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Sefiores
JUZGADO TRECE ADIMINISTRATIVO DE BOGOTA
Bogota
E. S. D.
RADICADO No. 110013335013202100068
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
DEMANDANTE CLAUDIA MARCELA LOPEZ CORTES
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SO-
DEMANDADO CIALES DEL MAGISTERIO
ASUNTO CONTESTACION DE DEMANDA

PAULA ANDREA SILVA PARRA, identificada con la cédula de ciudadania nimero 1.015.460.468 de Bogota y T.P. 321.073
del C.5.J., en mi condicién de apoderada sustituta de LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIO-
NAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder de sustitucion otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadania No. 80.211.391 de Bogota D.C., en su calidad de Representante
Judicial en la Defensa de los intereses del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra
se adelanten con ocasién de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de
acuerdo con la certificacion suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, de fecha 21 de febrero de 2019, y
segun el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Publica N° 522 del 28 de marzo de 2019, adicionada, que lo
faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; me permito dar respuesta a la de-
manda de la referencia en los siguientes términos:

NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIOY LA FINALIDAD DEL CONTRATO DE FIDUCIA
MERCANTIL:

Mediante el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, se cred el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, con
la finalidad de atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados, efectuando el pago de dichas
prestaciones, que correspondan al personal afiliado y garantizando la prestacion de los servicios médico-asistenciales, entre
otros aspectos.

Los recursos de esta cuenta especial por mandato legal son administrados en fiducia, entre otras por Sociedades Fiduciarias
de naturaleza publica, en los siguientes términos:

“(...) Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la
Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serdn
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mds del 90% del
capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que
contendrd las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijard la Comision que,
en desarrollo del mismo, deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable
determinada con base en los costos administrativos que se generen. La celebracién del contrato podrd ser
delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

El Fondo serd dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion descentralizada de los servicios en
cada entidad territorial sin afectar el principio de unidad.”

Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente
Ley, siempre con observancia del Articulo 20, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn
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nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley, quienes quedan
eximidos del requisito econémico de afiliacion. Los requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor
administracion del Fondo, no podrdan imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las
cuales reconocerdn su respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que se vincule en
adelante, deberd cumplir todos los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa y econémica.l

En cuanto a la naturaleza juridica del Fondo, cabe reiterar que la Corte Constitucional ha considerado que, (i) se trata de
una cuenta especial de la Nacidn, 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.

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismos por el cual este actuard, quien sera su
administrador, su cara visible y vocero y es por ello que la norma preestablece que el Gobierno Nacional firmara contrato
de FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del
capital. En cumplimiento de la misma, el Ministerio de Educacién Nacional y la Compafiia Fiduprevisora S.A., suscribieron:
“CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”, el cual fue protocolizado mediante escritura publica N° 83 del veintiuno (21) de junio
de 1990, en la notaria Cuarenta y Cuatro (44), del circulo notarial de Bogota D.C., en el cual La Nacién, Ministerio de
Educacién, fungen como Fideicomitente y la compafiia Fiduprevisora como la Fiduciaria; contrato cuyo objeto es: Constituir
una fiducia mercantil sobre los Recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
adelante —EL FONDO-, con el fin de que LA FIDUPREVISORA S.A., los administre, invierta y destine al cumplimiento de los
objetivos previstos para EL FONDO, conforme a las instrucciones que le sean impartidas por el Consejo Directivo del mismo.

El fundamento de la intervencion procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra en el cumplimiento de sus obligaciones
de caracter legal dado los elementos “naturales” del contrato, es asi como el cédigo de comercio en su articulo 1234
Numeral cuarto reza:
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“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes indelegables del fiduciario,
ademds de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes:

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la finalidad de la fiducia;

2) Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los suyos y de los que correspondan a otros negocios
fiduciarios;

3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos previstos en el acto
constitutivo, salvo que se le haya permitido obrar del modo que mds conveniente le parezca;,

4) llevar la personeria para la proteccién y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del
beneficiario y aun del mismo constituyente;

5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas dudas acerca de la naturaleza y alcance
de sus obligaciones o deba apartarse de las autorizaciones contenidas en el acto constitutivo, cuando asi lo exijan
las circunstancias. En estos casos el Superintendente citard previamente al fiduciante y al beneficiario;

6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para lo cual todo acto de disposicion
que realice serd siempre oneroso y con fines lucrativos, salvo determinacion contraria del acto constitutivo;

1 Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; (negrillas fuera de texto).
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7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto constitutivo o a la ley, una vez concluido
el negocio fiduciario, y

8) Rendir cuentas comprobadas de su gestion al beneficiario cada seis meses.”?
Ahora bien, una vez descrita la naturaleza, finalidad y papel de: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION, FIDUPREVISORA y

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es preciso referirnos a la demanda de la
referencia para dar contestacion bajo los siguientes parametros.

I A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones por cuanto tanto las declarativas como las de restablecimiento del
derecho no estan llamadas a prosperar en contra de mi representada, por las razones que se expondran a lo largo del escrito
de contestacién, a saber:

DECLARACIONES

PRIMERA y SEGUNDA: Me OPONGO como quiera que la parte actora no sustenté en debida forma la existencia del acto ficto
o presunto que pretende se le declare frente a la peticion radicada, referente al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria del pago de las cesantias, de conformidad a lo estipulado con el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Las anteriores pretensiones no tienen vocacién de prosperar por carencia de fundamento que
sustente lo solicitado, tal como se expondra mas adelante.
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CONDENA

PRIEMERA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretension legitimada como efecto de las anteriores, al no prosperar las
pretensiones que anteceden, indefectiblemente no esta llamada a prosperar la pretension en mencién.

SEGUNDA: Me OPONGO debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de la prosperidad de la pretensién
declarativa, de tal suerte que, al desecharse por improcedente, las pretensiones condenatorias deberan correr la misma
suerte.

TERCERA: Me OPONGO, debido a que de conformidad con el criterio unificado del Consejo de Estado mediante sentencia
del dieciocho (18) de julio de 20183, resulta improcedente la indexacién de la sancién moratoria por pago tardio de las
cesantias.

CUARTA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretension legitimada como efecto de las anteriores, al no prosperar las
pretensiones que anteceden, indefectiblemente no estd llamada a prosperar la pretensién en mencién.

QUINTA: Me OPONGO debido a que NO existe fundamento factico ni juridico alguno que habilite al Despacho a emitir
condena en costas en contra de mi representada, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 365 de Cédigo General

del Proceso ni el criterio valorativo adoptado por el Consejo de Estado frente al particular.

2. EN CUANTO A LOS HECHOS

2 Caodigo de Comercio Colombiano; Articulo: 1234. Negrillas fuera de texto
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FRENTE AL HECHO PRIMERO: La manifestacion contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto se verifica con los medios
de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de demanda, y particularmente con la Resolucion N° 2541
del 04 de abril de 2017 de reconocimiento que la fecha de solicitud de las cesantias

FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La manifestacion contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto se verifica con los medios
de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de demanda, y particularmente con la Resolucion N° 2541
del 04 de abril de 2017 de reconocimiento que la fecha de solicitud de las cesantias.

FRENTE AL HECHO TERCERO: Al respecto debe decirse que NO ES UN HECHO, es una apreciacién subjetiva de la norma.

FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestacion contenida en el hecho referido ES CIERTO, en tanto se verifica con el aplicativo
de la Fiduprevisora y los dineros fueron puestos a disposicion el dia 23 de junio de 2017.

FRENTE AL HECHO QUINTO: Al respecto debe decirse que NO ES UN HECHO, pues constituye en si mismo una referencia a
una disposicion normativa contenida en la Ley 1071 de 2006, sin que tal indicacion sirva como fundamento de la imputacion
dentro del medio de control.

FRENTE AL HECHO SEXTO: Al respecto debe decirse que NO ES UN HECHO, pues constituye en si mismo una referencia a una
disposicion normativa contenida en la Ley 1071 de 2006, sin que tal indicacién sirva como fundamento de la imputacion
dentro del medio de control.

FRENTE AL HECHO SEPTIMO: ES CIERTO, de acuerdo a la documental aportada en la demanda

FRENTE AL HECHO OCTAVO: Al respecto debe decirse que NO CONSTITUYE UN HECHO, sino que corresponde a una
apreciacion subjetiva de la parte demandante, que debera ser debidamente probada como sustento de las pretensiones
del medio de control.

FRENTE AL HECHO NOVENO: Al respecto debe decirse que NO CONSTITUYE UN HECHO, sino que corresponde a una
apreciacion subjetiva de la parte demandante, que debera ser debidamente probada como sustento de las pretensiones
del medio de control.

FRENTE AL HECHO DECIMO: Al respecto debe decirse que NO CONSTITUYE UN HECHO, sino que corresponde a una

apreciacion subjetiva de la parte demandante, que deberd ser debidamente probada como sustento de las pretensiones
del medio de control.

3. EXCEPCIONES DE MERITO

e EL TERMINO SENALADO COMO SANCION MORATORIA A CARGO DEL FOMAG Y LA FIDUPREVISORA ES MENOR AL
QUE SENALA LA PARTE DEMANDADA

En el presente caso debe sefialarse que en consonancia con la ley 1955 del 25 de mayo de 2019, que en su articulo 57
sefialo:

“Articulo 57. Eficiencia en la Administracion de los Recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magis-
terio. Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre
el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspon-
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mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial. Para el pago de las
prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar el principio de unidad de caja con el fin
de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcicn de
los recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso,
el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros. Los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrdn destinarse para garantizar el pago de las
prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podra
decretarse el pago de indemnizaciones econdmicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardgrafo. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por mora en el pago de las cesantias en
aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicacién o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion
territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Presta-
ciones Sociales del Magisterio serd responsable tinicamente del pago de las cesantias.” (Subrayado y negrilla fuera
del texto original)

En principio la Secretaria, sefialara que se cifi¢ al procedimiento enmarcado en los articulos 2,3,4 y 5 del Decreto 2831 del
16 de agosto de 2005 que reglamenté el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 indicando que suscribié el acto administrativo
previa aprobacion por parte del ente pagador. No obstante, el H. Consejo de Estado en sentencia SU 00580 del8 de julio
de 2018 sefialé que dicha normatividad tiene una contradiccidn frente a los términos enmarcados en ley 1071 de 2006
debiéndose aplicar los términos establecidos en la ley y no en el decreto reglamentario:

“(...) En consecuencia, estima la Sala que el Decreto Reglamentario 2831 de 2005 desconoce la jerarquia normativa de
la ley, al establecer tramites y términos diferentes a los previstos en ella para el reconocimiento y pago de la cesantia,
que como hemos visto, resultan aplicables al sector docente oficial. Por ende, y a pesar de no ser objeto de este proceso
(...) la Sala inaplicard para los efectos de unificacion jurisprudencial contenida en esta providencia, la mencionada
norma reglamentaria (...)”

Entonces y en virtud de lo sefialado en la Ley 1071 de 2006, el acto administrativo debid expedirse dentro de los quince
(15) dias siguientes a la fecha de solicitud de las cesantias, para después de quedar ejecutoriado el ente pagador dentro de
los cuarenta y cinco (45) dias siguientes ponga los recursos a disposicion del peticionario y no haberse tomado el término
en el decreto 2831 de 2005, en tanto que los términos sefialados en ambas normativas son contradictorios, teniéndose que
aplicar la regla de mayor jerarquia, esto es la ley por encima de los reglamentos.

En consecuencia, hubo un retardo por parte del ente territorial en expedir el acto administrativo al no haber sido proferido
dentro del término de los quince (15) dias posteriores a la radicacién de la solicitud, donde analizando el caso en concreto
se tiene:

e 03 de noviembre de 2016, de acuerdo a la informacion contenida en el traslado de la demanda, se tiene que la
accionante solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales.

®  Mediante Resolucidn No. 2541 de fecha 04 de abril de 2017, la Secretaria de Educacion de Santander reconocid
la cesantia solicitada.

® De acuerdo a la informacion contenida en el sistema interno de la Fiduprevisora, se evidencia que los dineros
fueron puestos a disposicién el 23 de junio de 2017.

. Mediante peticion del dia 27 de febrero de 2020, la demandante solicita al Ministerio de Educaciéon — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago de la Sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias.

e Dentro del expediente no se observa respuesta alguna a la peticién que antecede.
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Conforme a lo anterior, se observa que el acto de reconocimiento de las cesantias fue proferido de forma extemporanea,
pues como la solicitud de cesantias se realizé en vigencia del CPACA el término para el pago era de 70 dias habiles, y con-
forme a la regla establecida en la sentencia de unificacion* dicho término se cuenta a partir de la peticidn asi: 15 dias para
proferir el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias, 10 dias de ejecutoria y 45 dias para el pago de las cesan-
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Ref. SOLICITUD DE CERTIFICACION PAGO DE CESANTIA

En atencidn a su solicitud de la referencia, cordialmente nos permitimos certificar que el Fondo Nacional de Frestaciones Sociales del Magisterio
programd pago de Cesantia PARCIAL reconocida por la Secretaria de Educacion de BOGOTA D.C., al docente LOPEZ CORTES CLAUDIA
MARCELA identificado con CC Mo. 51972938, Mediants Resolucian Mo. 2541 de fecha 04 de Abril de 2017, quedando a disposicion a partir del 23
de Junio de 2017 por valor de $28,166,088 | a través del Banco BBVA COLOMBIA por ventanilla, en la Sucursal CENTRO DE SERVICIOS CALLE 43

-BTA .

tias.

En todo caso debe ponerse de presente al Despacho, que ante el eventual escenario de una condena en contra de la entidad
que se representa, NO puede accederse a las pretensiones en los términos deprecados en el libelo introductorio del medio
de control si se considera que conforme las documentales allegadas, la eventual mora a la que podria verse avocada la

entidad no podria ser superior a la que se indica a continuacion:

Concepto Fecha / Valor

Fecha peticion cesantias

3 noviembre 2016

Respuesta (15 dias)

28 noviembre 2016

Ejecutoria (10 dias)

13 diciembre 2016

70 dias habiles

15 febrero 2017

Mora a partir de

16 febrero 2017

4 H. Consejo de Estado Seccion Segunda, Subseccion B. Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, 18 de julio de 2018, Radicacién 73001-23-33-000-

2014-00580-01 (4961-15) Jorge Luis Ospina Cardona. Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y

Departamento del Tolima.
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Fecha de pago 23 junio 2017
Dias de mora 127

Salario mensual 3.397.579
Salario diario 113.253

Valor de la mora 14.383.084

Todo lo anterior supone que las pretensiones tendientes al reconocimiento, se demuestran el inicio de la mora a partir de
la fecha 16 febrero 2017 hasta la fecha de puesta a disposicidon de los dineros correspondientes a las cesantias reconocidas
lo fue el 23 junio 2017, dan 127 dias de mora como lo solicita la demandante dando un valor de mora $ 14.383.084.
Teniendo en cuenta que de conformidad a lo estipulado en la Ley, el término para el pago de las Cesantias son 70 dias
habiles y la sancién moratoria corre, a partir del dia siguiente a la fecha en que debia realizarse el pago, es decir, a partir
del dia 71, y hasta el dia anterior al que se realizo el pago.

® DEIAAUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA ENTIDAD FIDUCIARIA:

Tal como se explicd en los primeros incisos de la presente contestacién, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es un patrimonio auténomo, sin personeria juridica y administrado por entidad fiduciaria
FIDUPREVISORA, ahora bien, para establecer si la sancién moratoria debe ser asumida por la entidad fiduciaria con cargo a
dicho fondo debemos tener en cuenta: i. Naturaleza juridica y finalidades del “FOMAG”, ii. Fuente de las obligaciones de la
FIDUPREVISORA en ejecucién del contrato de fiducia mercantil, iii. Naturaleza juridica y finalidades de la sancién moratoria.

En primer lugar, la naturaleza juridica —como bien ya se explico- se encuentra determinada como patrimonio auténomo y
descrita desde su misma génesis —Ley 91 de 1989- como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica; la cual es administrada por la FIDUPREVISORA bajo los parametros del
contrato de fiducia mercantil, desde su inicio fue creado con los siguientes objetivos®:

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con entidades de acuerdo con ins-
trucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

3. 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 ndmina y preparar el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

4. Velar para que la Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e igualmente transfiera
los descuentos de los docentes.

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, cumplan opor-
tunamente con el pago de sus obligaciones.

Bogota D.C.: C
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5 Ley 91 de 1989, Articulo 5.
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Una vez vistos la naturaleza juridica del “FOMAG”, y asi mismo, sus objetivos o finalidades con las cuales fue creado, vemos
pues que la obligacion por naturaleza propia es atender las prestaciones sociales del personal afiliado, pero teniendo en
cuenta que el fondo simplemente “provee” los recursos y la fiduciaria administra pero quien determina las condiciones
puntuales de cada afiliado y las circunstancias bajo las cuales se les debe pagar determinada prestacion, el tiempo y demas
son ordenadas por el respectivo ente territorial que ejerce la contratacion del afiliado.

En cuanto a la administracion de los recursos por parte de la entidad fiduciaria las obligaciones de esta tienen dos fuentes
a saber: la ley, y el acuerdo de voluntades.

Primordialmente la ley consagra las reglas del contrato de fiducia a partir del articulo 1226 del cédigo de comercio en el
cual se establecen entre otras las diferentes obligaciones de la fiduciaria, sin embargo, es hasta el articulo 1232 que se
puntualizan las obligaciones de la misma estableciendo que:

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes indelegables del fiduciario,
ademds de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes: (...) 4) llevar la personeria para la proteccion y defensa
de los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aun del mismo constituyente; (...).”

Por su parte, el mentado contrato de fiducia mercantil establece como obligaciones de la fiduciaria:

“(...) obligaciones relacionadas con los pagos que deben efectuarse con cargo al fondo.
Los pagos que corresponden al fondo son;

()
C. Cesantias definitivas y cesantias definitivas a beneficiarios.
d. Cesantias parciales de acuerdo con lo establecido en la ley y las prioridades sefialadas por el Consejo Directivo.”®

Podemos ver que en sintesis los fines del fondo son pagar las prestaciones de los afiliados entre otros, y las obligaciones de
la Fiduprevisora son cumplir los fines del fondo, administrar los recursos y cumplir con las obligaciones de orden legal y
contractual del contrato de fiducia.

Finalmente, vamos a plantear la finalidad y naturaleza de la sancién moratoria en los siguientes términos:

La sancién moratoria por no pago de cesantias, ostenta la misma génesis y finalidad que cualquier tipo de sancion en
derecho laboral, se denomina sancion a la consecuencia o efecto de una conducta que constituye infraccién de una norma
juridica, ahora bien, en nuestro caso, la sancion se produce por la conducta de la mora —es decir el retardo- en el pago de
las cesantias, ese retardo debe obedecer a violentar los términos dados por la ley y ya suficientemente decantados por la
jurisprudencia, luego, la consecuencia, por demas negativa por dicha conducta, obedece no a un premio al trabajador sino
a un castigo a quien ocasiond dicho retardo por su negligencia o falta de observancia de los términos legales.

Explicado lo inmediatamente anterior, la pregunta es: ¢quién es el causante de la demora que legitima la sanciéon que
pretende el hoy demandante?, ya vimos el papel que juega el fondo de prestaciones sociales del magisterio y de igual forma
las finalidades del contrato de fiducia y las obligaciones de la entidad fiduciaria y no podemos admitir que se castigue la
negligencia que quien no provocé la sancion.

6 Clausula segunda numeral quinto del otro si del 22 de junio de 2017.
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Sobre el particular cabe sefialar que asi lo observa la misma norma debido a que dentro del proceso que nos ocupa se
establece el procedimiento para dicho pago, y cabe acotar que la carga de autorizar y proporcionar los medios para generar
el pago le corresponde al ente territorial:

“Articulo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Las solicitudes
correspondientes a reconocimientos de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio deben ser resueltas sin exceder 15 dias hdbiles contados desde la radicacion completa de la
solicitud por parte del peticionario.

Articulo 2.4.4.2.3.2.23. Gestion de la entidad territorial en las solicitudes de reconocimiento de cesantias. La entidad
territorial certificada en educacion, dentro de los 5 dias hdbiles siguientes a la presentacion en debida forma de la
solicitud de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, deberd elaborar un proyecto de acto administrativo que resuelva el requerimiento.

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial deberd subir y remitir a través de la
plataforma dispuesta para tal fin el proyecto de acto administrativo debidamente digitalizado con su respectivo
expediente para que sea revisado por la fiduciaria, luego es alli, en el ente territorial y no por parte del administrador
del FOMAG en donde se origina, donde nace la mora, y debe ser por la finalidad de la figura, alli donde recaigan sus
efectos y no sobre quien simplemente efectta los pagos.

Articulo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Las solicitudes
correspondientes a reconocimientos de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio deben ser resueltas sin exceder 15 dias hdbiles contados desde la radicacion completa de la
solicitud por parte del peticionario.

Articulo 2.4.4.2.3.2.23. Gestidn de la entidad territorial en las solicitudes de reconocimiento de cesantias. La entidad
territorial certificada en educacion, dentro de los 5 dias hdbiles siguientes a la presentacion en debida forma de la
solicitud de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, deberd elaborar un proyecto de acto administrativo que resuelva el requerimiento.

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial deberd subir y remitir a través de la
plataforma dispuesta para tal fin el proyecto de acto administrativo debidamente digitalizado con su respectivo
expediente para que sea revisado por la fiduciaria.””

Por todo lo anteriormente expuesto y desglosado, y vistos los elementos relacionados con el contrato de fiducia, la finalidad
del FOMAG, las obligaciones especiales de la fiduciaria, la naturaleza y finalidades de la sancién, asi como el hecho de
determinar quién es el causante del acaecimiento de la mora, es preciso advertir que no es la Fiduprevisora “CON CARGO
A LOS RECURSOS DEL FOMAG”, la llamada a soportar la carga o el castigo de una mora que esta no generd y que peor aun,
no tiene la posibilidad real de evitar.

e PRESCRIPCION
En relacion a la prescripcion extintiva del derecho para casos en los cuales se realiza la reclamacion de la sancion moratoria
por el pago tardio de las cesantias, el Consejo de Estado en sentencia 00188 de 2018 del 15 de febrero de 2018 y consejero

ponente WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ establecié:

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su reconocimiento, ni hacen parte de él;
pues su causacion es excepcional, estd sujeta y deviene del incumplimiento u omision del deber legal consagrado

7 .
Decreto 1272 de 2018 «Por el cual se modifica el Decreto e ~Unico Reglamentario del Sector Educacion-, se reglamenta el reconocimiento y pago de Prestaciones
Econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones».
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a cargo del empleador, estan concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia de la fecha en que se debe
efectuar la consignacion de esa prestacion.

Lo anterior haciendo referencia a que, si bien el reconocimiento de las sancion moratoria esta vinculada a las cesantias que
se le debe pagar al empleado publico, dichos derechos no dependen el uno del otro, sino que se causan de forma
independiente, por lo cual no es factible establecer que la sancién moratoria no tienen prescripcién alguna por derivarse
del pago prestacional de las cesantias. Al respecto en la sentencia 00188 de 2018, se expresa:

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las disposiciones que introdujeron esa sancion en el
ordenamiento juridico, no consagran un término de prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible,
pues bien es sabido que una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir sanciones
imprescriptibles.

De lo anterior se desprende que se le dé aplicacidn a lo establecido en el articulo 151 del Cédigo de procedimiento laboral,
establece el término de prescripcion para la sancién moratoria de la siguiente forma:

Articulo 151. Prescripcion: Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn en tres afios, que se contardn
desde que la respectiva obligacidn se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
{empleador}, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion pero sélo por
un lapso igual.

De ahi que el Consejo de Estado en sentencia 00188 de 2018, afirma que:

La razdn de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo consagrado en los Decretos 3135 de 1968
y 1848 de 196915, previamente citados, consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion
alli establecida, se refiere a los derechos de que tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancion
moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancién aludida no hacia parte del ordenamiento legal, la que
solo fue creada a partir de la consagracion del régimen anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990.
[...]» (Subraya de la Subseccion).

Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcidon de prescripcion segun el cual «[...] al
no existir prescripcion respecto de las cesantias, tampoco lo habrd de la sancion moratoria, por ser ésta
consecuencia del pago tardio de la primera [...]», porque la sancidn moratoria se causa de forma auténoma, por el

solo incumplimiento del plazo legal para el pago de las cesantias. Es decir, no se supedita al pago efectivo de las
cesantias.

En aplicacion del criterio antes expuesto, se establece que la sancidon moratoria es prescriptible y se le aplica lo previsto en
el articulo 151 del C.P.L, por lo cual, se solicita que se declare la configuracion del fendmeno prescriptivo de la sancion
moratoria solicitada por la parte demandante.

e IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacién sobre el tema debido a que lo relativo a la indemnizacién por mora
no es objeto de indexacion, situacion que ha sido suficientemente decantada al momento, el Consejo de Estado, en Sala
Plena de la Seccion Segunda, acogio la posicion de la Corte Constitucional mediante una sentencia de unificacion, precisé
algunas reglas sobre el salario base para calcular la sancién por mora y determiné que la indexacién no procedia respecto
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de una multa que se “consagro con el fin de conminar a las entidades encargadas al pago oportuno de la prestacion social
del auxilio de cesantias, ya que generalmente como consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comun la demora en
el citado pago”. Es decir, se trata de una “sancion o penalidad” que busca el pago oportuno de las cesantias, pero no
compensa al trabajador ni lo indemniza. No se trata, entonces, de un derecho laboral:

“Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancién moratoria por pago extempordneo de las cesantias, es una
sancion o penalidad cuyo propdsito es procurar que el empleador reconozca y pague de manera oportuna la
mencionada prestacion, mds no mantener el poder adquisitivo de la suma de dinero que la representa y con ella, la
capacidad para adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su propdsito.

Desde la dptica del empleado, si bien la sancidon moratoria representa una suma de dinero considerable, sucesiva
mientras no se produzca el pago de las cesantias, ella ni lo compensa ni lo indemniza por la ocurrencia de la mora
del empleador en cumplir con su obligacion de dar, puesto que su propdsito es procurar el pago oportuno de la
prestacion social, razén por la cual, no es posible hablar que estamos ante un derecho o una acreencia derivada de
la relacidn de trabajo o de las eventualidades que el empleador ampare en virtud de lo que ordena la ley.

De ahi que, en materia de sancion moratoria sea necesario distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de
orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata de un derecho,; pues
contrario a ello, no se erige como una prerrogativa prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador
de las eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacion laboral, sino que se instituye como una
penalidad econdmica contra el empleador por su retardo en el pago de la prestacion social de las cesantias y en
favor del servidor publico.

En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter econdmica que sanciona la
negligencia del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia,
no es procedente ordenar su ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencion
de compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.”

Sobre el particular, queda suficientemente claro que en este evento no procede la indexacién tal como lo pretende el libelo
demandatorio.

e IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS

Debe precisarse que, conforme dispone el Cédigo General del Proceso, aplicable por remision expresa del articulo 306 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya contro-
versia la condena en costas se sujetard a las siquientes reglas:

[...] 8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su compro-
bacién. |[...]” (Negrilla y subrayado fuera de texto original)

Es asi como segun las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la condena en costas de los cuales se
integran en parte por las agencias en derechos, en consecuencia solo habra lugar a condena en costas cuando en el expe-
diente se pruebe de manera objetiva su causacion, en consecuencia, y en ausencia de su comprobacidén no procede enton-
ces la condena por cuanto los argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como
se observa en el expediente del proceso recurrido.

El Consejo de Estado ha sefialado de manera pacifica que la condena en costas no es objetiva, y en tal sentido se debe
desvirtuar la buena fe de la entidad.
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El Despacho se aparta de la pacifica jurisprudencia del Consejo de Estado, al sefialar una imputacién de condena en costas
objetiva, sin tener presente que en la jurisdiccion Contencioso Administrativa, como lo ha sefialado la seccién segunda en
casos, se debe tener en cuenta la actuacion de la parte que apodero, en la medida que siempre actué de acuerdo con lo
sefialado por la ley 91 de 1989, reconociendo los factures salariales taxativamente consagrados.

Sobre la actuacion del FOMAG y la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones econdémicas de los trabajadores
del magisterio, debemos recordar lo sefialado por el Consejo de Estado:

“En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccion Sequndal2 de
esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar
de analizar diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, tales como la conducta de las partes, y que princi-
palmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP;
descartandose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean im-
puestas.

En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un andlisis sobre la necesidad de condenar en costas a la parte
vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la jurisprudencia, echdndose de menos ademds,
alguna evidencia de causacion de expensas que justifiquen su imposicion a la parte demandada”.

Es asi como del pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas no es objetiva, sino que
debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto a sus actuaciones procesales. Como se evidencia
en el expediente EL DESPACHO NO PRESENTO PRUEBAS O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuacion
por parte de la entidad demandada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIA-
LES DEL MAGISTERIO — FOMAG, que desvirtua la presuncion de buena fe.

Ante la falta del cumplimiento del requisito procesal para realizar la respectiva condena en costas, la misma no procede,
quien ha actuado en el curso del proceso en buena fe conforme a la jurisprudencia y a los principios constitucionales.

e CONDENA CON CARGO A TITULOS DE TESORERIA DEL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

Ante el poco probable evento en que se profiera condena en contra de la entidad que represento, y sin que ello constituya
aceptacion alguna por parte del suscrito apoderado judicial de la entidad demandada, se solicita al Despacho se sirva indi-
car en la sentencia que ponga fin al litigio, que la eventual condena debera ser pagada con cargo a los Titulos de Tesoreria
que emita el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, de conformidad con el pardgrafo transitorio del articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, el cual en su literalidad dispone:

“Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio causadas a diciembre de 2019, facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos
de Tesoreria que serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas,; asi mismo, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. El Consejo Di-
rectivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente pardgrafo.

La emisidn de bonos o titulos no implica operacidn presupuestal alguna y solo debe presupuestarse para efectos
de su redencidn”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Ello si ademas en lectura transversal se considera que, el inciso final del articulo en cita, dispuso en su literalidad que:
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“Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrdn destinarse para garantizar
el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficia-
rios. No podrd decretarse el pago de indemnizaciones econdmicas por via judicial o administrativa con cargo a los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

El anterior argumento ademas se refuerza, si se tiene que, conforme dispone el articulo 336 de la norma en referencia:

“La presente ley rige a partir de su publicacion y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias. Los articulos de
las Leyes 812 de 2003, 1151 de 2007, 1450 de 2011, y 1753 de 2015 no derogados expresamente en el siguiente Inciso
0 por otras leyes continuardn vigentes hasta que sean derogados o modificados por norma posterior”. (Subrayado y
negrilla fuera del texto original)

Todo lo anterior supone que, la aplicacién de la norma resulta ser de obligatorio acatamiento en tanto se encuentra vi-
gente, y resulta aplicable al asunto que convoca la atencion dentro del medio de control promovido por la parte deman-
dante, razones mas que suficientes para declarar la prosperidad de la excepcidn en el evento en que se profiera decision
de fondo adversa a los intereses de la entidad que represento en sede judicial.

e  EXCEPCION GENERICA

Sea lo ultimo indicar al Sefior Juez, que con fundamento en lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 187 del C.P.A.C.A,,
y el articulo 282 del C.G.P. (aplicable por remision expresa del articulo 306 del C.P.A.C.A.), solicito al Despacho que, en caso
de encontrarse probada cualquier otra excepcidn dentro del tramite del medio de control, se reconozca y declare en forma
oficiosa.

4. PETICIONES
PRIMERQ: Solicito se declare probada la excepcién de cobro de lo no debido

SEGUNDO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandante.
TERCERO: Se de por terminado el proceso

5. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO

Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Decreto 196 de 1995, Decreto 3752 de 2003, Ley 6 de 1945, Ley 65 de 1946, Ley 244 de
1995y Ley 1955 de 2019.

6. PRUEBAS

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario con el escrito de contestacion de la
demanda.

Enigual sentido, y en aras de establecer la responsabilidad frente a la tardanza en el tramite de reconocimiento y pago de
las cesantias, se hace necesario solicitar al Despacho se sirva decretar las siguientes pruebas de oficio:

1. aSecretaria de Educacién de Santander.

a) A efectos de que certifique en qué fecha remitio a la Fiduprevisora el proyecto de reconocimiento de cesantias

et
pPdlra SUdproatCiort.
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En qué fecha devolvio la Fiduprevisora el proyecto aprobado.

En qué fecha remitié a la Fiduprevisora la resolucion No. 716 de fecha 04 de abril de 2017, para el pago de las
cesantias parciales.

Oficiar a la entidad financiera a la cual fueron girados los recursos y/o a Fiduprevisora S.A., con la finalidad de que
certifiquen la fecha exacta en que fueron puestos a disposicién los dineros correspondientes a las cesantias, res-
pecto de la cuales alega mora en su pago y se pretende el eventual reconocimiento de la sancion.

Oficiar a la FIDUPREVISORA S.A., con la finalidad de que certifique si a la fecha se ha realizado el pago de alguna
suma de dinero por concepto de sancion mora, de conformidad con la presunta tardanza en el pago de las cesan-

tias definitivas que sirve como fundamento de las pretensiones.

7.  ANEXOS

Poder conferido a mi favor, junto con la representacién Legal.
Certificado de pago de cesantias

8. NOTIFICACIONES

EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL las recibira por intermedio de la Sefiora Ministra de Educacién, en la
Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN), Bogota D.C., y/o en el correo o direccién electrénica,
exclusivamente para notificaciones judiciales: notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co.

EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la secretaria de su
despacho o en Calle 72 N° 10 - 03 piso 4, y/o en el correo electrénico
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co , notjudicial @foduprevisora.com.co .

Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en Calle 72 N° 10 — 03 piso 4, y/o en el
correo electrénico notjudicial@fiduprevisora.com.co y t_jcvargas@fiduprevisora.com.co

Del sefior Juez.

Bkt Arghees Sihia?

PAULA ANDREA SILVA PARRA

Apoderado Sustituto

CC. No. 1.015.460.468 de Bogota.

T.P. No. 321073 del C.S.J.

Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG Vicepresidencia Juridica.

“Defensoria del Ct i Fi iero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotd D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail:
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes 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 dnimo 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 descarga desde cualquier
smartphone, por Play Store o por App Store.
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