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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20201181927931
Fecha: 01-07-2020

Sefiores
JUZGADO 005 ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA.-
E. S. D.
Radicacion: 13-001-33-33-005-2019-00047-00
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Jose Ramén Ariza Barrios
Demandados: Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio
Asunto: CONTESTACION DE DEMANDA

PAMELA ACUNA PEREZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 32.938.289 expedida en Cartagena y
T.P. No. 205.820 del C.S. de la J., en mi condicién de apoderada sustituta de LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
conforme el poder a mi otorgado por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cédula 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 ocasion de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, de acuerdo con la certificacién 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 No.
1230 del 11 de septiembre de 2019, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman
la defensa judicial; doy contestacién a la demanda de la referencia en los siguientes términos:

ONBA

DE COL

RNTENDENCIA FINANGIERA

ViGILADO *®

LA NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DE 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 Nacién, 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 Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno
Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las
estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comision
que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma
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fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se generen. La
celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

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

Articulo 4. EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera 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. Seran automaticamente afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que
se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley, quienes quedan
eximidos del requisito econdmico de afiliacion. Los requisitos formales que se exijan a éstos, para
mejor administracion del Fondo, no podran imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las
entidades antecesoras, las cuales reconoceran Su respectivo valor en los convenios
interadministrativos. El personal que se vincule en adelante, debera cumplir todos los requisitos
de afiliacion de naturaleza formal o normativa y economica.” (Negrillas fuera del texto original)

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 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.

NOENCIA FINANCIERA
COLONBA

08 ¢

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismo por el cual este actuara, quien
sera su administrador, su cara visible y vocero y es por ello que la norma preestablece que el Gobierno Nacional
firmaréa contrato de FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el
Estado tenga més del 90% del capital. En cumplimiento de la misma, el Ministerio de Educacion Nacional y la
Compaiiia 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 Nacion, Ministerio de Educacion, 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.

BUPERNTE

VIGILADO

El fundamento de la intervencién 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:

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes
indelegables del fiduciario, ademas 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;

! Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magiste-

- no. T
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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 mas conveniente le
parezca;

4) llevar la personeria para la proteccion 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
citara 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 sera siempre oneroso y con fines lucrativos, salvo determinacion
contraria del acto constitutivo;

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.” (Negrilla fuera
del texto original)

ONBA

[

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 referimos a la demanda de la referencia para dar contestacion bajo los siguientes parametros:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
col

VIGILADO

Il. EN CUANTO 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 contestacion, a saber:

DECLARATIVAS

PRIMERA y SEGUNDA: Me OPONGO como quiera que la parte accionante desconoce con sus pretensiones
la postura unificada del Consejo de Estado, adoptada mediante sentencia SUJ-014-CE-S2-19 del veinticinco
(25) de abril de 2019, respecto de Ingreso Base de Liquidacion en el Régimen Pensional de los Docentes, con
lo que queda plenamente desvirtuada la presunta ilegalidad de los actos acusados.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

PRIMERA: Me OPONGO en tanto tal y como se ha venido sosteniendo, al no tener fundamento legal ni
jurisprudencial las pretensiones de la demanda, esta se encuentra llamada a no prosperar.

——__2(Cdbdigo de Comercio Colombiano; Articulo: 1234, ————— T ———
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SEGUNDA: Me OPONGO en tanto se ha sostenido, las pretensiones elevadas con el medio de control NO
tienen vocacidn de prosperidad en los términos del criterio unificado del Consejo de Estado.

TERCERA: Me OPONGO debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de la prosperidad
de las pretensiones declarativas, de tal suerte que, al desecharse por improcedentes, las pretensiones
condenatorias deberan correr la misma suerte.

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 esta llamada a prosperar la pretension en
mencion.

QUINTA: Me OPONGO en tanto tal y como se ha venido sosteniendo, al no tener fundamento legal ni
jurisprudencial las pretensiones de la demanda, esta se encuentra llamada a no prosperar.

SEXTA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretensidn legitimada como efecto de las anteriores, al no

prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no esta llamada a prosperar la pretension en
mencion.

. EN CUANTO A LOS HECHOS

FRENTE AL HECHO PRIMERO: El hecho en mencién ES CIERTO, ello si se considera que de conformidad
con el material probatorio allegado con el escrito de demanda se corrobora la manifestacion consignada por la
parte demandante.

ONBA

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COL

FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La manifestacion se considera CIERTA, en tanto puede ser corroborada con
el material probatoria que reposa en el plenario, no obstante, de conformidad con la postura adoptada por el
Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion del 25 de abril de 2019, los factores que se alegan fueron
excluidos al momento de dicho reconocimiento NO pueden servir como fundamento del Ingreso Base de
Liquidacién de la pensién del accionante.

VIGILADO

FRENTE AL HECHO TERCERO: La manifestacion contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, en tanto
como se ha venido manifestado en forma reiterativa a lo largo del escrito de contestacién, conforme al criterio
unificado del Consejo de Estado, no existe fundamento legal y/o jurisprudencial que soporte las pretensiones
del medio de control.

1. EXCEPCIONES DE MERITO

e LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD

El acto administrativo acusado, se profirié en estricto cumplimiento de las normas legales vigentes ya aplicables
al caso de la demandante, sin que se encuentre vicio de nulidad alguna, toda vez que el acto administrativo
acusado de ninguna manera ha perdido su presuncién de legalidad, ya que la demanda carece de fundamento
juridico que la sustente.
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e FACTORES SALARIALES QUE INTEGRAN EL INGRESO BASE DE LIQUIDACION — SEN-
TENCIA DE UNIFICACION DEL 25 DE ABRIL DE 2019 PROFERIDA POR EL CONSEJO DE
ESTADO

Mediante Sentencia de Unificacién SUJ-014-CE-S2-19 del veinticinco (25) de abril de 2019, proferida dentro
del radicado No. 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-17), de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
con ponencia del Doctor CESAR PALOMINO CORTES, dispuso que:

“De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los regimenes prestacionales que regulan
el derecho a la pension de jubilacién y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territo-
riales, vinculados al servicio piblico educativo oficial. La aplicacién de cada uno de estos regimenes
esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de cada docente,
y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En laliquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pen-
sion ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional pre-
visto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo
aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con
el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningin factor
diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

LONBA

o8&
c

Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcién de la edad que
sera de 57 anos para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el
ingreso base de liquidacién son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los
que se efectuaron las respectivas cotizaciones”.

RNTENDENCIA FINANGIERA
06 COf

ViGILADO *®

Para el caso concreto debe precisarse que, de conformidad con la fecha de vinculacion de la parte demandante,
los factores a tener en cuenta al momento de determinar el Ingreso Base de Liquidaciéon, son los contenidos en
el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, a saber:

- asignacion basica

- gastos de representacion

- primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion

- dominicales y feriados

- horas extras

- bonificacién por servicios prestados

-y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio

Ello siempre que respecto de los mismos, se hubiesen hecho los respectivos aportes, tal y como se indic6 por
parte de la maxima corporacion de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

En suma, debe recordarse que los efectos de la sentencia de unificacion son RETROSPECTIVOS, tal y como

se plasmo:
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“En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacion, se acudira al método de
aplicacion en forma retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales
que se han fijado en este pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes
de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos
en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodifi-
cables’.

Con todo lo anterior que plenamente soportado que la excepcion esta llamada a prosperar, y en tal sentido
deben desecharse las pretensiones del Medio de Control por improcedentes.

e |IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS

Debe precisarse que, conforme dispone el Cédigo General del Proceso, aplicable por remisidn 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 controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

[...]8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacién. |...]" (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 expediente se pruebe de manera objetiva su causacion, en consecuencia, y en ausen-
cia de su comprobacion no procede entonces 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.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO

El Despacho se aparta de la pacifica jurisprudencia del Consejo de Estado, al sefialar una imputacién de con-
dena en costas objetiva, sin tener presente que en la jurisdiccion Contencioso Administrativa, como lo ha se-
fialado la seccion segunda en casos, se debe tener en cuenta la actuacién 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 sala-
riales 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 Seccién
Segunda12 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 dispo-
ner 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 principalmente aparezcan causadas y compro-
badas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP; descartandose asi una apre-
ciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas.

En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un anélisis sobre la necesidad de condenar en costas
a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la jurisprudencia, echandose
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de menos ademas, 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 obje-
tiva, 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 FUNDA-
MENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuacion por parte de la entidad demandada NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG, que desvirtua la presuncién 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 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.CAA, y el articulo 282 del C.G.P. (aplicable por remisién expresa del articulo 306 del C.P.A.C.A.),
solicito al Despacho que en caso de encontrarse probada cualquier otra excepcion dentro del tramite del medio
de control, se reconozca y declare en forma oficiosa.

2. PETICIONES

D COLOMBA

PRIMERO: Declarar probadas las excepciones propuestas por esta parte.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion solicito al Despacho se sirva negar las pretensiones
de la demanda de conformidad con la amplia argumentacion expuesta a lo largo del escrito de contestacion.

VIGILADO

TERCERO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandante.

3. 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
y Ley 244 de 1995.

4. PRUEBAS

Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.

5. ANEXOS

Poder conferido a mi favor, junto con la representacion Legal.

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Dra. SAN-
DRA LISSET IBARRA VELEZ, Rad. No. 66001-23-33-000-2014-00476-01(0674-16), Sentencia 00476 del 6 de abril

— de2017. —
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6. NOTIFICACIONES

A la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. identificada con Nit. No. 860.525.148-5 en su calidad de vocera y
administradora del PATRIMONIO AUTONOMO FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a la calle 72 No. 10 — 03 Piso 5 y al correo electronico notjudicial@fiduprevisora.com.co,
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

La suscrita al siguiente correo: t_pacuna@fiduprevisora.com.co, teléfono celular: 300-2399037.

Cordialmente,

PAMELA ACUNA PEREZ

C.C. No. 32.938.289 de Cartagena

T.P. No. 205.820 del C.S.J.

Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG

Vicepresidencia Juridica
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“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, lunes a viernes en jomnada 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 atencién 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 descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store.
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