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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 120211181021581
Fecha: 05-05-2021

Sefiores:

TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAQUETA.
SALA SEGUNDA DE DECISION.

MAGISTRADO PONENTE DR. LUIS CARLOS MARIN PULGARIN.

E. S. D.

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicado: 18001233300020180002200.
Demandante: MIRYAM CASTRO DE SUAREZ.
Demandados: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y

DR COLOMDA

DEPARTAMENTO DEL CAQUETA

o

ASUNTO: INCIDENTE DE NULIDAD.

VIGILADD

YEISON LEONARDO GARZON GOMEZ, mayor de edad y vecino de esta ciudad,
identificado civil y profesionalmente como aparece al pie de mi correspondiente firma,
obrando como apoderado judicial sustituto de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG -, en virtud del poder
general conferido por escritura publica No. 522 del 28 de marzo de 2019 de la notaria treinta
y cuatro (34) del Circulo de Bogota, respetuosamente manifiesto a usted que por medio del
presente escrito formulo INCIDENTE DE NULIDAD, con el propdsito que se realice la

siguiente:
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DECLARACION

Declarar la nulidad de la sentencia proferida el 04 de marzo de 2021, comoquiera que
erroneamente se equipard a la sefiora MYRIAM CASTRO DE SUAREZ como
docente, siendo personal Administrativo Nacionalizado segln lo indicado por la
misma demandante y su apoderada en el escrito de demanda, asi como en las pruebas

documentales que obran en el proceso.

HECHOS

La sefiora MYRIAM CASTRO DE SUAREZ ostenta el cargo de Administrativo
Nacionalizado, ello seglin lo manifestado tanto en el escrito de demanda como en lo
probado en los documentos allegados al proceso, esto es, la Resolucion No. 001179

del 17 de julio de 2015.

El dia 08 de febrero de 2018 la sefiora MYRIAM CASTRO DE SUAREZ radica a
través de apoderado medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en
contra de la Nacion — Ministerio de Educacion y el Departamento del Caqueta —

Secretaria de Educacion Departamental.

En ningin momento se menciona al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ya que como su mismo nombre lo indica solo estan afiliados a ¢l las

personas que ostentan el cargo de docentes.

El dia 13 de abril de 2018 el Tribunal Administrativo del Caqueta admite la demanda
en contra de las entidades antes mencionadas, esto es, la Nacidon — Ministerio de

Educacion y el Departamento del Caqueta y ordena su notificacion.
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4. Sin estar vinculado formalmente, el dia 03 de julio de 2018 una abogada contesto la
demanda en calidad de apoderada del Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

5. No obra ninglin auto posterior al auto admisorio, donde se hubiere ordenado la
vinculacion de la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

6. Se insiste, nunca se ordend la vinculacion de la Nacion — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sin embargo en la

sentencia del 04 de marzo de 2021 se ordena a este el pago de la condena.

Lo anterior teniendo como consideraciones los argumentos esgrimidos por el Consejo
de Estado en la Sentencia de Unificacion del 18 de julio de 2018, misma en la cual se

indica que es aplicable solo para los docentes, comoquiera que pertenecen a un

régimen especial siendo afiliados al ya tantas veces mencionado Fondo Nacional de

DF COLOKR

Prestaciones Sociales del Magisterio.

BUSERNTRNI G FINANCIERA

A continuacion, se transcribe su parte resolutiva:

VIGILADD

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA Ila excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, propuesta por la apoderada de la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA de oficio la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva del Departamento del Caqueta.
TERCERQO: DECLARAR PROBADA la excepcion de prescripcion trienal
propuesta por la Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.

CUARTO: DECLARAR LA NULIDAD del Oficio nro. 2016EE4842 del 16
de mayo de 2016, por medio del cual, se nego al actor el reconocimiento y
pago de una sancidén por mora a la sefiora Miryam Castro De Suarez.
QUINTO:CONDENAR a la Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a reconocer y pagar
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—de sus propios recursos- a titulo de restablecimiento del derecho a la sefiora
MIRYAM CASTRO DE SUAREZ, identificada con la C.C. No. 40.759.685,
la sancion moratoria que tratan las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, desde
15 de marzo de 2013 (por haber acaecido el fenémeno juridico de la
prescripcion) al 4 de agosto de 2015 (dia anterior a haberse puesto a
disposicion el pago), por valor de CUARENTA Y OCHO MILLONES
TRESCIENTOS SETENTA Y TRES MIL SETECIENTOS VEINTISEIS
PESOS ($48.373.726), conforme se liquida a continuacion.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: CONDENAR en costas en esta instancia a la entidad ptblica, en
el equivalente al 1% de las pretensiones de la demanda, en favor del
demandante.

OCTAVO: Dese cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos
192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

NOVENO: COMPULSAR COPIAS ante la CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA y PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION,
para que se adelanten las investigaciones fiscales y disciplinarias pertinentes,

DF COLOKR

por el posible detrimento patrimonial causado por la mora en el pago de las
cesantias parciales reclamadas por la sefiora Miryam Castro de Suarez.
DECIMO: En firme esta decision, procédase al archivo del expediente,
previa anotacion del Sistema Siglo XXI.”

o

VIGILADD

(Comillas, Negrillas, resalta, cursiva fuera de texto original).

FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. NULIDADES PROCESALES

El articulo 208 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece que seran causales de nulidad en todos los procesos las sefialadas

en el Codigo General del Proceso, las cuales se tramitaran como incidente.

El numeral 1° del articulo 209 del C.P.A.C.A prevé que se tramitaran como incidente, las

nulidades del proceso.
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El articulo 133 del CGP, aplicable al caso bajo estudio por remision expresa del articulo 208

del CPACA, sefiala en forma taxativa cuales son las causales de nulidad de los procesos

“4. Cuando es indebida la representacion de alguna de las partes, o cuando quien actua

como su apoderado judicial carece integramente de poder.”

Ello como quiera que el FOMAG no esta formalmente vinculado al proceso.

Asi mismo, el articulo 210 del mismo céddigo, dispone cuales son las reglas que se deben
tener en cuenta al momento de presentar la solicitud de incidente de nulidad y cual es el

tramite para cada una de ellas, disponiendo en el numeral 4° del mismo articulo, lo siguiente:

“Cuando los incidentes sean de aquellos que se promueven después de proferida la
sentencia o de la providencia con la cual se termine el proceso, el juez lo resolvera previa
la practica de las pruebas que estime necesarias. En estos casos podra citar a una audiencia

especial para resolverlo, si lo considera procedente”.

Por lo anterior, se considera que es procedente el estudio del presente incidente de nulidad

propuesto.

1. NATURALEZA JURIDICA DE LOS RECURSOS DEL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta especial de la
Nacioén, adscrita al Ministerio de Educacién Nacional, creada por la ley 91 de 1989, sin
personeria Juridica, con independencia patrimonial, contable y estadistica cuyos recursos
estan destinados a atender el pago de las prestaciones sociales que los entes territoriales

reconozcan a los DOCENTES afiliados al Fondo Prestacional.
Los objetivos establecidos por la ley 91 de 1989 son:

> Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.
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> Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratard con

entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

> Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado de los

aportes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y constituir una base de datos
del personal afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia prestacional
deba atender el Fondo, que ademas pueda ser utilizable para consolidar la némina y preparar

el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

> Velar por que la Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e

igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

> Velar por que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del

Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.

DF COLOKR

FENTRMUERCL FIMAMCIERA

2. DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS RECURSOS DEL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

vigiLapo "0

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la ya
mencionada Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003!, mediante la

cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

L El articulo 81 de la Ley 812 de 2003 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, seran afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con
excepcién de la edad de pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
seran prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos
profesionales seran las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos. (...).”
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Esta Ley 91 de 1989 regula no so6lo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las
cesantias y las vacaciones, sino igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacion
de servicios médico-asistenciales de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un
mismo cuerpo normativo lo prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de

lo que sucede con los demas trabajadores en Colombia.

En cuanto a la naturaleza juridica del Fondo, la Corte ha considerado que, como ya se indico,
(1) Se trata de una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, sin personeria
juridica y cuyos recursos son administrados por una Sociedad de Economia Mixta, de
caracter indirecto del orden nacional, (Fiduciaria La Previsora S.A.), vinculada al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica y autonomia administrativa.; (ii) Es
el encargado tanto del reconocimiento de dichas prestaciones, con un visto bueno previo de
la fiduciaria, como de su pago?; (iii) El Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio tiene asignada la funcion, entre otras, de determinar la destinacion de los

recursos y el orden de prioridades en que seran atendidas las prestaciones sociales frente a la
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disponibilidad financiera del Fondo para garantizar asi una distribucion equitativa de los

recursos, si existe disponibilidad presupuestal se imparte visto bueno a las solicitudes*; y (iv)

vigiLapo "0

Hay que compaginar el subsistema de los servicios médicos asistenciales del Magisterio con
las normas de la Constitucion Politica y no se puede afirmar por consiguiente que aquél ha

quedado por fuera del sistema constitucional de seguridad social en salud.’

En lo que concierne a los recursos que alimentan el fondo se tiene que éstos se encuentran
constituidos por el valor total de las cotizaciones por afiliado, pagaderos en los términos de
la Ley 100 de 1993; las cuotas personales de inscripcion; el cinco 5% por mil de cada ndmina,
a cargo de los docentes, que la Nacion les pague por servicios personales; aportes del IVA;
lo que deba recibir de otras entidades publicas por prestaciones sociales adeudadas a los

docentes; las utilidades provenientes de las inversiones que efectie el Fondo con fines de

2 Auto 167 de 2005.

3 Sentencia T- 1059 de 2002
4 Sentencia T- 255 de 2000
5> Sentencia T- 727 de 1998
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rentabilidad y los intereses que perciba por préstamos que conceda; y recursos por otros

conceptos.

De igual manera, es preciso sefialar que las prestaciones sociales que paga el Fondo son las
que reconozcan la Nacion y las entidades territoriales, prestando asimismo servicios de salud

a sus afiliados.

3. DEFECTO FACTICO EN LA SENTENCIA

En la Sentencia T-464/11 la cual tuvo como Magistrado Ponente al doctor Jorge Ivan Palacio

Palacio se indica:

“En relacion con el defecto factico la Corte ha serialado que se presenta cuando resulta

evidente que se omitio decretar pruebas que eran necesarias, en el evento en que no se

O COLOMBA

aprecia el acervo probatorio o el mismo se valora inadecuadamente o en aquellas decisiones

o

que se basan en una prueba obtenida ilicitamente. Al respecto, en la sentencia T-1065 de

2006 se dijo:

VIGILADD

"En otras palabras, se presenta defecto factico por omision cuando el juzgador se
abstiene de decretar pruebas. Lo anterior trae como consecuencia 'impedir la
debida conduccion al proceso de ciertos hechos que resultan indispensables para

la solucion del asunto juridico debatido'. Existe defecto factico por no valoracion

del acervo probatorio, cuando el juzgador omite considerar pruebas que obran en

el expediente bien sea porque 'no los advierte o simplemente no los tiene en cuenta

para efectos de fundamentar la decision respectiva, v en el caso concreto resulta

evidente que de haberse realizado su andlisis y valoracion, la solucion del asunto

juridico debatido variaria sustancialmente.’" Hay lugar al defecto factico

por valoracion defectuosa del material probatorio cuando o bien 'el funcionario

judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide separarse por completo de
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los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico
debatido, o cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas
y con base en ellas fundamenta la decision respectiva' dando paso a un defecto

factico por no excluir o valorar una prueba obtenida de manera ilicita®”.

En el presente caso se observa que el Tribunal Administrativo de Caqueta incurrio en lo que
ha denominado la Corte Constitucional como defecto factico por no valoracion del acervo
probatorio, comoquiera que dio por sentado que la demandante era docente, cuando se
encuentra probado que no lo es, situacion que puede verificarse en la Resolucion No. 001179

del 17 de julio de 2015, asi como en lo dicho por la demandante en el libelo introductorio.

De manera semejante, en la sentencia T-233 de 2007 se establecio que el defecto factico tiene

dos dimensiones, una positiva y otra negativa.

O COLOMBA

En relacion con la dimension negativa del defecto factico, la sentencia T-233 de 2007

o

establecid que se configuraba cuando el operador judicial niega o valora la prueba de manera

arbitraria, irracional y caprichosa u omite su valoracion, y sin razoén valedera da por no

VIGILADD

probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente. Esta
dimension comprende las omisiones en la apreciacion de pruebas determinantes para

identificar la veracidad de los hechos analizados por el juez. Sobre el particular se expuso:

“El juez, en el ejercicio de su facultad de valoracion, deja de apreciar una prueba
fundamental para la solucion del proceso, ignora sin razones suficientes elementos
probatorios cruciales o, simplemente, efectua un andlisis ostensiblemente

deficiente e inexacto respecto del contenido factico del elemento probatorio.”

Bajo este marco, el defecto factico ha sido definido por la jurisprudencia constitucional como

aquel que surge o se presenta por omision en el decreto y la practica de las pruebas; la no

€ Sentencia T-464/11, Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio
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valoracion del acervo probatorio y el desconocimiento de las reglas de la sana critica; por
ultimo, la Corte también lo ha llegado a derivar de problemas intrinsecos relacionados con

los soportes probatorios:.’

Asi pues, como se observa en la sentencia proferida, los argumentos que se tuvieron en cuenta
en el acapite de las consideraciones son aquellos que se encuentran en la Sentencia de
Unificacion del 18 de abril del 2019, lo que significa que erroneamente se equiparo a la
sefiora MIRYAM CASTRO DE SUAREZ como DOCENTE, pese a que tanto en el escrito
de demanda como en las pruebas aportadas al proceso se encuentra demostrado que la

accionante funge como ADMINISTRATIVO NACIONALIZADO.

4. PRESUNTA VIOLACION AL DEBIDO PROCESO POR VALORACION
INDEBIDA DE LAS PRUEBAS QUE REPOSAN EN EL EXPEDIENTE Y
POR LA INDEBIDA FUNDAMENTACION FACTICA.

Cabe precisar en primera medida, lo que la Corte ha entendido como indebida valoracion
probatoria; el tribunal ha sefialado que dicho fendémeno se configura “(i) Cuando el
funcionario judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide separarse por completo de
los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico debatido; (ii)

cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas y con base en ellas

fundamenta la decision respectiva; (iii) en la hipodtesis de incongruencia entre lo probado y

lo resuelto, esto es, cuando se adoptan decisiones en contravia de la evidencia probatoria y

sin un apoyo factico claro; (iv) cuando el funcionario judicial valora pruebas manifiestamente

inconducentes respecto de los hechos y pretensiones debatidos en un proceso ordinario, no

por tratarse en estricto sentido de pruebas viciadas de nulidad sino porque se trata de

7

Sentencia T-464/11
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elementos probatorios que no guardaban relacion con el asunto debatido en el proceso; (V)

cuando el juez de conocimiento da por probados hechos que no cuentan con soporte

probatorio dentro del proceso.

899

Es decir, la indebida valoracion probatoria, sucede cuando la motivacion de las decisiones se

basa en pruebas ilicitas, inconducentes, impertinentes, inexistentes, incongruentes o cuando

no_existe sustento probatorio, situacidon que ocurrid0 en este caso, cuando se insiste,

errdneamente se considerd que la demandante era docente, siendo personal administrativo.

CASO CONCRETO

Observe cuidadosamente el Despacho que en el libelo demandatorio presentado por
el apoderado judicial de la parte demandante jamés se demando a la Nacion — Minis-

terio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En el auto admisorio de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de
fecha 13 de abril de 2018 NO se tuvo como demandado a la Nacion — Ministerio de

Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

NO existe auto posterior que ordenara la vinculacion de la Nacion — Ministerio de

Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Haciendo una lectura clara de las pruebas documentales acompafiadas en la demanda
por al apoderado judicial de la parte demandante a todas luces se vislumbra que la

demandante sefiora Miryam Castro De Suarez NO ES DOCENTE, si no por el

contrario es una persona que presta sus servicios en calidad de Administrativo Na-

cionalizado, tal y como se desprende de la resolucion No. 1179 del 17 de julio de

2015 y que se acompaia en la demanda.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-078 de 2010, M.P Luis Ernesto Vargas
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5. Tener como demandado y a su vez condenar al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio FOMAG, al pago de una sancion moratoria por el pago tardio

de las cesantias parciales y/o definitivas se constituye en una grave apreciacion de las
pruebas documentales, en una clara violacion al debido proceso y acceso a la admi-
nistracion de justicia, ademas de los serios y graves perjuicios contra el erario publico,
por cuanto se estaria condenando a una entidad que jamas se demando, es decir, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG, no esta llamado
a pagar la sentencia de fecha 04 de marzo de 2021 de caracter condenatorio proferida
por su honorable despacho, porque ademas sus recursos estan destinados solo a per-

sonal docente activo o pensionado.

6. Es preciso tener en cuenta los diferentes pronunciamientos que ha tenido la Corte
Constitucional a través de su jurisprudencia, en donde en casos analogos ha indicado

que opero6 lo denominado defecto factico de la sentencia.

DR COLOMDA

o

Por todo lo anterior su sefioria, y teniendo en cuenta que el incidente de nulidad es el

VIGILADD

escenario para verificar la existencia de afectaciones notorias y flagrantes al debido proceso

solicito se declare la nulidad de la sentencia proferida.

NOTIFICACIONES.

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la

Calle 72 No. 10-03 Bogota, y al correo electronico notjudicial@fiduprevisora.com.co y al

correo electronico procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co.

Del sefior(a) Juez,
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YEISON LEONARDO GARZON GOMEZ.
C.C. No. 80.912.758 de Bogota D.C.
T.P. No. 218.185de C. S. J.

Elaboro6 Yeison Garzon.

Aprobo Alejandra Zapata.

“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la
ciudad de Bogota D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, luncs a
viernes en jornada continua”.

Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar tramite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los
consumidores financieros ante la institucion. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera
agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u oficina de atencion al publico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el animo
de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores.
Para la presentacion de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como minimo los
siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificacion 3. Domicilio (direccion y ciudad) 4. Descripcion de los hechos y/o

derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App "Defensoria del Consumidor Financiero" disponible para su

VG A o e

descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store.
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