RAMA JUDICIAL
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
CIRCUITO JUDICIAL DE SINCELE]JO.

Sincelejo, octubre veinticinco (25) de dos mil dieciséis (2016).
I ASUNTO

Fallar en primera instancia en el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho de cardcter laboral, en que se solicita la sancién moratoria, en calidad de docente
consagra en la Ley 1071 de 2006 art. 4y 5, aclarando que es caso testigo de los radicados 2014-
00055 y 2014-00069 sentencias emitidas en dias anteriores. Dentro de la siguiente referencia:

RADICADO 70001 33 33 002 2014 00070

DEMANDANTE RAMIRO DE J.SEVERICHE TRESPALACIOS
CC No. 9.312.097
DEMANDADO NACION- MINISTERIO DE EDUDACION NACIONAL —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

II. PARTE CONSIDERATIVA
I1.1. DEMANDA
Expone la parte actora:
1.1. HECHOS RELEVANTES

Que presté sus servicios al INSTITUTO EDUCATIVO “SAN MATEO” del
Municipio del Roble- Sucre, lo que le permitié solicitar la Cesantia Parcial para
compra de vivienda en radicacién del 3 de Julio de 2.009 y mediante, Resolucion
No.0668 del 30 de octubre de 2009, resolviendo dicha cancelacién por valor de
$13.733.920 m/cte.

La cesantia parcial ordenada, fue pagada el dia 12 de marzo de 2010, a través del Banco
BBVA.

Como superd el término de Ley para cancelarse la prestacién parcial en mencion,
peticiond la sancion motatoria ocasionada, obteniendo como respuesta expresa, el oficio
No. 700.11.03 SE OPSM 2148 de fecha agosto 23 de2013, en el que afirma que la
Fiduprevisora S.A. es la que cancela la cesantia, de acuerdo a un tramite
personal, al turno de atencion correspondiente y a la asignacion ptesupuestal
como lo ordena el Decreto 2831 de 2005, la Sentencia SU-014 de enero 23 de 2002
Corte Constitucional y Consejo de Estado, Sala Contenciosa Administrativa -
Seccién Primera y que lo cobrado, debe ser declarado por un Juez de la
Republica.

1.2. PRETENSIONES
Primera: Declatese la nulidad del acto administrativo 700.11.03. SE OPSM 2148 de
fecha agosto 23 de 2013, expedido por el demandado y en el que, se entiende se niegue

el reconocimiento y pago de la sancién moratoria ocasionada segin los hechos natrados.

Segunda: Como consecuencia, se cancele a titulo de restablecimiento del derecho a
favor del demandante y en contra de la NACION - MINISTERIO DE
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radicacién de la peticidn, a la expedicién de la Resolucion No. 0668 de 2009, que las
reconoce y ordena su pago, el cual, fue efectivo sélo hasta el 12 de marzo de 2010,

sobrepasando los términos de Ley, establecido’.

La parte demandada afirma, que no le es aplicable al actor la Ley 1071 de 2006 sino el
Decreto 2831 de 2005, que establece que la cesantia se pagara por la persona juridica
pertinente, teniendo en cuenta el turno que ocupa la orden y el presupuesto asignado
para cada una. Ello lo respalda la Corte Constitucional, 1996 en la Sentencia T-293 de

ese mismo aio®.

Corresponderia la emisién de sentencia pero se expuso la imposibilidad de ello, que en
sintesis es, analisis del precedente jurisprudencial relacionado con la prescripcién de la
sancién moratoria y su aplicacién al caso particular. E igualmente, se ordené prueba de
oficio con base al articulo 213 de la Ley 1437 de 2011 con el fin, de conocer si aun se
encuentra vinculado o no como docente el actor, a la fecha de presentacion de la

demanda.

Finalizada la audiencia, se incorpora al Despacho el presente plenario para resolver el

ligio.
I11.3. ARGUMENTACION JUDICIAL

Se observa que no hay nulidad que decretar, ni inhibitorio que proferir, se procedera a
analizar como problema juridico ¢Es nulo el acto administrativo demandado que niega
el reconocimiento y cancelacién de la sancién moratoria por el pago tardio de la cesantia
parcial ordenada en la Resolucion No. 0668 de octubre 30 de 2009 del actor como
docente activo y peticionada el dia 25 de marzo de 2009 —fecha en que se radicé la
solicitud de dicha prestacién social-, pues consta que recibi6 el demandante el valor
ordenado por este concepto, el dia 12 de marzo de 2010?’

Se sostendri como tesis, es nulo el acto administrativo demandado que niega el
reconocimiento y cancelacién de la sancién moratoria por el pago tardio de la cesantia
parcial ordenada en la Resoluciéon No. 0668 de octubre 30 de 2009 del actor como
docente activo y peticionada el dia 25 de marzo de 2009 —fecha en que se radic6 la
solicitud de dicha prestacion social, pues consta que se recibié el demandante el valor
ordenado por este concepto, el dia 12 de marzo de 201 0",

Argumentando

Efectivamente, se ha superado la cancelacién del término establecido de los 80 dias en
caso de los docentes -Ley 1071 de 2006 y que no se contradice con el Decreto 2831
de 2005-, para la cancelacion de la cesantia parcial del actor, pues radicé su solicitud el
dia 25 de marzo de 2009, debiéndose cancelarse las mismas dentro del término en
mencién -contados a partir del dia siguiente a su radicacién-, esto es, hasta el 25 de julio
de 2009 como acontece un sabado, el dia habil siguiente es 27 de julio de 2009, lo que
ocurri sélo hasta el 12 de marzo de 2010, ocasionindose la sancién moratoria desde el
28 de julio de 2009 al 12 de marzo de 2010, fecha en que efectivamente se canceld la
cesantia parcial debida, es decir, se incurrié en 194 dias de mora. Por otra parte, el
ajuste del valor en sentencia que se reconocera operara a partir del 13 de marzo de 2010

5 DVD Minuto 01:13:00 a 1:17:40.
SDVD Minuto 01:23:38a01:26:23.

7 Folio 21-22 y 29 Cuaderno Principal No. 1.
8 Ibid.
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y hasta cuando se haga efectivo el pago de lo que aqui se ordenara, sin que opere
la indexacién durante el periodo en que rige la sancién motatoria’.

Asi mismo, el Tribunal Administrativo de Sucre, en Sentencia de 26 de mayo de 2016,
Sala Segunda, Tribunal Administrativo de Sucre, Rad. 70-001-33-33-006-2014-00061-01,
decide en aplicacién de la normativa y supuesto factico analogo la imposicién de una
sancién moratoria a un docente, teniendo el término de 80 dias siguientes a la radicacion
del escrito que solicita la cesantia parcial, como establecido para que se reconozca la
prestacién y se le cancele el valor ordenado.

Por ultimo, no ha operado la prescripcién de lo aqui decidido pues la parte actora, ain
continda vinculada a la Entidad donde labora como docente (Ver folio 209 Cuaderno
Principal No. 1)X%.

En sintesis, se reconocera la sancion moratoria en comento, se ordenara el ajuste del
valor a partir del dias siguiente en que deja de regir hasta que se cancele la totalidad de la
debido y se condenar en costas al 18% segiin ordena el Acuerdo 1887 de 2003.

SUBARGUMENTOS

Se evidencia que los documentos aportados en el plenario con la demanda no fueron
tachados de falsos por el accionado dentro de la oportunidad procesal respectiva, los
aportados en el petiodo probatorio fueron legalmente incorporados y no se realiza
observacién alguna frente a ello, siendo documentos que tienen valor probatorio por
cumplir con sus requisitos de existencia y validez.

-Hechos Probados y relacion probatoria:

. De la Resolucién No. 0668 de octubre 30 de 2009, reconoce y ordena cancelar
al Docente RAMIRO DE J. SEVERICHE TRESPALACIOS, un valor por
su cesantia parcial alli relacionada y consta que la peticion de ésta fue radicada
en la fecha del dia 25 de marzo de 2009".

b. Que se notificé dicho acto administrativo el dia 6 de noviembre de 2009"2.

c. Que se realizé el pago de lo ordenado el dia 12 de marzo de 2010 en el Banco
BBVA, segun certifica la FIDUPREVISORA S.A."

d. Se presenta solicitud de reconocimiento y pago de la sancion moratoria, el 30 de
julio de 2013™.

e, Acto Administrativo Demandado recibido por la parte actora sin requisitos del
articulo 67 de la Ley 1437/2011, 700.11.03. SE OPSM 2148 de agosto 23 de
2013'%, en el que la Secretaria de Educacién Departamental niega lo pretendido
teniendo como base la inexistencia de presupuesto para €s¢ periodo y el orden
que ocupaba su cancelacién como lo indica el Decreto 2831/2005.

Se evidencia de la comunidad probatoria, que se incurrié en un pago tardio de una
cesantia parcial, del actor, vinculado atin como docente, luego super6 el accionado, los

9 Consejo de Estado, Seccion Segunda- Subseccién B. Sentencia del 14 de diciembre de
2015. MP Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

S A ——

19 Consejo_de Estado, Seccidn Segunda. Sentencia 22 de enero de 2015. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez. Rad. (2015) 2924 — 2013

i Folio 21-22 Cuaderno Principal No. 1.

12 Folio 23 Cuaderno Principal No. 1.

13 Folio 29 Cuaderno Principal No. 1.

14 Folio 30 - 31 Cuaderno Principal No. 1.

15 Folio 32 — 33 Cuaderno Principal No. 1.
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80 dias establecidos en la Ley 1071 de 2006. Norma aplicable a todos los servidores
estatales y que no contradice el Decreto 2831 de 2005.

Al caso, se adoptara del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia del 14 de
diciembre de 2015, MP Dr. Gerardo Arenas Monsalve, los siguientes sub-argumentos:

Marco juridico y jurisprudencial de la sancién por mora en el pago de la cesantia
de los servidores publicos.

La indemnizacién por mora en el pago de la cesantia de los servidores publicos fue
establecida mediante la Ley 244 de 19955 como una “sancién” a cargo del empleador
moroso y a favor del trabajador, con el propédsito de resarcir los dafios que se causan a
este ultimo ante el incumplimiento en el pago de la liquidacién definitiva del auxilio de
cesantia dentro de los términos previstos de manera expresa por la ley.

Al respecto, consagro lo siguiente:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liguidacién de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
drdenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si resine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd informadrselo
al penitenciario dentro de los diez; (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, seraldndole

expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una ve aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos
serialados en el inciso primero de este articulo.

Articnlo 2°.- La entidad piiblica pagadora tendrd nn plago mdximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor piiblico, para cancelar esta prestacion social.

“Pardgrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada
dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar
la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir
contra ¢l funcionario, cuando se demmnestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable

a éste.
Articulo 3.- Los Organismos de Control del Estado garantizardn que los funcionarios encargados

del pago de las prestaciones sociales de los servidores piblicos, cumplan con los términos serialados

en la presente Ley.

Lgualmente vigilarin que las cesantias sean canceladas en estricto orden como se hayan radicado las
solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios en falta gravisima sancionable con destitucion.

Pardgrafo transitorio. Establécese el término de un (1) aro, contado a partir de la vigencia de la
presente Ley, para que las entidades piiblicas del orden nacional, departamental, municipal o
distrital, se pongan al dia en el pago de las cesantias definitivas atrasadas, sin que durante este
término se les aplique la sancidn prevista en el pardgrafo del articulo 2 de esta Ley...”

La mencionada norma cumple un fin de proteccién al servidor publico frente a sus
necesidades v el pago oportuno derechos laborales minimos constitucionalizados —art. 53
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C.N- y es también desarrollo del Convenio 95 de la OIT que protege el salario y su pago
oportuno, aprobado en la Ley 54 de 1962. Reiterada la finalidad proteccionista por la
Corte Constitucional en Sentencia C-448 de 1996 que analizé la exequibilidad de la Ley

244 de 1995 en el paragrafo de su articulo 3.

Y asi también lo comprendié la Sala Plena de la Corporacién'’, al sostener que
“la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término perentorio para la liguidacion de las
cesantias definitivas buscé que la administracion expidiera la resolucion en forma oportuna y
expedita para evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los trabajadores”.

Afios después, la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006
que en su articulo 2° precisé su ambito de aplicacion asi:

“Articulo 2. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente ley los miembros de las
Corporaciones Priblicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
lerriforialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza
priblica, los particulares que ejerzan funciones priblicas en forma permanente o transitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Repiiblica y trabajadores particulares afiliados al

Fondo Nacional del Aborro”.

Asi se consagré expresamente, son destinatarios de la indemnizacién todos los
servidores publicos del Estado, con la salvedad establecida en el articulo 5 respecto al
Fondo Nacional del Ahorro e hizo extensiva la sancién, a los casos de mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales, toda vez que la anterior normativa

unicamente la previé para las definitivas.

La Ley 1071 de 2006 distinguié entre el término para el reconocimiento de la cesantia
(art. 4°) y el término para el pago oportuno de la misma (art. 5°), asi:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentaciin de la
solicitud de liguidacién de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los pelicionarios, la
entidad empleadora o aguella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd
expedir la resolucion correspondiente, si resine todos los requisitos determinados en la ley si resine

todos los requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe gue la solicitud estd incompleta deberd informarsele
al peticionario dentro de los dieg (10) dias hébiles siguientes al recibo de la solicitud, serialdndole

excpresamente los documentos y/ o requisitos pendientes.

Una vez; aportados los documentos y/ o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser resuelta en los
términos serialados en el inciso primero de este articulo”.

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad priblica pagadora tendrd un plago mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piblico, para cancelar esta
prestacién social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Aborro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
piiblicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual
solo bastard acreditar la no cancelaciin dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo,

16 Consejo de Estado. Sentencia 27 de marzo de 2007 MP DR. Jestis Maria Lemus Bustamante.
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Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. C.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren; sentencia de 10 de julio de 2014, expediente No. 17001-23-
33-000-2012-0080-01 (2099-13), actor: Martha Lucia Hernindez Clavijo, demandado:
Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero y sentencia de 22 de enero de 2015,
expediente No. 73001-23-31-00192-01 (0271-14), actor: Yaneth Lucia Gutiérrez
Gutiérrez, demandado: Nacidon- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

Ademas, la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias consagrada en la 1071
de 2006 no es incompatible con la aplicacion del régimen especial previsto en el numeral
3 del articulo 5° de la Ley 91 de 1989, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y Decreto 2831
de 2005, para el reconocimiento de las cesantias del personal docente afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al no contrariar las condiciones ni la
competencia para el reconocimiento de la prestacién, ni tampoco se ve afectado el
derecho del empleado docente a recibir un auxilio equivalente a un mes de salario por
cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccién de afio laborado, de manera el
régimen especial a favor de los docentes afiliados al Fondo se mantuvo intacto, peto si se
le adiciond la fijacién de unos términos perentorios para el reconocimiento y pago

oportuno de dicha cesantia.

= Competencia del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio frente al pago de las prestaciones sociales del personal

docente afiliado.

La Ley 91 de 1989 en su articulo 3°, cre6 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 serian manejados por una
entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tuviera mas del 90%

del capital.

Como objetivos de dicho Fondo, el articulo 5° de la referida ley establecio, entre otros,
los siguientes: (i) efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado; (ii)
velar para que la Nacién cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden
e igualmente transfiera los descuentos de los docentes, entre otras.

El articulo 9° de la ley establecié la obligaciéon del Fondo de pagar las prestaciones
sociales de los docentes afiliados, aunque el reconocimiento de las mismas quedo a cargo
de las entidades territoriales competentes, en virtud de la delegaciéon que la Nacién, a
través del Ministerio de Educacién Nacional, les haga de dicha funcién:

“Las prestaciones soctales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
serdn reconocidas por la Nacidn a través del Ministerio de Educacion Nacional, funcién que
delegard de tal manera que se realice en las entidades territoriales.”

La anterior disposicién se complementa con el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, que
cstablecié que el acto de reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes
oficiales debia ser elaborado por el secretario de educacién de la entidad territorial
certificada y correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente:

“Articnlo 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones
sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas
por el ctado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien
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administre ¢l Fondo, el cual debe ser elaborado por ¢l Secretario de Educacién de la Entidad
Tervitorial certificada correspondiente, a la que se encuenire vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucion que levard la firma del Secretario de
Educacion de la entidad territorial.”

En cuanto al trimite para el reconocimiento de la cesantia parcial a cargo del
demandado, el Decreto 2831 de 2005, reglament0 el inciso 2° del articulo 3° y el numeral
6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, lo describe
de la siguiente manera:

“ARTICULO 2°. Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de educacion, 0 la dependencia o entidad que haga
sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta docente pertene3ca 0 haya
pertenecido el solicitante 0 causababiente, de acwerdo con el formulario adoptado para el efecto por
la sociedad fiduciaria encargada de administrar Jos recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo,
implementard un sistema de radicacion sinico, que registre las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones econdmicas que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en  forma simulldnea en la respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad
fiduciaria_y que permita a los solicitantes conocer electronicamente el estado de su Irdmite.

ARTICULO 3°. Gestién a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo con lo establecido
e el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la atencidn de las
solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagard ¢l Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de las secretarias de educacion de las entidades
territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces. Para tal efecto, la secretaria de
educacién de la entidad territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el
docente deberd:

1. Recibir y radicar en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas con el reconocimuento
de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de

actterdo con los formularios que adopte la sociedad fiduciaria encargada del mangjo de los recursos
de dicho Fondo.

2. Excpedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del mangjo de los recursos del Fondo y
conforme a los formalos #nicos por ésta adoptados, certificacién de tiempo de servicio y régimen
salarial y prestacional, del docente peticionario o caunsababiente, de acuerdo con la normatividad
vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los quince
(15) dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del
manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio para su aprobacin, junio con la cerlificacion descrita en el numeral anterior del
presente articulo.

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del mangjo y administracion los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto
administrative de reconocimiento de prestaciones econdmicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo
con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o modtfiquen, y surtir
los tramiles administrativos a que haya lugar, en los tirminos y con las formalidades y efectos
previstos en la Ley.

5. Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos de reconocimiento de
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