CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA

Bogota D.C., seis (6) de septiembre de dos mil doce (2012).

Expediente N.° 11001-03-28-000-2011-00056-00
Actor: Rodolfo de Jesuis Gutiérrez Pajaro
Accionado: Daniel Sarmiento Pavas

Accion Electoral - Sentencia

Procede la Sala a decidir de fondo la demanda que presento el
ciudadano Rodolfo de Jesiis Gutiérrez Pdjaro con el objeto de
obtener la nulidad del Decreto N.° 2721 del 4 de agosto de 2011,
expedido por el sefior Presidente de la Republica, en el cual se
designoé al senior Daniel Sarmiento Pavas miembro del Consejo

Técnico de la Contaduria Publica para un periodo de 4 anos.

1. ANTECEDENTES.-

1. LA DEMANDA.-

A. PRETENSIONES.-

El senior Rodolfo de Jestis Gutiérrez Pajaro, actuando en nombre
propio, en ejercicio de la accion de nulidad electoral, solicita

acceder a las siguientes peticiones:

“1.- Que se declare la nulidad del Decreto nitmero 2721 de
2011, emanado del Ministerio de Comercio Industria y
Turismo, por medio del cual se designé al sefior DANIEL
SARMIENTO PAVAS, como miembro del Consejo Técnico de
la Contaduria Piublica, de conformidad con lo establecido en
el articulo 11 de la Ley 1314 de 2009 y el paragrafo del
articulo 3.° del decreto 691 de 2010.
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2.- Que como consecuencia de la anterior declaracion se
ordene librar las comunicaciones del caso dando cuenta de
la correspondiente decision, al Presidente de la Repiiblica, al
Ministro de Comercio Industria y Turismo, el Director del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Reptiblica a los miembros del Consejo Técnico de la
Contaduria, para todos los efectos a que haya lugar.”

B. FUNDAMENTOS DE HECHO.-

El demandante sustenta sus pretensiones en los hechos que la

Sala resume asi:

El Congreso de la Repiuiblica en el articulo 11 de la Ley 1314 de 13

de julio de 2009 “Por la cual se regulan los principios y normas de

contabilidad e informacion financiera y de aseguramiento de informacion
aceptados en Colombia, se senalan las autoridades competentes, el

procedimiento para su expedicion y se determinan las entidades
responsables de vigilar su cumplimiento.”, faculté al Gobierno Nacional
para modificar la estructura, conformacion y funcionamiento de
la Junta Central de Contadores y el Consejo Técnico de la
Contaduria Publica. El Ministerio de Comercio, Industria y

Turismo expidi6 el Decreto 691 de 2010 “Por el cual se modifica la
conformacion del Consejo Técnico de la Contaduria Publica y se dictan otras

disposiciones”, que dispone en el articulo 2.° que el Consejo Técnico
estara conformado por 4 miembros, de los cuales 3 deben ser

contadores.

De acuerdo con el paragrafo del articulo 3.° idem, el cuarto
miembro del Consejo Técnico de la Contaduria Publica debe
designarse por el Presidente de la Reptiblica de ternas enviadas
por facultades de contaduria, asociaciones, colegios y

federaciones de contadores piiblicos, previo concurso de méritos.

El paragrafo del articulo 4.° de la Ley 1314 de 2009 establecio

que la primer convocatoria se realizaria durante el primer
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semestre de 2010; las siguientes a mas tardar en agosto del

tltimo ano de cada periodo, cuyo término es de 4 afnos.

Que el numeral 1.° del articulo 6.° de la ley en cita consagra que
los miembros designados por el Presidente de la Repiiblica en el
2010, culminarian su periodo el 31 de diciembre de 2013,
mientras que el de los designados por los ministros iria hasta el

31 de diciembre de 2011.

Mediante Resolucion N.° 799 de 29 de marzo de 2010, el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo establecié el
procedimiento para convocar a las diferentes asociaciones
facultadas para remitir las ternas tendientes a conformar la lista
de elegibles del cuarto miembro del Consejo Técnico de la
Contaduria Publica, cuyo periodo, reitera, culmina el 31 de

diciembre de 2013.

Indica que el concurso lo adelanté la ESAP, institucion que el 27
de diciembre de 2010 presenté concepto final al Instituto

Nacional de Contadores Publicos de Colombia.

Que el aludido Instituto presentd el 17 de enero de 2011 al
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo la terna para que el
Presidente de la Repiblica designara al cuarto miembro del

Consejo Técnico para la Contaduria Piblica.

Informa que a través del Decreto N.° 2721 de 4 de agosto de 2011,
8 meses después de conformada la terna, el Presidente de la
Repiiblica designé al seiior Daniel Sarmiento Pavas, cuarto
miembro del citado Consejo Técnico para un periodo de cuatro
anos, obviando que la ley fue clara en senalar que su periodo iria

hasta el 31 de diciembre de 2013.
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C. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.-

Considera el actor que el Decreto 2721 de 4 de agosto de 2011 “por
el cual se designa un miembro del Consejo Técnico de la Contaduria

Publica”, es nulo porque desconoce los articulos 6.2, 13, 29, 40-7 y
121 de la Constitucion Politica; 11 de la Ley 1314 de 2009 y 3.9, 4.°
y 6.9 del Decreto 691 de 2010.

Afirma que el acto esta viciado de nulidad por que desconocio: (i)
las normas en que debia fundarse; (i1) esta falsamente motivado
en cuanto al periodo para el cual se designé al cuarto miembro

del Comité y, (iii) se expidio con falta de competencia.

Reitera que a través del Decreto 691 de 2010! se reglamenta la
conformaciéon del Consejo Técnico de la Contaduria Piiblica,
estableciendo: (i) el numero de miembros; (ii) forma de
designacion; (ii1) autoridad encargada de realizarla; (iv) periodo

Yy, (v) fechas del concurso de méritos.

Asegura que el cuarto miembro del Consejo Técnico de la
Contaduria Publica se debia elegir el primer trimestre de 2010
para un periodo que culminaria el 31 de diciembre de 2013. Sin
embargo, la lista de elegibles se conformo a finales de 2010 y la

designacion se hizo 8 meses después, el 4 de agosto de 2011.

Considera que se vulnerd el Decreto 691 de 2010 por cuanto el
periodo por el cual debi6é designarse al sefior Sarmiento Pavas,
atendiendo la claridad de la norma, era hasta el 31 de diciembre
de 2013, razon por la cual, el nombramiento hecho por fuera de
ese término, carece de legalidad por falta de competencia y

vulnera los derechos jfundamentales al debido proceso

1 Desarrolla el articulo 11 de la Ley 1314 de 2009.
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administrativo y de igualdad de las personas que aspiran a ser

parte del Consejo.

Que aceptar que el periodo del demandado es de 4 afios, contado
a partir de la fecha en que acepto la designacion, es modificar la

ley y las condiciones del concurso de méritos que se adelanté.

2. TRAMITE DE LA ACTUACION.-

Por auto del 15 de septiembre de 2011 se admitio la demanda y se
ordené notificar personalmente al seiior Daniel Sarmiento Pavas
en calidad de demandado. Se dispuso notificar al Ministro de
Comercio, Industria y Turismo y al Director del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica en su cardcter
de autoridad que expidio el acto. Se negé la solicitud de

suspension provisional.

Mediante providencia del 8 de noviembre de 2011 se abrio el

proceso a pruebas (fls. 102 a 105).
3. CONTESTACION DE LA DEMANDA.-

3.1 DANIEL SARMIENTO PAVAS.-

Por intermedio de apoderado judicial, se opone a la prosperidad

de las pretensiones.

Expresa que no constituye causal de nulidad la circunstancia
que se le haya designado para un periodo de cuatro anos, pues
fijar un término menor desconoceria el Decreto 691 de 2010 que
definié en cuatro arnos el periodo de los miembros del Consejo

Técnico de la Contaduria Publica.
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Afirma que el articulo 6.° del Decreto 691 de 2010 establecié que
la designaciéon del cuarto miembro del Consejo Técnico se haria
en 2010, pero como ésta se efectud en 2011, no se puede aplicar a
su nombramiento el limite de 31 de diciembre de 2013, pues ello

vulneraria su derecho a la igualdad.

Que como su designacion se hizo mediante el Decreto 2721 del 4
de agosto de 2011, ésta debia hacerse por cuatro afios, como en
efecto se hizo, pues los limites de periodo fijados en el numeral 1.°
del articulo 6.° del Decreto 691 de 2010 solo aplicaba a los

nombramientos que se efectuaran en 2010.

Propone las excepciones de: (i) caducidad de la acciéon. Dice que
al haberse publicado el Decreto demandado el 4 de agosto de
2011, a partir del 5 del mismo mes y aino debidé contarse la
caducidad de la accién, de tal manera que la demanda se debi6
presentar el 4 y no el 6 de septiembre de 2011, como sucediod; (ii)
inepta demanda. La hace consistir en el hecho que los motivos de
ilegalidad del acto no fueron claros y, (iii) inexistencia de causal

de nulidad predicable del Decreto 2721 de 2011.

3.2 MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
TURISMO

La apoderada del Ministerio argumenta que el articulo 6.° del
Decreto 691 de 2010 fijo las reglas en lo concerniente al periodo
de 4 anos de los miembros del Consejo Técnico de la Contaduria

Publica, asi:

(i) Los miembros nombrados por el Presidente de la Republica en
2010 iniciaran su periodo segun lo indique el acto de designacion

y culmina el 31 de diciembre de 2013; (ii) el periodo de los
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miembros designados por los ministros culminé el 31 de

diciembre de 2011.

Como el Presidente designdé al cuarto miembro del Consejo
Técnico en el 2011, no estaba obligado a nombrarlo hasta el 31 de
diciembre de 2013, toda vez que dicho plazo se aplicaba
exclusivamente a los nombramientos efectuados en 2010, razon
suficiente para declarar el Decreto demandado ajustado al

ordenamiento legal.

3.3 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE IA
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

Se opone a la prosperidad de las pretensiones porque el actor no
demostro la violacion de las normas legales y constitucionales
que senialdo como infringidas. Que la discusion se centré en el
periodo por el cual el Presidente de la Republica designé al sefior
Daniel Sarmiento Pavas miembro del Consejo Técnico de
Contaduria Publica, dejando de lado el porqué se violaron las

normas constitucionales.

Manifiesta que no existe norma que establezca un término
perentorio en el cual se deban designar los miembros del
Consejo Técnico de la Contaduria Publica o de vigencia de la lista

de elegibles, como lo pretende hacer ver el demandante.

Que el limite de periodo del Decreto 691 de 2010 se aplicaba
unicamente a los nombramientos efectuados a 31 de diciembre de
2010, de manera que para el 2011 perdié vigencia y fuerza
vinculante tal norma y no podia aplicarse a las designaciones

hechas en ese ano.
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Asegura que la lista de elegibles tiene fuerza vinculante y, por
ello, el Gobierno Nacional debia designar al cuarto miembro del
Consejo Técnico de la Contaduria Publica de ésta y fijar su
periodo, motivo por el cual el acto demandado se ajusta a

derecho.

Propone la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda
aduciendo que el demandante dirigié su pretension contra del
Decreto 2721 de 2011, cuando su expedicion fue fruto de una lista

de elegibles y, por tanto, ésta era la demandable.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION.-

Vencida la etapa probatoria y allegadas las pruebas solicitadas,
se corrio traslado a las partes para alegar de conclusion en los
términos del articulo 236 del Cédigo Contencioso Administrativo.
El Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Repiiblica, el senior Daniel Sarmiento Pavas y el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, presentaron sus conclusiones

finales, asi:

4.1. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE 1A
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

El apoderado de la Presidencia de la Republica expresa que
ningun acto del Presidente es valido o perfecto sin la firma del

Ministro o Director de Departamento Administrativo, respectivo.

Que la representacion judicial de la Nacion se fijo en el articulo
149 del Cédigo Contencioso Administrativo y, por lo tanto, no es
el Presidente de la Republica quien la ostenta. De aceptarse lo

contrario las pretensiones no deben prosperar porque no hay
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conducta imputable al Presidente o al Departamento

Administrativo de la Presidencia de la Republica.

4.2 DANIEL SARMIENTO PAVAS

Reitera que el demandante no demostré la violacion de las

normas legales y constitucionales que indic6 como vulneradas.

Que el senior Gutiérrez Pdjaro pretende que se tengan como
normas violadas las resoluciones a través de las cuales se
convoco a concurso de méritos para elegir al cuarto miembro del
Consejo Técnico de la Contaduria Piblica, aduciendo que alli se
indic6 que el periodo del cargo para el cual se concursaba
culminaba el 31 de diciembre de 2013. Que desconoce que pese a
que la convocatoria se hizo bajo el contenido normativo del
articulo 6.9 del Decreto 691 de 2010, que define los periodos, tal

disposicion perdié fuerza vinculante en el 2011.

Que no existe duda en la interpretacion de la norma, sin
embargo, asegura, se debe respetar al demandado, de
conformidad con el articulo 53 de la Constitucion, la situacion

mas favorable.

4.3 MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
TURISMO

Reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la

demanda.

5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-

La Procuraduria Séptima Delegada ante el Consejo de Estado se
refiere primero a las excepciones propuestas y, posteriormente,

conceptiia en relacion con los hechos que originan la demanda.



10
Radicacién N.° 110010328000201100056-00
Actor: Rodolfo de Jestis Gutiérrez Pajaro
Accion electoral

Expresa que no debe prosperar la solicitud de desvinculaciéon
presentada por el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, por cuanto se debate la legalidad de
un acto expedido por el Presidente y, en consecuencia, quienes lo

representan deben asumir su defensa judicial.

Indica que el Cédigo Civil y el Régimen Politico y Municipal
consagran que el término de dias se cuenta conforme al
calendario, entendiéndose suprimidos los feriados y vacantes, de
manera que al haberse publicado el Decreto 2721 el 4 de agosto
de 2011, el actor contaba hasta el 2 de septiembre de 2011 para
presentar la demanda y como ésta se radico ante el Consejo de
Estado el 1.° del mismo mes y afio, no se presento el fendomeno de

caducidad de la accidn.

La excepcion de inepta demanda no debe prosperar porque en
ésta se sentalan las normas violadas y se desarrolla el concepto de
violacion; ademas, porque el acto a demandar no era la lista de
elegibles sino aquél mediante el cual se hizo la designacion, esto

es, el Decreto 2721 de 2011.

Aludiendo a la excepcion de “inexistencia de la causal de nulidad”
manifiesta que no es una excepcion sino el motivo al cual se

circunscribe el debate.

Conceptiia que el Gobierno Nacional, en aplicacion del articulo 11
de la Ley 1314 de 2009, expidio el Decreto 691 de 2010 regulando
la naturaleza juridica del Consejo Técnico de la Contaduria
Publica, su conformacion, designacion de miembros, requisitos,

periodo y régimen prestacional.

Que en el paragrafo del articulo 3.° de la Ley 1314 de 2009 se

consagro que el cuarto miembro del Consejo Técnico seria
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designado por el Presidente de la Reptblica de ternas enviadas,
entre otras, por facultades de contaduria, asociaciones y colegios
de contadores piiblicos, después de efectuarse concurso de

méritos.

Expresa que de acuerdo con el numeral 1.° del articulo 6.° del
Decreto 691 de 2010, los miembros designados por el Presidente
de la Reptblica en 2010 terminarian su periodo el 31 diciembre
de 2013, de manera que la norma regulé la primera designacion
de miembros y no las posteriores, por lo que el cuarto miembro
del Consejo Técnico si podia nombrarse en 2011, pero limitando

su periodo al 31 de diciembre de 2013.

Que en la convocatoria a concurso se establecio que el periodo del
cuarto miembro del Consejo Técnico de la Contaduria Piiblica
comenzaria segun lo indicara el acto de designacion y culminaria
el 31 de diciembre de 2013, sin perjuicio de su nombramiento
para un nuevo periodo. Que la convocatoria regulaba el concurso

y obligaba a la Administracion.

Concluye que el periodo del sefior Sarmiento Pavas no puede ir
mas alla del 31 de diciembre de 2013 y, por lo tanto, el Decreto
2721 de 2011 es ilegal, motivo para que se declare la nulidad del
articulo 2.° del citado Decreto. Que en su defecto se aclare que el

periodo del demandado ira hasta el 31 de diciembre de 2013.

I1. CONSIDERACIONES DE LA SAILA.-

1. COMPETENCIA.-

Segiin lo dispuesto en el Coédigo Contencioso Administrativoz,

articulo 128, numeral 3° - modificado por el articulo 36 de la Ley 446 de

2 Decreto 01 de 1984.
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1998 - y el Acuerdo 58 del 15 de septiembre de 1999, articulo 13 -
modificado por el Acuerdo 55 del 5 de agosto de 2003, articulo 1°,
la Seccion Quinta del Consejo de Estado es competente para
conocer en tunica instancia del presente proceso de nulidad

electoral.

2. ELACTO ACUSADO.-

Lo constituye el Decreto 2721 de 4 de agosto de 2011, expedido
por el Presidente de la Reptiblica, por el cual se designé al senior
Daniel Sarmiento Pavas miembro del Consejo Técnico de la
Contaduria Publica “(...) por un periodo de cuatro (4) afios, contados a

partir de la fecha de aceptacion a la presente designacion”.

3. DEL PROBLEMA JURIDICO.-

Consiste en establecer si la designacion a cargo del Presidente de
la Repiiblica, del cuarto miembro del Consejo Técnico de la
Contaduria Publica - Daniel Sarmiento Pavas -, debe ser para un
periodo de cuatro anos como se establecié en el Decreto acusado
2721 de 4 de agosto de 2011 o solo hasta el 31 de diciembre de
2013 como dice el actor lo dispone el numeral 1.° del articulo 6.°
del Decreto 691 de 2010 y porque asi se fijo en el concurso para

conformar la terna.

4. CUESTION PREVIA - LAS EXCEPCIONES -

Corresponde a la Sala, en primer lugar, establecer si alguna de
las excepciones propuestas tiene vocacion de prosperidad, para lo

cual las analizara de la siguiente manera:

4.1 DE LAS PROPUESTAS POR EL DEMANDADO
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Caducidad de la accion

El término de caducidad de la accién electoral, de conformidad
con el numeral 12 del articulo 136 del Cdédigo Contencioso

Administrativo3 es de 20 dias, contados “(...) a partir del siguiente

a aquél en el cual se notifique legalmente el acto por medio del cual se

declara la eleccion o se haya expedido el nombramiento de cuya

nulidad se trata.”. (Subraya y negrita fuera de texto)

Como el plazo previsto en la norma es de dias, éstos deben
entenderse habiles y excluye los vacantes y feriados, en

cumplimiento de lo previsto en el articulo 62 de la Ley 4% de

19134

En el folio 35 vuelto del expediente obra sello de la Secretaria de
la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en el que consta que la
demanda se presento el 1.° de septiembre de 2011, un dia antes de
que acaeciera el fenémeno de la caducidad de la accion, pues
efectuado el conteo de los términos atras senialados a partir del 5
de agosto de 2011, dia siguiente al de la publicaciéon del Decreto
2721, se concluye que la demanda se podia presentar hasta el 2 de

septiembre de 2011.

Por tal razon, la excepcion no prospera.

Inepta demanda

Contrario al planteamiento del demandado, se observa que en
este caso el actor soporta la solicitud de nulidad del Decreto 2721

de 4 de agosto de 2011 en la violaciéon del numeral 1.° del articulo

6.9 del Decreto 691 de 4 de marzo de 2010, que regula el periodo

3 Norma vigente al momento de presentacién de la demanda.

4 “Articulo 62.- En los plazos de dias que se seiialen en las leyes y actos oficiales, se entienden

suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo contrario. Los de meses y afios se computan
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de designacion del cuarto miembro del Consejo Técnico de la
Contaduria Publica, manifestando que éste debid fijarse hasta el

31 de diciembre de 2013 y no por un término de 4 anos.

Asi, el actor desarrollo el concepto de violacion que el demandado

echa de menos.

La excepcion no prospera.

Inexistencia de causal de nulidad

En relacion con esta excepcion fundada en que: (i) el acto
acusado se ajusta a la Ley 1314 de 2009 y al Decreto
Reglamentario 691 de 2010 y, (ii) el periodo por el cual se hizo el
nombramiento es un aspecto secundario que no compromete la
competencia de quien expidié el acto ni la finalidad de éste, la
Sala precisa que los argumentos referidos no tienen la
virtualidad de impedir el pronunciamiento de fondo sobre los
hechos narrados en la demanda; en realidad constituyen razones
de defensa cuyo andalisis solo es posible de llevarse a cabo al
momento de resolver de fondo sobre las pretensiones. Por este

motivo no prospera.

4.2 DE LAS PROPUESTAS POR EL
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

Ineptitud de la demanda
Sostiene que la demanda es inepta porque se solicita la nulidad

del Decreto 2721 de 2011 y el acto que debié demandarse es aquél

que conformo la lista de elegibles.

segun el calendario; pero si el ultimo dia fuere feriado o de vacante se extenderad el plazo hasta el primer dias
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Para resolver esta excepcion se debe empezar por decir que de
conformidad con el articulo 229 del Coédigo Contencioso
Administrativo, la accion de nulidad electoral se dirige a obtener
la nulidad del acto que declara una eleccion o realiza un
nombramiento, caracteristica de la que esta revestida el Decreto
2721 de 2011, pues a través de éste se designdé al demandado

como integrante del Consejo Técnico de la Contaduria Publica.

Ast las cosas, es el citado Decreto, como sucedio, el llamado a
demandarse y no la lista de elegibles, pues la tltima otorga la
posibilidad de hacer parte de la terna de la cual resultaria la

designacion.

La excepcion no prospera.

Falta de legitimacioén en la causa por pasiva

En el escrito de conclusion se indica que ni el Presidente de la
Repiiblica, ni el Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Repiiblica, estan legitimados para representar a la Nacion
en procesos contenciosos administrativos; ademas, porque en el

asunto bajo estudio no hay irregularidad imputable a ellos.

De conformidad con el articulo 164 del Cbédigo Contencioso

Administrativo, las excepcioness deberan proponerse en “(...) la
contestacion de la demanda, cuando sea procedente, o dentro del término de

fijacion en lista en los demas casos.”.

Ast las cosas, como la excepcion propuesta por el Departamento

Administrativo de la Presidencia de la Repiblica se presentoé en el

habil.” (Subrayado y negrita fuera de texto)

5 Se debe recordar que el articulo 163 del Decreto 01 de 1984 quedo derogado por el articulo 68 del Decreto 2304
de 1989 y, por lo tanto, ante la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo, en vigencia de esta norma, todas
las excepciones propuestas se tramitaban como de fondo.
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memorial de alegatos, ésta se elevé por fuera de la oportunidad
procesal pertinente y, por ello, se rechazara por extemporanea.
5. DEL CASO CONCRETO.-

Corresponde decidir si con el nombramiento del seiior Daniel
Sarmiento Pavas, como integrante del Consejo Técnico de la
Contaduria Publica, especificamente en cuanto fijo el periodo del
cargo en 4 arnos, desconocid, entre otras normas, el Decreto 691
de 4 de marzo de 2010, en especial el numeral 1.° del articulo 6.°,
por cuanto se alega por el actor que la designacion solo podia

realizarse hasta el 31 de diciembre de 2013.

Las normas que se consideran trasgredidas son del siguiente

tenor:

Constitucion Politica

“ARTICULO 6. Los particulares sélo son responsables ante
las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores piiblicos lo son por la misma causa y por omision
o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.”.

“ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y adoptarda medidas en favor de grupos
discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que
por su condiciéon econémica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”.

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y
con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio.
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En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso piiblico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que
se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia

condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién
del debido proceso.”.

“ARTICULO 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar
en la conformacion, ejercicio y control del poder politico.
Para hacer efectivo este derecho puede:

(...)

7. Acceder al desempeinio de funciones y cargos publicos,
salvo los colombianos, por nacimiento o por adopcién, que
tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta
excepcion y determinard los casos a los cuales ha de
aplicarse.

(...)"

“ARTICULO 121. Ninguna autoridad del Estado podrd
ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucién y la ley.”.

Ley 1314 de 2009 “Por la cual se regulan los principios y normas de
contabilidad e informacién financiera y de aseguramiento de informacion
aceptados en Colombia, se senalan las autoridades competentes, el
procedimiento para su expedicion y se determinan las entidades

responsables de vigilar su cumplimiento.”

“ARTICULO 11. AJUSTES INSTITUCIONALES. Conforme a
lo previsto en el articulo 189 de la Constituciéon Politica y
demas normas concordantes, el Gobierno Nacional
modificara la conformaciéon, estructura y
Juncionamiento de la Junta Central de Contadores y
del Consejo Técnico de la Contaduria Publica, para
garantizar que puedan cumplir adecuadamente sus
funciones.

Desde la entrada en vigencia de la presente ley, a los
funcionarios y asesores de las entidades a que hace
referencia el articulo 6o, asi como a los integrantes,



8 Radicacién N.° 110010328000201100056-00
Actor: Rodolfo de Jestis Gutiérrez Pajaro
Accibn electoral
empleados y contratistas de la Junta Central de Contadores
y del Consejo Técnico de la Contaduria Publica, se les
aplicara en su totalidad las inhabilidades, impedimentos,
incompatibilidades, reglas para manejo de conflictos de
interés y demas normas consagradas en la Ley 734 de 2002
o demas normas que la adicionen, modifiquen o sustituyan.
La Junta Central de Contadores y el Consejo Técnico de la
Contaduria Publica contardan con los recursos necesarios
para el ejercicio de sus funciones.

La Junta Central de Contadores podra destinar las sumas
que se cobren por concepto de inscripcion profesional de los
contadores publicos y de las entidades que presten servicios
al publico en general propios de la ciencia contable como
profesion liberal, por la expedicion de tarjetas y registros
profesionales, certificados de antecedentes, de las
publicaciones y dictamenes periciales de estos organismos.

Los recursos del Consejo Técnico de la Contaduria Piblica,
que provendran del presupuesto nacional, se administraran
Yy ejecutaran por el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, a partir del 10 de enero del aiio 2010.

PARAGRAFO. En la reorganizacién a que hace referencia
este articulo, por lo menos tres cuartas partes de los
miembros del Consejo Técnico de la Contaduria Publica
deberan ser contadores publicos que hayan ejercido con
buen crédito su profesion. Todos los miembros del Consejo
Técnico de la Contaduria Publica deberan demostrar
conocimiento y experiencia de mas de diez (10) arnos, en dos
(2) o mas de las siguientes areas o especialidades: revisoria
fiscal, investigaciéon  contable, docencia  contable,
contabilidad, regulacién contable, aseguramiento, derecho
tributario, finanzas, formulacién y evaluacién de proyectos
de inversion o negocios nacionales e internacionales.

El Gobierno determinara la conformacion del
Consejo Técnico de la Contaduria Publica. Para ello,
garantizara que el grupo se componga de la mejor
combinacion posible de habilidades técnicas y de experiencia
en las materias a las que hace referencia este articulo, asi
como en las realidades y perspectivas de los mercados, con el
fin de obtener proyectos de normas de alta calidad y
pertinencia. Por lo menos una cuarta parte de los
miembros seran designados por el Presidente de la
Republica, de ternas enviadas por diferentes entidades
tales como Asociaciones de Contadores Publicos, Facultades
de Contaduria, Colegios de Contadores Piblicos y
Federaciones de Contadores. El Gobierno Nacional
reglamentara la materia. (Subrayado y negrita fuera de
texto)

Las ternas seran elaboradas por las anteriores
organizaciones, a partir de una lista de elegibles
conformada mediante concurso ptblico de méritos que
incluyan examen de antecedentes laborales, examen de
conocimientos y experiencia de que trata este articulo.”.
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Decreto Reglamentario 691 de 2010 “Por el cual se modifica la

conformacion del Consejo Técnico de la Contaduria Piiblica y se dictan otras

disposiciones”

“ARTICULO 30. DESIGNACION DE LOS MIEMBROS. El
Presidente de la Repiublica, el Ministro de Comercio,
Industria y Turismo y el Ministro de Hacienda y Crédito
Publico designaran, cada uno, un (1) miembro del Consejo
Técnico de la Contaduria Publica. Uno (1) de ellos podra no
tener la calidad de contador ptblico.

El miembro designado por el Presidente de la Repiiblica, de
conformidad con lo sefialado en el inciso anterior, presidira
el Consejo Técnico de la Contaduria Publica.

PARAGRAFO: De conformidad con el articulo 11 de la Ley
1314 de 2009, la designacion del cuarto miembro del
Consejo Técnico de la Contaduria Publica, quien
debera ser contador publico, se hara por el
Presidente de la Republica, de ternas enviadas por
diferentes entidades legalmente constituidas tales
como: Asociaciones de Contadores Piiblicos, facultades de
Contaduria, Colegios de Contadores Piiblicos y Federaciones
de Contadores, conformadas de acuerdo con el
procedimiento establecido en el articulo siguiente del
presente decreto.”. (Subrayado y negrita fuera de texto)

“ARTICULO 4o. PROCEDIMIENTO PARA LA
CONFORMACION DE LAS TERNAS. El Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo convocara, a través de su
pagina de Internet, a las organizaciones mencionadas en el
paragrafo del articulo anterior, para que conformen las
ternas mediante concurso piublico de méritos, el cual
adelantaran de manera individual o conjunta, a través de
una universidad o instituciéon publica o privada experta en
procesos de seleccion, de acuerdo con las condiciones
indicadas en la convocatoria.

El concurso publico de méritos debera incluir examen de
antecedentes laborales y examen de conocimientos y
experiencia de que trata el paragrafo del articulo 11 de la
Ley 1314 de 2009.

Como _resultado de cada concurso piublico de
méritos se conformara una lista de elegibles que
tendra una vigencia de cuatro (4) ainos, de la cual se
extraera la respectiva terna.

Las ternas seran remitidas al Presidente de la
Repiuiblica dentro de los quince (15) dias siguientes a
la culininacion del periodo para la realizaciéon del
concurso publico de méritos, acompanadas de los




20
Radicacién N.° 110010328000201100056-00
Actor: Rodolfo de Jestis Gutiérrez Pajaro
Accibn electoral
documentos que acrediten el cumplimiento de las

condiciones requeridas en la convocatoria.

De las ternas enviadas al Presidente de la
Republica, este designara al cuarto miembro del
Consejo Técnico de la Contaduria Publica, por el
periodo que corresponda.

PARAGRAFO. La publicacién de la primera convocatoria
por parte del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
debera realizarse en el primer trimestre del aito 2010 y
las subsiguientes convocatorias a mas tardar en el
mes de agosto del ultimo aito de cada periodo.”.
(Subrayado y negrita fuera de texto)

“ARTICULO 60. PERIODO. Los miembros del Consejo
Técnico de la Contaduria Publica ejerceran sus funciones
por un periodo de cuatro (4) ainos, teniendo en cuenta
lo siguiente:

1. Los miembros designados en el aiio 2010 por el
Presidente de la Republica, comenzaran su periodo
conforme se indique en el acto de designaciéon y lo
terminaran el 31 de diciembre de 2013. Los miembros
designados en el afio 2010 por los Ministros, comenzaran su
periodo conforme se indique en el acto de designaciéon y lo
terminaran el 31 de diciembre del ano 2011.

2. Si alguno de los miembros distintos al seleccionado segiin
lo dispuesto en el paragrafo del articulo 30 de este decreto
no termina el periodo para el cual fue designado, serd
reemplazado por la autoridad que lo designé, para el tiempo
restante del periodo, sin perjuicio de que pueda ser
ratificado para el siguiente periodo de cuatro (4) afios,
conforme a lo dispuesto en el siguiente numeral.

3. En caso de falta absoluta de quien fuere designado
conforme a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 30 del
presente decreto, lo sucedera quien designe el Presidente de
la Repiiblica, de las ternas que se conformen con base en las
listas de elegibles vigentes, por el tiempo restante del
periodo en curso, sin perjuicio de que pueda ser reelegido
para el periodo siguiente.

4. Los tres (3) miembros designados por el Presidente de la
Republica, los Ministros de Comercio, Industria y Turismo y
de Hacienda y Crédito Piblico, podran ser ratificados hasta
por un (1) periodo igual.

5. El miembro designado por el Presidente de la Repiiblica,
de acuerdo con lo sefialado en el paragrafo del articulo 30 de
este decreto, podra ser reelegido por una sola vez, siempre
que resulte listado como elegible en las ternas que las
entidades senialadas en el articulo 11 de la Ley 1314 de 2009
remitan a la Presidencia de la Republica.”. (Subrayado y
negrita fuera de texto)
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A partir del examen de las normas que se -consideran
transgredidas con el Decreto 2721 de 4 de agosto de 2011 y las
pruebas aportadas al expediente, la Sala entrara a revisar si el
Gobierno Nacional debié designar al sefior Sarmiento Pavas
miembro del Consejo Técnico de la Contaduria Publica hasta el 31
de diciembre de 2013, en los términos del numeral 1.° del articulo
6.° del Decreto 691 de 2010 o si, por el contrario, lo podia

designar para un periodo de cuatro anos.

Para tal efecto, la Sala se referira en primera medida a la Ley
1314 de 2009, en la cual el Congreso de la Republica fijo en
cabeza del Gobierno Nacional, de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 189 Superior, la competencia para modificar “[...] la
conformacion, estructura y funcionamiento de la Junta Central de

Contadores y del Consejo Técnico de la Contaduria Publica [...]".

(Subrayado y negrita fuera de texto)

En el paragrafo unico del articulo 11 de la citada Ley, se
establecio6 que el Gobierno Nacional determinaria la
conformacién del Consejo Técnico de la Contaduria Publica y
que, por lo menos, una cuarta parte de sus integrantes la

designaria el Presidente de la Repiiblica de ternas enviadas I...]

por diferentes entidades tales como Asociaciones de Contadores Piublicos,

Facultades de Contaduria, Colegios de Contadores Piiblicos y Federaciones

de Contadores.”, previo concurso publico de méritos.

La reglamentaciéon de la materia se defirio al Gobierno Nacional.

En ejercicio de sus atribuciones, el Presidente de la Repiblica
expidio el Decreto 691 de 4 de marzo de 2010, en el que senalé: (i)
la naturaleza juridica del Consejo Técnico de la Contaduria
Publica; (ii) su conformacion por cuatro miembros, tres de los

cuales deben contar con titulo de contaduria publica; (iii) su
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forma de designacion; (iv) el procedimiento de conformacién de
las ternas para la eleccion del cuarto miembro; (v) periodo de
funciones; (vi) honorarios; 'y, (vii) inhabilidades e

incompatibilidades.

De acuerdo al articulo 3.° del referido Decreto, los miembros del
Consejo Técnico de la Contaduria Publica no sujetos para su
nombramiento a concurso de méritos, se designarian asi: uno
por el Presidente de la Republica; uno por el Ministro de
Comercio, Industria y Turismo y el otro por el Ministro de

Hacienda y Crédito Piiblico.

En el paragrafo tunico del articulo 11 de la Ley 1314 de 2009 la
designacion del cuarto miembro se atribuyo al Presidente de la
Repiiblica, pero para que sea vdlida la designacion ésta debe
estar precedida de la formulacion de ternas elaboradas por
diferentes facultades de contaduria, asociaciones, colegios y

federaciones de contadores, previo concurso ptiblico de méritos.

Con tal proposito se delego al Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo el tramite de convocar a las citadas organizaciones a

concurso de méritos a fin de conformar las ternas.

En el caso bajo examen y para cumplir su debers®, el Ministerio de

Comercio, Industria y Turismo, el 31 de marzo de 2010, convoco”

“A las entidades facultadas para presentar las ternas para la designacion

de uno de los miembros del Consejo Técnico de la Contaduria Piiblica por el

Presidente de la Republica [...].”, quienes contaban hasta el 15 de abril

de 2010 para inscribirse.

6 Esta consagrado en el inciso primero del articulo 4.° del Decreto 691 de 2010, segiin el cual “El ministerio de
Comercio, Industria y Turismo convocard, a través de su pagina de Internet, a las organizaciones mencionadas en
el paragrafo del articulo anterior, para que conformen las ternas mediante concurso publico de méritos (...)".

7 Mediante el Decreto 799 de 29 de marzo de 2010 se establecié el procedimiento para hacer la convocatoria.
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En el acapite “VI. Periodo”, de la convocatoria, el Ministerio
senald (fl. 8):

“El miembro del Consejo Técnico de la Contaduria Piblica,
designado por el Presidente de la Republica mediante las
ternas presentadas por las entidades encargadas,
comenzara su periodo conforme se indicara en el
acto de designacion y lo terminara el 31 de
diciembre de 2013. Este miembro podra ser ratificado
hasta por un (1) periodo igual.” (Subraya y negrita fuera de
texto)

Las reglas de la convocatoria realizada por el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, se dictaron en cumplimiento de lo
establecido por el Gobierno Nacional en el Decreto 691 de 2010,
en especial, al término que fij6 como periodo para desempenar
las funciones el cuarto miembro del Consejo Técnico de la
Contaduria Publica - 31 de diciembre de 2013 -. Este limite
temporal, de ese primer periodo obedeci6 a la puesta en marcha
de la reestructuracion de la entidad. Asi quedo consagrado en el

numeral 1.° del articulo 6.° idem:

“ARTICULO 6.- PERIODO. Los miembros del Consejo
Técnico de la Contaduria Piblica ejerceran sus funciones por
un periodo de cuatro (4) arnos, teniendo en cuenta lo
siguiente:

1. Los miembros designados en el aiio 2010 por el
Presidente de la Republica, comenzaran su
periodo conforme se indique en el acto de
designacion y lo terminaran el 31 de diciembre
de 2013. Los miembros designados en el 2010 por los
Ministros, comenzaran su periodo conforme se indique
en el acto de designacion y lo terminaran el 31 de
diciembre de 2011.”.

(...).”. (Subrayado y negrita fuera de texto)

Ahora bien, no puede perderse de vista que esta Corporacion ha
senalado que la entidad que convoca a un concurso de méritos
debe respetar las reglas que ella misma disenia, porque lo
contrario rompe con el principio de confianza legitima y atenta

contra la buena fe de los participantes.
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“El concurso, por su propia naturaleza de competitividad, se
aparta de todo tipo de influencias por asegurar
imparcialidad e igualdad. La entidad estatal que convoca a
un concurso debe respetar las reglas que ella ha diseiiado y a
las cuales deben someterse, tanto los participantes en la
convocatoria como la misma entidad, pues, el
desconocimiento de estas reglas rompe la confianza que se
tiene respecto de la institucion y atenta contra la buena fe de
los participantes. Ademas, con dicha conducta las entidades
infringen normas constitucionales y vulneran los derechos
fundamentales de quienes de buena fe participaron en el
concurso.”s.

Entonces, en criterio de la Sala carece de sustento el argumento
del demandado y de las entidades vinculadas segtin el cual, al no
haberse nombrado el cuarto miembro del Consejo Técnico de la
Contaduria Publica, antes del 31 de diciembre de 2010, ésta

designacion podia hacerse por el término de 4 anos.

Lo anterior, porque si bien la norma trascrita establece que el
periodo del cuarto miembro designado por el Presidente de la
Repiiblica en el 2010 culmina el 31 de diciembre de 2013, ha de
entenderse que el proposito del ejecutivo de fijar un limite para el
ejercicio de funciones hasta tal fecha obedecié a la reorganizacion
para que con posterioridad el cargo se desemperie por
funcionarios designados para periodos de 4 arnos, y el que la
designacion del demandado se hubiese dado luego del término
razonable que el Gobierno senialé, no implica que lo hubiese
autorizado para que, valiéndose de la mora, el periodo legal

previamente fijado se ampliara.

Ademas, el hecho de que la designacion esté precedida de la
conformacion de ternas implica que se agote un concurso de
méritos que tiene como proposito integrarlas con los candidatos

mas calificados. Esta finalidad se ve reflejada en el término que

8 Seccion Cuarta del Consejo de Estado, sentencia de tutela de 16 de marzo de 2011, Exp. 2011-00010-01, M.P.
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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para el efecto también sefiala el paragrafod del articulo 4° del
Decreto 691 de 2010.

En el sub-lite esta acreditado que el 31 de marzo de 2010 se inicio
el proceso de seleccion de la terna y que superadas las etapas del
concurso de méritos, por comunicacion N.° 1-2011-001265
de 17 de enero de 2011, el Instituto Nacional de Contadores
Piublicos de Colombia envio al Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo la terna para que de alli el Presidente de la Republica

designara al cuarto miembro del Consejo (fls. 5y 168 a 169).

Asi las cosas, no puede ahora desconocerse que la designacion del
sefior Daniel Sarmiento Pavas era una actividad -electoral
reglada por las siguientes razones: (i) el Decreto 691 de 2010
establecio que el cuarto miembro designado por el Presidente de
la Reptblica ejerceria su primer periodo hasta el 31 de
diciembre de 2013 y, (ii) las reglas del concurso, a las cuales
estaba obligado el Presidente, establecieron que quien resultara
designado cuarto miembro del Consejo Técnico de la Contaduria
Publica terminaria su periodo el 31 de diciembre de 2013,
sin perjuicio de que pudiese ser ratificado para un periodo igual,

como ya se dijo.

Como se aprecia, el mismo Ejecutivo fijo las condiciones para

adelantar el concurso de méritos.

Asi, la designacion del senior Sarmiento Pavas, a través del
Decreto 2721 de 2011 debié hacerse hasta el 31 de diciembre de
2013 y no para un periodo de 4 anos, contado a partir de la
aceptacion de la designacion, como quedd registrado en el

articulo 2.° del acto demandado.

9 PARAGRAFO. La publicacién de la primera convocatoria por parte del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, debera realizarse en el primer trimestre del aito 2010 y las subsiguientes convocatorias a
mas tardar en el mes de agosto del iiltimo aiio de cada periodo.”. (Subrayado y negrita fuera de texto)
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No obstante, la circunstancia anotada no conduce a la nulidad de
la designacion, maxime que no se cuestiona mediante la accion el

tramite que se surtio o las condiciones de quien fue nombrado.

Como esta demostrado lo que adolece de ilegalidad es el periodo
por el cual se designé al sefior Daniel Sarmiento Pavas, fijado por
el Presidente de la Republica en cuatro anos, cuando debi6 ser

hasta el 31 de diciembre de 2013.

La circunstancia anotada conduce a que la Sala declare la
nulidad de la expresion “por un periodo de cuatro (4) afios” contenida
en el articulo 2.9 del Decreto 2721 de 2011, entendiendo que dicho
periodo culminarda el 31 de diciembre de 2013 segiin se consagroé
en el numeral 1.° del Decreto Reglamentario 691 de 2010 y en las
reglas que rigieron el concurso de méritos adelantado por el

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

Por lo expuesto, EL CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA,
administrando justicia en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- NEGAR la prosperidad de las excepciones
propuestas por el sefior Daniel Sarmiento Pavas y por el

Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.

SEGUNDO.- RECHAZAR por extemporanea la excepcion de
falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el

Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.
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TERCERQO.- Declarar la nulidad parcial del Decreto 2721 de 4 de
agosto de 2011, en cuanto a la expresion “por un periodo de cuatro (4)
afios”, contenida en el articulo 2.°, que deberad entenderse hasta el
31 de diciembre de 2013, por las razones expresadas en la parte

motiva de esta decision.

CUARTO.- En firme esta sentencia y previas las comunicaciones

del caso, archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SUSANA BUITRAGO VALENCIA MAURICIO TORRES CUERVO
Presidente

ALBERTO YEPES BARREIRO

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado.



