
 

 

 

Departamento Administrativo de la Función Pública 

Concepto 343451 

29/10/2019 

  

Bogotá D.C. 

  

REF. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES – Inhabilidad para aspirante a la 
alcaldía Municipal por exesposo que es empleado de la alcaldía - 
RAD: 20192060337392 de fecha 3 de octubre de 2019. 

  

En atención a la comunicación de la referencia, remitida a este Departamento 
Administrativo por parte del Consejo Nacional Electoral, mediante la cual consulta si 
existe inhabilidad para una aspirante a la alcaldía de un Municipio por tener a su 
exesposo laborando en la alcaldía, me permito indicarle lo siguiente: 

  

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte 
Constitucional en reiterados pronunciamientos1, el régimen de inhabilidades e 
incompatibilidades, como las demás calidades, exigencias o requisitos que debe reunir 
quien aspire a ingresar o a permanecer al servicio del Estado, deben estar consagradas 
en forma expresa y clara en la Constitución y en Ley. 

  

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado2 en sentencia dictada el 8 de febrero de 
2011, respecto del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, consideró que las 
inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el 
derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones públicas, ello quiere decir, que 
tienen un carácter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, están 
expresamente consagradas en la Constitución o en la Ley y su interpretación es 



restrictiva, razón por la cual no procede la aplicación analógica ni extensiva de las 
mismas. 

  

En ese sentido, sobre las inhabilidades para aspirar a ser elegido como concejal, la 
Ley 617 de 20003 indicó: 
  

“ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El artículo 95 de la Ley 136 de 
1994, quedará así: 
  
"ARTÍCULO 95 Inhabilidades para ser alcalde. No podrá ser inscrito como candidato, ni 
elegido, ni designado alcalde municipal o distrital: 
  
4. Quien tenga vínculos por matrimonio, o unión permanente, o de parentesco hasta el 
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o único civil, con funcionarios que 
dentro de los doce (12) meses anteriores a la elección hayan ejercido autoridad civil, 
política, administrativa o militar en el respectivo municipio; o con quienes dentro del 
mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos, 
tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios públicos domiciliarios o 
de seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio. 
  
(…)” (Subrayas y negrilla fuera del texto) 

  

De acuerdo con la anterior disposición, no podrá ser inscrito como candidato, ni elegido, ni 
designado Alcalde municipal quien tenga vínculo por matrimonio, o unión permanente, 
o de parentesco en segundo grado de consanguinidad (padres, hijos, hermanos, abuelos, 
nietos), primero de afinidad (suegros, nueras, yernos) o único civil (padres adoptante, 
hijos adoptivos), con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la 
elección hayan ejercido autoridad civil, política, administrativa o militar en el respectivo 
municipio o distrito. 

  

Con respecto a lo que debe entenderse por autoridad, es preciso indicar que la 
Ley 136 de 19944, estableció: 

  

“ARTÍCULO 188. AUTORIDAD CIVIL. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se 
entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria que ostenta un empleado 
oficial para cualquiera de las siguientes atribuciones: 

  

1. Ejercer el poder público en función de mando para una finalidad prevista en esta 
Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso de desobediencia, con 
facultad de la compulsión o de la coacción por medio de la fuerza pública. 

  

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por 
delegación. 
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3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones” 

  

“ARTÍCULO 189. AUTORIDAD POLÍTICA. Es la que ejerce el alcalde como jefe del 
municipio. Del mismo modo, los secretarios de la alcaldía y jefes de departamento 
administrativo, como miembros del gobierno municipal, ejercen con el alcalde la autoridad 
política. 

  

Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente los cargos señalados 
en este artículo.” 

  

“ARTÍCULO 190. DIRECCIÓN ADMINISTRATIVA. Esta facultad además del alcalde, la 
ejercen los secretarios de la alcaldía, los jefes de departamento administrativo y los 
gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades 
administrativas especiales, como superiores de los correspondientes servicios 
municipales. 

  

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o 
convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales; conferir comisiones, licencias 
no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o 
verticalmente los funcionarios subordinados reconocer horas extras, vincular personal 
supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan 
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan 
facultades para investigar las faltas disciplinarias.” (Subraya fuera de texto) 

  

De conformidad con lo señalado en los artículos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994 y 
lo establecido por la jurisprudencia del Consejo de Estado, el ejercicio de autoridad está 
ligado a dos aspectos; el primero se fundamenta en la investidura de un cargo en 
particular, como por ejemplo los de Presidente de la República, ministros y directores de 
departamentos administrativos que integran el Gobierno, Contralor General de la Nación, 
Defensor del Pueblo, Miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del 
Estado Civil, esto en el nivel nacional; o los alcaldes y gobernadores y sus secretarios de 
despacho en el nivel territorial. 

  

El otro aspecto que permite establecer que un servidor público ejerce autoridad conforme 
lo señala la ley 136 de 1994 en la respectiva circunscripción en la cual pretende ser 
elegido, se obtiene del análisis del contenido funcional del respectivo empleo para 
determinar si el mismo implica poderes decisorios o de mando o imposición sobre los 
subordinados o la sociedad. 

  

Ahora bien, el Consejo de Estado para referirse a la inhabilidad por vínculo vigente de 
parentesco o de afinidad, mediante sentencia proferida por la Sección Quinta de esta 
Corporación con Radicado No. 08001233100020110141701 y ponencia del Consejero: 
Alberto Yepes Barreiro, oportunidad en la que señaló: 
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“En ese orden, considera la Sala que si bien los lazos que se pueden generar por razón 
de la afinidad pueden perdurar en el entorno social aún después de la desaparición del 
vínculo entre los miembros de uno y otro grupo, esa proyección en el tiempo y por razón 
de los sentimientos que se pudieron suscitar, no resultan una justificación razonable ni 
necesaria para que se limiten derechos fundamentales como el de elegir y ser elegidos o 
el acceder a cargos públicos tanto para los consanguíneos de la pareja como para 
estos; derechos que requieren para su restricción, de motivos que resulten adecuados, 
necesarios y proporcionados a la finalidad que se persigue con su limitación. 

  

Ha de recordarse que las inhabilidades e incompatibilidades entendidas como 
circunstancias creadas por la Constitución o por la ley que impiden a una persona el 
acceso y el desempeño a cargos y funciones públicas, y cuya razón de ser es la 
observancia de los principios de moralidad, idoneidad, imparcialidad, igualdad, 
transparencia en el acceso a los cargos públicos, en especial, en los de elección popular, 
deben ser razonadas y proporcionales. 

  

(…) 

  

Así, entiende la Sección que, en casos como el que ahora ocupa su atención, la 
expresión “o ha estado” que emplea el artículo 47 del Código Civil para referirse al 
vínculo de afinidad no se debe aplicar para fundamentar la declaración de nulidad 
de una elección5, pues ella no resulta adecuada ni necesaria para la realización del 
fin que constitucionalmente se impuso el Constituyente con el establecimiento de 
este tipo de inhabilidad. 

  

(…) 

  

En ese orden de ideas, considera la Sección que cuando ha desaparecido el vínculo 
que dio origen a la afinidad, por ejemplo, por el divorcio, no existe una justificación 
razonable para que aquel siga proyectando sus efectos para impedir el ejercicio de 
un derecho fundamental como el de elegir y ser elegido, por cuanto si bien en algunos 
casos los lazos de fraternidad entre los miembros de una y otra familia pueden pervivir, 
ello no evidencia que la exclusión de la contienda electoral sea una medida idónea para 
lograr la finalidad de la inhabilidad en comento –evitar el nepotismo y las empresas 
políticas familiares- pues si se entiende que por razón de la libre decisión –divorcio por 
mutuo acuerdo- o por un fallo judicial, se deja de pertenecer al grupo afectivo, bien 
para integrar otro por nuevas nupcias o por una nueva unión marital de hecho, o 
simplemente para no conformar otro, dicha restricción pierde su razón de ser no 
solo porque el vínculo dejó de existir sino porque la inhabilidad ha de entenderse 
referida al nuevo grupo familiar cuando este se conforme. 

  

(…) 



  

Es importante reseñar que, a partir de la teleología de las causales de inhabilidad que el 
Constituyente y el legislador han fijado, esta Sección, en fallo anterior, consideró que las 
causales de inhabilidad por vínculo o parentesco solo se pueden aplicar cuando el 
vínculo este vigente para la época en que el Constituyente o el legislador definió 
como inhabilitante. 

  

“De manera que si la ventaja que objetivamente presume el legislador se deriva de un 
vínculo por matrimonio, unión permanente o parentesco, es válido que la norma exija un 
lazo vigente (entendido aquí como sinónimo de existente) entre el candidato y el 
funcionario con autoridad. 

  

La norma no se refiere al vínculo o parentesco que dejó de existir, ni al vínculo o 
parentesco que se pueda generar a futuro, pues el legislador, de modo expreso, 
consideró que sólo un vínculo o parentesco vigente o existente es el que puede servir de 
causa a la ilegítima ventaja que objetivamente reprocha. En ese sentido debe 
interpretarse la expresión “Quien tenga”, formulada en tiempo presente, con que 
comienza el enunciado normativo transcrito. 

  

Debe tratarse de una relación existente y no pasada, ni futura. Aunque el vínculo o 
parentesco son enlaces con vocación de permanencia, ocurre que en la vida de una 
persona los vínculos por matrimonio, unión permanente, o de parentesco no 
necesariamente tienen una vigencia que coincide con el tiempo de existencia de esa 
persona. Ciertamente, en la vida de una persona ciertos lazos pudieron estar vigentes 
sólo en una época precisa, como sucede con quienes en algún momento de su existencia 
establecieron un vínculo por matrimonio o unión permanente o un parentesco por afinidad, 
por adopción, o por consanguinidad judicialmente declarada. 

  

De lo anterior se desprende que la vigencia o existencia del vínculo o parentesco debe 
tener lugar en un momento determinado. En otras palabras, la vigencia o existencia que 
se exige de ese vínculo o parentesco para efectos de la configuración de la inhabilidad no 
puede ser un hecho indefinido en el tiempo, sino que debe limitarse a una determinada 
época o momento específico.”6 

  

De la lectura de la anterior providencia se desprende que para que proceda la nulidad de 
una elección con fundamento en las causales de inhabilidad por vínculos de afinidad o 
parentesco, se debe demostrar la vigencia o la existencia de aquel en el período 
inhabilitante”. (Negrilla y subrayado fuera de texto). 

  

Considera el Consejo de Estado que, para que puedan generarse los efectos 
inhabilitantes de la prohibición para aspirar a ser elegido en un cargo popular, debe 
demostrarse la existencia del vínculo que la origina, es decir, acreditarse la vigencia 
del matrimonio o la unión marital de hecho en el momento o periodo inhabilitante. 



  

En ese orden de ideas, para el análisis de la inhabilidad que acá se cuestiona deberá 
estudiarse si persiste o no la una unión permanente o el vínculo matrimonial con una 
persona que ejerce un empleo público en el municipio. 

  

En ese sentido, respecto a la unión permanente y la demostración de su existencia o su 
ruptura, corresponderá al interesado establecer y comprobar si aún persiste para efectos 
de la postulación al cargo de concejal, para lo cual deberá atenderse a lo señalado en la 
Ley 979 de 2005 de 20057 

  

Para mayor información respecto de las normas de administración de los empleados del 
sector público; así como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los mismos, 
me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podrá encontrar conceptos 
relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica. 

  

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

  

Cordialmente, 

  

ARMANDO LÓPEZ CORTES 

  

Director Jurídico 

  

Proyectó: A. Ramos 

  

Revisó: José Fernando Ceballos Arroyave 

  

Aprobó: Armando López Cortes 
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NOTAS DE PIE DE PAGINA 

  

1. Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos 
Gaviria Díaz 
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2. Sentencia proferida dentro del Expediente N°:   11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) 
Demandante: Cesar Julio Gordillo Núñez. 

  

3. Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto 
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgánica de Presupuesto, el 
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralización, 
y se dictan normas para la racionalización del gasto público nacional. 

  

4. Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organización y el 
funcionamiento de los municipios. 

  

5. La Sala no discute aquí la constitucionalidad en abstracto del vocablo “ha estado”, 
considera sí, que ella no puede ser aplicada razonablemente para el caso de las 
inhabilidades en materia electoral.     

  

6. CONSEJO DE ESTADO. Sección Quinta. Sentencia de 22 de junio de 2006. Consejero 
Ponente, doctor Darío Quiñones Pinilla. Expediente 08001-23-31-000-2004-01427-
02(3952). Actor Federico Rodríguez Caro y otros contra Alcalde de Santo Tomás. 

  

7. “Por medio de la cual se modifica parcialmente la Ley 54 de 1990 y se establecen unos 
mecanismos ágiles para demostrar la unión marital de hecho y sus efectos patrimoniales 
entre compañeros permanentes.” 

 

 

Este documento fue tomado directamente de la página oficial de la entidad que lo emitió.  


