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REFERENCIA. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Pre pensionado. RETIRO DEL SERVICIO. Empleado Provisional. RADICACION. 20229000058502
de fecha 31 de enero de 2022.

Me refiero a la comunicaciéon de la referencia, mediante la cual consulta sobre la proteccién que tienen los servidores nombrados en
provisionalidad siendo prepensionados, ante la provision definitiva del empleo con la persona que ocupo el primer puesto en la lista de elegibles,
resultado del respectivo concurso de mérito, me permito manifestar lo siguiente:

Con el fin de dar respuesta a su interrogante, se considera importante tener en cuenta que el Decreto 1415 de 2021", dispone:

“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 provisién 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 jubilacién o de vejez, se debera tener en cuenta lo establecido en el pardgrafo 2 del
Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019.

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

"ARTICULO 2.2.12.1.2.5. De la reubicacién para los servidores publicos prepensionados. En cumplimiento de la proteccion especial en caso de
reestructuracion administrativa o provision definitiva de cargos, los servidores publicos que les falten (3) tres afios 0 menos para obtener la
pension 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."

El Articulo 8 de la Ley 2040 de 2020, dispone:

ARTICULO 8°. Proteccién en caso de reestructuracién administrativa o provision definitiva de cargos. Las personas a las que les falte tres afios o
menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pensidn de jubilacién o vejez, que hagan parte de las plantas de las entidades
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publicas en nombramiento provisional o temporal y que, derivado de procesos de restructuracion 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.” (Subrayado fuera
del texto)

Remitiéndonos al Articulo 263 de la Ley 1955 de 2019, tal como lo sefiala el Decreto 1415 de 2021, la norma contempla:

“ARTICULO 263. REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinardn 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 asignardn los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacidn, si el valor del recaudo es
insuficiente para atender los costos que genere el proceso de seleccidn, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 9 de la Ley 1033 de 2006.

Los procesos de seleccion para proveer las vacantes en los empleos de carrera administrativa en los municipios de quinta y sexta categoria
serdn adelantados por la CNSC, a través de la Escuela Superior de Administracién 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 seleccion.

PARAGRAFO PRIMERO. Las entidades publicas deberdn 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 jubilacién, serdn ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberan proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.
Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacion del presente Articulo tendrdn 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 demds 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.” (Subrayado y negrilla fuera del texto)

De lo anterior, se tiene que los empleos con vacancia definitiva provistos con nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos
titulares al 25 de mayo de 2019 le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensidn de jubilacién, serédn ofertados por la CNSC
una vez el servidor cause su respectivo derecho pensional.

Es decir, que los concursos convocados a concurso por parte de la CNSC posterior al 25 de mayo de 2019 debieron tener en cuenta lo previsto
en la anterior norma transcrita y por ende, estos cargos no se debieron incluir en el concurso.

La Corte Constitucional 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 estan 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
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constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.

En efecto, la Corte Constitucional ha reconocido que cuando un empleado ocupa en provisionalidad un cargo de carrera y es, ademas, sujeto de
especial proteccién constitucional, “concurre una relacién de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo publico y la garantia de
sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la
eficacia de esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de un ejercicio de ponderacién entre
tales derechos y los principios que informan la carrera administrativa”.

Si bien los empleados provisionales que se encuentran en situaciones especiales no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el
cargo, pues este debe proveerse por medio de un concurso de méritos, si debe otorgarseles un trato preferencial como accién afirmativa, antes
de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el fin de
garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

Lo anterior en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 22 y 32 del Articulo 13 de la Constitucién Politica, relativos a la adopcion de
medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que
consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las
personas de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP).

Con relacién a la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la Corte
Constitucional ha sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una
especial proteccién constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacién SU-446 de 2011, la
Corte Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la provision de cargos de carrera mediante concurso de
méritos y la proteccién especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales
como las madres y padres cabeza de familia, pre pensionados o personas en situacién de discapacidad. Al respecto expresé:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que sdlo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o por
razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacién. En consecuencia, la terminacidn de una vinculacién en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estén vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato
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 pensidn; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacidn ha debido prever mecanismos para garantizar que 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 previd dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
Articulo 13 de la Constitucidn, esta Corte le ordenaré 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” (negrillas originales).

Respecto al retiro de los empleados provisionales que se encuentran en una situacidén especial por el nombramiento en periodo de prueba de
prueba de quien ha ocupado el primer lugar en la lista de elegibles, la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia C-901 de 2008, sefial6:

“... respecto de personas que se consideran sujetos de especial proteccién constitucional, como son las personas con discapacidad, ni la
situacién que afrontan las personas discapacitadas, en un mercado laboral que usualmente les es hostil y donde no es fécil procurar un trabajo,
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situacion suele agravarse cuando las personas con discapacidad se acercan al momento en que adquieren el derecho a la pensidn, por su misma
condicién y por la edad, amén de factores de indole econémica.

Esta situacion pone sobre el tapete la necesidad de ponderar las circunstancias de tales sujetos y del respeto que se debe a su dignidad como
seres humanos, frente al mérito privilegiado por la Constitucién Politica, y defendido por esta Corporacién como factor de acceso al servicio
publico al declarar la inconstitucionalidad o tutelar los derechos de quienes ven limitados sus derechos por razones ajenas a la superacion de las
diferentes pruebas del concurso y relacionados con circunstancias particulares de los participantes, extrafias al mérito y vinculadas con férmulas
como, el lugar de origen o de prestacion del servicio, la experiencia antigiiedad, conocimiento y eficiencia en el ejercicio cargo para el que se
concursa, el ingreso automatico a la carrera o los concursos cerrados para ingreso o0 ascenso, reconocer a las pruebas de conocimientos
generales o especificas -en este caso a la Prueba Bésica general de preseleccidn- un cardcter exclusivamente eliminatorio y no clasificatorio, la
estructuracion de la lista de elegibles y el nombramiento respectivo en estricto orden de méritos de conformidad con los resultados del
concurso.

En el caso de las personas con discapacidad es evidente que nada se opone a que se sometan a un concurso publico y abierto donde pueden en
igualdad de condiciones demostrar su capacidad y mérito al igual que cualquier otro participante aspecto respecto del cual no pueden
considerarse diferentes por su sola condicidn de discapacidad”. (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el hecho de que un empleado provisional padezca una condicién especial y no supere las pruebas para proveer el
empleo que desempefia, deberd ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de mérito que se adelanté para proveer el empleo
que ocupa en provisionalidad por cuanto, la Corte Constitucional refiere que tal condicién no exime al empleado para demostrar sus capacidades
en igualdad de condiciones.

Asi mismo, la Corte Constitucional en sentencia SU- 446 de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub sobre el retiro de las
personas en situacién de discapacidad, las madres y padres cabeza de familia y los pre pensionados por concurso, refirié:

“En razon de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalia, tal como la definié el legislador, y el cardcter provisional de la
vinculacién que ostentaban quienes hacen parte de este grupo de accionantes, la Sala considera que el Fiscal General gozaba de
discrecionalidad para determinar los cargos que serian provistos por quienes superaron el concurso;, por tanto, no se podia afirmar la
vulneracién de los derechos a la igualdad y al debido proceso de estos servidores, al no haberse previsto por parte de la entidad, unos criterios
para determinar qué cargos serian los que expresamente se ocuparian con la lista de elegibles.

La unica limitacidn que tenia la Fiscalia General de la Nacidn 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
vulneracioén de derecho alguno al ser desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gandé el
concurso.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que sdlo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o por
razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacién. En consecuencia, la terminacién de una vinculacion en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estdn vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.

En la sentencia C-588 de 2009, se manifestd sobre este punto, asi: “... la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa es objeto de proteccidn constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden participar en los concursos y
gozan de estabilidad mientras dura el proceso de seleccion y hasta el momento en que sean reemplazados por la persona que se haya hecho
acreedora a ocupar el cargo en razén de sus méritos previamente evaluados”

Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacidn, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato preferencial,
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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 0 menos para
cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensidn; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacidn ha debido prever mecanismos para garantizar que 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 Constitucidn, 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.

Es claro que los érganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucién, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida que obliga a las autoridades en un
Estado Social de Derecho, a prodigar una proteccién especial a las personas que, por su condicién fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta, Articulo 13, inciso 3 de la Constitucién. Este mandato fue ignorado por la Fiscalia General cuando hizo la
provisién de los empleos de carrera y dejé de atender las especiales circunstancias descritas para los tres grupos antes resefiados.

[.1

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

De acuerdo con la norma y jurisprudencia anterior, le corresponde a la administracion permitir en la medida de sus posibilidades que las
personas que sean madres y padres cabeza de familia; que estaban préximas a pensionarse y las personas en situaciéon de discapacidad sean
reubicadas donde puedan conservar y progresar en el empleo.

Lo anterior, en consonancia con la sentencia T-595 de 2016 de la Corte Constitucional, en la que analizé la estabilidad laboral reforzada en caso
de que la desvinculacion sea consecuencia de la aplicacién de una lista de elegibles resultante de un concurso de méritos, en la cual sefial6
que: “(...) En aquellos eventos en los que la Administracién no posea margen de maniobra, debe generar medios que permitan proteger a las
personas en condiciones especiales (...) con el propdsito de que sean las uUltimas en ser desvinculadas de sus cargos, esto, por cuanto no gozan
de un derecho indefinido a permanecer en el cargo de carrera. (...) Ello, naturalmente, sin perjuicio de la asignacién de los cargos cuando se
adelantan los correspondientes concursos de méritos.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

Respecto del orden para la provision de empleos de carrera, el Decreto 1083 de 2015* prevé lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisidn definitiva de los empleos de carrera se efectuara
teniendo en cuenta el siguiente orden:

(...)

PARAGRAFO 2. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar
del servicio a los provisionales, debera tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

1. Enfermedad catastrdfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia.

3. Ostentar la condicién de pre pensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.
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4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un niimero igual o superior al nimero de empleos a proveer, la administracién
deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en el pardgrafo
anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la
respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracién antes de ofertar los empleos a la Comisién Nacional del Servicio Civil, deberd identificar los empleos que estan
ocupados por personas en condicién de pre pensionados para dar aplicacién a lo sefialado en el pardgrafo 2 del Articulo 263 de la Ley 1955 de
2019."

De acuerdo con lo previsto en la norma, se tiene que, en el caso que la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién
esté conformada por un nimero menor o igual al de aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los
respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta, entre otros, a quienes tienen
la condicion de pre pensionados, para que en lo posible estos servidores sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se
encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

De acuerdo con lo expuesto, y atendiendo puntualmente su consulta, le indico que efectuando una revision de las normas y jurisprudencia que
regulan la materia, se tiene que el empleado provisional al que le faltan menos de tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la
pensién (edad y/o tiempo de servicios), tendrd una proteccién hasta tanto adquiera los requisitos minimos para el acceso al beneficio pensional.

De acuerdo a lo narrado en su consulta, se entiende que el servidor provisional ya cuenta con los requisitos para acceder al beneficio pensional,
por lo tanto, debera ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos que se adelanté para proveer el empleo que ocupa
en provisionalidad, ya que su situacién no lo exime de demostrar su capacidad y mérito en igualdad de condiciones y el mérito debe ser el factor
que determine el ingreso o la permanencia en el sector publico.

Con todo, en el evento que la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor o
igual al de aspirantes al de empleos de carrera ofertados a proveer, la administracién, antes de efectuar los respectivos nombramientos en
periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta, entre otros, a quienes tienen la condicién de pre
pensionados, para que, en |o posible, estos servidores sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y
para los cuales cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo, dicho analisis y decisién es
propio de la respectiva entidad u organismo publico.

Me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la

pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podré consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccioén Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Sonia Estefania Caballero Sua

Revisd: Harold Israel Herrefio Suarez
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por medio del cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015 en lo relacionado a la Proteccién en caso de reestructuracién
administrativa o provisién definitiva de cargos para el personal que ostenten la condicién de prepensionados.

2. Por Medio De La Cual Se Adoptan Medidas Para Impulsar El Trabajo Para Adultos Mayores Y Se Dictan Otras Disposiciones.

3. Por El Cual Se Expide El Plan Nacional De Desarrollo 2018-2022 Pacto Por Colombia, Pacto Por La Equidad.

4. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pdblica.
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