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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B"

Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogota, D.C., veintiseis (26) de agosto de (2010).

Radicacién namero: 150012331000200202272 01 (0774-2009)
Actor: ALCIBIADES APARICIO LIZARAZO LIZARAZO
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOYACA
AUTORIDADES DEPARTAMENTALES

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 27 de noviembre de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de

Boyaca que denego las pretensiones de la demanda.
ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. Por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la accion
consagrada en el articulo 85 del C.C.A., el sefor Alcibiades Aparicio Lizarazo
Lizarazo solicitd al Tribunal Administrativo de Boyaca anular las Resoluciones
0220 del 8 de agosto de 2001 y 104 del 26 de febrero de 2002, expedidas por la
Caja de Previsién Social de Boyacd, mediante las cuales se le negd el

reconocimiento y pago de la pension de retiro por vejez.

Como consecuencia de la declaracion anterior, solicitd que se ordenara al
Departamento de Boyaca reconocerle la referida prestacion y cancelarle las
mesadas pensionales desde que el derecho se hizo exigible; asimismo, los

reajustes correspondientes e intereses legales y la sancion moratoria a que haya
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lugar, dando cumplimiento a la sentencia en los} términos de los articulos 176 a
178 del C.C.A. |

Como hechos de la demanda se mencionaron, enisintesis, los siguientes:

El actor naci6 el 19 de septiembre de 1923 y pres{qé Sus servicios por mas de once
anos a la Contraloria de Municipio de Chita. Al eé;tar amparado por el régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de Ia Ley 100 %de 1993, tiene derecho a que se
le reconozca la pensidn de vejez a que hace mencién el articulo 29 del Decreto
Ley 3135 de 1968.

Al solicitar la pensién ante la Caja de Prevision Social de Boyaca como
administradora del Fondo Territorial de Pensiones del Departamento, la misma le
fue negada por no haber probado que fuera retirado del servicio por haber llegado
a la edad de 65 afos, ni tampoco que careciera de recursos' para su congrua
subsistencia.

Como normas violadas se invocaron los articulos 2, 48, 58 de la C.N.: 29 del
Decreto 3135 de 1968; 81 del Decreto 1848 de 1969; 5 de la Ley 4 de 1976.

Dentro del concepto de violacién se expuso que el Estado no puede desconocer
los derechos que las personas hayan adquirido con arreglo a Ia ley, razén por la
cual, al tenor de las regulaciones constitucionales, legales y jurisprudenciales el
actor retine los requisitos exigidos para acceder al derecho a la pension de retiro
por vejez por cuanto se produce después de cumplir 65 afos de edad al habérsele
suprimido su empleo y porque carece de medios para su subsistencia.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA. EI Departamento de Boyacéa se opuso a
las pretensiones y condenas, exponiendo como razones de su defensa que es la
ley la que impone los requisitos para acceder al reconocimiento de la pensién por
vejez y, en el presente caso, se observa claramente que el demandante no fue
retirado por haber cumplido 65 afios, pues al momento de su desvinculacién no

tenia dicha edad.
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Alegé que el mismo demandante en su declaracién extra juicio afirm¢ bajo la
gravedad del juramento que €s propietario de fincas y de casa de habitacion,
demostrando de esta manera ser una persona acaudalada y las circunstancias de
orden publico las afronta la mayoria de quienes viven en este pais (fls. 43-47).

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Boyaca nego las suplicas de la demanda (fls. 168-
181).

Tras referirse a las normas que contemplan el derecho reclamado (Decretos
3135/68, 2400/68 y 1848/69), encontrd que en el plenario se acreditdo en debida
forma que el demandante laboro al servicio del Estado aproximadamente durante
13 afos, siendo declarado insubsistente mediante Resolucion No. 340 del 25 de
marzo de 1988, cuando todavia no contaba con la edad de retiro forzoso y en el

acto de retiro no se menciona que se le hubiera desvinculado por dicha causa.

Igualmente, tampoco se acredité que fuera victima del desplazamiento con
ocasién de la dificil situacion de orden publico en el Municipio de Chita, razén por
cual, acogi6 la declaracion que acredita que cuenta con bienes y, por ende, posee

recursos econdmicos.

EL RECURSO DE APELACION

El demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal (fls.
187 y 188). Sefiald que fue retirado seis meses antes de cumplir los 65 afios, lo
que constituye un indicio grave, ain mas si se tiene en cuenta que no se dio
cumplimiento a lo dispuesto en la articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968, esto
es, no se dejo constancia en la hoja de vida del servidor del hecho y de las causas

que motivaron el retiro.

Afirmé que se debe otorgar proteccion especial por ser una persona de la tercera

edad y porque al establecer la norma que el funcionario “sea retirado” incluyd
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todas las formas posibles para ello, sin excluir la declaratoria de insubsistencia
para los efectos de la pension de retiro por vejez.

Adujo que si bien cuenta con recursos, no pretendié beneficiarse de la condicién
de desplazado sino hacer notar que debido a los problemas de orden publico no
ha podido volver a sus fincas ni al Municipio de Chita.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada manifests que los actos administrativos acusados estin
revestidos de plena legalidad en su expedicion y sus contenidos se ajustan a las
disposiciones que para tal fin se encuentran vigentes dentro del ordenamiento
juridico. Las normas en materia de seguridad social son claras y precisas Yy no
admiten interpretacion al citar los requisitos que se deben reunir para acceder a la
pensién de vejez. Esta prestacion se concede al empleado publico o trabajador
oficial que haya sido retirado del servicio por haber cumplido los sesenta y cinco
anos y el demandante no habia cumplido la edad exigida al momento de su

desvinculacion.

Tampoco cumple con el otro requisito que exige la ley, cual es el de encontrarse
en una situacion carente de recursos para su subsistencia, segun se evidencia en
la misma declaracién del demandante que afirma que posee y es propietario de

fincas y casa de habitacion (fls. 199-201).
Las demas partes guardaron silencio.
CONSIDERACIONES
1. Problema juridico
El' presente asunto se contrae a establecer la legalidad de los actos

administrativos mediante los cuales se le nego al demandante el reconocimiento y

pago de una pensién de retiro por vejez.
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2. Marco juridico y jurisprudencial de la pensidn de retiro por vejez

El Decreto Ley 2400 de 1968 contiene disposiciones sobre la administracién del
personal civil que presta sus servicios en los empleos de la rama ejecutiva del
nivel nacional: este ordenamiento fij6 en 65 afios la edad de retiro forzoso, para

cuyo caso establecio una pension de vejez, conforme al siguiente tenor.

“Art. 31.- Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afios sera
retirado del servicio y no podra ser reintegrado. Los empleados que cesen en el
desemperio de sus funciones por razon de la edad, se harén acreedores a una
pensién de vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen de
prestaciones sociales para los empleados publicos.

Exceptuanse de esta disposicion los empleos sefialados por el inciso 2° del articulo
29 de este decreto’.

El Decreto Ley 3135 de 1968 “por el cual se prevé la integracion de la seguridad
social entre el sector publico y el privado y se regulé el régimen prestacional de los

empleados publicos y trabajadores oficiales” establecié en su articulo 29:

“pensién de retiro por vejez. A partir de la vigencia del presente decreto el
empleado publico o trabajador oficial que sea retirado del servicio por haber cumplido
la edad de 65 afios y no retina los requisitos necesarios para tener derecho a pension
de jubilacién o invalidez, tendra derecho a una pensién de retiro por vejez, pagadera
por la respectiva entidad de prevision equivalente al veinte por ciento (20%) de su
ultimo sueldo devengado, y un dos por ciento (2%) mas por cada afio de servicios,
siempre que carezca de recursos para su congrua subsistencia. Esta pension podra
ser inferior al minimo legal”.

El Decreto 1848 de 1969 en su articulo 81 num. 2 dispuso los medios probatorios

para demostrar la falta de ingresos propios para la congrua subsistencia, asi:

“a) Con dos declaraciones de testigos sobre la carencia de bienes o rentas
propios del interesado para atender a su congrua subsistencia, conforme a su
posiciéon social, rendidas ante un juez del trabajo o civil con citacion del
respectivo agente del ministerio publico; y

b) Con la presentacion, ademas, de la copia auténtica de la ultima declaracion
de renta y patrimonio del interesado, expedida por la Administracién de
Hacienda Nacional respectiva”.

Estas disposiciones no resultaban aplicables a los servidores publicos del orden

territorial porque el régimen previsto para dichos empleados en materia de
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pensiones fue la Ley 62 de 1945 y el Decreto 2767 del mismo afio, el cual dispuso
que los empleados y obreros de los departamentos y de los municipios tendrian
derecho a las prestaciones sefialadas en el articulo 17 de la referida ley.
Asimismo, en las mismas no se contemplo la pensién de retiro por vejez en favor
de los empleados departamentales.

No obstante lo anterior, esta Seccién decidié modificar la anterior interpretacién
normativa considerando que no resulta razonable ni justo, a la luz de los nuevos
postulados constitucionales relacionados con la seguridad social integral -articulos
48 y 53 de la C.P.-, reconocer la pensién de retiro por vejez a un servidor publico y
denegérsela a otro, por el simple hecho de no pertenecer al nivel nacional, a pesar
de encontrarse ambos empleados en la misma situacion laboral y, ademaés,
hallarse tal situacién subsumida dentro de los presupuestos de la norma legal
(articulo 29 del Dcto. 3135/68), pues con ello se vulneraria el derecho fundamental
constitucional de igualdad (articulo 13)".

Con la entrada en vigencia la Ley 33 de 1985, se uniﬁcaro_n las normas generales
para la jubilacién de los empleados oficiales de todos los ordenes, tratese de
empleados publicos o trabajadores oficiales, pero sin hacer referencia alguna a la
‘pensién de retiro por vejez”: sin que por ello se entienda derogada dicha
prestacion, la cual se seguia rigiendo por las disposiciones anteriores ya

enunciadas.

Por su parte, la Ley 71 de 1988, aplicable a todos los afiliados de las entidades de
prevision social del sector puUblico, establecio para los empleados publicos y
trabajadores oficiales que hubieran llegado a la edad de 60 afios en el caso de los
hombres, y 55 afios de edad en el de las mujeres, una “pension de jubilacion por
aportes”, que incluia las cotizabiones efectuadas en el sector privado y se previé
ademas, que la pensién minima no podria ser inferior al salario minimo mensual.

! Seccion Segunda - Subseccion "A", Sentencia del 26 de febrero de 2003. Radicacién niimero: 08001-23-31-
000-1997-2063-01(1108-02). C.P.: Alberto Arango Mantilla. Actor: Guillermo Enrique Calderén Barros.
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Mas adelante, la Ley 4 de 1992 por la cual se sefialan las normas, objetivos y
criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion de los salarios y
prestaciones de los empleados publi.cos y las prestaciones sociales de los
trabajadores oficiales, previo en su articulo 12 que el régimen prestacional de los
servidores publicos de las entidades territoriales sera fijado por el Gobierno
Nacional con base en las normas y objetivos contenidos en la ley marco y que, en
consecuencia, las corporaciones publicas territoriales no podrian arrogarse tal

facultad.

Posteriormente, la Ley 100 de 1993 “por la cual se crea el Sistema de Seguridad
Social Integral y se dictan otras disposiciones”, dispuso un régimen de transicion
respecto de la pension de vejez del régimen solidario de prima media con
prestacion definida para quienes cumplan los requisitos de edad o tiempo de
servicios (cualquiera de los dos) previstos en el articulo 36 de la mencionada ley vy,
en consecuencia, “La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de
servicios o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension (...) sera la

establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados”.

Para aclarar la aplicacién del régimen de transicion para quienes soliciten la
pension de retiro por vejez en vigencia de la Ley 100/93, esta Subseccion en
sentencia de abril 7 de 2005, expediente No. 1721 de 2003 con ponencia del
Consejero Alejandro Ordéfiez Maldonado, sefialo lo siguiente:

«  Con fundamento en la disposicién transcrita, (articulo 36 de la Ley 100 de
1993) la Sala en reiterados pronunciamientos viene precisando que el régimen de
transicién es un beneficio que la ley contempla, consistente en que las personas
que cumplan las exigencias en ella sefialadas, su pensién en cuanto a edad,
tiempo de servicios o numero de semanas de cotizaciones y cuantia de la
mesada, se rige por la normatividad anterior.

A lo anterior se agrega que la disposicion que contempld el denominado régimen
de transicién, no hizo distincién al tipo de pensién, vale decir si la ordinaria o la
de retiro por vejez”.

3. El caso en estudio

3.1 Lo probado
- E| Jefe de Personal de la Contraloria General de Boyaca compulso copia de la

Resolucion de nombramiento y dejacion del cargo, exponiendo que por Resolucién
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No. 2025 del 13 de diciembre de 1982 se nombra al sefior ALCIBIADES
LIZARAZO “en el cargo de REVISOR DELEGADO V-8 de la Contraloria General
de Boyaca”. Igualmente, mediante Resolucién No. 340 del 25 de marzo de 1 088
se declar6 insubsistente el nombramiento del actor “en el cargo de REVISOR
DELEGADO V-8 de Ia entidad, el cual venia desempefiando en la Divisién de
Auditorias” (fl. 74).

- Mediante Resolucién No. 0229 del 8 de agosto de 2001, acto que se demanda,
se nego el reconocimiento de la pensién de retiro por vejez al sefior Alcibiades
Aparicio Lizarazo Lizarazo exponiendo en la parte motiva:

“(...) Como se observa del acervo probatorio aportado en el expediente el sefior
LIZARAZO LIZARAZO APARICIO, no probé que fuera retirado del servicio oficial por
haber llegado a la edad de 65 afios, ni tampoco que careciera de recursos para su
congrua subsistencia” (fl. 2).

- Por la Resolucién No. 0104 del 26 de febrero de 2002 se resolvié el recurso de
reposicion confirmando en todas sus partes el anterior acto administrativo,
quedando agotada la via gubernativa (fls. 3-5).

- Conforme con la partida de bautismo de la Parroquia de Nuestra Sefiora de la
Candelaria de Chita, Boyaca y que obra a folio 95 del expediente, el demandante
nacio el 19 de septiembre de 1923.

- EI 29 de noviembre de 1995 el actor solicité a la Caja de Previsién Social de
Boyaca la pensién por vejez, radicado con el No. 1236 (fl. 85).

- A folio 40 del expediente reposa copia de la declaracién extraproceso rendida por
el accionante el 23 de agosto de 2001 ante la Notaria Tercera del Circulo de Tunja

en los siguientes términos:

“DECLARO QUE COMO ES DE CONOCIMIENTO PUBLICO, EL ORDEN PUBLICO EN
EL MUNICIPIO DE ORIGEN CHITA (BOYACA), ES DELICADO DESDE HACE UNOS 14
ANOS, ESTA SITUACION ME OBLIGO A ABANDONAR MIS FINCAS Y MI CASA DE
HABITACION, LO CUAL ME OBLIGO CON MI FAMILIA A RADICARME EN BOGOTA,
VIENDOSE CON ESTO LASERADO Y A LA VEZ IMPEDIDAS MIS ENTRADAS
ECONOMICAS, POR CUANTO DE LA EXPLOTACION DE MIS FINCAS ERA QUE VIVIA.
ESTA SITUACION ME HA LLEVADO A SOLICITARLE A LA CAJA DE PREVISION
SOCIAL DE BOYACA MI PENSION DE RETIRO POR VEJEZ A LA CUAL TENGO
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DERECHO Y CON LO CUAL ASPITO A SUBSISTIR EL RESTO DE MIS DIAS, PUES EN
ESTE MOMENTO Ml FAMILIA Y YO NOS ENCONTRAMOS ENGRUESANDO (sic) LA
GRAN CIFRA DE DESPLAZADOS EN ESTE PAIS".

3.2 Andlisis de la Sala
Corresponde examinar a la Sala si en el caso del actor se retnen o no los
presupuestos exigidos legalmente para el reconocimiento y pago de la pension de

retiro por vejez.

Segun aparece registrado en el plenario, el sefior Alcibiades Lizarazo presto sus
servicios laborales al Estado en diferentes entidades asi:

- Empresa Colombiana de Minas (Mineralco) del 9 de abril de 1973 al 31 de julio

del mismo afo (fl. 91).

- Contraloria General de Boyaca del 9 de octubre de 1975 al 24 de febrero de
1976: del 7 de mayo de 1978 al 26 de octubre de 1980 y del 14 de enero de 1983
al 25 de marzo de 1988 (fls. 75-93).

En gracia de discusion, y ain aceptandose el periodo laborado en el Juzgado
Promiscuo de Chita de 1947 a 1951 (folios 86 a 90) puesto que no existe tacha de
falsedad alguna sobre las respectivas certificaciones y sobre las declaraciones de
los testigos, se tiene que el demandante acreditd menos de veinte afios de

servicios al Estado.

Ahora bien, conforme con la partida de bautismo se logra demostrar que el actor
nacié el 19 de septiembre de 1923, cumpliendo 65 afios de edad el 19 de
septiembre de 1988, fecha ésta en la cual no se encontraba laborando dado que,
segliin se encuentra acreditado, estuvo vinculado como servidor publico hasta el
25 de marzo de 1988, existiendo aproximadamente una interrupcién laboral de
seis meses antes de cumplir la edad de retiro forzoso, lo que impediria acceder a
la pensién de retiro por vejez por no cumplirse el presupuesto exigido en los
Decretos 2400 y 3135 de 1968.
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En consecuencia, no resulta acertado el planteamiento del recurrente al afirmar
que la pensién de retiro por vejez se otorga independientemente de |a causa del
retiro, pues las normas en mencién resultan ser claras al exigir como presupuesto
para acceder a dicha prestacién que el empleado oficial ~hoy servidor publico-
“sea retirado del servicio por haber cumplido la edad de 65 afios y no retina los
requisitos necesarios para tener derecho a pension de jubilacion o invalidez”.

Por otra parte, estima la Sala que el actor tampoco tiene derecho a la indemnizacién
sustitutiva por cuanto su retiro se produjo en el afio de 1988, vale decir, antes de la
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de 19932 y las
cajas de previsién no tenian a su cargo dicha prestacién, pues la misma estaba
establecida en el articulo 14 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758
del mismo afio para los afiliados al Instituto de Seguros Sociales.

Se reitera en esta oportunidad que la pension de retiro por vejez no fue reemplazada
por la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez a que hace alusion el articulo
37 de la Ley 100 de 1993, porque esta disposicién contempla una situacién
especifica del Sistema General de Pensiones establecido en dicha ley, cual es el
cumplimiento de la edad minima pensional, la ausencia de las cotizaciones minimas
y la imposibilidad de continuar cotizando y en tal hipdtesis, se causa la
indemnizacién prevista en esa noma. Esta situacion es totalmente distinta de Ia
contemplada en el caso de la pensién de retiro por vejez, en la cual la proteccion
estatal surge en razén del hecho especifico de que el funcionario deba ser retirado
del servicio por haber llegado a la edad de retiro forzoso y no ha causado aun el
derecho pensional que le corresponderia en virtud del régimen de transicion

pensional®.

Conforme con la normatividad en referencia, se concluye a partir de la Ley 100 de
1993 resulta procedente el reconocimiento de la pension de retiro por vejez para
los beneficiarios del régimen de transicion, la cual requiere para su reconocimiento

? Conforme con el articulo 151 de la Ley 100 de 1993 el Sistema General de Pensiones debia entrar a regir en
el orden territorial a més tardar el 30 de junio de 1995.

* En el mismo sentido se pronunci6 la Sala en sentencia del 19 de febrero de 2009. Radicacién No.25000-
2325-000-2005-05429-02(0720-08). C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.
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que al momento de ser retirado el servidor publico hubiere cumplido los 65 afhos
de edad, pues el principio filoséfico en que se sustenta esta especial figura
pensional, radica en que dada la imposibilidad del trabajador para continuar en el
servicio, le es compensado el tiempo laborado con el beneficio pensional
sefialado® y en sub lite el actor no demostro, correspondiéndole hacerlo, que el
acto de retiro —Resolucion No. 340 del 25 de marzo de 1988- se expidié por estar

préximo al cumplimiento de los 65 afios de edad.

Finalmente y en relacién con la insuficiencia de recursos necesarios para su
congrua subsistencia, se observa que si bien el demandante es una persona de la
tercera edad, es propietario de varios bienes inmuebles segun lo certificado por él
mismo y a pesar de que no alega la condicion de desplazado por la violencia,
‘como aclara en su escrito de impugnacion, le correspondia la carga de probar,
conforme con lo dispuesto en el articulo 177 del C.P.C. y con los medios
probatorios previstos en el articulo 81 del Decreto 1848 de 1969, la falta de
medios para su congrua subsistencia en razén a que la totalidad de sus bienes se
encontraban ubicados en una zona que hubiera sido declarada como de orden
publico por el gobierno, pues en la misma declaracion manifiesta que dicha

situacion fue la que lo obligd a abandonar sus fincas y su casa.

Ademds, su retiro definitivo del servicio ocurrié en el afio 1988 y dej6 pasar mas
de siete afios (finales de 1995) para solicitar al Departamento de Boyaca el pago
de la pension a que consideraba tener derecho y lo que pretendio el legislador de
1968 con esta prestacion fue compensar el salario que se deja de recibir por razon

del retiro forzoso con el reconocimiento y pago de la pensién de retiro por vejez.

Asi las cosas, el actor debia probar que la causa del retiro del servicio fue por
razon de su edad y que ademas como consecuencia de ello quedaba sin medios
econémicos para atender su congrua subsistencia, situacion que no ocurrid, razon

por la cual la Sala debera confirmar la decision de primera instancia.

4 Asi lo dispuso esta Corporaci6n en Sentencia del julio 25 de 2002. C.P. Ana Margarita Olaya Forero. Actor:
Héctor Manuel Molina Ocampo.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de Io Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B", administrando justicia en
nombre de la. Republica y por autoridad de Ia ley

FALLA

CONFIRMASE Ia sentencia de 27 de noviembre de 2008, proferida por el Tribunal
Administrativo de Boyaca, dentro del proceso promovido por el sefior Alcibiades
Aparicio Lizarazo Lizarazo contra el Departamento de Boyaca.

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesidn celebrada
en la fecha. ‘

G RDO ARENAS MONSALVE

R LA AL e L




