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En atencién a la radicacion de la referencia, en la cual eleva las siguientes preguntas:

“Que debe hacer la entidad cuando el servidor objeto de proteccién por su condicién de pre pensionado, se configuré después de la Ofertal a la
Comisién Nacional del Servicio Civil del empleo donde actualmente se encuentra laborando, esto a la luz de la Ley 2040 de 2020.

Que debe hacer la entidad publica cuando en su planta de personal NO existen empleos vacantes donde puedan ser reubicados los servidores
objeto de especial proteccién.”

Se da respuesta en los siguientes términos.

En primer lugar, se precisa que este Departamento Administrativo en ejercicio de las funciones descritas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracion de los casos particulares, y carece de competencia para realizar el reconocimiento de derechos; tampoco funge como
entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado o de los servidores publicos,
competencia atribuida a los jueces de la republica.

Por lo tanto, solo se dard informacién general sobre el tema objeto de consulta.

En relacién con el retiro de servicio de empleados provisionales, se hace necesario indicar lo establecido en el Decreto 1083 de 20157, que
dispone:
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“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados”.

De acuerdo con lo anterior, este Departamento Administrativo ha sido consistente al conceptuar que el retiro de los empleados provisionales
procede siempre y cuando se motive, consonante con la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la cual se ha sostenido que el empleado
provisional debe conocer las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerza su derecho de contradiccién, si este es su
deseo.

De acuerdo con lo precisado tenemos, entre otras, la sentencia SU-917 de 2010 de la Corte Constitucional, que sobre el retiro de los empleados
vinculados en provisionalidad expresa:

“En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para
sefialar el inexcusable deber de motivacién de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde hace mas de una década de manera uniforme y reiterada
en los numerosos fallos en los que ha examinado esta problematica, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de sentencias en la
misma direccién aunque con algunas variables respecto de las medidas de proteccién adoptadas.

(...) En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un servidor plblico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede
predicarse estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en todo caso el nominador continta con la obligacién de motivarlo, al
tiempo que el administrado conserva incélume el derecho a saber de manera puntual cudles fueron las razones que motivaron esa decisién.

(...) En este orden de ideas, sdlo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como
la provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la
calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-917 de 2010, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una
motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

Ahora bien, en relacién a la proteccién especial del empleado publico pre-pensionado, el Articulo 8 de la Ley 2040 de 2020° lo define como:

"Las personas a las que les falte tres afios o0 menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pensién de jubilacién o vejez, que
hagan parte de las plantas de las entidades pUblicas en nombramiento provisional o temporal y que, derivado de procesos de restructuracién
administrativa o provisién definitiva de cargos publicos a través de concursos de mérito, deberian ser separados de sus cargos, seran sujetos de
especial proteccion por parte del Estado y en virtud de la misma deberan ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el
acceso al beneficio pensional" (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De acuerdo con el legislador, en los casos de redisefio institucional en los que se deban suprimir cargos, o en los casos de la provisién definitiva
de los empleos a través del concurso de mérito, los empleados provisionales o los temporales que sean pre-pensionados, deberan
ser reubicados hasta tanto adquieran los requisitos minimos para el acceso al beneficio pensional.

En desarrollo de la Ley 2040 de 2020, el Gobierno nacional expidié el Decreto 1415 del 04 de noviembre de 2021, mediante el cual se modificé
el Articulo 2.2.12.1.2.2 del Decreto 1083 de 2015, en lo relacionado con la proteccién laboral a favor de, entre otros, quienes se
encuentran préximos a cumplir con los requisitos para acceder a la pension de vejez, y en ese sentido dispuso:
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“ARTICULO 2.2.12.1.2.2. Trdmite. Para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el Articulo anterior, los organismos y entidades que
modifiquen sus plantas de personal permanente o temporal respetaran las siguientes reglas:

1. Acreditacion de la causal de proteccién:

(...) d) Personas proximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor publico que considere encontrarse en este grupo adjunte los
documentos que acreditan la condicién que invoca, los jefes de personal o quienes hagan sus veces deben verificar que a los servidores que
puedan encontrarse en estas circunstancias en efecto les falten tres (3) afios 0 menos para reunir los requisitos legales para el reconocimiento
de la pensidn de jubilacién o de vejez, y expedir constancia escrita en tal sentido.

El jefe del organismo o entidad debera verificar la veracidad de los datos suministrados por el destinatario de la proteccién.

ARTICULO 3. Adicionar el Articulo 2.2.12.1.2.5 al Decreto 1083 de 2015, el cual quedara as:

"ARTICULO 2.2.12.1.2.5. De la reubicacién para los servidores publicos prepensionados. En cumplimiento de la proteccién especial en caso de
reestructuracién administrativa o provision definitiva de cargos, los servidores publicos que les falten (3) tres afios o menos para obtener la
pensién de jubilacién o vejez y no puedan continuar en el ejercicio de: su cargo por razones de restructuracion o provisién definitiva, deberan ser
reubicados como lo sefiala el Articulo 8 de la Ley 2040 de 2020 hasta tanto cumplan con los requisitos para obtener el beneficio pensional. Lo
anterior, sin perjuicio de lo establecido en el pardgrafo 1 del Articulo 2.2.12.1.2.2."

Asi las cosas, se colige que de acuerdo con la proteccién especial establecida en el Decreto 1083 de 2015, no pueden ser retirados del servicio
quienes ostenten la calidad de empleados pre- pensionados.

Sin embargo, para hacer efectiva la proteccién, seglin la modificaciéon que hizo el Decreto 1415 de 2021, el empleado que considere que
acredita los requisitos para acceder a la proteccién, por tener la calidad de pre pensionado, deberd adjuntar los documentos que asf lo constaten
y aportar solicitud para el efecto, de esta forma, los jefes de la unidad de personal o quienes hagan sus veces deben verificar los servidores que
tengan la calidad de pre- pensionados y expedir constancia escrita al respecto, verificando la validez de la documentacién aportada por el
solicitante.

Ahora bien, en relacién con la provision definitiva de cargos a través de concursos de mérito, el Decreto 1415 de 2021, establecié:

“ARTICULO 2. Adicionar el Articulo 2.2.12.1.2.4 al Decreto 1083 de 2015, el cual quedara asf:

"ARTICULO 2.2.12.1.2.4. Provisién definitiva de cargos publicos a través de concursos de mérito. Para el caso de la provision definitiva de cargos
publicos a través de concursos de mérito de servidores publicos vinculados mediante nombramiento provisional que les falte tres (3) afios o
menos para causar el derecho a la pensién de jubilaciéon o de vejez, se deberd tener en cuenta lo establecido en el pardgrafo 2 del
Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019."

En ese sentido, la Ley 1955 de 2019*, establece:
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“ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinaran con la Comisién Nacional del Servicio
Civil - CNSC la realizacién de los procesos de seleccién para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacién; definidas las
fechas del concurso las entidades asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacién, si el valor del recaudo es
insuficiente para atender los costos que genere el proceso de seleccién, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 9 de la Ley 1033 de 2006.

Los procesos de selecciéon para proveer las vacantes en los empleos de carrera administrativa en los municipios de quinta y sexta categoria
seran adelantados por la CNSC, a través de la Escuela Superior de Administraciéon Publica - ESAP, como institucién acreditada ante la CNSC para
ser operador del proceso. La ESAP asumira en su totalidad, los costos que generen los procesos de seleccién.

PARAGRAFO PRIMERO. Las entidades publicas deberén adelantar las convocatorias de oferta publica de empleo en coordinacién con la CNSC y el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

PARAGRAFO SEGUNDO. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que estén siendo desempefiados con personal
vinculado mediante nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la presente Ley
le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién de jubilacidn, serén ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberan proveerse siguiendo el procedimiento sefalado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.
Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacién del presente Articulo tendrén una vigencia de tres (3) afios.

El jefe del organismo debera reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de publicacién de la presente Ley, los empleos
que se encuentren en la situacién antes sefialada.

Para los demads servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacién de una lista de elegibles, la administracién deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo
posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los Ultimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la
persona que esta en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.” (Negrilla y subrayado nuestro)

De la normativa citada se infiere que, para el caso de los concursos de mérito, las entidades coordinaran con la Comisién Nacional del Servicio
Civil - CNSC la realizacién de los procesos de seleccién para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacion.

Definidas las fechas del concurso las entidades asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacién, si el valor del
recaudo es insuficiente para atender los costos que genere el proceso de seleccién, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 9 de la
Ley 1033 de 2006, y estan en la obligacién de tomar medidas que en el caso de los pre pensionados les garanticen el derecho a permanecer en
el cargo, tales como excluir de los concursos de méritos sus empleos por el tiempo que les falte para obtener el derecho a la pensién.

Dado el anterior contexto, se colige que el presupuesto de derecho consagrado en el Paragrafo 2° del Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019, es
irretroactivo, lo que significa que no tiene efectos sobre hechos o situaciones ocurridos antes de la entrada en vigencia de la citada ley. Es decir,
no sera aplicable la prerrogativa alli contemplada a los procesos de seleccién aprobados por Sala Plena de la Comisién Nacional del Servicio Civil
hasta antes del 25 de mayo de 2019, es decir; suscritos con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley.

Por consiguiente, la proteccién provista en el paragrafo 2° del Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019, es aplicable a los servidores provisionales
que al 30 de noviembre de 2018 estaban desempefiando empleos vacantes del sistema general de carrera que no hubieren sido parte de
procesos de seleccién aprobados por la Sala Plena de la CNSC antes de la entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, es decir que hayan sido
aprobados antes del 25 de mayo de 2019, y servidores provisionales que, al 25 de mayo de 2019 les falte el equivalente a tres (3) afios o
menos, bien en semanas de cotizacién, edad o ambas para causar el derecho a la pensién de jubilacidn.
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Finalmente, sobre la reubicacién de los empleados que accedan a la proteccién especial en comento, el mismo Decreto indicé:

“Articulo 2.2.12.1.2.5. De la reubicacién para los servidores publicos pre-pensionados.

En cumplimiento de la proteccién especial en caso de reestructuracién administrativa o provisién definitiva de cargos, los servidores publicos
que les falten (3) tres aflos 0 menos para obtener la pension de jubilacion o vejez y no puedan continuar en el ejercicio de: su cargo por razones
de restructuracién o provision definitiva, deberdn ser reubicados como lo sefiala el Articulo 8 de la Ley 2040 de 2020 hasta tanto cumplan con
los requisitos para obtener el beneficio pensional. Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el parégrafo 1 del Articulo 2.2.12.1.2.2"

De conformidad con lo anterior, y dando respuesta a su consulta, en el caso de los prepensionados, se indica que ante la provisién definitiva de
los empleos de carrera administrativa, empleados con nombramiento provisional o temporal, deberan presentar a la entidad la documentacién
que acredite su condicién de pre-pensionados y una vez se surta el trdmite correspondiente y se expida la constancia escrita, la administracion
deberd por disposicién legal, reubicarlos en los términos del Articulo 8 de la Ley 2040 de 2020, hasta que cumplan con los requisitos para
obtener el beneficio pensional.

Sin embargo, esta Direccién Juridica de acuerdo con la norma, considera que para hacer efectiva esta proteccién es necesario haber acreditado
la calidad de pre-pensionado antes de que los cargos salgan a concurso de la CNSC.

Por lo tanto si con posterioridad a la convocatoria por parte de la CNSC, y en caso de que el servidor adquiera la calidad de pre-pensionado, la
entidad debe hacer todo lo posible para reubicar a los servidores publicos que acrediten esta calidad, puede esto ser en un cargo de vacancia
temporal, definitiva o planta temporal, en todo caso, de no ser posible ninguno de estos eventos, entonces se debe motivar el acto de retiro del
servicio por provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo.

Respecto de su consulta relacionada con los sujetos de especial proteccién, se indica que de conformidad con criterio expuesto por la Corte
Constitucional, citado previamente, reiterando que la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede mediante la
expedicién de acto administrativo motivado, asi como que la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa
encuentra proteccidn constitucional, en la medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de estabilidad
laboral, condicionada al lapso de duracién del proceso de seleccién y sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en
virtud de sus méritos evaluados previamente.

En consecuencia, cuando se adelante ante la Comisién Nacional del Servicio Civil la oferta plblica de empleos de carrera administrativa que
presenten vacancia definitiva, y aquellos empleados que se encuentran bajo nombramiento provisional en dichos empleos, independientemente
del tiempo de servicio, su declaratoria de insubsistencia resultard procedente mediante acto motivado por argumentos puntuales como es, la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la calificacién insatisfactoria en su evaluaciéon de
desempefio, la imposiciéon de sanciones disciplinarias u otra razén ateniente al servicio que estd prestando el servidor.

Del mismo modo, es pertinente traer a su conocimiento la sentencia de unificacién proferida por la Corte Constitucional Sala Plena, 26 de mayo
de 2011, Referencia: expedientes T-2.643.464 (Acumulados), Consejero Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual se considerd lo
siguiente en lo que respecta a la discrecionalidad del nominador para definir en el marco de una planta global, los cargos especificos que serian
provistos con el registro de elegibles y la proteccién especial de las personas en situacién de discapacidad, las madres y padres cabeza de
familia y los prepensionados, asi:

“La Unica limitacién que tenia la Fiscalia General de la Nacién era reemplazar a estos provisionales con una persona que hubiere ganado el
concurso y ocupado un lugar que le permitiera acceder a una de las plazas ofertadas. En este caso, los provisionales no podian alegar
vulneracién de derecho alguno al ser desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gano el
concurso. (...)

10.2. Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato
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preferencial, como una medida de accién afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a
pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios o
menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situaciéon de discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para garantizar gue las personas en las condiciones
antedichas, fueran las Ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a
permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente
fiscal no previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
Articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenard a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando. (...)

En consecuencia, la entidad deberd prever las especiales situaciones descritas en este apartado, al momento en que deba ocupar los cargos con
el o los concursos gue tiene que efectuar en cumplimiento de esta providencia. (...)

En el caso de los provisionales que son sujetos de especial de proteccién, si bien la Corte no concedera la tutela porque no ostentaban un
derecho a permanecer en el empleo, si se ordenara a la Fiscalia General de la Nacién que, en el evento en que a la fecha de expedicidn del fallo
existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a aquellos que venian ocupando, sean vinculados en provisionalidad mientras se
realiza un nuevo concurso. La desvinculacion de estos servidores sélo serd posible previo acto administrativo motivado en los términos de la
sentencia SU-917 de 2010.” (Negrilla original, Subrayado fuera del texto)

A su vez, la misma corporacién mediante sentencia, de la Sala Séptima de Revisién de Tutelas, 08 de junio de 2017, expediente T-6.029.419,
Consejera Ponente: Cristina Pardo Schlesinger, concluyé en los siguientes términos la vulneracién de los derechos fundamentales a la salud, al
libre desarrollo de la personalidad, vida digna, igualdad, minimo vital, estabilidad laboral reforzada y derecho de los nifios por la desvinculacién
de una empleada que tiene una enfermedad de alto costo -cdncer- que se encontraba ocupando en provisionalidad un empleo de carrera
administrativa y fue provisto por quien ocupé el primer puesto de la lista de elegibles previo concurso, a saber:

“Sin embargo, esta Corte ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse
sujetos de especial proteccién constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estédn préximos a pensionarse y las personas
en situacion de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de
vinculacién laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una obligacién juridico
constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.

Por lo anterior, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, han de ser los Ultimos en removerse y en
todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o
equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas condiciones especiales al momento de su desvinculacién y
al momento del posible nombramiento. “La vinculacién de estos servidores se prolongara hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean
provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculaciéon cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional,
contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".

En conclusién, siguiendo lo indicado por la Sala Plena de esta Corporacidn en la sentencia de unificacién de jurisprudencia SU-446 de 2011,
cuando con fundamento en el principio del mérito (art. 125 C.P.) surja en cabeza del nominador la obligacién de nombrar de la lista de elegibles
a quien superd las etapas del concurso, en un cargo de carrera ocupado en provisionalidad por un sujeto de especial protecciéon como los padres
0 madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y prepensionados, en aplicacién de medidas afirmativas dispuestas en la
constitucién (art. 13 numeral 39), y en la materializacién del principio de solidaridad social (art. 95 ibidem), se debe proceder con especial
cuidado previendo dispositivos tendientes a no lesionar sus derechos y en caso de no adoptarse tales medidas, de ser posible, han de ser
vinculados de nuevo en provisionalidad en un cargo similar o equivalente al que venian ocupando, de existir la vacante, siempre y cuando
demuestren una de esas condiciones, tanto para la época de su desvinculacién, como en el momento del posible nombramiento”. (Subrayado
fuera del texto original)

En consecuencia, ya valorando las razones expuestas por la Corte Constitucional asi como la normativa citada, para el presente asunto, es
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importante tener claro que la proteccidon especial dispuesta para los empleados que se encuentren en debilidad manifiesta en los términos del
Articulo 2.2.12.1.2.1 del Decreto 1083 de 2015, no puede entenderse a manera de conservacidn perpetua del trabajo o a la permanencia
indefinida en un empleo publico, puesto que deberan prevalecer los derechos de quienes ganan concurso de méritos.

Es decir, en caso de que no sea posible la reubicacién de empleados sujetos a proteccién especial por no contar con empleos para tal fin, los
mismos deberan ser retirados de conformidad con el procedimiento que se indicé previamente, toda vez que prevalecen los derechos de quien
super6 el concurso publico de méritos.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los
conceptos emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”.

2. “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.”.

3. por medio de la cual se adoptan medidas para impulsar el trabajo para adultos mayores y se dictan otras disposiciones"

4. Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 “pacto por Colombia, pacto por la equidad
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