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Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13-001-33-33-005-2021-00073-00
Demandante Carmen Solano De Silva

Municipio de Magangué

Demandado Nacion-Ministerio de Educaciéon Nacional-Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Fiduprevisora S.A.
Asunto Resolver Solicitud de medida Cautelar
Auto Sustanciacion
437
No.

l. Antecedentes

Visto el informe secretarial que antecede, se advierte del presente proceso del
documento presenta una solicitud de medida cautelar! con el escrito de demanda

La medida cautelar solicitada es : “(...) la suspension del acto administrativo No.
resolucién No. 0395 de 28 de diciembre de 2020 “la cual aclara la resolucién 0249
de 8 de septiembre 2020 y niega el pago de un ajuste de cesantia definitiva”.

2. Cumplimiento del inmediato de lo ordenado en el acto administrativo No. 0249
de 8 de septiembre 2020 "por el cual se revisa y ordena el pago de un ajuste de
cesantia definitiva a un docente nacionalizado”.

3. se ordene el pago de un ajuste de cesantia definitiva contemplado en la parte
resolutiva del acto No. 0249 de 8 de septiembre 2020 "por el cual se revisa y ordena
el pago de un ajuste de cesantia definitiva a un docente nacionalizado’.

Al tratarse de una medida cautelar solicitada con la demanda conforme a lo
dispuesto en el Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo contempladas art. 233 al admitir la demanda, en auto separado de
24 de septiembre de 2021 (documento 19) se ordend traslado de la misma a la parte
demandada por el término de cinco (05) dias.

El auto de traslado fue notificado el 07 de octubre de 2021 (documento22) que se
notifica simultAineamente con el admisorio.

La demandada Naciéon Ministerio de Educacion-Fomag dio contestacion a la
medida.

I CONSIDERACIONES

! documento 15 expediente electronico
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Conforme al fin de las medidas cautelares en los procesos declarativos, esto es,
garantizar el objeto del proceso y la efectividad del fallo, se hace el analisis de la
medida solicitada.

,‘%. Rama Judicial Juzgado Quinto Administrativo del

Las medidas cautelares en los procesos contenciosos administrativos estan
reguladas en los arts. 229 y s.s. del CPACA, donde se relacionan las medidas
cautelares que pueden ser adoptadas por el juez contencioso administrativo, entre
las cuales se encuentra la suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo, y se preve que deben ser solicitadas por la parte interesada y estar
debidamente sustentadas, expresamente sefiala el articulo pertinente lo siguiente:

Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos declarativos que
se adelanten ante esta jurisdiccién, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda
0 en cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el
Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del procesoy la
efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

La decisidon sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

Paragrafo. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la
defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos y en los procesos de
tutela del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se
regiran por lo dispuesto en este capitulo y podran ser decretadas de oficio.

Igualmente, el art. 230 del Cdodigo de procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sefiala que las medidas cautelares pueden ser
preventiva, conservativas, anticipativas o de suspension y que las mismas deben
tener relacion directa con las pretensiones de la demanda y sefiala entre otras:

“(...) 2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de
caracter contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado
Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion
gue dé lugar a su adopcién y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el
Juez o Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefialara las pautas
gque deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el
procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la medida (...)”

Por su parte el articulo 231 del nuevo estatuto C.P.A.C.A. establece los requisitos
para poder decretar las medidas cautelares en los siguientes términos:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera
por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la_solicitud que se realice _en escrito _separado, cuando tal
violacidon surjadel analisis del acto demandado y su confrontacién
con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente
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se pretenda el restablecimiento del derecho vy laindemnizacion de
perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia
de los mismos.

,‘%. Rama Judicial Juzgado Quinto Administrativo del

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando
concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos Y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio
de ponderacién de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.” (Negrillas y
subraya fuera del texto original).

La nueva norma precisa entonces a partir de que haya peticion expresa al respecto
que:

1°) la procedencia de la suspension provisional de los efectos de un acto que
se acusa de nulidad puede acontecer si la violacion de las disposiciones
invocadas, surge, es decir, aparece presente, desde esta instancia procesal
—cuando el proceso apenas comienza—, como conclusion del: i) analisis del
acto demandado y su confrontacién con las normas superiores
invocadas como violadas, 0, ii) del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud.

2°) La medida cautelar se debe solicitar, ya con fundamento en el mismo
concepto de violacion de la demanda, o ya en lo que el demandante sustente
al respecto en escrito separado.

Entonces, lo que en el nuevo Cddigo representa variacion significativa en la
regulacion de esta figura juridico-procesal de la suspension provisional de los
efectos del acto administrativo acusado, con relacion al estatuto anterior, radica en
que ahora, la norma da apertura y autoriza al juez administrativo para que, a fin de
gue desde este momento procesal obtenga la percepcion de que hay la violacion
normativa alegada, pueda: 1°) realizar analisis entre el acto y las normas invocadas
como transgredidas, y 2°) estudie las pruebas allegadas con la solicitud.

Aunque la nueva regulacion como ya se dijo permite que el juez previo a
pronunciarse sobre la suspension provisional lleve a cabo analisis de la sustentacion
de la medida y estudie pruebas, ocurre que ante el perentorio sefialamiento del 2°
inciso del articulo 229 del C.P.A.C.A. (Capitulo XI Medidas Cautelares —
procedencia), conforme al cual “La decisién sobre la medida cautelar no implica

prejuzgamiento”, es preciso entonces que el juez sea muy cauteloso y guarde
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moderacion a fin que el decreto de esta medida cautelar no signifique tomar partido
definitivo en el juzgamiento del acto ni prive a la autoridad publica que lo produjo o
al demandado (en el caso el elegido o el nombrado cuya designacion se acusa), de
gue ejerzan su derecho de defensa y que para la decision final se consideren sus
argumentos y valoren sus medios de prueba.

A%~ Rama Judicial Juzgado Quinto Administrativo del

En este sentido se observa que la medida debera ser decretada siempre que del
andlisis realizado por el Juez se concluya que existe violacion de las normas
invocadas en la demanda o en el escrito contentivo de la solicitud.

Partiendo de estos presupuestos y en el enfoque indicado, se procede a resolver el
caso concreto:

- CASO CONCRETO

- Acto administrativo cuyo efecto se piden suspender.

Es la Resolucion No. 0395 de 28 de diciembre de 2020 “la cual aclara la resolucion
0249 de 8 de septiembre 2020y niega el pago de un ajuste de cesantia definitiva”

Se solicita también se ordene el cumplimiento del inmediato de lo ordenado en
el acto administrativo No, 0249 de 8 de septiembre 2020 "por el cual se revisa y
ordena el pago de un ajuste de cesantia definitiva a un docente nacionalizado” y el
pago de un ajuste de cesantia definitiva contemplado en la parte resolutiva del acto
No. 0249 de 8 de septiembre 2020.

-Fundamento de la solicitud de la medida.

La parte demandante fundamenta su solicitud sefialando que ella tiene como fin
evitar inseguridad juridica de un acto en firme y ejecutoriado sobre un derecho ya
adquirido, porque expidieron otro acto administrativo negando el derecho, sin contar
con su autorizacion, lo que considera lo convierte en ilegal a todas luces y pone en
peligro la estabilidad y la confianza ante las entidades encargadas de expedir dichos
actos administrativos, conforme con lo anterior, paso a sustentar.

Que, se cumplen los requisitos para la procedencia de la medida cautelar porque la
Resolucién No. 0395 de 28 de diciembre de 2020 “ la cual aclara la resolucion 0249
de 8 de septiembre 2020 y niega el pago de un ajuste de cesantia definitiva”
desconoce preceptos como el indubio pro operario, el Principio de Favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la C. P. y la ley 1955 de 2019, Art 57.

Que, el acto que le reconocio la cesantia definitiva goz6 de firmeza, sin embargo,
en virtud del art. 57 de la Ley 1955 de 2019 y del Fallo del Consejo de Estado en
Sentencia de Unificacién 014 Secc 02 de 2019, que fueron hechos sobrevinientes y
le quitaban la firmeza al acto administrativo, en aplicabilidad de la Ley 791 de 2002,
tenia derecho a los respectivos ajustes, por lo que la Resolucion No. 0249 de 8 de
septiembre 2020 "por el cual se revisa y ordena el pago de un ajuste de cesantia
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definitiva a un docente nacionalizado”, cumple con laley 1955/19 y SU 014 Sl 2019,
siendo asi el acto demandando que niega el derecho ya adquirido, fue expedido en
flagrante violacion de la normas de expedicion y tramite de actos administrativos,
por no contar con el consentimiento de la demandante.

,‘%. Rama Judicial Juzgado Quinto Administrativo del

- Contestacion de Nacion-Ministerio de educacion Nacional-Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

Presentd oposicidon a la medida afirmando que no hay prueba de la existencia de
elementos necesarios para que se configure la violacion a los derechos
fundamentales y principios como el de favorabilidad alegados porque la entidad ha
actuado en derecho y no causado un perjuicio irremediable.

Que, la resolucion fue expedida con los fundamentos legales y jurisprudenciales que
actualmente rigen las disposiciones administrativas, razon por la que no hay lugar
a suspender provisionalmente el acto administrativo hasta tanto se decida de fondo
la controversia.

Finalmente solicita se deniegue la solicitud de la medida cautelar porque no existe
un perjuicio irremediable y teniendo en cuenta la prescripcion de las prestaciones
econOmicas en este caso que sefala el Consejo de Estado.

a. Analisis del caso concreto y decision del Despacho

Efectuado el andlisis de la medida solicitada y la circunstancias particulares del
caso, advierte el Despacho que lo que se discute en el presente proceso es si la
decision contenida en el acto demandado Resolucion No.0395 de 28 de diciembre
de 2020,por medio del cual se aclara—nhegando lo concedido mediante la Resolucion
0249 de 08 de Septiembre de 2020 por medio de la cual se concede el ajuste a las
cesantias definitivas a la docente CARMEN SOLANO DE SILVA, requeria para su
expedicion del consentimiento de la docente, y si lo contenido en la Resolucion No.
249 de 8 de septiembre de 2020, constituia un derecho adquirido en favor de ella y
si el Municipio podia modificar la Resolucion 249 de 08 de septiembre de 2020,
como lo hizo.

Teniendo en cuenta lo anterior de la confrontacion del acto demandado con las
disposiciones consideradas como violadas y las pruebas documentales allegadas
hasta ahora con la demanda, se advierte que no es posible establecer con certeza
si existe disconformidad del acto con la normativa alegada como como violada, ello
por cuanto el acto demandado de forma expresa no esta revocando la Resolucion
0249 de 08 de Septiembre de 2020, sino la modifica en atencion a que respecto a
los valores que habia reconocido en ésta habia operado la prescripcién y por haber
excedido las competencias que por ley tenia para el reconocimiento de dicha
prestacion por tratarse de una docente afiliada al FOMAG, toda vez que
corresponde a éste soportar el pago de la misma, de conformidad con las Leyes 91
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de 1989 (arts. 3,9) 115 de 1994 (art. 180) y 962 de 2005 (art. 56), tratdndose de
prestaciones econdémicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y si bien existe una modificacion introducida por la ley 1955 de 2019 art.
572 (PND) que afirma resultaba aplicable al caso, también existian unas directivas
en comunicados 005 del 29/05//2019 y 007 del 04/06/2019 para el procedimiento en
la adopcion de tales decisiones fundado en que el Municipio no era el responsable
del pago.

Lo anterior teniendo en cuenta que si bien para la revocatoria de los actos
administrativos, en los términos de art. 97 del C. de P.A. y d e lo C.A., se requiere
el consentimiento previo, expreso y escrito del titular, en este caso estamos frente
aun tramite complejo por cuanto interviene varias entidades en el tramite de
reconocimiento y pago de la prestaciéon (SED-FOAG-FIDUPREVISORA S.A.), por
lo que debe revisarse toda la actuacion administrativa, la cual no estd en su
integridad allegada en esta instancia procesal; y verificar la competencia del ente
territorial y la legalidad del procedimiento adelantado para modificar mediante
Resolucién No.0395 de 28 de Diciembre de 2020 acto aqui demandado el otro acto
(Resolucion No. 249 de 8 de septiembre de 2020) proferido por el ente territorial,
pero que obligaba al FOMAG.

Asi las cosas, se advierte que en el plenario solo obran los actos administrativos, el
demandado y los que le antecedieron, mas no las peticiones, el expediente
administrativo y pruebas del mismo, por lo que no es posible verificar el material
probatorio con que conté la entidad para resolver, mas alla de lo consignado en el

2 ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91
de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacién de la entidad territorial y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo,
mediante la aprobacién del proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el
Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El
acto administrativo de reconocimiento de la pension se hard 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 debera 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 excepcion 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 podran 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 economicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial sera responsable del pago de la sancién por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion 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 Prestaciones Sociales del Magisterio sera
responsable Unicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. 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 seran administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definira la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. El Consejo
Directivo del FOMAG efectuara la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente paragrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe presupuestarse para efectos de su
redencion.
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mismo acto, por lo que, en principio, atendiendo a la presuncién de legalidad de que
gozan los actos demandados pudiera decirse por ahora que la actuacion estuvo
ajustada derecho, ya que los actos administrativos cuentan con sus respectivas
motivaciones facticas y las de orden legal, por lo que la presuncion de legalidad
debe desvirtuarse en el presente proceso con las pruebas que legal y
oportunamente se alleguen; sin que la alegada ilegalidad se evidencie de forma
palmaria, ya que, se reitera, no se trata de una revocatoria sino de una modificacion
al advertir el acaecimiento de la prescripcion de los derechos que le fueron
reconocidos, pero que en todo caso debe determinarse si ello lo podia hacer por via
de modificacion o agotar el procedimiento en los términos del art. 97 del C de PA. y
obtener el consentimiento como lo sefiala la demandante, pero no es evidente que
éste no gozara de competencia para ello.

,‘%. Rama Judicial Juzgado Quinto Administrativo del

Asi las cosas, considera esta judicatura no estan dadas las circunstancias que
permita acceder a la medida cautelar de suspension provisional, lo cual impide en
esta oportunidad inferir la supuesta ilegalidad que pregona la parte actora, es decir,
en este momento procesal no es evidente la contradiccion o violacion de las
disposiciones sefialadas en el libelo introductor, que conlleve a acceder a la medida
cautelar perseguida.

En este orden de ideas, el despacho negard la solicitud de medida cautelar de
suspension provisional solicitada y tampoco el cumplimiento del inmediato de lo
ordenado en el acto administrativo No. 0249 de 8 de septiembre 2020 "por el
cual se revisa y ordena el pago de un ajuste de cesantia definitiva a un docente
nacionalizado” y el pago de un ajuste de cesantia definitiva contemplado en la parte
resolutiva del acto No. 0249 de 8 de septiembre 2020, dada también la naturaleza
del presente medio de control que es declarativo mas no ejecutivo.

En consecuencia, sera al decidir de fondo el presente asunto que se determinara si
le asiste 0 no la razén a la parte demandante para acceder a la declaratoria de
nulidad del acto demandado, y dado que para el andlisis de procedencia de la
suspension provisional de los efectos de un acto administrativo deben atenderse los
criterios de fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, periculum in mora, o
perjuicio de la mora y la ponderacion de intereses, aplicando estos criterio no se
accedera a la medida solicitada, porque sera en el desarrollo del proceso, una vez
se analicen los antecedentes administrativos, que se ventilaran los argumentos y
razones de las partes, para determinar si el acto administrativo expedido se ajusto
a la ley. Ademas, de que no se advierte perjuicio irremediable alguno.

Finalmente, el Despacho advierte que, tal como lo sefiala el segundo inciso del
articulo 229 del CPACA, la decision que se toma en relacion con la solicitud de
medidas cautelares no implica prejuzgamiento, y ello se entiende en la medida que
la decision adoptada no implica de ninguna forma un andlisis definitivo y vinculante
con efectos de cosa juzgada para las partes y el fallador.
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Por ello, al haberse analizado los requisitos para la procedencia de la medida
cautelar, no significa que se haya definido el fondo del litigio, como quiera que lo
gue se busca al decidir sobre la medida solicitada accionante, es determinar si dicha
medida es 0 no procedente con base al material aportado hasta el momento y con
los argumentos esbozadas en el momento procesal de la peticion, sin perjuicio de
que, con lo que posteriormente se llegue a probar durante el desarrollo de todo el
proceso, sea evidente la ilegalidad del acto demandado.

,‘%. Rama Judicial Juzgado Quinto Administrativo del

En consecuencia, el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena,
RESUELVE

PRIMERO: No acceder a la medida provisional de “(...) la suspension del acto
administrativo No. resolucion No. 0395 de 28 de diciembre de 2020 “la cual aclara
la resolucion 0249 de 8 de septiembre 2020 y niega el pago de un ajuste de
cesantia definitiva”

2. Cumplimiento del inmediato de lo ordenado en el acto administrativo No,
0249 de 8 de septiembre 2020 "por el cual se revisa y ordena el pago de un ajuste
de cesantia definitiva a un docente nacionalizado”.

3. se ordene el pago de un ajuste de cesantia definitiva contemplado en la parte
resolutiva del acto No. 0249 de 8 de septiembre 2020 "por el cual se revisa y ordena
el pago de un ajuste de cesantia definitiva a un docente nacionalizado”; solicitado
por la demandante, por lo expuesto.

SEGUNDO: La presente decision que se toma en relacion con la solicitud de
medidas cautelares no implica prejuzgamiento, y ello se entiende en la medida que
la decision adoptada no implica de ninguna forma un analisis definitivo y vinculante
con efectos de cosa juzgada para las partes y el fallador.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA MAGDALENA GARCIA BUSTOS.
JUEZ.

Firmado Por:

Maria Magdalena Garcia Bustos
Juez Circuito
Juzgado Administrativo

Pagina 8 de 9

©)

leantae — % Centro, Calle 32 # 10-129, 3¢ piso, Oficina 305
Q - g admin0O5cgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
ISO 001 Cartagena de Indias D.T. y C. - Bolivar

; Cddigo FCA - 001  Version: 03 Fecha: 13-01-2021

SCaa 3


mailto:admin05cgena@cendoj.ramajudicial.gov.co

Consejo Superior de la Judicatura Circuito de Cartagena

\_/ Reptiblica de Colombia SIGCMA
Radicado 13001-33-33-005-2021-00073-00

Contencioso 005 Administrativa
Cartagena - Bolivar

f%\‘ Rama Judicial Juzgado Quinto Administrativo del

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12
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Valide este documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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