correspondio a la que habria observagoaiesional fiduciario prudente y diligente.

Partiendo de lo anterior, procede entonces elrteba analizar la controversia entre las partds eglativo a los
rendimientos.

En primer lugar, la clausula 7 del contrato dediduwisponia en su tenor original lo siguiented8 del cdno. de
pbas. 1):

“Los rendimientos que produzcan los saldos a paetiafio de haber sido efectuados los desembaisos p
Ferrovias a favor del fideicomiso que se constifuyeeste contrato no haran parte del patrimoniéremmo, sino
gue se pagaran a Ferrovias, para lo cual se néalizartes mensuales”.

Esta clausula fue modificada por el otrosi 1, padgencia de Ferrovias, expresada mediante comuéicdel 27
de enero de 1999, pues el texto no correspondianauta incorporada a los pliegos de condiciomésahtrato
de concesion (fls. 269 y 270 del cdno. de pbas. 1).

Ahora bien, en las consideraciones cuarta y sextste otrosi se dijo:

“Cuarta. De acuerdo con lo solicitado por Ferrovéh&ideicomitente y fiduciario han consideradeesario
realizar un ajuste a la clausula séptima, disp@side los rendimientos de los recursos, en eldeede precisar
gue los intereses que produzcan los saldos a gatt@fio de haber sido efectuados los desembatsdeprovias
a favor del fideicomiso que se constituye por estdrato no haran parte del patrimonio autononmm gue se
pagaran a Ferrovias, para lo cual se realizardascorensuales”.

“Sexta. Que teniendo en cuenta la expuesto erofesderaciones anteriores, se hace necesario goaed
modificar el contrato de fiducia mercantil de adistimcion y pagos, suscrito entre las partes meadias en la
comparecencia de este contrato, el dia veinted@@nero de 1999, donde se establezcan las aolzga@n tal
sentido”.

De esta manera, en dicho otrosi se dispuso qu&usuta 7 del contrato de fiducia quedaria degaisnte forma:

“Los intereses que produzcan las sumas ingresanlastd determinado afio al patrimonio autbnomo deras



afnos posteriores a aquel en que se efectud lgyantcese integraran al patrimonio, Sino que serpaga
Ferrovias para lo cual se realizaran cortes meesual

Si se analiza el texto del otrosi se encuentrgloente:

Por una parte, la consideracion cuarta del otracg heferencia a que se busca precisar que no ar@del
Fideicomiso los intereses que produzcan los sagustir del afio de haber sido efectuados los desisos por
Ferrovias a favor del fideicomiso. El texto de estasideracién concuerda entonces con el que tenia
originalmente la clausula 7 del contrato de fiducia

Por el contrario, el texto de la modificacion @liausula 7 tiene, desde el punto de vista de s tieral, un
significado distinto:

En efecto, en primer lugar, la clausula se refiel@s intereses que produzcan las sumas integfdiaste
determinado afo”. La expresion “durante determiredttd’, indica que se encontraba corriendo un agigeyen el
mismo se producen aportes al fideicomiso. Dichoithia ser calendario o contractual. Se tratariesee Gltimo
caso del periodo anual que correria a partir deligbracion del contrato. Sin embargo, ni en etretm ni entre
las partes se hace referencia a un afio contrabeasta manera, deberia entenderse que se traféode
calendario durante el cual se hacen los aportes.

A continuacion la clausula se refiere a los intesegue se produzcan “durante los afios posteriagsed en que
se efectud la entrega”. Asi las cosas, si cuantiace referencia al afio en que se produjo la enseg@sta
haciendo relacién a un afio calendario, igualmerg@fios posteriores deben entenderse afios catendari

De este modo, el tenor literal de la clausula 7cdatrato de fiducia indicaria que lo que se dedgmpa Ferrovias
son los intereses que se generen durante los afer&lario posteriores a aquel en que se efectl@son
desembolsos.

Ahora bien, es claro entonces que el texto deraideracion cuarta del otrosi no corresponde & de
modificacion de la clausula 7. Desde este puntasta es pertinente recordar que el articulo 162@ddigo
Civil establece como criterio de interpretacion tfglesentido en que una clausula puede producimaggecto,
deberé preferirse a aquel en que no sea capabpdiecprefecto alguno”. En el presente caso, spéates han
pactado un otrosi alterando la redaccion de lssalau/, debe entenderse que dicha modificacion telee un
efecto y que por consiguiente, en principio, segj(oriterio mencionado, no es razonable entenderetjgentido
del texto modificado sea idéntico al del texto imadjdel contrato, sobre todo si se tiene en cugunésen dicha
modificacion se estaba regulando los derechosengzitn un tercero, que precisamente solicito armed.

De esta manera, para el tribunal, la interpretagi@siguio la fiduciaria, que tomo6 como fecha aigecla del afio
calendario, corresponde al texto literal del otfosi

Pero, adicionalmente, debe observarse que dichigpietacion correspondio a lo que fue la conduetiasi partes
durante la ejecucion del contrato de fiducia.

En efecto, en primer lugar mediante comunicaciop &9 de agosto de 2000 (fl. 494 del cdno. de @)as.
dirigida a la Concesionaria de la Red Férrea deifiea, con copia radicada en la interventoriaGt# agosto de
2000, el doctor Andrés Bermudez Rojas, gerentaldenastrador de Portafl. de la Fiduciaria, envipiecde la
consignacion realizada “segun las instruccioneBatteovias...” Asi mismo, envid los soportes de laitigcion
de intereses (fl. 497 a 506), y precisé que “Senmecen intereses sobre $ 7.372.956.659.00 deSdéesjulio de
1999 al 6 de julio de 2000". De esta manera, pal@utar los intereses se tomd en cuenta un afiadora partir
de la fecha del ingreso del desembolso de Ferraviadeicomiso. Esta interpretacion correspondariaxto
original del contrato de fiducia y a la cuarta ¢dasacion del otrosi 1.

Sin embargo, con posterioridad a tal hecho, ladinozco Pardo y Asociados, que a la sazon erarasds las
dos partes?, y a quien se le solicité realizar una reuniérreab tema de la declaracién de renta, segun nsadife
en su declaracién el doctor Luis Eduardo Avellapned&io un concepto a la directora de contabilidadiduciaria
del Estado, el 30 de octubre de 2000, en el cyaksy (fl. 508 a 509 del cdno. de pbas. 3):



“Rendimientos financieros

“En los términos de la clausula séptima del coatdat fiducia mercantil, modificada por el otrosid&lfebrero de
1999, los rendimientos que produzcan los dinerostagos por Ferrovias en cumplimiento del contdato
concesion, se integraran al patrimonio autononemygie y cuando se hayan generado en el mismo déo de
entrega de los dineros. A partir del afio siguiahtgporte de los dineros, los rendimientos finawnsigue se
devenguen seran propiedad de Ferrovias.

“Asi las cosas, los rendimientos financieros dewaeong sobre los aportes efectuados en el afio 11998 |& fecha
de la entrega y el 31 de diciembre, son rendimgefib@ancieros propios del patrimonio autbnomo cloales
deberéan registrarse en su contabilidad como ingr@sancieros en el estado de resultados.

“Los rendimientos financieros devengados por estiemos aportes, a partir de enero 1° de 2000, secpedad
de Ferrovias, por lo que deberan registrarse coracuenta por pagar a favor de este.

“Una vez se utilicen estos aportes, mediante pabosncesionario por el desarrollo de obras dehitaion, y
en consecuencia no haya lugar a la generaciomdemientos, el patrimonio autbnomo no registrarévas
obligaciones a favor de Ferrovias por tal concepto”

Lo anterior dio lugar a que se hicieran por ladidua unas reliquidaciones de rendimientos, @bmo consta en
las comunicaciones Gcon 092 y Gecon 188 del 200@&fé&gto por comunicacion Geon 092 (fls. 512 y 5éB d
cdno. de pbas. 3) del 3 de noviembre de 2000 daigila Concesionaria del Pacifico, se expresdadauciaria:

“De acuerdo a lo conversado en la reunion sostexlidasado 24 de octubre entre la concesionari@ueiaria y
la firma Orozco, Pardo y Asociados, y mas espexfifente, a lo concluido en desarrollo de esta rauh®
liquidado nuevamente los rendimientos sobre lostapale Ferrovias contemplando las siguienteshlasa

“Ferrovias se considera beneficiario del fideicam@gclusivamente en la porcion que corresponda a lo
rendimientos de los aportes no consumidos en los pdisteriores a los desembolsos, es decir, a garprimero
de enero del afio siguiente en el que el fideicomasitba recursos y hasta que se consuman los osdoago la
modalidad de primeros en entrar primeros en salir..

En dicha comunicacion se indica entonces cual eslet que se debe girar y se precisa que “De doweeto
convenido en la reunion este monto se descontdas dgros a ser efectuados por el Fidecomiso eotAas en el
afo 2001". Igualmente se expresa: “Esperamos sen@riones al anterior calculo y las instruccipseasi lo
considera procedente, de enviarlo copia a Ferrguéaterventor”.

Asi mismo en comunicacion Gcon 188 (fls. 517 a@&dl&dno. de pbas. 3) enviada por Fiduciaria dedesal
Consorcio Gerenciar S.A., el 27 de diciembre d€286 hace referencia igualmente a la reuniérgqadase
refiere la comunicacion anterior y se expresa:

“(...) Al respecto me permito comunicarle que deesdo a lo discutido en reunion sostenida porfehitaiaria
con el concesionario y su asesor legal tributaedlego a la conclusion que para dar cumplimientoestipulado
en el contrato de concesion y en el contrato deiitdmercantil y su otrosi, los rendimientos sdbseaportes de
Ferrovias se deben girar mensualmente, calculdite sbtotal aportado en el afio inmediatamenteaianieno
consumido en la fecha de calculo. Este calculoesigypolitica de inventarios ‘primeros en entrameros en

salir”.

“Partiendo de lo anterior, esta fiduciaria ha mzado el calculo correspondiente bajo las siguidmases de
calculo:

“Total de aportes en 1999: $14'772.948.317.00.
Se reparten rendimientos proporcionalmente sokiaadlde los recursos y se capitaliza a diario.

El plazo va desde el 1° de enero de 2000 y haga julio de 2000 fecha en que se desembol26292
millones de pesos al concesionario.



Se descuenta comision sobre rendimientos Clip tafedio.

“Como resultado de este célculo, el cual enconttaeko podra notar que el valor a girar en los @mas dias de
agosto correspondia a $ 892.921.829.22. Como ueteztera el 4 de agosto de 2000 se giré a Ferrami&stal
de $1.041.286.117.90, por lo que el Fideicomis@pmagexceso a Ferrovias un total de $148.415.738.29

“De acuerdo a lo convenido en la reunién antes naada esta fiduciaria procedera a descontar dgiros del
afo 2001 los $148 millones de pesos antes menaeshad

Como se puede observar, en ambos documentos seeferescia a la reunion sostenida con los reptastss de
la firma Orozco Pardo y se elabora una reliquidapiértiendo de la base de que la fecha de cortestedda del
afo calendario. Al ser preguntado el doctor Berrm@bre esta reliquidacion, manifestd que ellor@orque
se consideré que el primer calculo habia sido eodoorque “no se debia calcular desde julio/9%hatb/2000,
sino desde el 1° de enero/2000 hasta el 26 déZ000”.

Igualmente, al ser preguntado el mismo testigoestzbposicion de Tren de Occidente en relaciénestas
reliquidaciones en las reuniones sostenidas, expres

“Sr. Bermudez: De acuerdo a la comunicacion y angiinoria estimo que estuvimos de acuerdo en la férdau
recélculo”.

A lo anterior se agrega que no obra en el expeglristancia de que se hubiera hecho observagonaasobre
tales comunicaciones, a pesar de que en la prideeetia se le solicitaba a la concesionaria unyproiamiento.

Por otra parte, Fiduestado, realizo los giros ddimsientos subsiguientes en la cuenta habilitada deeccion
del tesoro nacional correspondientes a los mesersete, febrero, marzo, abril, mayo, junio, julgpsto,
septiembre y octubre de 2001, y enero a junio @802, lo que fue comunicado a Ferrovias coracapa
Concesionaria de la Red Férrea del Pacifico yséaxio gerenciar, anexando copia de la consignaeidizada
y del célculo que soporta la respectiva liquidagits 524 a 532, 538 a 561, 575 a 583, 625 a 6882ya 647 del
cdno. de pbas. 3).

En dichos anexos se sefiala claramente cuales flesraportes de Ferrovias sobre los que se cabcules
rendimientos, cuales fueron los rendimientos eté a la cual correspondian. De su contenidonstaree podia
el concesionario concluir como se habian calculasioendimientos que se giraban.

No obra en el expediente prueba de que la conasdmibiese formulado observacion alguna sobee est
particular.

Asi mismo, en los documentos denominados rendisierieformes de cuentas enviados por la fiducsgisenala
cuales son los egresos registrados en cada measgige el “giro de los rendimientos de los apsde afios
anteriores a Ferrovias por valor de ...” 0 “la caifsade la cuenta por pagar a Ferrovias por conaipto
rendimientos de los aportes por valor de ...". y “l reembolso de los rendimientos del mes ... efect@ado
Ferrovias” (fls. 873, 892, 909, 931, 952, 973, 9983, 1036, 1087, 1110, 1134, 1161, 1187 y 1212di®. de
pbas. 4). No obra en el expediente constancia aldamue el fideicomitente haya realizado obsebvaai
respecto.

Todo lo anterior indica que se modifico la metod@dopara calcular los rendimientos que se debian @i
Ferrovias, que ello se hizo con base en una opdebasesor tributario que fue consultado en réacon el
asunto, que dicho cambio se aplico por la fiduajarique Tren de Occidente no formulo reparossarpde que la
misma estaba enterada de tal hecho.

Desde este punto de vista debe observar el trilmugaton los informes de los pagos hechos a Fegguie las
rendiciones de cuentas, Tren de Occidente, qumiamas es un profesional, pudo conocer la folrnaocse
habian liquidado y pagado los rendimientos.

Por lo demas, el representante legal de Tren diel@te, en declaracion de parte reconocié queitos g



correspondientes a los meses de enero a octul2@dey enero a junio de 2002 se hicieron confortae a
metodologia de las comunicaciones referidas, peedrgqunca estuvimos de acuerdo con ella, siempregpeos
gue deberia ser el afio calendario, es decir 385ydia el afio terminado en el 31 de diciembre da e&o” (fl.
2867). Asi mismo al ser preguntado si se habiastefdo reparos por escrito a la metodologia, predis2868):

“No tengo en este momento recuerdo, tendria qusag\pero en los distintos comités operativodidelcomiso
guedaron sentadas nuestras inconformidades cotakes,asi que en el acta del comité, en el ade Gomité
operativo esta (sic) plasmada claramente nuestomformidad a esa metodologia y que si bien etocier
estabamos frente a unas premuras que siempreutadiich nos puso y era la declaracion de rentéidkitomiso,
siempre era el fideicomiso declara renta en lo tarapoco estabamos de acuerdo.

“Nosotros teniamos claro que el fideicomiso no delaiclarar renta, pero ante esta dualidad de ctwscgpoda
esta dicotomia en los conceptos sobre el temasdehalimientos financieros tomaba la premura deadeaenta
y entonces la fiduciaria siempre decia mire essjjne declaro renta entonces va haber unas sasgyamgedes
van a ser responsables, entonces nos tocaba aprgaaros esa metodologia, pero igual esta en véeides
comunicaciones suscritas por mi en que si bienegt@ceptamos esa metodologia pero no compartanos
metodologia, lo haciamos de manera para evitatgas #po de problema con la Direccion Nacional de
Impuestos Nacionales y siempre nos reservamosetiuza reclamar esos rendimientos financierosglara
patrimonio autdnomo, eso esta (sic) en varias caaaiones” (se subraya).

En cuanto se refiere al acta 3 (fls. 426 a 42&deb. de pbas. 2) observa el tribunal que en elexpres& que
el interventor del contrato sefiala que el concesiory Ferrovias no se han puesto de acuerdolemneficiario
de los rendimientos, y que en opinion de la intetwea es Ferrovias. Agrega la interventoria qumfeesionaria
solo tenia derecho a recibir 120 millones de d8lgver lo cual los rendimientos se debian girartadoreria. Por
su parte, la fiduciaria explica que el beneficiatéb fideicomiso y de los rendimientos era el cemmgario. En
dicha acta no se encuentra constancia de que €r@tadente hubiera formulado observacion algunbies el
acta no es suficientemente clara, de ella aparemntiense desprende que la interventoria sostenila gotalidad
de los rendimientos pertenecian a Ferrovias. Rwigaiente, el debate no se centraba en ese moeeio
periodo anual que se debia tomar para calculaefmmientos a girar a Ferrovias. Lo anterior adeseareafirma
si se tiene en cuenta que precisamente la posieida interventoria explica la consulta elevaddgramsmente a
la direccion general de presupuesto.

Por lo demés, no encuentra el tribunal que en otraminicaciones de la época se hayan hecho resivas
derecho a reclamar por la forma de calcular lodineientos financieros.

Por otra parte, en la ayuda de memoria de enede 2002 (fl. 619 del cdno. 3) que da cuenta derewnaion del
comité operativo del fideicomiso, de la cual n@leg constancia en acta, y a la cual asistio eksgmtante de
Tren de Occidente se expresa:

“3. Reintegro de los rendimientos a Ferrovias.

“La doctora Guiovanna Silva, expone que para lactatia del Estado S.A., es muy importante quesga un
concepto unificado acerca de la propiedad de ldimgentos financieros producidos por los aporegekrovias,
debido a que esta determinacion podria afectaioekdimiento que se efectla para la liquidaciéltoslie
rendimientos que se le entregan mensualmenteieetidn del tesoro nacional a buena cuenta de¥eas.

“Asi mismo, se menciona que de acuerdo a soligfadtuada por el doctor Luis Adolfo Tamara Garcia
vicepresidente financiero de Ferrovias el 17 déesapre de 2001 mediante comunicacion vf-269-2@dtaves
de la cual solicitaba que la fiduciaria explicarprecedimiento que habia utilizado para liquider flendimientos
por cada aporte que se habia efectuado, y el proieedo de liquidacidén y pago de los mismos, eistaciaria
remitié la liquidacion y el procedimiento utilizadgpartir de julio de 1999 y a la fecha no se ki@o una
comunicacion en donde se expongan las inquietedgeecto de la forma en que se estan liquidando los
rendimientos.

“Por tal motivo, la fiduciaria en esta reunion,isith a la Empresa Colombiana de Vias Férreas +o¥as,



lleguen a un acuerdo que establezca la propiedaas dendimientos financieros y el procedimiente gebe
utilizarse para la liquidacién de los mismos. Si ebnuevo procedimiento planteado se requierestiefe
modificaciones o verificaciones a la informacionl@ggiros anteriores, la fiduciaria esta dispuastéectuar los
calculos que se requieran para ajustarlos al acwestdblecido al respecto por las partes”.

Como se desprende de la lectura de este docunk@mtoyias habia solicitado informacidn sobre etpdimiento
para liquidar los rendimientos y la fiduciaria erges solicita un acuerdo de las partes sobre riaefale de
determinar la propiedad de los rendimientos. Valedna sefialar que no fue Tren de Occidente elqarecer
tenia inquietudes sobre la propiedad de los reditos, sino ferrovias, las cuales aparentementarhalalo
generadas por la interpretacion que en ese morteritola interventoria.

El apoderado de Tren de Occidente advierte qua betura de esos parrafos se nota con claridagarada
fecha de la reunion de que da cuenta la ayuda den® que se verificd seis meses antes de laipogor del
otrosi 8 que finalmente aclar6 el asunto, contiadaldiscusion sobre la propiedad de los rendirogepta pesar
de ello Fiduestado sigui6 girando rendimientosoemé ilegal a Ferrovias hasta julio de 2002.

En relacién con este aspecto debe advertir elrtabgue del texto mismo de la referida ayuda de onense
desprende que para la fiduciaria podia haber uda siobre la forma como habria de determinarsenlgigatad de
los rendimientos, habida cuenta de la solicitudgméada por Ferrovias y las observaciones delariar, que
consideraba que la totalidad pertenecian a la Nabid se trataba entonces, o por lo menos asi indica el
documento, de una discusion acerca de cudl eegli@a de corte que debia adoptarse para liquidar los
rendimientos que pertenecian a Ferrovias, cuydusidn podria generar que no debieran girarse etados
rendimientos a dicha entidad, sino por el contrdoigue existia era un discusion sobre la propietalos
rendimientos, por razon del origen publico de &=irsos que los generaban, lo cual podria dar fugee todos
los rendimientos se debieran entregar a Ferrovias.

Por lo demés, como ya se observo, el comportamamta fiduciaria se ajustaba al tenor literalatedsi 1, al
concepto de un asesor tributario de ambas padda gplicacion que a dicha metodologia en el magado lo
cual, a juicio del tribunal, excluye que por pateeFiduestado se haya obrado con negligencia.

Advierte el apoderado de Tren de Occidente queeladiciones de cuentas que se invocan no llenamdpssitos
gue contempla el literal i del numeral 1.5 y edrliic del numeral 3°, del capitulo primero del titulongo de la
circular basica juridica numero 7 de 1996 dg)le&Superintendencia Bancaria. Por esta razén no jukesser
informes que no tienen el poder liberatorio de weadaderas rendiciones de cuentas.

Lo primero que debe observarse es que el numéralel titulo quinto de la circular basica juridestablece cual
debe ser el contenido de los modelos de contratosidrios y en particular que los mismos debexipae el
deber de rendir cuentas. Por otra parte el nurieéid dicho capitulo regula diversos aspectosgleetadiciones
de cuentas. De esta manera, no encuentra el triblan@amente establecido cuales son los element®s juicio
de Tren de Occidente determinan que no existidovardadera rendicion de cuentas. En todo caso,bra so
observar que en materia de rendicion de cuentaesxfa circular mencionada en su numeral 2.9 Noe=Xiste
una forma Unica establecida para rendir cuentapiabadas pero, sea cual fuere el sistema utilizadoisma
debe basarse en soportes o documentos que compitaelsacidad de la actuacion, observando, cuarams,
las instrucciones que a continuacion se impartea geda tipo de negocio fiduciario y teniendo pnesegue la
comprobacion exigida por la ley se satisface cartileacion de procedimientos que le permitendgitomitente
y/o beneficiario tener conocimiento de la existard® los soportes documentales que acreditanassds
actuaciones del fiduciario, en el entendido dedpleen hacer factible la verificacion o revisidncisde tales
soportes cuando aquellos asi lo estimen pertineBtela misma circular I&) Superintendencia Bancaria
distingue entre la rendicion de cuentas en la‘@ldiduciario debe justificar, argumentar y demast con
certeza, a través de los medios pertinentes, gblauiento de la labor encomendada en el acto doitist o en la
ley”, y el mero informe cuya “finalidad es meraneste de comunicar o reportar algunas actividadggiaciones
llevadas a cabo por el fiduciario con el propédigooner en conocimiento de los interesados derdésay
estado de la gestion” y el cual “No supone, pues,tgl informacion sea comprobada”.

Ahora bien, en el caso concreto se tiene que,iereptugar, los documentos elaborados cumplenduigio por



la clausula 16 del contrato de fiducia que regutoetenido de la rendicion de cuentas; en seglugh, en los
documentos denominados rendicion de cuentas skabkafdos valores girados a Ferrovias por conadpto
rendimientos; asi mismo, la fiduciaria comunicalb&aovias, con copia a la concesionaria, los ealor
consignados a la tesoreria, acompafiando la formaldgo y el recibo de consignacion correspondieDe esta
manera, la rendicién de cuentas, tenia como congpitntos informes ya mencionados. Del conjuntcatist
documentos, que recibia la concesionaria, la mgnacia con claridad cual habia sido la gestidia diduciaria
y los soportes correspondientes. Todo lo anteddita en relacion con este aspecto particulanmiplimiento
de la obligacion de rendir cuentas. No sobra anlyadicionalmente, que no obra dentro del expedigne
durante la ejecucion del contrato Tren de Occideat@ hecho observacion alguna sobre el cumplim@aia
obligacidn de rendir cuentas y en particular sabteecho que las mismas no le permitian conocexdamciones
de la fiduciaria.

Desde otra perspectiva, los informes y las cuaetastidas permiten concluir que Tren de Occidept®ocia la
forma como la fiduciaria estaba cumpliendo la adau3 del contrato de fiducia, tal como fue modifia por el
otrosi 1, y no formulé reparo a ello, lo cual detiera que existié una aplicacion practica del cdatpor una de
las partes con la aprobacion de la otra, en losités del articulo 1620 del Codigo Civil. A estepecto observa
el tribunal que el principio de la buena fe enjécecion de los contratos impone actuar con leattadal manera
gue cada uno de los contratantes pueda confidragroeLo anterior determina que si una parterimi@ a la otra
la forma como esté ejecutando el contrato, estaaliki considera que haya alli un error de intéggién, debe
comunicarlo a su cocontratante y no guardar sitepermitiendo que se desarrolle y extienda unadibn que a
Su juicio puede constituir un incumplimiento cooteel.

Por otra parte, advierte el apoderado de Tren d&@ue que las rendiciones de cuentas aunquenfuere
aprobadas, jamas exoneran de responsabilidadedhaisistradores de negocios ajenos. A tal efecoiga el
caso de los administradores de sociedades, qua skgtticulo 45 de la Ley 222 de 1995 continUapoeadiendo
por sus actos culposos, no obstante que sus cumyas sido aprobadas.

Sobre este punto considera necesario el tribuealgar lo siguiente:

Las normas que regulan la fiducia mercantil nordatean cual es el efecto de la rendicion de cuemties los
informes que rinda el fiduciario. En esta medidmsidera el tribunal que debera remitirse a lamasrque
regulan la gestion de negocios ajenos. En est@leedesde la perspectiva de la obligacién de rendintas que
existe en el mandato civil ha sefialado la doctjunael mandatario queda liberado de sus obligasion@ndo asi
lo consiente el mandante, lo cual ocurre normalenenando se producen y aprueban las cuentas, lfrerme
cubre las culpas del mandatario que sean des@b@steriormente, salvo que haya una clara resmdeti
mandante, la cual no resulta de la simple aprohatgda cuentd. De esta manera, la aprobacion significa una
liberacion respecto de lo que el mandante ha pamhdocer y no podria ser de otra manera, puesaiia
permitirle volver contra sus propios actos. Ahaenpdesde el punto de vista del mandato comeseiahcuentra
gue el articulo 1270 del Cadigo de Comercio, despi@éregular las obligaciones de rendir cuentasyrsstrar
informes por parte del mandatario, establece quel‘f@andante no respondiere a la comunicaciomaeldatario
en un término prudencial, su silencio equivaldafp@bacion, aunque el mandatario se haya sepaeasiosd
instrucciones o excedido el limite de sus facukadesta regla se funda en el principio de la bderen la
ejecucion del contrato, por las razones ya expsieSsobvio que para que esta regla se puedaragdiceecesario
gue la informacion que se suministra al mandanpeteita conocer la realidad de la actuacion cuhagior el
mandatari6®, porque solo en tal caso podria entenderse quargiante quiere aprobar la gestiéon. Pero cumplido
lo anterior, el silencio del mandante implica ag@bn. Lo anterior implicara en un contrato de ¢idugue las
cuentas que no son glosadas en un término razogaddan aprobadas.

En cuanto se refiere al articulo 45 de la Ley 222995, que invoca el apoderado de Tren de Oceidient
primera pregunta que debe hacerse es si el mismaeegplicacion de una regla general o, por elradot una
norma especial para un caso particular. Desdgaste de vista observa el tribunal que el princgeoeral de
gue nadie puede volver contra sus propios actokcangn principio que si una persona aprueba lagyede otra,
no podria después improbarla, salvo que probaranguerio en un error. Lo anterior se confirmaeiexaminan
otras normas que regulan la administracion de bigj@os y de las cuales se desprende que unarotmdas



las cuentas en principio quien ha administrade thienes queda obligado a pagar lo que resultalekeduentas, a
menos que se pruebe que las cuentas no son vasadgue ha habido dolo o culpa grave del admadistr Es
esta la regla que se desprende de los articulog 512 del Codigo Civil en materia de gurdadores de
incapaces.En esta medida encuentra el tribunatlgarticulo mencionado de la Ley 222 realmente tdoige una
norma especial dispuesta para los administraderéssdsociedades, la cual se funda en el hechoaliaq
experiencia demuestra que cuando se apruebandatasien una asamblea o junta de socios, los amtegrde la
misma a menudo carecen de suficientes elementaspaluar muchos detalles de dichas cuentas que
determinarian la responsabilidad de los administexd

De esta manera, encuentra el tribunal estableciddagfiduciaria determiné los rendimientos queiadeb
consignarse a la direccion del tesoro nacionalaramé a una metodologia que se sujetaba al otrgsielen todo
caso correspondia a lo sefalado por el asesotaribuy que fue informado a la otra parte, sin qukiera
existido objecion al respecto. Por lo anteriorth@se momento encuentra el tribunal que la fidiacabré como
lo podria haber hecho otro profesional fiduciariedmnamente diligente y prudente.

Ahora bien, el 25 de junio de 2002 la direccionegahde presupuesto del Ministerio de Haciendaédi@y
Publico rindié un concepto a Ferrovias sobre “lsipiidad de reinvertir los rendimientos generadestro de
patrimonios autbnomos, cuyo constituyente es uticpéar”. Sobre el particular dicha entidad adwaytie “Es
claro entonces que el objeto de la apropiaciérusgle plenamente al entregar el aporte y en coeseuel
presupuesto debe entenderse ejecutado”. Por Ioarites recursos pasan a ser o bien del particuidel
patrimonio auténomo constituido ... y en consecuerseilvo estipulacion contractual en contrario, los
rendimientos financieros del aporte son del regpepatrimonio autbnomo”. Por lo anterior, en et@@oncreto
afirma que “Como consecuencia de las clausulasaietato de fiducia los rendimientos generadodqsoaportes
realizados por Ferrovias, al patrimonio auténornastituido mediante el contrato de fiducia merdanti
Irrevocable de administracion y fuente de pagosQZ&ertenecen al patrimonio autbnomo si se gardereante
el ailo en el cual se realizan dichos aportes yguser utilizados como fuente de pago de activildde
proyecto”. “Los rendimientos de los aportes realazapor Ferrovias al patrimonio autbnomo, generddante
afnos posteriores al del aporte, al igual que lmsaxistentes al vencimiento del plazo del pwldras y sus
rendimientos son de Ferrovias” (se subraya).

Como se puede apreciar, la direccion de presupunesieterminé cual debia ser la interpretaciérade |
estipulacion contractual, sino mas bien que losrsss entregados a un patrimonio autbnomo perterece
mismo y que, salvo pacto en contrario, los renditoie son de propiedad del patrimonio autbnomonfsino, en
el caso concreto se limito a referirse al contexdigldas estipulaciones contractuales tal y comeeafan en el
otrosi 1.

Ahora bien, como consecuencia de dicho conceptoWeas y Tren de Occidente suscribieron el actacderdo
46 (fls. 468 a 469 del cdno. de pbas. 2) en |la emdie otras consideraciones, se expresa:

“3. Que la Direccidon General de Presupuesto NataelaMinisterio de Hacienda y Crédito Publico feinido
gue los aportes de Ferrovias, una vez ingresaatr@anonio autbnomo constituido por el concesionariwirtud
de la celebracién del contrato de fiducia mercaotifresponden a una apropiacion ejecutada y, como
consecuencia de ello, los rendimientos financigresgenere la administracion fiduciaria se debestirde a los
fines del proyecto.

“4. Que la clausula 7 del contrato de fiducia metitarevé que los rendimientos que produzcan dbdos “a
partir del aflo de haber sido efectuados los deslsp®por Ferrovias a favor del fideicomiso quemestituye por
este contrato no haran parte del patrimonio aut@ngino que se pagaran a Ferrovias...”.

Asi mismo se hace referencia a las clausulas §,143y se dice:

“7. Que se han expresado diversas interpretacecersa del alcance del término “a partir del afavitemplado
en la clausula 7, y con relacion a la posibilidadjde todas las comisiones remuneratorias dedeifida se
puedan descontar o no de los rendimientos finarsier



“Que Ferrovias y el concesionario, en su condidé@beneficiarios del patrimonio autbnomo, considera
necesario dar claridad a las diferencias interpveantes explicadas, a través de la suscripi2da presente
acta de acuerdo”.

Con base en las consideraciones anteriores lasspgterminaron:

“Primero. Los intereses o rendimientos que produtea aportes efectuados por Ferrovias e ingresados
patrimonio autbnomo, se pagaran a Ferrovias a paitvencimiento del afio contado desde la fechiagteso
del aporte que genero los intereses o rendimieatos| evento en que estos existan total o parergkrpor no
haber sido consumidos”.

“Tercero. Las clausulas anteriores se aplicar@s adntratos de fiducia mercantil celebrados popetesionario
con la Sociedad Fiduciaria del Estado S.A., y doaé¢olombia S.A.”.

Mediante comunicacion TDO-1609 de julio 16 de 2(f0658 del cdno. de pbas. 3), Tren de Occidemteinite
a Fiduestado copia del acta de Acuerdo 46 de J@ianterior, haciendo alusién expresa a sus acsi@ritoero y
segundo “que en lo sucesivo se aplicaran a losatostde fiducia mercantil celebrados por el coocesio”.

El texto de dicha acta de acuerdo fue puesto emcooiento del comité operativo del fideicomiso, @@gonsta
en el acta 4 del 26 de julio de 2002 (fl. 464 diglaz de pbas. 2), en la cual se expresa por edgeptante de
Ferrovias que la liquidacion de los rendimientdsedser modificada con base en el acta de AcuerdogiSita el
12 de julio de 2002 entre Tren de Occidente y Méas0 Se manifiesta en el acta 4 que Tren de Oueidsta de
acuerdo con ello y dicha entidad “Adicionalmentenmiena que a través del desarrollo del contratstiexon
varias teorias que surgieron en reuniones sosteoatalos doctor (sic) Cemefio, Gonzalez y Ardigmtrb de las
cuales se propuso que se debia manejar el coréidelon la vigencia fiscal, es decir al corte @@Hiciembre
de cada afno, en ese momento Tren de Occident&& &stuvo de acuerdo con esta posicion, pero ekpet
decision de Ferrovias y Gerenciar, por tanto,éoslimientos que se han girado al tesoro nacionaise
efectuado con cortes al afo fiscal’. Como se pobdervar, de dicha acta se deduce que previamerdgacepto
de la direccién general de presupuesto, Tren d&l@ue habia decidido respetar la decision dellacfaria sobre
el giro de los rendimientos.

Asi mismo, se expresa lo siguiente:

“El doctor Alfonso Patifio, expresa que para deteamel valor que efectivamente le correspondiatiponio
autonomo se debe efectuar el calculo de manecmotira, debido a que el procedimiento utilizadteaormente
no contemplaba el afio calendario a partir de laafefe ingreso de cada aporte, sino el fiscal.

“El Dr. Luis Alfonso Tamara Garcia manifiesta quesde el punto de vista de Ferrovias, el calcutiebe
efectuar de manera retroactiva, pero teniendo entawque si el mismo rebasa el limite de lo queas#ebido
liquidar, no se solicitara devolucion, por lo tgrgoopone que a partir del 1° de julio de 200Zmpiece a
liquidar el saldo de los rendimientos financieras @rrojo el nuevo célculo” (se subraya).

Sobre estos puntos la representante de la fidagafialé en dicha reunidn que como existen difesgusiciones
de las partes, el objetivo del comité es llegan acuerdo para la realizacion del nuevo calculeddimientos,
hizo una propuesta frente a la cual se sefal6lgeesSistentes de este comité operativo estanuggdcon esta
propuesta, pero consideran que antes de inicedalsracion del nuevo célculo, se debera aclardramie un
otrosi al contrato de concesion las inquietudestgéalas por parte de Gerenciar o0 a través de otuomknto
suscrito entre las partes, donde se aclaren estdegy se establezca que se tomaran medidasatdtesadesde
el primer dia en que se hizo el primer aporte”.rAde se agrego que “tanto Ferrovias como Tren diel€@te
S.A., estan de acuerdo en suspender transitoriengdrdasta nueva orden el giro de los rendimiemt@nieros a
la direccion del tesoro nacional, hasta tanto neisga el resultado del nuevo calculo y la decid®tas partes al
respecto”.

De lo anterior, se desprende que si bien Ferrgviaen de Occidente aparentemente estaban de aceredhrle



un efecto retroactivo a su acuerdo, en todo casranolaro el alcance de dicho efecto retroacpues para
Ferrovias en todo caso no se debia solicitar deMolupero asi mismo convinieron en que el temia segulado
a través de un otrosi.

Ahora bien, como consecuencia de lo anterior, sergiio por Ferrovias y Tren de Occidente el otBodél 30 de
julio de 2002 (fls. 250 a 253 del cdno. de pbasl Tpntrato de concesion en el cual se expresa:

“Otrosi 8

“(..) Segundo. Los rendimientos financieros prodasipor los aportes realizados por Ferrovias efidiasias
constituidas para administrar los recursos de lec€sidn de la Red Férrea del Pacifico, pertendqeatréamonio
autonomo si se generan dentro del afio calendamiaao a partir de la fecha en la cual se realida eporte. Si al
finalizar este periodo de cada aporte no se uslizau totalidad, los rendimientos que generelsio,sao haran
parte del patrimonio autbnomo y se giraran a laadion del tesoro nacional dentro de su oporturiieigal.

“Los rendimientos que pertenezcan al patrimonido@amo, deben utilizarse en el proyecto e incluarsel plan
de obras y en el mecanismo de facturacion, coptgdtribucion de aportes, segun la asignacionsguecuerde
entre las partes”.

“Quinto. Autorizar la modificacion de los contrats fiducia mercantil de administracion y fuentgdgo del
contrato de concesién, consistente en la adop@da dausula 2 del presente otrosi como nuevaualaseptima
y de la clausula 3 de este otrosi como un parageafa clausula 14 de dichos contratos.

“Sexto. Este otrosi complementa las actas 42 {edG;uales conforman con el presente otrosi unndecto
integral para todos los efectos.

“Séptimo. El presente otrosi no constituye novacdiémas estipulaciones contenidas en documentdsactuales,
con excepcion de los aspectos que aqui expresaseeptetan”.

Frente a este otrosi lo primero que debe obsereargae no establecié expresamente que el misriadaracter
retroactivo, a pesar de que dicho aspecto haldadgdutido entre las partes y se habia solicitagoprecision al
respecto, dado que dicha regla aparentementeusralzgance distinto para las partes del contratmdeesion.

En segundo lugar, desde un punto de vista literajye finalmente se dispuso por medio del otrass 8na regla
distinta a la que estaba contenida en el contfadcia, pues el otrosi del contrato de concesi@ramente hace
referencia a los rendimientos que se generen durenaiio contado a partir de la fecha en la cuadadiza el
aporte, mientras que el otrosi 1 puede ser intxgoede manera distinta. Por lo demas, no sobtacegjue el
referido otrosi no esta redactado como una meegpirgtacion de reglas preexistentes, pues de uteg pantiene
una autorizacion para modificar los contratos daedia, incluyendo la regla sobre propiedad dedaslimientos,

y de otra parte, precisa, a través de una regteplarmente ambigua, que el otrosi “...no constitngeacion de
las estipulaciones contenidas en los documentdsaotmales, con excepcion de los aspectos que aqui
expresamente se pactan”.

De esta manera, y sin entrar a determinar cual éefinitiva el alcance del otrosi 8 entre quidonesuscribieron,
esto es Ferrovias y Tren de Occidente, pues aipasa la competencia de este tribunal, se obgae/para un
tercero frente a dicho documento contractual, cerada fiduciaria, no era claro que dicho otrosttdra las
liquidaciones de rendimientos ya realizadas. Nosdbstacar a este respecto, que como se viagpsl ot
contemplaba la modificacién de los contratos dedi@, por lo cual la fiduciaria razonablemente pagperar que
en ese momento se precisara cudal seria frenta alelcance de la regla que se fijaba en ese &ros

Por otra parte, en la comunicacion DCBIE-0339 gtismbre 13 de 2002 dirigida por el representadallde
Fiduestado a los representantes legales de Tr@eaddente y Ferrovias, la cual obra a folios 448531 del
cuaderno de pruebas 2, se expresa:

“De acuerdo a la conjunta solicitud efectuada penTde Occidente S.A. y por la Empresa Colombiandids
Férreas — Ferrovias, en la reuniéon efectuada dkgélio de 2002, en las instalaciones de la Fahiecidel Estado



Fiduestado en liquidacion, con la participaciércextial del interventor del contrato Gerenciar idaudiaria hace
entrega del nuevo calculo y depuracion de los rereditos generados por la administracion del canttatfiducia
mercantil de administracion y pagos de los recuapoastados por Ferrovias para la ejecucion del gidaobras de
rehabilitacion de la Red Férrea del Pacifico”.

Se sefala en dicha comunicacion que se ha tenidoegta como base documental: el acta de acueradk dosi
ocho al contrato de concesion de la Red FérreRatgfico, las clausulas trece y catorce del canttatfiducia.
Después de exponer la metodologia y el procesdaldelc a partir de julio de 1999, en el numeral 8€lincluye
el “cuadro comparativo del valor del calculo actuatl valor pagado a Ferrovias” en el cual se B&po

“Una vez efectuado el nuevo calculo, se procediomaparar lo que realmente se ha girado a érdenlas de
direccion del tesoro nacional, encontrandose fesaficias que se aprecian a continuacion

“A la fecha la Fiduciaria del Estado S.A. Fiduestad liquidacion ha girado a 6rdenes de la direcd&l tesoro
nacional la suma de $5.861.268.299,85, de manerpayuefecto del nuevo célculo le correspondeRareovias
la suma de $2.072.155.460,19, por lo tanto exastinia diferencia de $ 3.789°112.839,67 en exceso”.

“Solicitamos que una vez haya sido validado y awiptl resultado del presente célculo, las pagksatrato de
concesién se sirvan suministrar a la fiduciaris$ruccion sobre el mecanismo mediante el cuahpementara
la compensacion de las diferencias presentadassa@aencia de este nuevo célculo”.

De esta comunicacion se desprende que la fiducatgadiendo lo solicitado por Ferrovias y TrerOdeidente,
realizé un calculo sobre los rendimientos que spoaderian a Ferrovias y solicitd instruccionessghrtes. Lo
anterior no implica que la fiduciaria hubiera ae€jot que debia darle efecto retroactivo al otrosi 8.

Por comunicacion VF 3 de 10 de enero de 20034fl.86694 del cdno. 3), Ferrovias expres6 que nutaue el
pretendido valor girado en exceso, pues en razda slescripcion del plan de obras en su versiorsé Sactd que
eran de la Nacion la totalidad de los rendimieptassados hasta el 30 de junio pasado y giradosvafeente a
julio de 2002 “Por lo tanto, la aplicacion del @tir@ sobre los rendimientos que deben girarsdNaden, tiene
vigencia a partir del 30 de julio de 2002, fechajaa se suscribié tal documento y no puede apéaesnanera
retroactiva sobre los valores que se giraron yaraaspor dicho concepto hasta entonces”.

En el acta 6 del comité operativo del Fideicomiofecha 16 de enero de 2003 (fls. 470 a 475 dael. atk pbas.
2), se expresa por la fiduciaria que en virtud il nevision del contrato de fiducia se establea® ‘tp fiduciaria
no tiene la potestad para decidir sobre el regatrims rendimientos financieros del Fideicomisd Rérrea del
Pacifico, sino que depende de un acuerdo entaoapartes, esto es Tren de Occidente S.A. y la&sap
Colombiana de Vias Férreas Ferrovias”. Por ellexpeesa que se busca un acuerdo sobre el registtabte de
los rendimientos financieros, pues la fiduciaribelansmitir los estados financieros el 20 deeder2003 a la
(*) Superintendencia Bancaria y la posicion de lakepas totalmente diferente. En efecto, alli seesgpque el
27 de septiembre de 2002, Fiduestado envio el ncg&ealo de rendimientos financieros y el 27 déedibre de
2002 Tren de Occidente manifestd su acuerdo coal@llo. Sin embargo, como se vio, por comunicad&lri0
de enero de 2003 Ferrovias manifestd que no a@eptatalor supuestamente girado en exceso. Iguéénsen
expresa en dicha acta que la fiduciaria “Al efectuaa verificacion del contenido del mismo (seenefial plan de
obras) por parte de la coordinacion juridica digiaciaria, se establecié que el mismo no es alaspecto de la
fecha a partir de la cual empieza a regir el o8aaicontrato de concesion”, por ello sefiala quaekision debe
ser tomada entre las partes en el contrato de sidmcdicha acta da cuenta, ademas, de las dismssiue se
presentaron sobre el caracter retroactivo del io8;0&si como de la solicitud de la Fiduciaria eseatido que se
le indicara claramente cuando comenzaba a regiragi 8. Finalmente, el representante legal da e
Occidente manifestd que se reuniria con la jumctiva de su empresa para tomar una decision.

Por comunicacién TDO-0021-03 de enero 16 de 2008idk por Tren de Occidente a Fiduestado, (fl. @&0
cdno. de pbas. 3), el representante legal de Teddcdidente manifestd:

“En desarrollo de lo acordado durante la reunidrcdmité operativo 6 del fideicomiso, celebraddial de hoy,



me permito consignar las siguientes manifestacienasi condicion de representante legal de Tre@abédente
S.A. fideicomitente y beneficiario del fideicomiso:

“1. Tren de Occidente S.A. reitera la aprobacidem metodologia seguida por el fiduciario para liguilos
rendimientos y su distribucion entre los benefiomr

“2. Como consecuencia de lo anterior los registmgables de los rendimientos girados a la Nacidticadel
2002 y a partir de esa fecha, deben efectuarseudedo a los resultados que arroja la metodolagjaida por el
fiduciario.

“3. Teniendo en cuenta la negativa expresada paelaresentantes de Ferrovias para aceptar la osagién del
mayor valor girado a la Nacion por concepto de iraiahtos financieros, Tren de Occidente S.A. serkesel
derecho de formalizar las reclamaciones que sea@sagas para obtener, a nombre y a favor del proy&a
devolucion o reembolso del excedente.

“4. Tren de Occidente S.A., con base en lo expuestgonsidera procedente asumir responsabilidachalni
exonerar al fiduciario o a Ferrovias por eventualegactitudes en la liquidacion del impuesto deaelel
fideicomiso por el afio gravable 2002 y anteriores”.

Por comunicacion del 20 enero de 2003 (fl. 724cdab. de pbas. 3) Ferrovias reiter6 su posiciéprésada en la
comunicacion VF 3-2003 sobre la validez de la fedaorte 30 de julio 2002, en la que se suscebairosi 8”.
Igualmente expresa que aunque desconoce la metaaldoptada por la fiduciaria para algunos aspecto
“aceptamos lo consolidado a la fecha de corte”.

Por comunicacion TDO 0035 de enero 22 de 2003jidaipor Tren de Occidente a Fiduestado se exfitega7
cdno. de pbas. 3):

Hemos recibido copia de la comunicacion DCBIE00883dirigida al vicepresidente financiero de Feiaew
referente al paragrafo 3 de la citada comunicacios,permitimos dar alcance al numeral 2° de raestr
comunicacion TDO-0021-03, en el sentido de aclguwarlos registros contables de los rendimient@gigs a la
Nacion a julio de 2002, deben efectuarse con ladodbgia utilizada hasta dicha fecha y los rendihoig
causados a partir de julio de 2002 deben efecturseuerdo a la nueva metodologia y a lo contesmidel otrosi
8 al contrato de concesion” (se subraya).

De esta manera, si bien en un determinado momlastpartes consideraron que el otrosi 8 debia tfaeto
retroactivo, aunque discrepaban sobre el alcanta detroactividad, posteriormente las dos aceptgue los
registros contables de los rendimientos se hicieoaforme a la metodologia que se venia aplicaagtahulio de
2000. Ante la aceptacion de Tren de Occidentedlecifaria no podia proceder de otra forma y podoissiderar
gue en lo que a ella se referia no habia lugasausiones o actuaciones adicionales sobre el 2enasta manera,
estima el tribunal, ella actué como hubiera obraitia entidad fiduciaria con mediana diligencia idado.

Ahora bien, en la comunicacion de Tren de Occiddaltd 6 de enero de 2003, esta dejo sefialado quessrva
el derecho de formalizar las reclamaciones que isee@sarias para obtener, a nombre y a favor dgégpio, la
devolucién o reembolso del excedente”. A este epse observa que esta reserva para la fiducianeodria
significar otra cosa que frente a Ferrovias yMdeion, seria Tren de Occidente quien adelantasiadciones que
correspondiera.

Ahora bien en la reunion de que da fe el acta taité operativo, del 28 de febrero de 2003 @éb,7cdno. de
pbas. 3), después de hacer referencia a la nedetadaefinir lo relativo al registro de los rendamios, la
fiduciaria solicité la suscripcion de un otrosi qetarara la fecha a partir de la cual se apliehlo&rosi 8,
teniendo en cuenta que Ferrovias habia manifegtagltaceptan lo consolidado hasta la fecha de,csirte
renunciar a una posterior revision metodologiaodelidado hasta la fecha”. Por lo que considetalfiuciaria
necesario un documento que evitara inconvenieAteste respecto el representante de Ferrovias eséhidue
estaba de acuerdo en principio con la metodolpgia, que si se observa un error 0 una observastarse haria,
y que estaban cansados de los otrosi. El vocefoetede Occidente manifestd por su parte comgargosicion
de Ferrovias, y sefialé que se presentd una infl@mgaue no hay opciones de revisarla. Finalmdate,



fiduciaria manifest6 que si “el fideicomitente ybaneficiario han decidido que no hay lugar a Ecgpcion de un
otrosi o un documento adicional para ratificaeehd, puesto que las partes del contrato de comcesian
plenamente de acuerdo en la fecha de aplicaciootidali 8 al contrato de concesion y la metodolaglezada
por la fiduciaria para el célculo de los rendimgantinancieros la fiduciaria respetara esa posigioranifiesta
gue existiendo este acuerdo de las partes, laifidaprocedera desde el dia de hoy a registrasealtado del
calculo de los rendimientos financieros desde dkeljtilio hasta el 31 de diciembre de 2002 y ragdiza
transmision de los estados financieros @)l&uperintendencia Bancaria”.

Sefiala el apoderado de Tren de Occidente quedaapbdn de la metodologia tenia caracter merantéciéeco
pero no juridico, tal y como se desprende de laucacacion TDO-0258-03 de abril 8 de 2003. Ahoranpsge se
examina dicha comunicacion que obra a folio 76:datlerno de pruebas 3, se encuentra lo siguienti:
misma se hacen unas observaciones al contenigzidetiel comité operativo 7, pues se dice quecsetam las
manifestaciones de los representantes de Tren ddedte, Ferrovias y Gerenciar. Asi mismo, en alernal 2° de
dicho documento, al cual se refiere el apoderazidjce:

“2. En este sentido, tanto Tren de Occidente coaetmFias y Gerenciar fueron enfaticos en manifepiar
constituia un exabrupto juridico plantear la netside suscribir un otrosi o cualquier otro documen
relacionado con la vigencia del otrosi 8 al contd® concesion, en la medida en que la vigencesde
convencién estaba plenamente establecida, quersekiste una aprobacién técnica a la metodolddizada
para el calculo de los rendimientos financieros gistribucion entre el patrimonio autbnomo y sbi® nacional,
ello no impide que estas entidades puedan fornobjaciones a las diferentes cifras contenidos eimformes
rendidos por el fiduciario...”.

Si se analiza esta comunicacion, teniendo en clestiiscusiones de que da cuenta el acta 7 {i6sy &s., cdno.
de pbas. 3), concluye el tribunal que existi6 ymalzacion a la metodologia que se aplico hastattada en
vigencia del otrosi 8, y que lo que no quisierandartes fue aprobar de manera definitiva y togthlculos
realizados por la fiduciaria, pues en los mismatigpbaber errores.

Por otro lado, no entiende el tribunal que seay®siprobar desde el punto de vista técnico unadokigia, para
gue la fiduciaria realice sus registros contablegje posteriormente se restrinja dicha aprobasidiore todo si se
tiene en cuenta que la contabilidad debe reflgjidtoria fiel de los negocios del comerciantefilaciaria podia
considerar que si se le autorizaba hacer deterwsnadg)istros contables, ello era porque se corabdegue tales
registros, a falta de salvedades expresas, corré&poa la realidad.

De esta manera, para el tribunal es claro que asa én lo que hasta ese momento habia ocurrigolgar
fiduciaria la metodologia empleada para determosrendimientos girados a la Nacién habia sidptada por
las partes, por lo que no tenia que adelantar nangatuacion en relacion con tales rendimientoslagscosas, la
misma no incurrio en culpa.

Ahora bien, Tren de Occidente en su demanda devenoion sefiala que ella comenzo a gestionar lamecion
de los rendimientos y por ello por comunicacionBBB@&l INCO le informdé que funcionarios de la daiéo del
tesoro nacional le expresaron que la solicitudedelicion debia tramitarla Fiduestado en liquida@portando
unos documentos, pero que lo que no se encontabmendable era el sistema de compensacion. Ademas
expresa que el 24 de agosto de 2004 se reuniggmsentantes del INCO y de Tren de Occidente, dadbda fe
el acta 004 que dice lo siguiente:

“El INCO reitero lo ya manifestado en comunicacidicial respecto del tramite a seguir para la #oiitde
devolucion de los rendimientos financieros congiigisaa favor del tesoro nacional.

“El concesionario solicita se estudie la posibifide que el INCO anexe a la peticion de devolugigmefectie la
fiduciaria concepto sobre el tema, a lo que sedpande que ello no es posible dado que en lagregeiebrada
en el Ministerio de Hacienda se explicd que essarb nacional quien debe solicitar, al INCO y adwa en
liquidacion los conceptos e informes que consigerénentes, sin embargo, se le indica al concasioue el
INCO esta de acuerdo con que Fiduestado efectéénalte de devolucion en mencion” (subrayado fukra
texto).



Frente a tales hechos, agrega Tren de Occidentspaesta de Fiduestado esta dada en el prinsgrgundo
parrafos de la contestacion a los hechos vigésinmiaybis y vigésimo quinto bis de la reforma deléananda de
reconvencion.

Sobre este punto observa el tribunal:

Como se aprecia en la contestacion a la refornta demanda de reconvencion, Fiduestado reafirmawgue
conducta se ajusto a la ley y manifiesta que mohstan las reuniones a las que hace referenaiedEre
Occidente. Asi las cosas, en la medida en quetageshado que Fiduestado haya conocido de dieluasones y
gue haya recibido instrucciones en el sentidoataitar la reclamacion de los rendimientos, comaeouencia
de tales reuniones, no se puede concluir que axisitacumplimiento de la misma de sus obligaciones.

De todo lo anterior se concluye que en relacibnetargistro, manejo y disposicion de los rendirtien
producidos por los aportes realizados por la Naaldideicomiso, la fiduciaria actué como lo halhgcho otra
entidad fiduciaria en su misma situacién, razénl@aual no incurrié en culpa y por ello no incuidpbs deberes
gue le imponia el contrato de fiducia.

Finalmente, debe reiterar el tribunal que el aisdtjse ha hecho del acta de acuerdo celebradaFsTi®vias y
Tren de Occidente, asi como del otrosi 8, paria gerspectiva que podia tener la fiduciaria, céencero,
respecto de dichos documentos, pero en maneraaatgumpromete el significado que entre las pamesintes
puedan tener tales documentos, en razon de swidiecoman.

Por todo lo anterior, se encuentran acreditadoskatios de defensa propuestos por la entidad cadacen
reconvencion, y no prosperan las pretensiones dagusegunda subsidiaria de la demanda de recanwenc
las consecuenciales pretensiones de condena.

2.2.2. Demanda por el pago indebido de impuestos.

La convocante en reconvencion, Tren de Occideategdrocha a la reconvenida, Fiduestado el pagestagen
su condicion de vocera y administradora del Fidaiso, hizo en cabeza de este del impuesto de penta afo
gravable 2002, por considerar que dicho pago fdehido, toda vez que, afirma, con la suscripcidrottesi 8 al
contrato de concesion, desaparecio la supuestaceaamduspensiva para la definicion del beneficiae los
rendimientos, quedando plenamente determinadoegisela Nacion ese beneficiario, después del afio de
efectuados los aportes, y que los rendimientosadmssdurante el afio siguiente a la fecha en gheiseen los
aportes pertenecen al patrimonio autbnomo.

Mas aun, Tren de Occidente estima que nunca elastiondicion suspensiva porque necesariamente los
rendimientos causados sobre los aportes hechda pacion durante el respectivo afio fueron delipatnio
autonomo vy, por lo tanto, a 31 de diciembre de edidese conocia quién era el beneficiario de labdidad
generada hasta esa fecha, razon por la cual rebée declarar renta en cabeza del patrimonio aotéron la
consiguiente carga tributaria para este que canllevpago de lo no debido.

En su alegato de conclusion, el apoderado de Teédcdidente plantea que Fiduestado debia sabesl que
beneficiario de los rendimientos que no se girabkerrovias, sino que se quedaban en el patrinaanémomo
para destinarse a obras, era el propietario de ebtas, que es la Nacidn y recuerda que estacungibuyente.
Al respecto, en dicho alegato se lee: “Este beiagiicera la Nacion, una parte por giro directdate
rendimientos sobre el saldo de los aportes degfmiégio de haberse efectuado, y de otra parte @dogu
rendimientos causados dentro del afio de efectdaslaportes, siempre tenian como destino obrasaue
propiedad de la Nacion” (pag. 57), y mas adelami@gsega: “La pretension tercera de la demanda de
reconvencion reformada se sustenta en los compierttoa culposos de Fiduestado, al pagar impuestos| @afio
gravable 2002 sin que el patrimonio autonomo tavigre declarar renta. Fiduestado misma y no sorases
tributario es quien estaba en la obligacion dersabe el beneficiario de los rendimientos que ngisan a
Ferrovias, sino que se quedaban en el patrimobtémanno para destinarse a obras, era el propialarestas
obras que no es otro que la Nacion” (pag. 61).

Por otro aspecto, sefiala la convocante en recoidveque la conformacion del comité operativo de¢itomiso



no se constituyo formalmente con atribuciones pescy su forma de integracion como lo manda laleirdasica
juridica de la*) Superintendencia Bancaria.

Agrega Tren de Occidente que Fiduestado considexé@xjstia una condicion suspensiva en la deteoidinalel
beneficiario de los rendimientos, y con base enantepto erroneo de un asesor tributario que etigato, y en
unos conceptos genéricos de la DIAN que eran icepies por el afio gravable 2002 al patrimonio anrtan
presento la declaracion de renta en cabeza delanwideexigio al fideicomitente situar recursosgel pago de
ese tributo, pago que en efecto se hizo. En relamé el concepto del asesor tributario de fidukstanota que el
mismo aparece firmado por un contador y no porbagado, lo cual evidencia que la fiduciaria dejémemos de
un contador la definicion de un aspecto juridicodalicado como era el relativo a la situaciénutidioia del
fideicomiso.

Asi mismo, la convocante en reconvencion le endilgareconvenida el incumplimiento del contratdidecia,
derivado de la omision de esta en la defensa daidoges que integran el patrimonio autbnomo, diatzer
agotado las acciones tendientes a obtener el geingefavor del fideicomiso de la suma de $1.82& 33D,
pagados en forma indebida por concepto del impukestenta del afio gravable 2002, pese a las recatienes
gue en tal sentido le fueron hechas por el fideitamte, las cuales desatendio la fiduciaria dejarewer el
término de dos afios contados a partir de la feel@ebsentacion de la declaracion de renta, enevezadbrir el
término para corregirla con la consiguiente salttitle devolucion de impuestos.

Para Tren de Occidente, la conducta de Fiduestgerd un dafio, consistente en que salieron défruatio
autonomo recursos que deberian permanecer enoesteun mayor aporte de la Nacion, que es comossparte
de los aportes de la Nacion no hubieran ingresbgdat@monio autonomo después de estar compronsetido
esta finalidad y concretandose el dafio en la disoion del patrimonio en la cuantia de impuestoskjdeestado
no recupero, descontando los TIDIS que si recaudo.

A su turno, Fiduestado se opuso a las pretensteneera, tercera subsidiaria, quinta y sexta, deadilemanda,
por considerar que no se dan los elementos paladela responsabilidad civil contractual de thutiiaria con
base en los supuestos incumplimientos imputadesnasl de “los escollos procesales que evidencia la
estructuracion y contenido de las pretensionesutamtas”. También estima Fiduestado que no hay fuedto
legal para solicitar la devolucion de los impuegtagados y que no hubo pago indebido de tributos.

Al respecto, la convocada en reconvencion propausiefensa titulada “Concurrencia de los supuestggsds para
la tributacion del fideicomiso durante toda la viga del contrato, incluido el afio gravable 20Q#24nteando que
el fideicomiso declard y pago impuesto a la reptalzase en el articulo 102 del estatuto tributawioperal 3°,
con cargo a los recursos fideicomitidos tal comprseid en el contrato de fiducia (clausula 20, nd#), dado su
caracter de sujeto pasivo del impuesto de rentdando de manera permanente y cercana con la esesor
especializada del asesor tributario comuan de fahteiy fiduciaria, no solo para el pago de rentaide gravable
2002 sino para los periodos tributarios anteriores.

En relacién con lo anterior Fiduestado afirma qog@uwede entenderse, como lo hace Tren de Occidpraes|
beneficiario de las rentas producidas por el patmimautonomo administrado sea la persona que eaadm
obtuvo o pudo obtener un provecho econdmico, ayr gel otrosi 8 al contrato de concesion, queela el
patrimonio auténomo, por ser esta una interpretaciitraria al articulo 1226 del Codigo de Comeycid
contrato de fiducia y, agrega, el otrosi 8 al aotde concesion se celebro sin contar con la segneia de
Fiduestado y sin que tal documento pudiera modiBoaforma automética ni directa el contrato dadid.

Fiduestado expresa que la demandante en reconuesebntradice respecto a los efectos del otrak¢@ntrato
de concesién, cuando afirma que nunca existié camdsuspensiva porque siempre se supo a 31 denticé de
cada afo, que los recursos —que serian gravablesa-del patrimonio autonomo, y, también cuandoraigue
el Unico beneficiario del contrato es la Nacion—+&éas, pues tal afirmacion no se ajusta a ladedl
econdmica ni juridica que orienta la tributaciohidguesto de renta.

En relacién con el planteamiento invocado por Tem®ccidente, con base en el concepto de la firicardd
Sabogal y Cia. —consultores de impuestos—, deb¥#mbre de 2004, Fiduestado sefiala que se plangea



variante de la tesis expuesta y se incurre err@l ée considerar sujeto pasivo del impuesto dare a quien la
percibe, sino al duefio de los bienes en que sertavi

Otra defensa, bajo el titulo “Aquiescencia delifidenitente y/o del comité operativo del fideicomesoel pago
del impuesto de renta”, se sustenta en que laaaidig de declarar y pagar el impuesto a la rentpgade del
fideicomiso para el afio gravable 2002, corresp@anideconducta fiscal que venia siendo observadalpsr
periodos impositivos anteriores con base en desitomadas en el seno del comité operativo dgtbdiso,
del cual participo la demandante en reconvencidmapoyo adicional en el asesor tributario comdn de
fideicomitente y la fiduciaria para ese entoncgsaya el caso especifico de la declaracion de dmitafio 2002,
gue es la Unica sobre la cual recae la reclamachitral, en que Tren de Occidente conocio y paididel tema,
consintio su pago, haciendo llegar al fideicomisduso los recursos necesarios, sin que hubier#estado
oportunamente glosa o reparo alguno sobre tal gesceomo tampoco lo hizo a lo largo de la ejequcio
contractual respecto de los informes y las rendesade cuentas presentadas por Fiduestado.

Finalmente, Fiduestado plantea la defensa titulAdaencia de incumplimiento contractual por no preacion
de solicitud de devolucion ante la DIAN del impwegagado”, para decir que siendo que obré en aplicale las
normas tributarias vigentes para el afio gravald2 26resentando y pagando la declaracion de rehta d
Fideicomiso, no existe ningun pago indebido pocoacepto que dé lugar a una solicitud de devotude)
impuesto pagado por lo cual estan llamadas a fratas reclamaciones resarcitorias planteadas gor de
Occidente con base en la supuesta inaccion fidaadae le achaca a Fiduestado por no adelantaitéiiemte la
DIAN en pos de obtener la devolucién del impuestggalo.

Al respecto anota Fiduestado que las comunicacieméadas a la fiduciaria posteriormente a cuaedoado la
presente litis, que contienen reparos a la dedétarate renta del fideicomiso del afio gravable 2802spectos
facticos que no fueron planteados en la demandecd@vencion, estan por fuera tletma decidendumhe este
litigio toda vez que no fueron planteadas en su emmprocesal oportuno impidiendo su plena coracaat, y
que, en virtud del principio de congruencia, taml@écapan al objeto del presente proceso arlmsargumentos
de los requerimientos de Tren de Occidente mediasteuales pretendia que la fiduciaria como vodefa
fideicomiso presentara una correccion a la dedf@made renta correspondiente al afio gravable 204012,
habilitar los plazos contemplados en la ley trilatpara posteriormente presentar una solicituchdbde
devolucion tributaria.

El problema juridico que el tribunal debe resokereste punto, a la luz de los hechos relevantdmgos y bajo
el marco juridico de la responsabilidad profesiat&lfiduciario descrito en anteriores apartessie kudo,
consiste en establecer si la conducta de Fiduestatkxlarar en cabeza del patrimonio autbnomaggipeon
recursos de este el impuesto de renta por el @valgle 2002, se ajusto o no a la que hubiera dgsgbeun
fiduciario profesional prudente y diligente colooagh circunstancias semejantes, y si conllevé e no
incumplimiento del contrato de fiducia y, en caBorativo, si de tal conducta ( 0 de la omisioni@é&duciaria al
no procurar el reintegro del impuesto pagado) sedel perjuicio reclamado, a partir de lo cuahlte resolverse
las pretensiones que en esta materia contienerlardta de reconvenciéon reformada.

Para comenzar, el tribunal recuerda que segurrlacega legal que en Colombia se adopto parallecia
mercantil, en este negocio juridico tipico intemée tres sujetos, a saber, el fideicomitente acfahie, el

fiduciario y el beneficiario o fideicomisario, stmposible que una persona sea al mismo tiempoiéidte y
beneficiari@® —como lo es también que existan varios fideicombite y beneficiarios—, y que corresponde al
fideicomitente la designacion del beneficigfipcuya existencia no es necesaria en el acto daiwamion del
fideicomiso, pero si debe ser posible y realizdesgro del término de duracion del mismo, de mag®sys fines
puedan tener pleno efe€ta Asi, es beneficiario del contrato de fiducia raetd quien haya sido designado en tal
calidad por el fideicomitente.

En el campo de la legislacion tributaria, el atdcl02 del estatuto tributario, modificado por glculo 81 de la
Ley 223 de 1995 y por el articulo 82 de la Ley 4881998, y por lo tanto vigente para la época s&éxhos que
ocupan a este tribunal, establece las reglas patetérminacion del impuesto de renta en los cstide fiducia
mercantil, asi:



“Contratos de fiducia mercantil. Para la determifiaciel impuesto sobre la renta en los contratd&deia
mercantil se observaran las siguientes reglas:

“1. Para los fines del impuesto sobre la rentargglementarios, los ingresos originados en los atwdrde
fiducia mercantil se causan en el momento en qecskice un incremento en el patrimonio del fideism, o un
incremento en el patrimonio del cedente, cuandoase de cesiones de derechos sobre dichos cantidodas
maneras, al final de cada ejercicio gravable debi@uarse una liquidacion de las utilidades ab&enen el
respectivo periodo por el fideicomiso y por cadagfieiario, siguiendo las normas que sefialan dtualag del
titulo | de este libro para los contribuyentes ligxwan contabilidad por el sistema de causacion.

“2. Las utilidades obtenidas en los fideicomisosettén ser incluidas en las declaraciones de reniasd
beneficiarios, en el mismo afo gravable en quexgsan a favor del patrimonio autonomo, conservahdo
caracter de gravables o no gravables, y el mismoegio y condiciones tributarias que tendrian esiefa
percibidas directamente por el beneficiario.

“3. Cuando el fideicomiso se encuentre sometidonaliciones suspensivas, resolutorias, 0 a susiitasi
revocatorias u otras circunstancias que no perrdeamtificar a los beneficiarios de las rentas laegpectivo
ejercicio, estas seran gravadas en cabeza dehpatd autonomo a la tarifa de las sociedades cabomab. En
este caso, el patrimonio autbnomo se asimila asaci@dad andénima para los fines del impuesto dabventa y
complementarios. En los fideicomisos de garantiensendera que el beneficiario es siempre el dogstite.

“4. Se causara el impuesto sobre la renta o gamaceisional en cabeza del constituyente, siempgréoglbienes
gue conforman el patrimonio auténomo o los deresbbse el mismo se transfieran a personas o eetdad
diferentes del constituyente. Si la transferensia #tulo gratuito, el impuesto se causa en catbelzaeneficiario
de los respectivos bienes o derechos. Para egassde aplicaran las normas generales sobre lanilegeion de
la renta o la ganancia ocasional, asi como lasvaaa las donaciones y las previstas en losudo§®0 y 90-1 de
este estatuto.

“5. Modificado. L. 488/98, art. 82. Con relacidrada uno de los patrimonios autbnomos bajo su mespdidad,
los fiduciarios estan obligados a cumplir las adotignes formales sefialadas en las normas legakefopa
contribuyentes, los retenedores y los responsat#esin sea el caso. Para tal efecto, se le asignasér
diferente al de la sociedad fiduciaria que idemti@ en forma global a todos los fideicomisos queinidtre.

“Las sociedades fiduciarias presentaran una salameion por todos los patrimonios autonomos.daeslad
fiduciaria tendré una desagregacion de los factbeda declaracion atribuible a cada patrimoni@aomo a
disposicién de la DIAN para cuando esta lo solicite

“Los fiduciarios son responsables, por las sansialeivadas del incumplimiento de las obligacidoesales a
cargo de los patrimonios autbnomos asi como danlei@n por correccion, por inexactitud, por cori@ec
aritmética y de cualquier otra sancion relacionamtadichas declaraciones.

“Con cargo a los recursos del fideicomiso, losdidtios deberan atender el pago de los impuestusrias,
timbre y de la retencién en la fuente, que se geneomo resultado de las operaciones del mismopa® de sus
correspondientes intereses moratorios y actuafinguoor inflacion, cuando sean procedentes.

“Cuando los recursos del fideicomiso sean insufigig, los beneficiarios responderan solidariameoteales
impuestos retenciones y sanciones.

“6. Las utilidades acumuladas en los fideicomisp® no hayan sido distribuidas ni abonadas erukastas de los
correspondientes beneficiarios, deberan ser detadas por el sistema de causacion e incluidassen su
declaraciones de renta. Cuando se den las sitwscemmtempladas en el numeral 3° de este artieyloosedera
de acuerdo con lo alli previsto.

“PAR.—Sin perjuicio de lo dispuesto en el articB® 1 de este estatuto, el fiduciario debera pracctetencion en
la fuente sobre los valores pagados o abonadosesiie; susceptibles de constituir ingreso tribatpara los
beneficiarios de los mismos, a las tarifas queespwndan a la naturaleza de los correspondiergessos, de



acuerdo con las disposiciones vigentes.

“PAR. 2°—Adicionado. L. 488/98, art. 82. Sin pegjoide las responsabilidades establecidas en rtktigl@ en
la accion de cobro, la administracién tributariai@operseguir los bienes del fideicomiso” (se tasakubraya).

De acuerdo con el régimen de determinacion del @sfousobre la renta en contratos de fiducia makcant
mediante el cual el legislador busco6 asegurargd pla los impuestos a que haya lugar en el dekad®los
contratos de fiducia mercantil, evitando que larfégdel patrimonio autbnomo se constituya en ingnto o
elemento facilitador de fenbmenos de elusion oiéndsscal, el fiduciario debe, de un lado, efectaidinal de
cada ejercicio gravable una liquidacion de lasdatdes obtenidas en el respectivo periodo podeidomiso y por
cada beneficiario, siguiendo las normas sefalatas @pitulo | del titulo | del estatuto tributapara los
contribuyentes que llevan contabilidad por el sistele causacion, y, de otro lado, establecer sitilkdades
obtenidas en el fideicomiso han de ser incluidalagdeclaraciones de renta de los beneficiargigieben
gravarse en cabeza del patrimonio autonomo.

Las utilidades obtenidas en el fideicomiso se iyetuen la declaracion de renta del beneficiarimcmo —o
proporcionalmente en la de cada beneficiario, &g varios—, en el mismo afio gravable en que Isiertaun
causado a favor del patrimonio autbnomo, conservahdaracter de gravables o no gravables, y ehmis
concepto y condiciones tributarias que tuvierdmubieran sido percibidas directamente por los beaeabs.

Y si no pudiera identificarse al beneficiario de ldilidades, las mismas deben ser gravadas erzadeé
patrimonio autbnomo, a la tarifa de las sociedad&smbianas, caso en el cual este se asimila aaciedad
anonima para los fines del impuesto sobre la neotanplementarios, y le corresponde al fiduciatimplir las
obligaciones formales sefialadas en la ley paredosibuyentes, incluyendo la presentacion oportiska
respectiva declaracion, de manera consolidada@s dna sola declaracion por todos los patrim®aicténomos
administrados. Este tratamiento procede en losaquresamente sefialados en la ley tributaridhex:sa

» Cuando el fideicomiso se encuentre sometido diciim suspensiva y esta no permita identificdrealeficiario;
» Cuando el fideicomiso se encuentre sometido dicigm resolutoria y esta no permita identificabaheficiario;

» Cuando el fideicomiso se encuentre sometido #@t$sci®n o revocatoria, de modo tal que no sealpesi
identificar al beneficiario; y,

» Cuando el fideicomiso se encuentre sometidoas @ircunstancias que no permitan identificar akkeiario de
las rentas en el respectivo ejercicio.

Los deberes antes mencionados son de fuente lggai ko mismo, deben ser cumplidos por los fiducgasea
gue se encuentren o no incluidos dentro de losaimstque estos celebren con sus clientes paradtapion de
los servicios legalmente autorizados, y tienenataramperativo, por lo cual no pueden ser supraiai
modificados por acuerdo de las partes contratantes.

Descendiendo al caso sub examine, para estudfaimear término lo pertinente a la etapa comprenditee la
celebracion del contrato de fiducia y la suscripaiél otrosi 8 al contrato de concesién, fechad®ale julio de
2002, se observa que a términos de la clausula@adeato de fiducia, son beneficiarios del miseho
fideicomitente Tren de Occidente y Ferrovias, clyarseficios fueron especificados en las clausulad®
respectivamente.

Conforme a la clausula 9, los beneficios del fideidente consisten en la facultad de obtener datfario por
cuenta del patrimonio autdbnomo reembolsos de cgssompruebe haber asumido por la rehabilitad&ia
Red Pacifica, de acuerdo con los términos de lkgagipnes de rehabilitacion. Y segun la claus@alds
beneficios de Ferrovias consisten en la facultagkd®ir los ingresos a que se refiere la clauguiacualquier
suma que se encuentre en el patrimonio autononaoyemtranscurridos los cuatro afios asignadosald# obras
de rehabilitacion, salvo que ese periodo sea adm en cuyo caso el derecho de Ferrovias paribpestos
ingresos se limita a la facultad de reclamar logdis remanentes al final de dicha prérroga, situiin
rendimientos de recursos consignados directamentel fideicomitente. Mas adelante, mediante aisit? al



contrato de fiducia, se incluyeron como parte @eldhicio del fideicomitente, los desembolsos pargécucion
del plan de obras de rehabilitacion de la Red BRétet Pacifico.

Por su parte, en la clausula 7 del contrato deciidumodificada por el otrosi 1, ambos textos tetes atras, se
estipuld que los rendimientos que produjeran lasasungresadas durante determinado afio al pat@moni
autonomo durante los afios posteriores a aquelesaafectud la entrega no se integrarian al pation
autonomo, sino que se pagarian a Ferrovias. Datipukacion implica que una parte de los rendinusratli
referidos permaneceria en el patrimonio autonomtacoyra parte seria de Ferrovias. En el mismo olrodausula
segunda, se puntualizé que en todas aquellas piettesntrato de fiducia en donde aparezca el té&rmi
“intereses” se entendera que se trata de “rendtosggenerados por el fondo comuan ordinario o fendo
especiales.

Asi las cosas, el tribunal encuentra que el fidaitente ejercid su derecho de designar al benabaikel
Fideicomiso, designacion que hizo recaer sobrashmy sobre Ferrovias, y se especificaron losfizos de
cada uno de ellos, en la forma arriba resefiada,qese definid quién seria el beneficiario deréoglimientos
gue conforme a la clausula 7 del acto constitufieidfideicomiso, modificada por el otrosi 1, debp@nmanecer
en el patrimonio autbnomo.

En cuanto a este Ultimo aspecto, el acervo prabateidencia que en torno a la estipulacion comticdc
mencionada en el parrafo precedente se suscitdevardes interpretaciones, primero en lo tocaotela
titularidad de la propiedad de los rendimientogggb acerca de la fecha de corte que debia enmpleas
liquidar la parte de ellos a la que tenia dere@odvias, asi como sobre las implicaciones trilmgate tales
aspectos para el patrimonio autbnomo.

Sobre el particular, en adicion a lo ya sefialadpreoedencia al estudiar en detalle la controversiige las partes
de este proceso relativa al pago de rendimientasliaeccion del tesoro nacional, se anota la sigei
manifestacion del representante legal de Tren d@&ate en su declaracion de pétte

“Todas estas metodologias obedecian mas que todiemées a esclarecer la pertenencia de esos rentis
financieros, tema que estuvo debatido durante nauahos, esto es alrededor del afio 2000, el 24tderegy tal
como les digo el contrato de concesion empezéamdiarse en agosto/2000 estamos hablando de eessm
después donde como ustedes entenderan empiezeer@bestionamientos y preguntas sobre el desamidimo
gue se va presentando en los contratos, entongeszaban estos temas de discusion de quién son los
rendimientos si son de Ferrovias, si son del fataiso, es mas inclusive decian que si eran delesimeario
como tal tema que esta claro y siempre fue claoigiara nosotros, los rendimientos jamas ni han sidwueden
ser para Tren de Occidente, se integran al patioraartbnomo para que conformen un mayor volumedirtkso
y con ese mayor volumen de dinero se atiendan aldie®nales, obras complementarias 0 mayoresdzatds de
obra a las inicialmente previstas que suele sucgdesto”.

Posteriormente, el testigo Abraham Antonio Pal&cimdo, quien por la época de los hechos matereside
trAmite arbitral trabajaba con la firma Consorceréhciar, interventora del contrato de concesi@nifesto en su
declaracion jurad@’:

“(...) existieron divergencias con respecto a la @dad de los rendimientos financieros, yo casisef@dos
etapas, en una primera etapa donde nos reuniesoacmerdo por alld no se si fue en el 2001 6 2G5licitud de
la fiduciaria que qué hacer con unos rendimierit@ntieros que ya se habian producido, siendo gue c
producto de haber transcurrido el primer afno, dehsido depositados unos rendimientos financienss
aportes del Estado y entonces en ese momento Gargone siempre ha tenido la posicion de que los
rendimientos financieros son de propiedad del Bstgtonces sugirid y recomendé a las partes quge es
rendimientos eran del Estado y debian ser giradestado y asi se hizo, creo que era por 1.000ddguillones,
no recuerdo la cifra precisa.

Después de esa fecha si hubo una discusion, uaayeicia entre si el plazo debia ser contado, rého
Ferrovias en ese entonces decia que los rendirsiBnémcieros que debian girarsele a la Nacionatheger
contados, mejor dicho los que sucedieran del Ehdeo siguiente a la fecha de haber sido depositadb31 de



diciembre de ese afio, eso es como por unas vigeesi@ecir teniendo en cuenta que fueron comaodcigey la
diferencia en ese entonces con el concesionariQueraecia que no, que los que debian girar adehara
contando 365 dias después de su depdsito, si naneextidos, el resto tenia que quedar en elrpatrio
autonomo, jamas le escuchamos al concesionariprgtendiera utilizar esos recursos en otras casas
fueran dentro del proyecto, no recuerdo, la divecgeera simplemente en esa situacion”.

La prueba documental revela que mediante comudic&821 del 30 de octubre de 2000, la firma deoca&es
tributaria Orozco, Pardo y Asociados present6é adsthdo un resumen de los aspectos tributaridgddelomiso,
discutidos en reunion del 24 de octubre de 2009 expreso su criterio en cuanto a que los reraditos
financieros devengados sobre los aportes efectaadekafio 1999, entre la fecha de la entrege8¥ de
diciembre de 1999, son rendimientos financieropipsodel patrimonio autbnomo, los cuales deberstiegse en
su contabilidad como ingresos financieros en eldestle resultados y los rendimientos financieregnigados
por esos mismos aportes a partir del 1° de ene20@@ eran propiedad de Ferrovias por lo que debstrarse
como cuenta por pagar a favor de esta. Asi misenexgresa que de acuerdo con el numeral 3° delilari02
del estatuto tributario, por el afio gravable 1989 rendimientos financieros devengados en dicloocgai@ no
pertenecieran a Ferrovias por corresponder a régatios financieros devengados en el mismo afiopaete ni
al fideicomitente por no haber ejecutado costostula de rehabilitacion, debian ser declarados enpelesto a la
renta por el propio patrimonio autonomo, liquidaydmgando el correspondiente impuesto.

Mediante comunicacién 8797 del 27 de marzo de 2004 citada firma asesora conceptué a Fiduestad@qu
consideracion a la clausula séptima del contratiddeia mercantil, modificada por el otrosi 1 ébrero de
1999, la utilidad generada por dichos rendimiefit@ncieros debe ser declarada por el propio fataiso, pues
sobre los mismos no existe designacion de benedisjay que la utilidad derivada de los rendimiarfinancieros
anteriores no es del fideicomitente pues esteesolzeneficiario de los reembolsos de costos deefbctivamente
realizados, ni de Ferrovias, pues de acuerdo cdauaula 7 del contrato de fiducia, esta soloesficiario de
los rendimientos financieros generados a partiadelsiguiente al de los aportes.

El 29 de marzo de 2001 se realiz6 una reunionataelté operativo del Fideicomiso (act&3)a la que asistieron,
entre otros, los sefores Alfonso Patifio Fajardoppde de Red Férrea, hoy Tren de Occidente, André
Bermudez, por parte de Fiduestado, y Abraham Reksmiado, por parte del Consorcio Gerenciar. Enrégifada
acta se narra que Abraham Palacio manifesto queqlaslel concesionario y Ferrovias no se habiastpude
acuerdo todavia en el beneficiario de los renditogren opinion de la interventoria no es procedient
declaracion del impuesto de renta en cabeza datéithitente, y expreso su posicion en el senticosggun el
contrato la concesionaria solo tiene derecho &iret20 millones de doélares, y que por ser estasrses de la
Nacion se deberia girar directamente a la Teso@eteral de la Republica el total de los rendinoigigenerados,
recordando ademas que este tema ha sido motivisalesithn en diferentes &mbitos del negocio, es éatie
Ferrovias y el Interventor, entre Ferrovias y elogsionario y entre el concesionario y la intervdaty nadie se
ha puesto de acuerdo. Por su parte, Andrés Bernaxgdizo la relevancia para la fiduciaria del pagdas
obligaciones fiscales por parte de los beneficsadi® los fideicomisos y, teniendo en cuenta qyéaeb para el
pago de impuesto de renta vencia en menos de on@aepropuso al comité que se aprobara a la éidaa!
pago de los impuestos en cabeza del fideicomisa ldaeixistencia de una condicion suspensiva queemuitia
determinar el beneficiario de los rendimientosdi&ma reunion se aprobd la figura planteada, bagatendido de
gue al momento de definirse que el beneficiarideraovias, se solicitaria la devolucion de impogest
correspondiente. No consta en dicha acta maniféstatguna de Tren de Occidente sobre estos temas.

Mediante comunicacion LEA19090102 del 19 de sefitrerde 200%”, la firma Orozco Pardo &amp; Asociados
se dirigido nuevamente a Fiduestado, respecto deligacion de esta sobre el pago de la declarat@denta del
afo 2001, retomando el concepto contenido en laicmacion 8797 del 27 de marzo de 2001, y concldyeue
el fideicomiso administrado por Fiduestado se emntta@bligado a presentar declaracion de rentadabenta
liguida determinada a partir de los ingresos padireientos financieros generados en el mismo afenttega de
los aportes de Ferrovias, menos los costos y gastoeesultaran imputables a dichos ingresos, ajobligacion

de presentar declaracion de renta se predica sableeafio gravable que el fideicomiso obtuvieraineietitos
financieros generados en el mismo afio de entrelss @gortes de Ferrovias y que la fiduciaria ebtigjada a
cumplir con la obligacion formal de presentar didealaracion de renta.



El 31 de enero de 2002 se llevé a cabo otra rewdeboomité operativo del fideicomiso, respectdedeual se
elabor6é —al parecer por Fiduestado— una ayuda deomi@®, en la que se relata que se dio lectura al coacept
LEA19090102, emitido por la firma Orozco Pardo &ampociados, y se establecié que segun dicho comcgp
teniendo en cuenta que las partes de los conttat@oncesion y Fiducia sobre la propiedad de ldimdentos
financieros y teniendo en cuenta que la fiduciarieavés del desarrollo del negocio ha presentguhmgdo las
declaraciones de renta debidamente autorizadosl fideicomitente, en el afio 2002 se presentadan |
correspondientes declaraciones de renta del affalgea2001. No consta en dicha ayuda de memoria
manifestacion alguna de Tren de Occidente sobos &stas.

De lo hasta aqui expuesto resulta, en suma, gderamnal contrato de fiducia una parte de los nanehtos
generados por los aportes hechos por Ferroviadeaddmiso debia permanecer en el patrimonio aumdnague
en dicho contrato no se defini6 el beneficiariceda parte de los rendimientos, que desde octubegid®000
existian inquietudes no resueltas entre el fideitamte, el beneficiario Ferrovias y el interverdet contrato de
concesion, acerca de quién era el titular de taledimientos, y que el asesor tributario consulfaaloFiduestado
—que por entonces lo era también del fideicomitenteanifestd varias veces por escrito y de manetaata
su opiniodn en el sentido que el Fideicomiso debéagntar declaracion de renta sobre la renta Agisterminada
a partir de los ingresos por rendimientos finamseenerados en el mismo afio calendario de erdeelys
aportes de Ferrovias.

A ello se agrega que en nuestro medio no es vabidtener que el beneficiario de un contrato decigdmnercantil
sea el mismo patrimonio autonomo formado como aueseia de la celebracion del negocio fiduciario
traslaticio, pues tal planteamiento desconocegaihen legal de la fiducia mercantil, con arreglcwdl, como
antes se explico, el beneficiario o fideicomisai@b fideicomiso mercantil es el sujeto de dereatgighado como
tal por el fideicomitente.

Habida cuenta de los elementos facticos y juridietexidos en los parrafos precedentes, considérawnal que,
con anterioridad a la suscripcion del otrosi 8ogitiato de concesion, no habia claridad sobre arael
beneficiario de la parte de los rendimientos qudarme al contrato de fiducia debian permanecel en
patrimonio auténomo, lo que, en términos de ladiytaria, implicaba no propiamente una condigaepensiva
pero si una circunstancia, asociada a la arqurtedel contrato de fiducia, que no permitia idécdifen el
respectivo periodo gravable al beneficiario dedasas correspondientes a tales rendimientos,griodindose
entonces el supuesto de hecho contemplado ent&afed del numeral 3° del articulo 102 del edtattibutario.

Puntualizando el tratamiento tributario de los merentos de que se viene hablando, es pertineate ércolacion
el principio de “transparencia fiscal” en la fidaenercantil, consagrado en el numeral 2° del dot{td2 del
estatuto tributario, segun el cual las utilidade®nidas en los fideicomisos conservan el caréetgravables y
no gravables, y el mismo concepto y condicionésitarias que tendrian si fueran percibidas diregtaenpor el
beneficiario, frente a lo cual se observa, de do,lgue los recursos aportados al fideicomisodEmosicion del
mismo contrato de fiducia se invertian temporalmemnt el fondo comun ordinario administrado por egfado o
en un portafolio especial y, de otro lado, quengsesos derivados de rendimientos financieros g@sgpor
entidades vigiladas por (& Superintendencia Bancaria que tengan por objefgigintermediar en el mercado
de recursos financieros, entre las cuales se cutagaociedades fiduciarias que administran foedazunes
ordinarios y fideicomisos de inversion, son graeabl

También resulta relevante el principio de “antiedihiento”, consagrado en el numeral 1° de la ndegal citada
en el parrafo precedente, segun el cual los ingresginados en contratos de fiducia mercantilesesan en el
momento en que se produce un incremento en ehmatio del fideicomiso —como ocurre, entre otroeas
cuando el patrimonio autdbnomo percibe rendimientagnados en la inversion temporal de sus recufgaglos
en un fondo comun ordinario—, 0 un incremento @imonio del cedente, asi como el deber que ehmis
precepto impone en el sentido que, de todas marafasal de cada ejercicio gravable debe efesriéa
liquidacion de las utilidades obtenidas en el respe periodo por el fideicomiso y por cada beriefio,
siguiendo las normas sefialadas para los contribesygue llevan contabilidad por el sistema de cadisa
liquidacion que le corresponde efectuar al fiduciaomo administrador del fideicomiso.



De vuelta al caso bajo examen, el tribunal entiepaesiendo los rendimientos obtenidos por el ¢m®iso
gravables, y no pudiendo predicarse su titulardladinguno de los dos beneficiarios designados act@
constitutivo del Fideicomiso, segun lo ya explicdéacorrespondia a Fiduestado efectuar anualntente
respectiva liquidacion de utilidades del fideicomiglaborar y presentar la declaracion de rentaabaza del
patrimonio auténomo, y pagar el impuesto a cargoltante con recursos de este, en cumplimientosiddberes
legales establecidos para los fiduciarios en losanales 1°, 3° y 5° del articulo 102 del estatiltatario vigente
para la época de los hechos.

Y por lo que hace a la certificacion de Fiducoloakie fecha 9 de agosto de 2004, arrimada al exedifl.
1785), en la cual se expresa que el contrato deificen virtud del cual se constituy0 en esa edtifuciaria el
patrimonio autdnomo Concesién Red Pacifica no engaatrimonio autbnomo contribuyente a la luz dgétalo
102 del estatuto tributario, teniendo en cuentagjjloeneficiario del patrimonio autobnomo esta pheaate
identificado, se tiene que dicho documento, queesponde a un contrato de fiducia mercantil distidel que es
base de este tramite arbitral, aun cuando de témsimilares a los de este, no aporta elementoicie plguno
gue desvirtte el analisis atras desarrollado ptriteinal en cuanto al tratamiento tributario de dlendimientos
gue debian permanecer en el patrimonio autbnomo.

Ahora bien, abordando la conducta contractual dgsgla por las partes de este proceso arbitralasueto que
nos ocupa, con anterioridad a la suscripcion aekd8 al contrato de concesion, resulta que Ftddede pidi6 al
fideicomitente y al beneficiario Ferrovias instneces sobre la manera de registrar los rendimiestitenidos por
el fideicomiso y, dadas las inquietudes existestése el titular de los mismos, buscoé y obtuvgoelya
profesional de una firma de asesoria tributariagdenocida trayectoria, la cual, en forma reitayadpartir del
afo 2000, expreso su criterio motivado en cuantielér legal que Fiduestado tenia de declarantesii@hos
rendimientos en cabeza del patrimonio autbnomanasho, la fiduciaria plante6 dicha problematicaeeaeno
del comité operativo del fideicomiso, el cual agrdd declaraciéon y el pago del impuesto de rentcabeza del
patrimonio autonomo, bajo el entendido de que aherdo de definirse que el beneficiario de los nenghtos
gue debian permanecer en el patrimonio autbnombBegravias, se solicitaria la devolucién de impagest
correspondiente, dado lo cual el tribunal considgia Fiduestado obré en este frente como lo hakdho un
profesional fiduciario prudente y diligente colooah una situacién semejante de incertidumbre.

Por lo demas, los conceptos rendidos por el aselsotario de Fiduestado —que lo fuera también deTe
Occidente—, fueron conocidos por esta y por Feaoeh reuniones del comité operativo del Fideiconyi€n el
expediente no milita prueba alguna de que la camecen reconvencion hubiera expresado entonces
inconformidad alguna al respecto.

Para el tribunal, el hecho de que los conceptoasior tributario fueran firmados por un contgudolico y no
por un abogado no conlleva la descalificacion alilez automética de las consideraciones, anglisis
conclusiones en ellos expresados, que deben daadwa por su meérito, entendiendo que tales coosdpéron
rendidos por la firma de asesoria y no por la pedsoatural que los firmd. Asi mismo, el tribunstiema que la
vinculacion de un asesor tributario o de otra ctasapareja por si sola la delegacion de la regimindad o
profesionalidad del fiduciario, en la medida en,quoeno ocurrid en este caso, el fiduciario utilm® conceptos
rendidos por su asesor como insumo para el pratsesmma de decisiones y sea quien las adopte, asdméen
forma personal y directa la responsabilidad queniasnas conlleva#’.

De otra parte, la conducta de Fiduestado consestntleclarar y pagar impuesto de renta en caleéza d
patrimonio autdnomo comenzo en el afio 2001, resmdtafio gravable 2000, y se repitid en el aii@200
respecto del afio gravable 2001, sin que fuerambdgteproche alguno por parte de Tren de Occidquien de
esa manera la consintid, como lo hizo también Feasp dando asi pie a una regla de ejecucion aiaaigpor
aplicacién practica aceptada por todos los supaderecho intervinientes en el contrato de fidiicia

Al respecto se pone de presente que si bien emgtato de fiducia y sus otrosi aportados a estegsp, no se
previo la existencia de un comité operativo detitdmiso, en los términos previstos en la circhésica juridica
de la(*) Superintendencia Bancaria respecto de organassdesfocios fiduciarios celebrados por sociedades
fiduciarias vigiladas, en la practica Fiduestad@enlde Occidente y Ferrovias, establecieron dionaté, el cual



sesionaba periddicamente, con asistencia de voderias tres entidades y del interventor de laesiong, y en su
seno se presentaron, discutieron y resolvierorrsidgeasuntos atinentes a la ejecucion del cordeafmucia,
incluyendo los relativos a la declaracion y pagampuesto de renta en cabeza del patrimonio anténen los
términos consignados en las respectivas actasdaayle memoria de reuniones del referido comitéyee se
advierta en ello irregularidad, vicio o vulneracigmnorma superior alguna, que lleven a desconoedii tratado
y decidido, en cuanto resulte relevante para laluesn de esta litis.

Pasando ahora al analisis del planteamiento darta ponvocante en reconvencion, segun el cudiecon
suscripcion del otrosi 8 al contrato de conces#&sagarecio la condicion suspensiva para la dejimidel
beneficiario de los rendimientos, quedando plenaengéeterminado que seria la Nacion ese beneficidegpués
del afio de efectuados los aportes, y debiendo $tade saber que el beneficiario de los rendimiequesno se
giraban a Ferrovias, sino que se quedaban enrghpaio autonomo para destinarse a obras, eraoplgiario de
estas obras, que es la Nacidn, dado lo cual leckida incumplio el contrato de fiducia al declaygragar en
cabeza del patrimonio autbnomo impuesto de remntal@sio gravable 2002, el tribunal empieza poapéalar
los hechos relevantes, anteriores y posterionefeido otrosi.

En primer lugar, se recuerda que el director géwleraresupuesto del Ministerio de Hacienda y Godéublico,
mediante oficio fechado el 25 de junio de 2002 jdigpel concepto que le fuera solicitado por Feiaeyacerca de
la posibilidad de reinvertir los rendimientos gexters dentro de patrimonios autbnomos, cuyo cogstite es un
particular, en el cual esa dependencia expresig etras cosas, lo siguiefite

“Establecido el origen legal de los aportes a taxesiones, queda por establecer si dichos age®stan o no la
apropiacion presupuestal respectiva (...) particegaglel caso anotar que las apropiaciones que heerado los
aportes para las concesiones tanto en el casade/fés como en el de (...) se han referido o espaaiente a
recuperacion de vias férreas, aportes a concesiomesnstruccion o mantenimiento de vias medigngestema
de concesiones. Es claro entonces que el objdtaigopiacion de cumple plenamente al entregap@ite y en
consecuencia el presupuesto debe entenderse égcuta

La principal consecuencia de la anterior aprecragididica es que si la apropiacion se ejecutategar el
aporte, en la mayoria de los casos a una fiducmgdes, los recursos pasan a ser o bien del dartwdlel
patrimonio auténomo constituido para estructuraaricieramente el proyecto y en consecuencia, salvo
estipulacion contractual en contrario, los rendirtos financieros del aporte son del respectivdrpatrio
autonomo y pueden ser usados para ser invertidespeayecto o para garantizar el retorno de larisidon del
particular.

Resulta posible entonces concluir que el concedenteste caso el Estado, recupera de conformatathdey,
los réditos de los bienes o recursos aportadosemastos activos se reviertan y puedan ser exjolsta
directamente.

Ahora bien, en los respectivos contratos las paueslen regular los temas relacionados con logesppios
rendimientos financieros de estos (...).

(...).

La principal consecuencia juridica presupuestdhaenstitucion de un patrimonio autbnomo es gegdoursos
gue se transfieren a este se deben entender gjeswbcambiar de titular patrimonial y quedar ulados a un
nuevo ente de derecho con destino a un fin especiie acuerdo con lo anterior, los rendimientcs ggneren
estos recursos perteneceran al patrimonio autoeontes condiciones establecidas en el respectivvato” (se
resalta y subraya).

Siguiendo los criterios plasmados en este concéptogvias y Tren de Occidente suscribieron el @etacuerdo
46, fechada el 12 de julio de 2092 en la cual precisaron que “Los intereses o reieditos que produzcan los
aportes efectuados por Ferrovias e ingresadograhpaio autbnomo, se pagaran a Ferrovias a uhatir
vencimiento del afio contado desde la fecha desongtel aporte que generd los intereses o rendiasigeh el
evento en que estos existan total o parcialmentagbaber sido consumidos”. Copia del acta derdousb fue



remitida por Tren de Occidente a Fiduestado megliemtnunicacion TDO-1609 del 16 de julio de 2602

Posteriormente, mediante otrosi 8 al contrato deexion, fechado el 30 de julio de 2602Ferrovias y Tren de
Occidente acordaron, entre otras cosas, que “lmBmgentos financieros producidos por los aporgéadizados
por Ferrovias en las fiducias constituidas paraimidtrar los recursos de la Concesion de la Rerkkétel
pacifico, pertenecen al patrimonio autonomo sieseetan dentro del afio calendario contado a parta techa en
la cual se realiza cada aporte. Si al finalizag pstiodo, cada aporte no se utiliza en su totglida rendimientos
gue genere su saldo, no haran parte del patrinsari@omo y se giraran a la direccion del tesor@onatdentro
de su oportunidad legal”. Copia de este otrosténatida por Tren de Occidente a Fiduestado megliant
comunicacion TDO-1728 del 9 de septiembre de 200Rnto con un proyecto de otrosi al contrato dadia,
relativo, entre otras, a la clausula 7, que eutréd entiende nunca se suscribio.

En el frente tributario, mediante comunicacién LRAR0204 del 2 de diciembre de 2602la firma Orozco
Pardo y Asociados ratificd a Fiduestado lo expresadlas comunicaciones LEA19090102 del 19 deeyaptie
de 2001, 8797 del 27 de marzo de 2001 y 7921 dde3frtubre de 2000, en el sentido que “el FideisorRed
Feérrea del Pacifico se encuentra obligado a deglgragar impuesto a la renta, asimilado a unasgadi
anonima, sobre las utilidades originadas en lodim@entos financieros que no pertenecen a la comtasa ni a
Ferrovias, es decir, que no tienen designacioredeflziarios conocidos”, y anexo copia de los cptae43289
del 9 de mayo de 2000 y 22623 del 21 de marzo @& @6 la DIAN, en los que se hace referencia dligacion
de declarar y pagar impuestos a la renta por lwsymmnios autbnomos sobre las utilidades que nmetie
designacion de beneficiarios conocidos.

El 16 de enero de 2003 se celebr6 una reuniénodet& operativo del fideicomiso, acté’6

, en la cual consta que el vocero de Fiduestaddfes&inencontrarse en una situacion en la cualkene ta
potestad para decidir sobre el registro de losimgedtos financieros del fideicomiso, dependiendmello del
acuerdo de Tren de Occidente y Ferrovias sobre ghatticular, y puso de presente la necesidad dewgglquier
decisién al respecto fuera tomada por las partesamisma fecha, debido a que los estados firrasdiel
fideicomiso al corte 31 de diciembre de 2002 seedetansmitir a |&*) Superintendencia Bancaria a mas tardar
el 20 de enero de 2003. El vocero de Ferroviasréeia posicion expresada en la comunicacion VG2
enviada a Fiduestado el 10 de enero de 2003,smttlo que el otrosi 8 al contrato de concesiGaplea a partir
del 30 de julio de 2002, y precis6 que dicha posiciorresponde a una decision de la nueva adnaicidir “con
las consecuencias que se vengan sin discutir nBda’su parte, el vocero de Tren de Occidentepldeghacer un
recuento del desarrollo del tema, manifest6 glesgpartes acogieron el concepto del Ministeribldeienda, se
entenderia que el mismo se puede aplicar tal y amoonvino, entendiendo que se le gird a la Nao@s
recursos en exceso, por lo que propone que se osemepropuesta que no fue acogida por Ferrovias.

Mediante comunicacién TDO-0021-03, fechada el 16rdo de 2003, Tren de Occidente manifest6 a
Fiduestado su posicion sobre la aplicacion de datogia de calculo de rendimientos, reiterandapsobacion
a la metodologia aplicada por el fiduciario pagaililar los rendimientos generados por el patrimaatdonomo y
su distribucion entre los beneficiarios, sefialawda)o consecuencia de lo anterior, que los registoatables de
los rendimientos girados a la Nacion a julio de29@e los rendimientos causados a partir de {idi@002,
deben efectuarse de acuerdo a los resultados iqj@ larmetodologia seguida por el fiduciario, redadose el
derecho de formalizar reclamaciones para obtenarpmbre y a favor del proyecto la devolucion ceembolso
de recursos girados en exceso a la Nacion, dadggktiva de Ferrovias de aceptar la compensacidnajer
valor girado a la Nacion por concepto de rendinagfinancieros, y sefialando ademas que no considera
procedente asumir responsabilidad alguna ni exoaéfaluciario o a Ferrovias, por eventuales imgikades en la
liquidacion del impuesto de renta del fideicomiso @l afio gravable 2002 y anteriores.

En la reunién del comité operativo del Fideicontisalizada el dia 28 de febrero de 2003 (actd, Biduestado
manifestd que el patrimonio autbnomo presenta abtibges fiduciarias que debe atender, que incleypago de
la declaracion de renta del afio 2002 calculadéese en la renta presuntiva con un valor aproxindadd 1.826
millones, y que cuenta solo con un saldo de apdee®151 millones que no alcanza a cubrir los pagor 10
cual el fideicomitente deberé situar esos recugaaa patrimonio autbnomo para cumplir oportunamestas



obligaciones. Fiduestado se comprometié a remitis gartes del contrato de concesion el valordghe
cancelarse por concepto del impuesto de rentaide2@02 una vez Orozco, Pardo &amp; Asociados eddid
informacién presentada por la fiduciaria en la deion. No consta en dicha acta objecion algunéreie de
Occidente o de Ferrovias.

El informe mensual del Fideicomiso correspondiehtaes de febrero de 2063 conocido por Tren de
Occidente, en el acapite 1l de comentarios al manto del mes, revela que el 10 de febrero de 3@(d#go la
primera cuota del impuesto por $ 221,1 milléfiesle la cual persiste un saldo por pagar a la DdaNs1,605.2
millones, a ser cancelados por el patrimonio autinasi:

Cuotas Porcentaje Valor Fecha
Segunda cuota 0.35 561,827,000 Abril 7 de 2003
Tercera cuota 0.30 481,566,000 Junio 9 de 2003
Cuarta cuota 0.25 401,305,000 5 agosto de 2003
Quinta cuota 0.10 160,522,00( 7 octubre de 2003
Total 1,605,220,000

Mediante comunicacion del 31 de marzo de 2008iduestado informé que la declaracion de renta de
Fideicomiso del afio gravable 2002 fue revisadaayaaha por sus asesores tributarios Orozco Pardgp&am
Asociados, arrojando un valor por pagar de $1.88080, calculado con base en la renta presuntiteniendo
en cuenta que como se habia informado el 10 derfede 2003 se canceld la primera cuota de remta po
$221.178.000 persiste un saldo a la DIAN de $1&Biblos cuales deben ser cancelados por el patiomon
autonomo en las fechas y cuantias en ella indicgaason las mismas sefialadas en el informe deflenfebrero
presentado por la fiduciaria. De otra parte, mahifgue queda un saldo de aportes en el fideicoteiso
aproximadamente $151.000.000 el cual no es sufecigara cancelar la cuota siguiente, por lo cuadigbcon
base en las clausulas 16 y 20 del contrato deiéidsituar estos recursos a favor del fideicomigesde cada una
de las fechas estipuladas con el fin de que |zitda pueda darle cumplimiento al pago de estdgamiones
tributarias.

Fiduestado, como vocera del fideicomiso Concesiéth Racifica, presenté la declaracion de renta y
complementarios o de ingresos y patrimonio paragmas juridicas afio gravable 2002 900000115121 31de
abril de 2003, con un total de saldo a pagar d&2$1398.006”, y mediante comunicaciones de fechas 31 de
marzo de 2003 6), DBCIE0166-03 del 4 de abril de 2083), DCBIE-295-03 del 24 de julio de 20@3),
DCBIE-351-03 del 27 de agosto de 2003 , y DCBIE-383-03 del 16 de septiembre de 2603, le comunico a
Tren de Occidente los pagos efectuados y las fetghasncimiento de las cuotas, y le solicito reallas
respectivos traslados para efectuar los pagosategpe sin que la parte convocante en reconveruijetara la
presentacion de la declaracién de renta y las subates solicitudes de recursos.

Por el contrario, Tren de Occidente, mediante cooagiones TOD-0389-03 del 9 de junio de 2@13,
TOD-0525-03 del 28 de julio de 20B2), TDO-0606-03 del 5 de septiembre de 2683y TDO-0627-03 del 23
de septiembre de 20(l), le informo a Ferrovias y a INCO la cancelaciérias cuotas y los saldos pendientes
por pagar a la DIAN, y solicité autorizar a la mventoria para tramitar los traslados de fondosegdos, del
fideicomiso de Fiducolombia al de Fiduestado, euial accedieron Ferrovias e INCO mediante comuiticas
VCD-764/03 del 9 de junio de 20&%) , 0000453 del 5 de agosto de 2(85 , MER-001312 del 2 de octubre de
200357)y 000493 del 7 de octubre de 20853 .

En armonia con lo anterior, Tren de Occidente tiéraifFiducolombia las ordenes de pago 0021-11 del &bril
de 200859), 0029-7 del 9 de junio de 20@8), 0043-9 del 5 de agosto de 2088 , 0049-11 del 8 de
septiembre de 20032) y 0054-13 del 7 de octubre de 2083) y solicito el giro de los recursos mediante
memorandos de reembolso 0532 del 5 de agosto @&62000552 del 8 de septiembre de 2@ y 0569 del 7
de octubre de 20086), el Consorcio Gerenciar autorizé a Fiducolomtaaladar a la cuenta de Fiduestado los
recursos para efectuar los pagos, mediante menus awdtraslado del 7 de abril de 2@J3 , 2 del 9 de junio de



200368), 3 del 5 de agosto de 2069), 4 del 8 de septiembre de 2003)y 5 del 7 de octubre de 2003),
traslados que fueron efectuados.

Fiduestado, con recursos del fideicomiso, que ianllbs recursos recibidos de Fiducolombia conionate los
traslados antes mencionados, gestionados por €r@tcddente, pago por cuenta del patrimonio aut@neim
impuesto de renta afio gravable 2002, en la forraasguesume en el siguiente cudéro

N° Cuotas Recibo de pago VR Pagado Fecha de pago
oficial impuesto

Primera cuota 542451())00059%%’ 221,178,000 10-Feb-2003
Segunda cuota 541630)100033@ 561,827,000 07-Abr-2003
Tercera cuota 071262&)300855@5’ 481,566,000 09-Jun-2003
Cuarta cuota 071262?01014@6 334,102,000 05-Ago-2003
Quinta cuota 071262&;01204832 153,055,000 07-Oct-2003
Pago sobretasa 071262)50110@ 74,670,000 08-Sep-2003
Total declarado y pagado 1,826,398,000

Dichos pagos fueron también relacionados en kosnres mensuales del fideicomiso presentados por la
fiduciaria, correspondientes a los meses de felole@00879), abril de 20080), junio de 20081), julio de
200382), agosto de 20@83), septiembre de 20084) y octubre de 20085), los cuales entiende el tribunal no
fueron objetados por Tren de Occidente.

Con comunicacion TDO-0737-03 del 18 de noviembr2@s*™, Tren de Occidente le manifest6 a Fiduestado el
deterioro administrativo y operativo que ha pres@ata fiduciaria, en la administracion del cortré¢ fiducia

por no haber “realizado diligentemente los actazsarios para el cumplimiento de las obligacionesractuales

a las que se comprometio, siendo una de estas llkevdr la contabilidad de este fideicomiso” y gD que “es
claro que la fiduciaria con esta situacién ha ¢andb un incumplimiento del contrato de fiduciancentil y se
encuentra en incapacidad de administrar el fidei®onpor lo que nuevamente exigimos la liquidacéreste
contrato”.

Mediante comunicacién TDO-0845-03 del 30 de diciende 2008”, Tren de Occidente present6 a Fiduestado
requerimiento de arreglo directo con apoyo endasla 25 del contrato de fiducia para lo cualtpl&atos

hechos, motivos de preocupacion, pruebas, fundasi€let su posicion, normas contractuales y legaiesajsu
juicio, se han desconocido por la fiduciaria ydaguesta para la solucion directa del conflictepeeto del
contrato de fiducia celebrado entre las parte® ele?2enero de 1999, sin que en esta comunicacidagse
referencia alguna al pago del impuesto de rent&lpaifio gravable 2002. A ello se respondié con cocagion
GL-085 del 21 de enero de 2(88), en la que el liquidador encargado de Fiduestagoesd no poder participar
en la propuesta de arreglo directo planteada pen die Occidente, dado el proceso liquidatorio delleciaria y

la complejidad de los hechos objeto de discusion.

Mediante comunicacién TDO-0170-05 del 5 de abri2@d85*, Tren de Occidente plante6 a Fiduestado la
necesidad de hacer la correccién de la declaraigidgenta del Fideicomiso, respaldada por el condéghico de
sus asesores en materia tributaria —la firma Rc&abogal &amp; Cia.—, como procedimiento para pode
solicitar después la devolucion del pago de immsest debidos por el patrimonio autbnomo, “por toam
nuestra opinién de no existir condiciones suspeassivsituaciones que impidan identificar los bemdios de tal



patrimonio autdnomo, no existio la obligacion deldear y pagar impuestos de renta por el afio glazii?2 y
anteriores”.

A ello contesto la fiduciaria con comunicacion G196 del 7 de abril de 2085, manifestando que, evaluado el
planteamiento contenido en la comunicacion TDO-605@del 5 de abril de 2005, a la luz de las comaxienes
tributarias expuestas por el doctor Ricardo Sabpgadvia opinion de sus asesores en materia aniareitera
gue la declaracion de renta correspondiente agjedi@ble 2002 contiene la realidad economica, btee
impositiva del patrimonio autbnomo, por lo cualresulta viable la propuesta de correccion.

Mediante comunicacién TDO-0174-05 del 7 de abri2d@%™, Tren de Occidente expres6 a Fiduestado su
desacuerdo con la forma en gque se niega la fida@aadelantar las gestiones para obtener la devaldel
impuesto de renta del periodo gravable 2002, sitesto y sin indicar el argumento tenido en cupnteel asesor
tributario para afirmar que la correccion no sedeueacer enmendando el error de haber contabilizato
gastos los reembolsos de costos de obras y los jpieggos beneficios. También se expresa que daa es
alternativa para hacer la correccion a la declérade renta, que no se ve otra para reabrir einérpara hacer la
correccion final y obtener asi la devolucion deitopuestos y que se considera injustificada la thegyde la
fiduciaria y su asesor tributario.

Mediante comunicacion LEA21040504 del 21 de al@iR8052, la firma Orozco/Pardo &amp; Asociados
ratificé a Fiduestado sus comentarios sobre elamocemitido por el asesor tributario de Tren dei@mte, con
relacion a posibles puntos de correccion de laadacion de renta del fideicomiso, asi como surgritn cuanto a
gue no existen motivos para proceder a corregletdaracion de renta del afio 2002 del fideicomiso.

A la luz de los hechos relacionados, adviertell@litral en primer término que, contrario a lo asagerpor Tren
de Occidente, el otrosi 8 al contrato de conces®altero la situacion tributaria de los rendimisngue debian
permanecer en el patrimonio autbnomo, toda vezajgee alli se preciso fue la fecha de corte a eangara
definir la permanencia de rendimientos en el fidgiiso y, consiguientemente, el momento a particdal era
exigible el derecho de Ferrovias a recibir la pdetéos rendimientos que en virtud del contratfidigcia le
correspondian, sin modificar la definicion inicignte adoptada en el sentido de asignar una palts de
rendimientos al patrimonio autbnomo —Ilos cuales eeeste y seguian por tanto sin tener un beagfici
determinado— y la otra parte a Ferrovias.

Por lo tanto, el otrosi 8 al contrato de concesdmodifico —ni podia modificar— el contrato deudaia, en
cuanto a la definicién plasmada en la clausula &stie, modificada por el otrosi 1, de manteneepgtlos
rendimientos en el patrimonio autbnomo, ni en agoelmento, relativo al contrato de concesionpéates
suscriptoras, Tren de Occidente y Ferrovias, estedsbn que el beneficiario de tales rendimienésgada Nacion.

En cuanto a que la Nacion, por ser propietariamd®bras de la concesion materia del contrato mlees@n, fuese
la beneficiaria de esos rendimientos, se obsergaggun el criterio juridico expresado en el pagcitconcepto
del director general de presupuesto del Ministéeidiacienda y Crédito Publico, que fue acogidoTpen de
Occidente y por Ferrovias, hasta el momento déuefese los aportes pactados en el contrato de siondes
recursos que Ferrovias debia entregar al Concesipadravés del Fideicomiso, eran de caracteligaib
vinculados a las apropiaciones hechas con cangesilipuesto de dicha entidad estatal, pero hedjmoeie
guedaba ejecutada la apropiacion presupuestalngdassos pasaban a ser del patrimonio autononeccqrdcter
privado, lo cual implica que también eran de cargativado los rendimientos obtenidos por su ingers
temporal.

Con otras palabras, ejecutada la apropiacion puestgl mediante la entrega de los respectivossesinecha por
Ferrovias a Tren de Occidente, por intermedio dadstado y con destino al fideicomiso — Concesiéd R
Pacifica, en cumplimiento de lo dispuesto sobpadicular en el contrato de concesion, los recuesd
entregados por Ferrovias dejaban de ser de est@éer-@uconsecuencia dejaba de tener el derechioastie
entonces detentaba sobre los mismos— y pasabamexsesos privados de propiedad del patrimoniéraarno

Yy, por ende, los rendimientos generados por dichmgsos, como accesorios de estos, eran tambigar digter
privado. Y reconocida la posibilidad que las paréegan de regular en el respectivo contratosdioms
relacionados con los aportes y sus rendimientasiileros, estos debian seguir el destino determieac!



contrato de fiducia, que como quedo visto consestigue una parte de los rendimientos debia peceeasa el
patrimonio auténomo para ser aplicados al cumpiitoiee la finalidad del fideicomiso, y la otra gegra de
Ferrovias, en virtud del mismo contrato, en losigos pactados en las clausulas 7, modificadalpmrasi 1, y
10, del contrato de fiducia.

Sentado lo anterior, procede distinguir entre atrao de concesion y el contrato de fiducia mdicgisus
respectivos efectos juridicos, los cuales no puedafundirse ni tomarse unos por otros, aun seetrtbos
contratos se dan como en este caso determinadasrels instrumentales o de complementariedad.

Al punto se tiene que mediante el contrato de caoeel Estado otorga al concesionario la preStacperacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o pardea un servicio publico, o la construccion, exatoon o
conservacion total o parcial, de una obra o biestirmidos al servicio o0 uso publico, asi como tadpeellas
actividades necesarias para la adecuada prestatidicionamiento de la obra o servicio por cuenti@ggo del
concesionario y bajo la vigilancia de la entidadcamlente, a cambio de una remunera€i¢durante el plazo y
en los términos pactados, de modo tal que durantegencia el beneficio econdémico de la concesnogecha al
concesionario. En tal sentido, el legislador hauksto, de un lado, que bajo el esquema de condesiingresos
gue produzca la obra dada en concesion seran defgea su totalidad al concesionario privado, hasi® este
obtenga dentro del plazo estipulado el retorn@pital invertido y, de otro lado, que el Estadapsrara su
inversion con los ingresos provenientes de la @p@rauna vez culminado el periodo de concesioniQb/93, art.
30, par. 39), habida cuenta que a la terminacibnatgrato de concesién se extinguen los derecébs d
concesionario y los bienes materia de la concasierten a la Nacion.

Pero la existencia del contrato de concesion ydpipdad de las obras concesionadas en cabezdNdeitan no
sirven como base juridica para decir que la Naegheneficiario del contrato de fiducia mercarmgiébrado por
el concesionario con un tercero operador fiducjamcumplimiento de obligaciones contraidas poeben el
contrato de concesion, pues, como ya se expli@ntariores apartes de este laudo, pese a la relqaeentre
ambos contratos pueda existir, en virtud de laiestra juridica y financiera adoptada para el deBarde la
concesion, se trata de dos negocios juridicosopiautdbnomos, cada uno de los cuales se enmaguaizigrna
por las normas legales que le corresponden —ast82jlnumeral 4°, en armonia con las demas disposig
legales aplicables segun la clase de concesionalsajtrate, en particular los articulos 30 desha 105 de 1003,
y 81 de la Ley 336 de 1996, para el contrato deesidn de vias férreas, y articulos 1226 a 124€ddigo de
Comercio, para el contrato de fiducia mercantil-seyyeitera, el beneficiario del contrato de fidumiercantil es
quien ha sido designado en tal calidad por eldmleitente.

Por lo expuesto en las consideraciones que anteceal el tribunal no es de recibo el entendimi@nbpuesto
por la parte convocante en reconvencion, en cuaqte por ser propietaria de las obras de la camcBed
Feérrea del Pacifico, la Nacion fuera beneficiagda$ rendimientos que debian permanecer en éhoaiio
autonomo, pues lo probado en este proceso esepie) b expresamente estipulado en el contratadeid,
cuya validez fue apoyada por el director genergrdsupuesto del Ministerio de Hacienda y Créditblieo en el
aludido concepto del 25 de junio de 2002, acogmolpen de Occidente y por Ferrovias, tales rergtitos le
pertenecian al mismo patrimonio autbnomo y, paato, durante la vigencia del contrato de fiddgiBacion no
podia conforme a derecho exigir su entrega. Efligerjuicio de que la aplicacion de tales renditagal
desarrollo de las obras previstas en el contratmdeesion, aprovechara primero al concesionaui@nde el
desarrollo de las obras de rehabilitacion de |dégea, en la medida en que Tren de Occidentedanton
recursos adicionales a los de los aportes de Rag,gvara financiar el desarrollo de tales obrésego a la
Nacion a la culminacién de la concesion y al revarésta los derechos sobre las obras realizaasd p
concesionario en la via férrea concesionada.

Volviendo sobre la conducta contractual de lasgsaatjui litigantes, para el tribunal, el hechoaéaber
cuestionado Tren de Occidente la presentacion dedaracion de renta por el afio gravable 2002|eyfiee
oportunamente informada por la fiduciaria, y dednan cambio gestionado pacificamente el trasladeclursos
gue le fueron requeridos por Fiduestado para & gdadas cuotas del impuesto resultante a cargpatieimonio
autonomo, pagos que tampoco fueron objetados eromento, son elementos indicativos de que la parte
convocante en reconvencion entendio entonces qpentiucta de Fiduestado era procedente con paslada



la suscripcion del otrosi 8 al contrato de conggsademas de consistente con la historia de ef@tui@l contrato
de fiducia en esta materia.

En la misma direccion apunta el hecho de que cu@retode Occidente requirid en diciembre de 2003 a
Fiduestado, para efectos de la aplicacion de lssala de arreglo directo pactada en el contrataldeia, no hizo
referencia alguna al tema que luego involucré etlesnanda de reconvencion, respecto del pago inaleleid
impuesto de renta y complementarios por el afio.2002

Por ello, el tribunal estima que la discusion leada en el aiio 2005 por Tren de Occidente en éslaan la
declaracion y el pago del impuesto de renta pafielgravable 2002, no es consistente con su canduct
contractual anterior, y por el contrario pretendsadnocer la regla de ejecucion contractual quesigon
consentimiento y el de Ferrovias se construy6 eafios anteriores en materia de impuesto de rextaya del
patrimonio auténomo.

Y en cuanto a la discusion técnica propuesta pen e Occidente sobre la idoneidad de la declarat@denta
del afio gravable 2002, con apoyo en las consideresiexpresadas en dos conceptos emitidos pomia fi
Ricardo Sabogal &amp; Cia., aportados al expedi€éntmn fundamento en los cuales se busc6 que Fatleest
corrigiera la declaracién de renta del afio gravab@?, para luego presentar una solicitud de deidiwdel
impuesto pagado, el tribunal considera que endartie con el fondo de dicha discusion, Fiduestaaio, su
responsabilidad, podia apoyarse en el criteriorgdamendacion de su asesor tributario, sintetzado
comunicacion LEA21040504 de fecha 21 de abril d#b2@ partir de la cual la fiduciaria dio respuestgativa a
los planteamientos de Tren de Occidente.

Por lo demés, se advierte que el primer concepta filena Ricardo Sabogal &amp; Cia., se produjo fexha 28
de marzo de 2005 y aparece radicado en Fiduestd8ale abril de 2005, indicando en su parte fined la
correccion alli sugerida a la declaracion de rpoteel afio gravable 2002 “no modifica el impuesfmagar por lo
gue no da lugar a la liquidacién de sanciones poeccion de la sancién” y que dicha correcciériaeb
presentarse a mas tardar el 1° de abril de 200fgrdea lo cual no resultaba razonable exigirkefallciaria que
estudiara y resolviera un planteamiento de esegnaiencia en un dia.

En una perspectiva mas general, el tribunal obsgreaal margen de las diferencias y discusionesqu
suscitaron entre Tren de Occidente, Ferroviasnteiventor de la concesién, antes y después filera del
otrosi 8 al contrato de concesion, Fiduestado @encen Ultimas tenia a su cargo la responsabiletzal y
contractual de administrar el fideicomiso Conce$t@d Pacifica, y en esa medida le correspondifidulgaria
adoptar de manera prudente y diligente, esto enathera informada, sustentada, razonada y opotasa,
decisiones que estimara procedentes para el ademaetkjo del patrimonio autbnomo, incluyendo lasgienes
de caracter tributario que en su criterio profesioasultaran pertinentes.

Asi las cosas, el tribunal concluye que la conddet&iduestado consistente en presentar en cabegatdmonio
auténomo del fideicomiso Concesion Red Pacifigetdaracion del impuesto de renta por el afio gia\z02, y
pagar con recursos de este el impuesto a cargiargst teniendo como fundamento para ello lagnaitas
opiniones y recomendaciones del asesor tributapeaficamente vinculado por la fiduciaria paraesso,
correspondié al cumplimiento por parte de esa adtidk los deberes legales impuestos a los fidasian el
articulo 102 del estatuto tributario vigente par@poca de los hechos, y no implicé el incumplincietel contrato
de fiducia alegado en este proceso por Tren ded©aia.

Establecido como esta que la conducta de Fiduestadjusto a la que seria exigible de un profekfaheiario
prudente y diligente colocado en situacion simitaryesultaba procedente el adelantamiento poada ge
acciones ulteriores tendientes a obtener el raint@davor del patrimonio autonomo, de la suma de
$1.826.398.000, pagados por concepto del impuesterda del afio gravable 2002, por manera que $tatie no
estaba en la obligacién de acoger la solicitudleunzo el fideicomitente basado en la perspeai&au asesor
tributario, que no fue compartida por el asesbuterio de la fiduciaria, y la no presentacion BIAN de
solicitud de correccion de la declaracion de renti@ devolucion del impuesto pagado no implicé @eogel
incumplimiento del contrato de fiducia por parteFilduestado.



Al no probarse en este proceso los incumplimieoctogractuales endilgados por la reconvinientepatée
convocada en reconvencion, no hay lugar tampocedigar la configuracion de perjuicios patrimonsgber ese
aspecto, lo que impone descartar la procedencgarnttenas indemnizatorias.

Por lo expuesto a lo largo del presente acapiteipeinal encuentra probadas las defensas propuestda parte
convocada en reconvencion, bajo los titulos “Camewia de los supuestos legales para la tributatsbn
fideicomiso durante toda la vigencia del contratoluido el afio gravable 2002”, “Aquiescencia del
fideicomitente y/o del comité operativo del fideitiso en el pago del impuesto de renta” y “Ausedeia
incumplimiento contractual por no presentacionalieisud de devolucion ante la DIAN del impuest@pdo”,
como habra de declararlo, denegando en consecuasgieetensiones tercera, tercera subsidiariatajyisexta
consecuenciales, de la demanda de reconvenciameaeda.

2.3. Los perjuicios reclamados.

En un proceso como el presente se busca asigoarga de soportar el perjuicio sufrido por el patmio que ha
recibido una lesion sin estar juridica 0 moralmertiégado a ello, al sujeto de derecho que lo causéitulo
legitimo.

Habiéndose promovido por las partes convocantayamante en reconvencion unas determinadas preterssi
declarativas, referidas a establecer la fuenteretende responsabilidad, que han sido decididaslgaobunal
previamente, como presupuesto de las pretensienesmdiena referidas al dafio en cuanto a su naangale
cuantificacién, en desarrollo del principio de car@ncia, le corresponde también al respectivo aatlicar el
resarcimiento que demanda de la jurisdiccion.

Siendo que esta carga también implica la prueltadies los elementos de la responsabilidad, deetta dual se
encuentra la demostracion de la ocurrencia del denmatrimonial cuya reparacion se persigue, egseria la
acreditacion de un perjuicio cierto, directo y eimgipio previsible, correspondiéndole tambiéneténdante
establecer la cuantia del dafio cierto sufrido.

En cuanto al dafio, con respecto a los otros elemepie configuran la responsabilidad civil, resattereferir a
la jurisprudencia civil pronunciada el 4 de abal1P68 en la Sala de Casacion Civil de la hono@blee
Suprema de Justicia, en los siguientes términos:

“Por todo ello cabe afirmar que dentro del concgdeoconfiguracion de la responsabilidad civil egslafio un
elemento primordial y el inico comudn a todas lasucistancias, cuya trascendencia fija el ordenami®e ahi
gue no se dé responsabilidad sin dafio demostraglee gl punto de partida de toda consideracioa emakeria,
tanto tedrica como empirica, sea la enunciacidabkimiento y determinacion de aquel, ante caijta fesulta
inoficiosa cualquiera accion indemnizatoria” (@.dmo CXXIV, Magistrado Ponente: Doctor Fernando
Hinestrosa).

Teniendo en cuenta el orden en que el tribunabbedado las controversias planteadas por las paats el
momento en que fueron vinculadas al proceso, gdsbhunal a ocuparse en primer lugar de los peiggi
reclamados en la demanda de la parte convocadiggdtado, y a continuacion haré referencia a amados en
la demanda de reconvencién de la parte convocamecenvencion, Tren de Occidente.

2.3.1. Los perjuicios reclamados en la demanda d& parte convocante, Fiduestado.

En la demanda de Fiduestado, a continuacion dadéssnsiones declarativas, se presenta una sepiemsiones
consecuenciales de condena mediante la formuldeidas siguientes peticiones, observandose el quiepto

de la secuencia requerida entre las pretensioméaratevas de los fundamentos de la responsabitdaidy de
limitacion de las pretensiones de condena:

“Tercera. Se condene, en consecuencia, a la sdcieda de Occidente S.A. (antes Sociedad Concesaoa la
Red Férrea del Pacifico S.A.) a pagar a favor dedtria del Estado S.A. (hoy en Liquidacion), &lov de los
perjuicios causados por su incumplimiento, consieteen la remuneracion o las comisiones contriestdajadas
de recibir por la sociedad demandante, o cualgaiarindemnizacion que resultare probada en estepo



arbitral.

“Cuarta. Se condene a la sociedad Tren de OcciAtgantes Sociedad Concesionaria de la Redddale
Pacifico S.A.) a pagar a Fiduciaria del Estado A liquidacion), los intereses de mora causatksje la fecha
en que debieron pagarse las comisiones fiduciadesdadas y la fecha efectiva del pago”.

Como peticion subsidiaria de la que se reclama @ndtension cuarta principal transcrita, la pr&Etancuarta
subsidiaria propone:

“Cuarta subsidiaria. En subsidio de la pretensigarta principal anterior, solicito se condene sdeiedad Tren
de Occidente S.A. (antes Sociedad Concesionat@Red Férrea del Pacifico S.A.) a pagar a Fidizcael
Estado S.A. (en liquidacion), sobre la suma deteaida en la pretension tercera, la correccion moaeté los
intereses legales que correspondan”.

Finalmente, mediante la pretension quinta se $aligicondena en costas de la parte demandada siglientes
términos:

“Quinta. Se condene a la sociedad demandada aldealgs costas y agencias en derecho del proceso”.

En el presente caso, el tribunal establecid, dadm que los aportes de Ferrovias hechos despué6 de
diciembre de 2001 ingresaron en su totalidad airpahio autbnomo constituido en virtud del contrdé&fiducia
mercantil celebrado entre Tren de Occidente y Filbumsbia, evidenciando que Tren de Occidente incimpl
injustificadamente la obligacion de hacer que fenfFiduestado contrajo en la clausula 17.1 defatonde
fiducia, consistente en gestionar oportunamente @trovias los giros de los recursos proveniatgbesontrato
de concesién y su entrega a la Fiduciaria.

Y, de otro lado, establecié también que al no isgral patrimonio autbnomo administrado por Ficadsel
saldo de los aportes de Ferrovias hechos con joitad al 10 de diciembre de 2001, Fiduestaddadsufn
perjuicio injustificado, por cuanto por ese hecbwi® privada de realizar la gestion fiduciaria tgiéuera
contratada por Tren de Occidente, a partir de ejg@ucion podia la Fiduciaria causar y cobrar tasisiones
fiduciarias pactadas en el contrato de fiduciahDiperjuicio se considera cierto, en la medidatendichas
comisiones se encuentran claramente estipuladalscentrato de fiducia, y su liquidacién puede hsee
conociendo el monto de los recursos desembolsaddsgprovias, asi como estimando los rendimientessgbre
los mismos se habrian podido obtener por su infMeteimporal; directo, por cuanto su ocurrencieoesecuencia
del referido incumplimiento contractual del fideigsitente —y por lo tanto es imputable a este—, yipible,
toda vez que sin dificultad Tren de Occidente padt&ipar que el no ingreso del saldo de los agare
Ferrovias al patrimonio autonomo administrado pdué&stado implicaria la no causacion por partestke de las
comisiones pactadas.

Teniendo en cuenta el sentido de la resolucioasipretensiones declarativas planteadas en la damdan
Fiduestado, expresado en las pertinentes valomgiaonsideraciones, andlisis y conclusiones itheinal, la
cuantificacion de la condena supone estableceigmnewnte, de un lado, de conformidad con el conttatfiducia,
las comisiones fiduciarias dejadas de percibirgaote de Fiduestado, como consecuencia del incomepiio
contractual de Tren de Occidente, y, de otro latlperiodo correspondiente en el que Fiduestadpdiej
percibirlas.

Por lo que hace al primer aspecto, las comisioaetagas a favor de Fiduestado y su forma de ligiddaestan
referidas en las clausulas 13 y 14 del contratiiddeia, en los siguientes términos:

“Clausula 13. Remuneracion de la fiduciaria.
“Como remuneracion por su gestion, la fiduciari@hea las siguientes sumas:
“Por los servicios de administracion y pagos uraisin sobre los recursos recibidos del 0.20%.

“Sobre los rendimientos generados una comisioi¥el



“Sobre las anteriores comisiones se liquidara @l Wigente a la fecha de cobro.
“Clausula 14. Pagos de la remuneracion

“La comision por administracién y pagos se liquédgrcobrara mes vencido y sera descontada dedossos
administrados dentro de los cinco primeros diasndasl siguiente.

“La comision de rendimientos sera descontada desraatirecta por la fiduciaria con una periodicidéatia
sobre los rendimientos generados en el fondo canrdinario; la comision sobre rendimientos generguoos
recursos invertidos en portafolio especial sendidigda mes vencido y pagadera dentro de los cine®ms dias
del mes siguiente previa presentacion de la factereobro”.

De conformidad con lo anterior, las comisiones gjuebunal encuentra fueron dejadas de percikir po
Fiduestado, como consecuencia del incumplimienteatdgrato de fiducia en que incurrié Tren de Oeoig, son
las siguientes: (i) las comisiones correspondieates servicios de administracion y pagos, egeivak al 0.20%
sobre los recursos recibidos por el patrimonio i, Yy (i) las comisiones del 7% sobre los renelinos
generados respecto de tales recursos recibidos.

Por lo que hace al segundo aspecto el tribunasiderando, de una parte, la fecha en que se cedébohtrato de
fiducia entre Tren de Occidente y Fiducolombiagy/ptra parte, lo expuesto atras en relacién ctermainacion
del contrato de fiducia por virtud de la disolucdmFiduestado, tomara como fecha inicial del igdgperiodo la
de constitucion del segundo fideicomiso constitwido Fiducolombia, es decir, el 10 de diciembre@i@l, y
como fecha final del mismo el 6 de agosto de 2ftha de expedicion del Decreto 1717 de ese afdiante el
cual el Gobierno Nacional ordend la disolucionguidacion de Fiduestado.

En armonia con lo anterior y con la prueba que ehral proceso aportada conjuntamente por lassparte
consistente en el informe técnico presentado paolir $0s dictdmenes periciales inicialmente stdidos®,
suscrito por los representantes legales de Fidieegtde Tren de Occidente, los perjuicios a recenoc
comprenden: (i) el valor de las comisiones porisgry de administracion y pagos, equivalentes20%. sobre
los recursos recibidos, que habria percibido Fidwlessobre los aportes provenientes de los recdeségrrovias
ingresados al fideicomiso constituido en Fiducol@nestablecido bajo el escenario 2 descrito enl@humeral
1.5.2, del numeral 1.5 del referido informe técnibarante el periodo mencionado en el parrafo pexde, y (i)
el valor de las comisiones que habria percibidoésthdo sobre los rendimientos que hubiesen genkrad
recursos provenientes de Ferrovias que ingresafmei&omiso constituido en Fiducolombia, a lafeadel 7%,
establecido bajo el escenario 2 descrito en elisubral 1.8.2, del numeral 1.8, del referido inforéenico,
durante el mismo periodo, segun la estimacion gualds rendimientos hicieron conjuntamente latepan
dicho informe técnico, sobre la base de unas seausgsalentes a las recibidas por Fiducolombia porigmo
concepto y periodo.

Asi las cosas, se tiene que, a términos del infeéer@co, las comisiones del 0.20% sobre los resurs
desembolsados por Ferrovias durante el periodmarrencionado ascienden a $164.365.362.32

Por su parte, las comisiones del 7% sobre los m@adtos de los mismos recursos desembolsados powvfes
en el periodo considerado, ascienden a $284.968@74

Los perjuicios reclamados por Fiduestado derivagbincumplimiento del contrato de fiducia por paie Tren
de Occidente consistentes en la remuneracion@lassiones contractuales dejadas de recibir poglEggque
seran reconocido por el tribunal suman, pues, 8299236.32, valor este que corresponde enton@santiena
pedida en la pretension tercera de la demandaipeaing que debera ser pagado por la parte coneoada parte
convocante dentro del término que para el efecs@Bala en la parte resolutiva del presente laudo.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el evento dafilaserializado consistié en el incumplimiento inifisado
por parte de Tren de Occidente de la obligaciohater que frente a Fiduestado contrajo en la d&audsul) del
contrato de fiducia, de gestionar oportunamente Batrovias los giros de los recursos proveniatgbesontrato
de concesién y su entrega a la fiduciaria, papalimonio autbnomo, a pesar de que la consecudaktiaismo
incumplimiento fue el no ingreso al patrimonio axdmo administrado por Fiduestado del saldo degogt@s de



Ferrovias hechos con posterioridad al 10 de didierdb 2001, siendo que la obligacion incumplidéiere el
caracter de obligacion dineraria, encuentra elitdb que no puede prosperar la pretension cudrteial de
condena formulada en la demanda principal, enntidgede que se condene a Tren de Occidente a pagar
Fiduestado “los intereses de mora causados, dagdehla en que debieron pagarse las comisionesdrths
adeudadas y la fecha efectiva del pago”.

Pero de la improsperidad de la pretension de c@genintereses de mora no se sigue la de la giéteauarta
subsidiaria formulada mediante la cual se condéefrermde Occidente a pagar a Fiduestado “sobnanta s
determinada en la pretension tercera, la correcuidmetaria y/o los intereses legales que corresponén
efecto, teniendo en cuenta que la indexacion pegsfjpago de sumas de dinero que conserven al pode
adquisitivo de la moneda y “... con ella se tratapsgmente de poner a la victima en las mismas comgis en
gue se hallaba antes de ocurrir el incumplimieriaccion lesiva del demandado®?? el tribunal acogera la
pretension cuarta subsidiaria, precisando quegfactos de dicha indexacion se partira de la edama
conjuntamente por las partes en el informe técihasta el 31 de mayo de 2005.

En ese orden de ideas, segun el informe técniao.(h6.2.¥?, el valor de la indexacién por IPC de las
comisiones por servicios de administracion y padek0.20%, asciende a la suma de $37.061.551,74.

A su turno, segun el mismo informe técnico (nur@.2L}**®, el valor de la indexacién por IPC de las comison
sobre rendimientos, a la tarifa del 7%, ascienidesama de $57.453.557,43.

Adicionalmente, teniendo en cuenta el tiempo tragbuentre la fecha de presentacion del infornsait® y la
fecha de este laudo, el tribunal agregara a lageslantes mencionados los que correspondan desaicion por
el periodo comprendido entre 1° de junio y el 38ajgiembre de 2005.

En consecuencia la liquidacion total por concegtindexacion es la siguiente:

Indexacion de las comisiones por servicios de agimation y pagos

IPC a sep. 30/2005

,61

Valor aporte Fecha de Mes siguiente Valor comision Factor Valor
recepcion indexacion indexacién
65.616.461.541 11/12/2001 11/01/2002 131.232.923,08 24,32 31.915.846,89
10.501.300.000 24/04/2002 01/05/2002 21.002.600/00 20,12 4.225.723,12
3.000.000.000 26/06/2002 01/06/2002 6.000.000,00 ,6119 1.176.600,00
2.614.500.000 24/07/2002 01/07/2002 5.229.000,00 ,5819 1.023.838,20
450.419.619 31/07/2002 01/08/2002 900.839,24 19,47 175.393,40
82.182.681.160 164.365.362,32 38.517.401]
Indexacion de las comisiones sobre rendimientos
IPC a sep. 30/2005
Fecha Comision por | Comision FCO |Total comision Factor Valor indexacion
portafolio sobre rendim | indexacién
01/12/2001 9.667.682 17.781.028 27.458.710 24,32 6776958,27
01/01/2002 23.105.223 16.672.387 39.777.610 22,79 .065%317,32
01/02/2002 22.765.872 22.765.87R 21,93 4.992.855,7
01/02/2002 17.587.211 17.587.211 21,93 3.856.975,3




01/03/2002 32.990.878 3.263.684 36.254.562 20,84 5557450,72
01/04/2002 32.781.065 4.708.860 37.489.925 20,12 542M72,91
01/05/2002 33.526.086 7.203.233 40.729.319 19,61 9877019,48
01/06/2002 27.807.449 5.143.470 32.950.919 19,58 4516789,94
01/07/2002 27.556.679 2.393.067 29.949.746 19,47 8315215,55

Total 210.210.934 74.752.940 284.963.874 59.9G1215

Asi, el valor total de la indexacion a cuyo pageaedenara a Tren de Occidente es de $ 98.4788%5f.8
deberé ser pagado por la parte convocada a lagmm®cante dentro del término que para el efexgefala en
la parte resolutiva del presente laudo.

2.3.2. Los perjuicios reclamados en la demanda deaonvencion de Tren de Occidente.

En cuanto a los perjuicios reclamados en la demdadaconvencidén, como quiera que no prosperan las
pretensiones declarativas sobre cuya base se&alidenar a la parte convocada en reconvenciotales
perjuicios, el tribunal denegara las pretensiongstg, sexta y séptima de la contrademanda.

2.4. Costas.

Como quiera que las pretensiones de la demandagaimprosperaron y que salvo una pretension, sin
consecuencias condenatorias, todas las pretensleri@aseconvencion se rechazaran, de conformioliadioc
dispuesto en el articulo 392 del Cédigo de Prociedhita Civil, el tribunal procedera a imponer la dena en
costas a cargo de Tren de Occidente, en los sigsiégrminos:

2.4.1. Honorarios del arbitro, la secretaria y gasts del tribunal

Honorarios de los arbitros $174.480.000
IVA 16% $ 27.916.800
Honorarios de la Secretaria $ 29.080.000
IVA 16% $ 4.652.800
Gastos de Funcionamiento y Administracion— Camara d $ 13.024.000
Comercio de Bogota

IVA 16% $ 2.083.840
Protocolizacion, registro y gastos $31.376.760
Total $282.614.200
100% a cargo de Tren de Occidente S.A. $282.614.2p0
50% pagado por cada parte $141.307.100
Total a cargo Tren Occidente S.A. $141.307.10D

2.4.2. Agencias en derecho:

El tribunal fija el valor de las agencias en decetbmando como $58.160.000
parametro la tarifa sefialada para un arbitro
100% a cargo de Tren de Occidente S.A. $58.160.00D

Total gastos y agencias en derecho a cargo ded&r@ctcidente $199.467.100

S.A., descontando el 50 por ciento de los gastamyprarios ya




pagados.

Respecto de las sumas que no se utilicen de lia@adarotocolizacion, registro y otros”, se ordenau
devolucién si a ello hubiera lugar. En el event@de la suma disponible a la fecha no resulte isutie para
cubrir los gastos de protocolizacion del expediemtie debe ordenarse en el laudo, el valor fal@deiera ser
sufragado en su totalidad por Tren de Occidente.

3. Decision.

En mérito de lo expuesto, este tribunal de arbigraton administrando justicia en nombre de la Repalole
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero. Declarar que entre la sociedad Tren déd@cte S.A. (antes Sociedad Concesionaria de |aFHeeda
del Pacifico S.A.) y la sociedad Fiduciaria deldistS.A. (hoy en liquidacién), se suscribio el 2Gdero de
1999 un contrato de fiducia mercantil rotulado adieninistracion y pagos de los recursos aportadoEgroovias
para la ejecucién del plan de obras de rehabilitaprevisto en el contrato de concesién de la aetfipa”. En
consecuencia, prosperan la primera pretension dent@nda de Fiduciaria del Estado S.A., y la p@mer
pretension de la demanda de reconvencion de Tr&cdedente S.A.

Segundo. Por carencia de fundamentos legales yactudles segun lo expuesto en la parte motivhaeee las
excepciones propuestas por Tren de Occidente &@Atra la demanda de Fiduciaria del Estado S.A. (en
liquidacion), con excepcion de la denominada “Agsede mora en el pago de prestaciones de Trerccidédte
S.A. a Fiduestado”, la cual prospera parcialmeateacse indica en la parte motiva.

Tercero. Declarar que Tren de Occidente S.A., ingidnel contrato de fiducia mercantil mencionaddaen
resolucion primera precedente, incumplimiento caesé un dafio a Fiduciaria del Estado S.A. (endagion),
todo lo anterior (incumplimiento y dafio) en lognéros indicados en la parte motiva de este laudiolgpcual
aguella es civilmente responsable ante esta pbo dgncumplimiento. En consecuencia, se declaradsperidad
de la segunda pretension de la demanda de FidudlrEstado S.A. (en liquidacion).

Cuarto. Declarar que Tren de Occidente S.A., desarcir los perjuicios causados a Fiduciaria de&desS.A. (en
liquidacion), a que se refiere la declaracion antef, en consecuencia, debe la primera pagasedanda el valor
correspondiente a las comisiones dejadas de recthie esta hubiera tenido derecho conforme atatorde
fiducia mercantil referido en la resolucién primeracedente, dentro del periodo indicado en lapart
considerativa de este laudo y segun la liquidaalttrmismo consignada. Prospera, entonces, lartepretension
de la demanda de Fiduciaria del Estado S.A. (end&gion).

Quinto. Como consecuencia de la declaracion amfe@oadenar a Tren de Occidente S.A., a pagaruckda del
Estado S.A. (en liquidacion), de acuerdo con laciedo en la parte motiva, la suma de cuatrocietiasenta y
nueve millones trescientos veintinueve mil dosdsniteinta y seis pesos con treinta y dos centavrseda legal
colombiana ($449.329.236.32) dentro de los cingali@s siguientes a la ejecutoria de este laudtrariia suma
indicada devengara intereses moratorios comeradkesasa mas alta que resultare viable legalngepéetir del
vencimiento del término anterior.

Sexto. Por carencia de fundamentos legales y ata#ii@s segun lo expuesto en la parte motiva, racha
pretension cuarta principal de la demanda de Fadiacdel Estado S.A. (en liquidacion).

Seéptimo. Condenar a Tren de Occidente S.A., a @afatuestado S.A. (en liquidacion), la suma deentary
ocho millones cuatrocientos setenta y ocho miliguiios cincuenta y seis pesos con ochenta y ocitavaes
moneda legal colombiana ($ 98.478.556.88), corredipate a la indexacion del valor de las comisiategadas
de recibir a que esta hubiera tenido derecho cow@l contrato de fiducia referido en la primesohecion de
este laudo, conforme a las respectivas consideragip liquidacion consignadas en la parte motigo ppie
deberé efectuarse dentro del mismo término indieada quinta resolucion de este laudo y que deréng



intereses moratorios comerciales a la tasa magwdtaesultare viable legalmente, a partir del weiento del
mencionado término. En consecuencia se declara$p@ridad de la cuarta pretension subsidiaria demanda
de Fiduciaria del Estado S.A. (en liquidacion).

Octavo. Declarar que prosperan los medios de defempuestos por Fiduciaria del Estado S.A. (aend&gion),
contra la demanda de reconvencion de Tren de Quei@&A., por las razones expuestas en la part@anot

Noveno. Por carencia de fundamentos legales yaxinales segun lo expuesto en la parte motivaarectas
pretensiones segunda, segunda subsidiaria, tetesrera subsidiaria, cuarta, quinta, sexta y septde la
demanda de reconvencion de Tren de Occidente S.A.

Décimo. Condenar en costas a Tren de Occidente éhAa suma de ciento noventa y nueve millones
cuatrocientos sesenta y siete mil cien pesos mdegdhcolombiana ($199.467.100), de acuerdo con lo
establecido en la parte motiva, suma que incluyadgencias en derecho y que deberéa ser pagadaciaFial del
Estado S.A. (en liquidacion), dentro del mismo ié@orindicado en la quinta resolucion de este laudae
devengara intereses moratorios en la forma allinmideterminada. En consecuencia, se declara lpgridad de
la pretension quinta de la demanda de Fiduciatigstado S.A. (en liquidacion).

Décimo primero. Declarar causado el saldo findhal@orarios de los arbitros y de la secretariaré&igente
efectuara los pagos correspondientes.

Décimo segundo. Disponer que por secretaria sel@&xgiopias auténticas de la presente providennidestino a
las partes y al representante del Ministerio Pablias copias de las partes se expediran con tetarwias de

ley.

Décimo tercero. Disponer que una vez esté en fastee providencia se protocolice el expediente enNotaria
del Circulo de Bogot4, y que si fuere el caso seielgan las sumas de dinero sobrantes por condepgastos,
una vez deducidos los que se hayan hecho dentpratsso. Se previene a Tren de Occidente S.AeSsabr
obligacién de suministrar el monto que llegarel@fade no ser suficiente la suma consignada ¢saa
protocolizacion.

Esta providencia queda notificada en audiencis apoderados de las partes.
Notifiquese y camplase.

Juan Carlos Varon Palomino, Presidente—Juan Palficd€nas, arbitro—Mejia Gilberto Pefia Castrillon,
arbitro.

Camila de la Torre Blanche, Secretaria.




