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ABSTRACT

Sartori’s constitutional engineering raises the need to analyze the construction of
legal-political institutions through a technique of incentives and punishments. The
present paper investigates the existence or not of incentives to direct the power of
disciplinary control by the Attorney General’s Office against the president and his
ministers as a result of a passive legislative power in that activity due to a presidential
regime that mixes the agendas of Congress and the President. The result of this study
shows a gross error in the deployment of constitutional engineering that made the
control of the Public Ministry over the Government insipient.
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RESUMEN

La ingenieria constitucional de Sartori plantea la necesidad analizar la edificacién
de instituciones juridico-politicas a través de una técnica de incentivos y castigos. El
presente trabajo indaga la existencia o no de incentivos para dirigir la facultad del
control disciplinario por parte de la Procuraduria General de la Nacién contra el
presidente y sus ministros como consecuencia de un poder legislativo pasivo en esa
actividad debido a un régimen presidencialista que mezcla las agendas del Congreso
y el Presidente. El resultado de este estudio muestra un craso error en el despliegue
de la ingenieria constitucional que hizo insipiente el control del Ministerio Ptblico
sobre el Gobierno.
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1. Introduccion

normativo superior al que no se le pueden introducir reformas por medios convencionales y que dirige toda

la regulacién interna de cada Estado llamada Constitucion Politica. Esta norma de normas es redactada por
un grupo de ciudadanos elegidos de manera popular en una Asamblea Constituyente quienes de acuerdo con sus
inclinaciones politicas y el mandato legitimo entregado por los ciudadanos tiene la obligacién de dar término a la
dificil tarea (Holmes, 2012).

Como la configuracion de una constituciéon politica no es un proceso que se define en un espacio de tiempo
corto y sin ninguna directriz eminentemente empirica, es necesario que los constituyentes echen mano de algunas
técnicas de construccion institucional que en Sartori son entendidas como: ingenieria constitucional. A partir del
uso de tal herramienta los miembros de las Asambleas Constituyentes definen reglas informales para estructurar
formalmente el sistema de gobierno, la separacion de poderes y la organizacidon electoral.

En el caso colombiano, la orientacion elegida por el constituyente fue el presidencialismo como sistema
de gobierno en donde la cabeza de tal organismo era elegida por voto popular en un procedimiento de dos
vueltas. Como se vera en el estudio hecho en este texto, la elecciéon de dicho sistema tiene como consecuencia la
conformacién de un contexto de legitimidad dual en donde no existen incentivos contundentes para que la Rama
Ejecutiva y la Legislativa ejerzan controles entre ellas. En ese medio, nacen los érganos de control que buscan dar
equilibrio a los desbalances creados por el presidencialismo; no obstante, los desincentivos para estos aparecen
en la facultad de nominacion del Presidente de la Republica para el cargo del Procurador General de la Nacion.

En el Estado de cosas indicado, se encuentra que es posible preguntarse si ;fall6 el constituyente al disponer
la organizacién de la estructura del Estado? ;son suficientes los controles que existen en cabeza de las ramas
del poder publico y los 6rganos auténomos e independientes para tener instituciones funcionales? ;Cuales son
las reglas informales usadas por los constituyentes para construir el aparato estatal? ;Cuales fueron las reglas
formales que se plasmaron en la Constitucidn Politica luego de las deliberaciones en la Asamblea? ;son estas
reglas consecuentes entre si?

Para responder estas interrogantes se propone:

1. iniciar con un estudio de lo que es la ingenieria constitucional y las caracteristicas del régimen

presidencialista en ese contexto;

e Luego, indagar en las herramientas de ingenieria constitucional que se pueden encontrar en un régimen

de este tipo;

e Posteriormente, se presentard a la legitimidad dual y la inflexibilidad del mandato presidencial como

consecuencia primaria de la configuracion presidencialista de la constitucién;

2. Enlasegunda parte del texto se aplicaran los hallazgos tedricos en el caso colombiano a través del analisis

de las facultades de control en un régimen de este corte;
e Luego, se expondra la necesidad de construir una Procuraduria General de la Nacién para asegurar el
control de los poderes en el régimen presidencialista y

e Finalmente, considerando las fallas en la ingenieria constitucional respecto de los controles al ejecutivo, se
dispondra de propuestas para conjurar las patologias encontradas a manera de mostrar al constituyente
chileno una salida en su actual proceso constituyente.

l a construccién de las democracias contemporaneas trae consigo el imperativo de disponer de un cuerpo

2. Caracteristicas del régimen presidencialista: una discusiéon que gira en torno a la
ingenieria constitucional

No parece sencillo proveer una visiéon uniforme de lo que el presidencialismo es, entre otras razones, porque es
un concepto propio de las ciencias politicas y no de las ciencias juridicas. Esto hace que las definiciones no sean
precisamente tan cartesianas o similares a lo que los juristas acostumbran a tratar, maxime cuando no existe un
cuerpo normativo en el que se definalo que es el presidencialismo, el parlamentarismo, la democracia y conceptos
relacionados.

Por lo que a este estudio refiere, se hard una descripcion sobre lo que autores naturales de las ciencias politicas
y la filosofia han considerado acerca del presidencialismo y el parlamentarismo, advirtiendo que lo que se procura
en este acapite no es zanjar un debate entre cual de esos dos modelos es mas apropiado que el otro, pues lo que
se describe en estas primeras lineas es la travesia de la ingenieria constitucional.

Lijphart y Mainwairing son lectura obligada para los fines de este texto y de cualquier andlisis relativo al
presidencialismo y las consecuencias de la aplicacion de este modelo. Siguiendo a estos autores, existe un sistema
presidencialista dependiendo de dos variables: la primera, si el jefe del ejecutivo es elegido o no por la legislatura;
y la segunda, si el término del presidente en el cargo es rigido (Mainwairing, 1993).

Otros autores han decidido dilucidar la nocién de presidencialismo a partir de una comparacidn negativa con
otros sistemas o de acuerdo con la relacion del poder ejecutivo con otras ramas, en los que se han encontrado las
siguientes caracteristicas:
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1. Que el presidente y la legislatura gozan de legitimidad democratica, por lo que se considera que es un
sistema de “legitimidad dual” y

2. Que tanto el presidente como la asamblea cuentan con términos fijos en el cargo, por lo que se habla de una
independencia completa entre uno y otro poder; esto quiere decir, que es muy poco probable la injerencia
entre ambos, resultando en la mediacion de un sistema rigido del poder(Pineda Jove, 2015).

Ahora bien, pese a que la descripcion de todas y cada una de las caracteristicas han sido resultado de estudios
basados en la observacion, principalmente ejercidos por Lijphart, Mainwairing y Linz; no todo ha sido un feliz
encuentro con los elementos notorios del presidencialismo. Estos autores también han encontrado factores que
facilitan la inestabilidad de las democracias presidencialistas, a saber:

1. Los periodos rigidos de eleccion del presidente y el congreso;

2. Laconformacién deunsistema de legitimidad dual, pueslos principales 6rganos del ejecutivo y el legislativo

son elegidos por voto populary

3. Eljuego de suma cero que comporta la eleccion presidencial (Linz y Valenzuela,1994).

Cuando se estudian las consecuencias del presidencialismo pareciera deseable que tales circunstancias se
analizaran con antelacién a la entrada en vigor de una Constitucién que disponen tales reglas. Sartori usa la
metafora del motor para describir el funcionamiento de la sociedad democratica a través de una constitucién
de tal forma que determinar las partes que lo componen y su disefo requiere del ejercicio de una ingenieria
constitucional capaz de elegir los regimenes que logren el mencionado funcionamiento eficiente (Sartori, 1994).

Del estudio del caso Latinoamericano se ha concluido que los regimenes presidencialistas mezclados con
un sistema democratico de partidos y representatividad congresional no son precisamente la composicién
mas idénea para un correcto funcionamiento estatal. Desde la ingenieria constitucional o State Building se ha
identificado que tal mixtura da como resultado dos bolardos criticos para el funcionamiento estatal:

1. Lalegitimidad democratica dual y

2. Larigidez de los periodos presidenciales y legislativos.

En segundo lugar, algunas legislaciones latinoamericanas parecen intentar corregir tal malestar con la
disposicién de un mecanismo de frenos y contrapesos o controles que puede encausar el ejercicio de los poderes
legislativo y ejecutivo de tal forma que, pese a su independencia, exista colaboracién arménica entre ambos y se
controle su ejercicio para evitar alguna extralimitaciéon. En el caso colombiano, por ejemplo, las patologias politicas
que trae consigo el presidencialismo incluye la falta de control politico y un insipiente modelo de controles entre
las ramas del poder.

No obstante, tales circunstancias se pretendieron corregir con la disposicién de érganos de control alejados del
poder ejecutivo y legislativo, pero atin asi el hecho de que la eleccidn de los directivos de tales drganos dependa de
la nominacién del ejecutivo y la confirmacion por parte del legislativo, desdibuja tal correccidn; tal es el caso del
Procurador General dela Nacién y el Contralor General de la Republica. Ademas, el que las normas constitucionales
o de menor jerarquia imposibiliten o dificulten que dichos 6rganos ejerzan el control sobre el ejecutivo central
barre con cualquier posibilidad de control efectivo, por lo que tales cargos se convierten solamente en bastiones
burocraticos, mas que en herramientas que corrijan las falencias del presidencialismo.

Para estudiar a fondo dicha circunstancia, este acapite propone estudiar con algo mas de detalle

1. Lo que eslaingenieria o disefio constitucional y

2. Luego analizar las patologias de la legitimidad democratica dual en el contexto de separacién de poderes.

Tal analisis servira de preambulo para estudiar el caso Colombiano y determinar la posibilidad de que remover
la facultad de nominacién del presidente al cargo de Procurador General de la Nacién sirva de remedio para dicho
malestar institucional entre el ejecutivo y el legislativo en un contexto presidencialista de variedad de partidos.

2.1. La ingenieria constitucional: en busqueda de herramientas institucionales en el
contexto presidencialista

Se habla de ingenieria constitucional para hacer referencia a la disciplina que procura el disefio de un entramado
institucional que funcione correctamente y sirva a los miembros de la comunidad que se encuentran sujetos a
su jurisdiccion. También se hace referencia a tal nocion porque las constituciones no han sido vistas solamente
como instrumentos juridicos capaces de organizar el poder y la composicién social, sino porque busca ejercer
influencia en el comportamiento de civiles, funcionarios, militares, politicos, empresas e instituciones a través de
incentivos y castigos (Instituto Nacional Electoral, 2020).

Por su parte, el disefio constitucional es una nocién paralela y analoga a la ingenieria constitucional que es
definida como las reglas de juego para una sociedad que se encuentra en el proceso de creacién de su Carta
Politica, es decir, son limites dispuestos por los individuos que dan forma a su interacciéon con el uso de una
técnica de incentivos y censuras a algunas practicas o actitudes (North, 1996). Esos limites responden a la
necesidad de reducir la incertidumbre juridico-politica generada por la construcciéon de un nuevo ordenamiento
constitucional; ademas, es precisamente el disefio de la regulacién superior el que impregna la metodologia de las
nuevas normas maximas indicando, por ejemplo, si su expedicidn sera escrita o no.
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La forma en que la nocién aqui explicada se expresa es a través un sistema legal que limita la conducta de los
individuos que componen el tejido social y de los grupos que se conforman a través de castigos y recompensas.
Asi, se entiende que para la conformacién de los 6rganos encargados de proveer el nuevo texto constitucional,
aparezcan instituciones tanto juridicas, politicas e ideoldgicas en los que suscriben acuerdos para un intercambio
estable. El resultado de tales practicas serdn comités encargados de realizar extensiones, interpretaciones y
modificaciones informales a las reglas que, de suyo, estdn formalmente en el ordenamiento juridico; también,
de dichos 6rganos emanan normas de conducta con caracter socialmente sancionador e igualmente normas
aceptadas al interior de la colectividad (North, 1996).

Con la puesta en marcha de esta disciplina se esperaria, por ejemplo, que la elecciéon entre un sistema
presidencialista o uno parlamentarista sea consecuente con la organizacion electoral de los dos poderes que
requieren representacion popular: el legislativo y el ejecutivo; por eso, tanto el sistema de gobierno como su
forma de eleccion son los primeros aspectos que se deben disefiar en la ingenieria constitucional. Lo anterior
se debe a que la interaccion entre el sistema politico y la organizacién electoral dispuesta en el ordenamiento
superior facilitara o dificultara el funcionamiento del Estado. Sartori hace referencia a esta circunstancia a través
de la identificacion de las reglas de cada esquema electoral y las hace consecuentes con la eleccion del sistema
politico.

De esta manera, la eleccion via mayoritaria puede servir tanto en modelos presidencialistas como en modelos
parlamentaristas siempre que a través de las grandes masas es mas sencillo elegir un gobierno con la condicién
de que la organizacion politica se de en un contexto bipartidista. Por lo tanto, este modelo vela por la reduccién
de la fragmentacion politica que fomenta la desviacion electoral; ademas, se abre paso al facilitar la conexién
entre los candidatos y sus electores; y mejora la calidad de los protagonistas del escenario politico al abrir una
competicion interna por la candidatura (Sartori, 1994).

Por su parte, la eleccion proporcional encaja casiala perfeccidn conlos sistemas parlamentaristas, pues procura
que a través de la division politica del pais se facilite la entrada de actores locales a los érganos legislativos. En
estos modelos es natural que se presente la fragmentacién de los partidos, precisamente por las caracteristicas
de las necesidades locales, por lo que intuitivamente no funcionaria este modelo en sistemas bipartidistas.
Otra caracteristica que emana de este modelo hace referencia a la capacidad que tiene el soberano de ejercer
correctamente la gobernabilidad, en especial, porque esta dindmica suele coincidir con poderes ejecutivos
elegidos por el parlamento y no por voto popular (Sartori, 1994).

Finalmente, el modelo electoral de dos vueltas o ‘double ballot’ ha sido representativo de Estados que cuentan
con un contexto politico carente de estructuras partidistas bien disefiadas; por esto, en un escenario politico de
estas caracteristicas suelen aparecer una exagerada multiplicidad de partidos con pobres bases ideoldgicas. El
modelo en comento genera los siguientes efectos:

1. Unasegunda vuelta con candidatos reducidos y

2. La interferencia de grandes partidos en partidos pequefios sin que por ello se hable realmente de la

existencia de ‘coaliciones’.
_ ¢Qué efectos tiene la preferencia de un esquema electoral con el modelo de gobierno de un Estado? Merchan
Alvarez, extrayendo algunas de las ideas de Linz y Alfred Stephan menciona que con la formulacién de esta
interrogante aparece la insipiente atencién que se le prestd a los aspectos institucionales de los modelos
presidencialistas y parlamentaristas; es decir, la ausente practica de la ingenieria constitucional como variable
de gran valor en el abordaje de la cuestién en cita (Merchan, 2009).

Los pocos estudios que para el momento de la realizaciéon del trabajo de Linz existian, hacia referencia
principalmente a sistemas parlamentaristas, lo cual era consecuente con el origen de tales analisis: Europa; en
donde tal sistema predominaba en la organizaciéon gubernamental de mayoria de los Estados del viejo continente.
Asi, al fijar la vista en los sistemas Latinoamericanos se encontré que el presidencialismo contaba con una serie de
caracteristicas que lo limitaban en su objetivo de mantener democracias estables y gobiernos eficientes; es decir,
que, si se estudiaban tales circunstancias desde la perspectiva de la ingenieria constitucional, se constataba que los
arreglos constitucionales derivados del presidencialismo eran en si mismos un obstaculo para la gobernabilidad
de los paises de Iberoamérica (Merchan, 2009)

En suma, la necesidad de disponer de la practica de ingenieria constitucional en la construcciéon de los
ordenamientos internos es un imperativo que demuestra las falencias del andamiaje institucional vigente. Por tal
razon, pese a que, en principio, esta practica debe ser idealmente intentada con antelacién a la construccién misma
de la Carta Superior, ello no excluye la posibilidad de adelantar estudios informales de la normas formalmente
vigentes y pese a que seria muy positivo realizar un completo andlisis de las falencias institucionales del
presidencialismo colombiano, este documento solo hara referencia a los controles que sobre el ejecutivo central
podria ejercer la Procuraduria General de La Nacidn.



HUMAN Review, 2023, pp. 5 - 12

2.2. Legitimidad dual y la inflexibilidad del sistema: obstaculos que hacen necesaria la
aparicion de los controles al poder.

En el régimen presidencialista tanto el presidente como el congreso son elegidos popularmente de forma directa,
por lo que ambos terminan por hacerse a una soberania popular; a esta circunstancia, se le ha conocido como
el problema de la legitimidad dual. Esto desemboca en situaciones politicas donde el presidente representa los
intereses de una fraccion partidista que no tiene mayorias en el Congreso; a esto se le conocer como ‘Gobiernos
Divididos’, una situacién producida por la eleccién del Gobierno sin ninguna relacion con el Congreso (Merchan,
2009).

Lalegitimidad dual encuentra sus origenes en la Francia Revolucionaria donde la soberania que era ejercida por
el Monarca pasé a manos de la Nacién. No obstante, pese al intento de despersonalizar el ejercicio de la soberania,
los Constituyentes de 1791 cayeron en la ambivalencia del ejercicio del poder manteniendo la legitimidad de la
Asamblea y la del Monarca. Nada diferente ocurrié con la Constituciéon de 1824 con la caracteristica que la vision
para esa época era la de los dos figuras dispuestas como arsenal armamentistico puesto uno frente al otro y pese
alos intentos de trazar puentes entre ambos, siempre aparecia el ejercicio del poder de uno sobre el otro (Pantoja
Moran, 2005).

Posteriormente, en las Republicas que fueron naciendo para la misma época el poder ejercido por el entonces
Monarca, pasaria a manos del Poder Ejecutivo. No obstante, persisti6 en la construccion institucional de la época
una enemistad entre las asambleas y el poder ejecutivo derivada de la necesidad de legitimar un poder sobre
otro, de alli que la tendencia posterior fue la de elegir a quienes hacian parte de dichos poderes por voto popular;
asi, la legitimidad de uno y otro no estaba prescrita a la superposicién de un poder sobre otro sino al voto de los
individuos, lo que gener6 una coexistencia de legitimidades (Pantoja Moran, 2005).

En el caso colombiano, la legitimidad dual evidencio la dificil rivalidad entre los poderes ejecutivo y legislativo
con anterioridad a la Constituciéon de 1991, pues en el Ordenamiento Superior vigente no existia ningtin incentivo
que motivara alas partes a cooperar una con otra. Tal es el nivel de claridad en dicha circunstancia que, en multiples
ocasiones, so pretexto de la declaratoria de estados de excepcion, el Presidente usurp6 en varias ocasiones las
facultades del Congreso para expedir regulaciones de su competencia como Cédigos y otras normas similares.

PeseaqueenlaConstitucion Politica de 1886 el poder del presidente no era absoluto, si era predominantemente
concentrado y le daba la facultad de legislar en asunto criticos. Un ejemplo de lo anterior es que en virtud de
la Carta Politica los decretos emitidos bajo un estado de sitio no podian emplearse con el fin de revocar leyes
anteriores, pero sise podia suspenderaquellas normas que fueran incompatibles con el estado de sitio e impidieran
resolver sus causas. Sin embargo, ello no fue impedimento para que el ejecutivo expidiera decretos para regular
la economia y el trabajo que, con antelacion al levantamiento del estado de excepcidn, eran ratificados por el
Congreso motivados en la influencia del presidente (Valenzuela y Linz, 1998).

Aunque persista la apariencia de que tal circunstancia no generaba mayor incomodidad, pues permaneci6
vigente durante masde unsigloenla Constitucion Politicade 1886, sies catalogada como otra patologia institucional
que el presidencialismo trae consigo: la inflexibilidad del sistema; la cual, consiste en la imposibilidad de acortar
o alargar el término de un presidente en el cargo y en la separacion absoluta de poderes y competencias.

Ademas, larigidez de los mandatos tiene un componente adicional que consiste en la prohibicion de reeleccion
inmediata, lo que repercute en el envio a la inactividad politica de un presidente popular y competente. Esto
hace que cada cuatro o cinco afios las comunidades deban encontrar un nuevo lider politico, partidista y social,
lo que no es una tarea sencilla para cualquier comunidad democratica; esto, ha desembocado en la tendencia
contemporanea de impregnar en un nuevo rostro el liderazgo de un presidente saliente para asegurar la
continuidad del gobierno (Brofman, 2016).

En medio de este esquema politico se sabe que tanto el Congreso como el ejecutivo son elegidos por periodos
determinados sin que existan herramientas en la Constitucién que permitan dirimir los conflictos entre
ambos. Estas circunstancias generan bloqueos regulatorios que dejan al liderazgo del ejecutivo sin margen de
maniobra; ademas, si a ese contexto se suma la separacion irrestricta de las competencias de uno y otro poder, la
gobernabilidad y el funcionamiento de las instituciones encuentran graves problemas (Merchan, 2009).

De estas lineas surge meridianamente que con las consecuencias de la legitimidad dual y la inflexibilidad del
sistema:

1. Sereflexione en el papel de la separacion de poderes y

2. El control entre ellos.

El primero tiende a hacer una delimitaciéon funcionalmente rigurosa a través de una distribuciéon precisa y
equilibrada de las labores estatales donde cada 6rgano cumple una tarea predeterminada y dentro de sus limites
constitucionales asegurando las libertades de los ciudadanos. El segundo de los mecanismos que se cita basa su
despliegue en la ejecucién de controles entre las ramas a lo que se le ha dado el nombre de sistema de frenos y
contrapesos (Corte Constitucional, 2012).

Aunque ambos parecen ser medidas que pacificamente discurren en el ordenamiento juridico nacional, su
propdsito naci6 con formas distintas para organizar al Estado. De unalado, para una organizacién no federalista de
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la Nacidn, la separacion irrestricta y funcional de los poderes era una medida sumamente idénea; por el contrario,
para los regimenes federales el principio de frenos y contrapesos parece ser la respuesta para el ejercicio normal
del control (Mani, 1994).

En suma, se desprende de lo hasta aqui expuesto que la eleccién de un sistema de organizacién gubernamental
presidencialista o parlamentarista va de la mano de la organizacién electoral, la organizaciéon del Estado y la
conformacion del poder publico. Como resultado de dicha mixtura, se deberd considerar la manera en que se
ejercera el control de este; es decir, que el primer paso es entender su conformacién para posteriormente disponer
los controles a ejecutar. Asi las cosas ;como se ha controlar el poder en un Estado con organizacion electoral de
dos vueltas, de corte presidencialista (donde se padecen las patologias de la “legitimidad dual” e “inflexibilidad
del poder”), organizado en forma de Republica Unitaria con autonomia de sus entidades territoriales y con
limitaciones a los poderes desde su separacion irrestricta y esquema de frenos y contrapesos?.

3. El ejercicio del control a un poder presidencialista: el caso colombiano

En los apartes anteriores, se mencion6 que el ejercicio de la ingenieria constitucional, idealmente se debia llevar
a cabo al momento en el que la Carta Politica se encuentra en construccion; lo cual, es apenas légico aun si se
hace referencia a la ingenieria y arquitectura como areas del conocimiento independientes. Por tal razoén, en
este acapite se mostraran algunas evidencias de la puesta en marcha de aquella técnica en la Asamblea Nacional
Constituyente de Colombia en 1991, con el fin de mostrar algunas erroros en su despliegue que lleva al control
deficiente del ejecutivo central en materia disciplinaria.

Recién instalada la Asamblea, los constituyentes tenian claro que la Carta Superior debia tener una orientacién
liberal, de garantia de los derechos humanos y al servicio de la sociedad. Por eso, cuando se hablé del sistema de
gobierno y se determind la viabilidad de una rama ejecutiva de orden presidencialista en un Estado Liberal se
trazaron dos lineas rojas:

1. la primera, la necesidad de imponer frenos y vigilantes al presidente para evitar que este haga uso de un

poder absoluto;

2. lasegunda, que es necesario limitar su tiempo de permanencia en el cargo de manera absoluta.

No obstante, el primer problema que identificaron es que un término de cuatro afios era muy corto y obligaba
al conglomerado social a buscar un lider democratico en un lapso muy corto de tiempo (Gaceta Constitucional,
15/03/1991).

No obstante, se determiné de manera tajante que cuatro afios era un tiempo mas que prudente para la
permanencia del presidente en su cargo, pues prolongarlo dejaba en riesgo la Carta Politica en cuando a la
prohibicién de reeleccién. Con tal determinacion, aparecieron las caracteristicas del régimen presidencialista en
la eleccion de los constituyentes del sistema de gobierno. Expresamente, estos indicaron que el Estado colombiano
serfa de corte presidencialista y en cuanto la elecciéon de la maxima autoridad administrativa ésta se haria por
voto popular en un formato de doble vuelta a la vez que su permanencia en el tiempo seria limitada de manera
absoluto (Gaceta Constitucional, 19/03/1991).

En medio de este debate se discuti6 la forma en que se elegiria al presidente considerando factores como la
organizacidén social y de partidos de aquel momento. La primera regla informal definida por los constituyentes
se concentr6 en indicar que la adopcién de un sistema electoral se debia hacer fundamentalmente basado en
consideraciones politicas, pues los distintos modos de eleccion tienen consecuencias distintas sobre los partidos
y la vida democratica del Estado. En ese sentido, se puso sobre la mesa que elegir un sistema mayoritario a una
vuelta generaba una tendencia hacia el bipartidismo, en el cual ya se encontraba Colombia; mientras que optar por
uno mayoritario a dos vueltas hace germinar un multipartidismo aliancista (Gaceta Constitucional, 14/05/1991).

Por su parte, al evaluar la posibilidad de instalar un sistema de eleccién proporcional se concluyé que no era
el mecanismo mas idéneo para elegir al presidente, pues tal modelo de elecciéon funcionaba en los Estados de
corte parlamentarista, en especial, por su tendencia a florecer un multipartidismo independiente y ordenado. Por
tal razodn, se opt6 por dejar la eleccién proporcional para el Congreso, pero la mayoritaria a dos vueltas para el
presidente de la Reptblica (Gaceta Constitucional, 14/05/1991).

Superadala discusién sobre la organizacion del sistema electoral, algunos constituyentes opositores al régimen
presidencialista indicaron que buena parte del atraso en el regidn se debia precisamente al establecimiento de
un orden politico de esa tendencia; ademas, indicaron que el mayor poder del Estado se le transferia al ejecutivo
y ello se veia reflejado en las amplias facultades con las que disponia en materia de gasto publico, planeacion,
presupuesto, crédito publico, deuda, cambio internacional, comercio exterior, aranceles, tarifas y regimenes de
aduanas; poderes que no contaban con una contrapartida en alguna otra rama en lo que a control se refiere(Gaceta
Constitucional, 38/04/1991).

Frente a esa preocupacion, la Asamblea se empezd referir a la figura de la revocatoria del mandato como
mecanismo control ciudadano. No obstante, se aclaré que tal figura no se podia extender al cargo del presidente
de la Republica por dos razones principales:
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1. Elpresidencialismo que habia sido definido en sesiones atras era incompatible con la posibilidad de retirar

de su cargo al presidente de la Reptblicay

2. Mediaban razones de interés publico e inestabilidad politica que se podrian generar con tal situacion

(Gaceta Constitucional, 03/05/1991).

Frente al bloqueo de la posibilidad de revocar al presidente, se buscé una alternativa para poder controlar las
facultades del funcionario que ocupe ese cargo. En ese sentido, todos los proyectos puestos sobre la mesa tenian
un comun denominador: exigir responsabilidad politica de esa magistratura. No obstante, la pregunta que surgié
desde algunos sectores era ;qué autoridad distinta a la jurisdiccional tendria competencia para limitar a la cabeza
del ejecutivo y a su gabinete? Y aunque hoy en dia parezca sencillo responder que el poder legislativo, en efecto,
es el investido para asegurar tal cometido, la discusién fue mucho mas alla.

El cauce de la discusion llegé al punto de considerar si el control o juicio politico inclinaria la estructura del
gobierno a un modelo parlamentarista, pues la separacion de poderes haria dificil comprender que el poder del
que fue investido el Congreso fuera compatible con una funcién propia de un juez o del ministerio publico, si es que
se trata de cuestiones disciplinarias. Evidentemente, la respuesta a esto es que no; de hecho, para el momento en
que la Constitucion colombiana se encontraba en construccién, buena parte de los ordenamientos superiores de
la region contenian regimenes de responsabilidad individual de los ministros y el voto de censura, que no vetaba
al presidente de nominar a otra persona en el cargo, lo cual demostraba la inexistencia de la supremacia de un
poder sobre otro o de la instalaciéon de un modelo de corte parlamentarista (Gaceta Constitucional, 07/05/1991).

Por fortuna, abuenahoralos miembros de la Asamblea Constituyente advirtieron el despropdsito que comporta
considerar que cada rama del poder publico ejerce irrestrictamente una sola funcién. Citando a Montesquieu, la
Asamblea reconoci6 que el poder publico es solo uno que para su ejercicio se distribuye en la accion de distintas
ramas que hacen efectivo su funcionamiento; asi pues, existe una imposibilidad l6gica de enmarcar e incluir esa
clasificacién a las multiples funciones asumidas por el Estado. En conclusion, las funciones estatales no son pura
labor legisladora, ni mera ejecucion de esta, ni la pura aplicacidn judicial de la norma (Gaceta Constitucional,
25/05/1991).

De regreso a las funciones de control ejercidas por el Congreso, los constituyentes erigieron el principio de
responsabilidad politica para entregarle atribuciones sancionatorias al 6rgano legislativo (Gaceta Constitucional,
02/05/1991). A esa determinacidn se llegd por la necesidad de ejercer control al mandatario sobre lo mandado,
como clave de una democracia real en donde ninguna decisiéon tomada por el Estado en lo externo y en lo interno
debe escapar al control del elector o de su representante (Gaceta Constitucional, 03/05/1991).

Que la facultad sancionatoria en manos del Congreso no se extendiera al presidente fue un punto de algido
debate, pues algunos representantes a la Asamblea argumentaban que tal potestad desmembraba un régimen
presidencial, en esencia, indivisible; no se justificaba que la mocién de censura, por ejemplo, solo se pudiera
intentar contra los ministros cuando los actos de estos eran dirigidos por la suprema direccién del presidente,
en sentido contrario, la madxima magistratura no podria llevar a cabo ninguna de sus politicas sin la refrendaciéon
de sus ministros. En dicha discusion se citd, que la posibilidad de que el parlamento sancionara a un ministro
despacho llevaba correlativamente la facultad del presidente de disolver dicho 6rgano por algiin periodo de
tiempo y que dicha medida debia disponerse si es que se consideraba dejar la mocién de censura en el texto
superior (Gaceta Constitucional, 104/06/991).

En medio de esa disputa, se considero la posibilidad de que un agente externo a esas dos ramas del poder
publico pudiera ejercer el control de las actuaciones del presidente y su gabinete. Asi, se consider6é que el
Procurador General de la Nacidn pudiese conocer de asuntos disciplinarios de mayor entidad y que este, a su vez,
sugiriera politicas a dichos 6rganos para cumplir con medidas de prevencion que eviten la permanente comision
de algunas faltas esquivando la necesidad de ejercitar las facultades coercitivas y disponer apenas de medidas
preventivas (Gaceta Constitucional, 21/03/1991). Lo anterior, seria apenas légico considerando que, si era dificil
pensar en la judicatura o el congreso ejerciendo dichas facultades, cuanto mas ocurre con un érgano auténomo e
independiente.

En lo que correspondid a los demas funcionarios del Estado, no se reporté mayor problema, de hecho, existia
consenso general entre los Constituyentes en considerar que la inspeccidn, vigilancia e intervencién en los érganos
publicos o privados debia estar en manos de autoridades distintas a las administrativas con el fin de tener plena
autonomia en sus actuaciones (Gaceta Constitucional, 05/04/1991); ademas, la tarea en mencioén es compatible
con las funciones del Procurador quien tendria la funcién de adelantar investigaciones disciplinarias cuyo fin era
determinar si algtin funcionario obr6 contra la ley (Gaceta Constitucional, 06/06/1991).

Con esta estructura estatal construida en 1991 y con los insumos dispuestos en la parte inicial de este texto,
se puede profundizar en las razones por las cuales se menciona que no existe un control eficiente por parte del
Congreso al Presidente de la Republica. Inicialmente, la irrevocabilidad del mandato del presidente derivado de
la duracidn estricta de su cargo indica que no existen medios para destituir a un presidente en ejercicio, lo cual es
cierto, pero de ahi a que ninguna medida sea tomada en su contra es lo que genera inquietudes y malestar entre
algunos miembros de la comunidad; por otra parte, como bien lo ha reconocido Linz en sus investigaciones, la
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conformaciéon de un fenémeno de legitimidad dual resta incentivos para el poder legislativo de llevar a término
alguna investigacion o control efectivo ;Sera entonces que los pocos e ineficientes controles al Jefe del Estado en
Colombia son consecuencia del propio sistema presidencialista?

Indagando en la profundidad de los casos en los que el Congreso de la Republica ha puesto en marcha su
sistema de controles, pareciera que tales procedimientos son desechados por argumentos endebles tales como
la falta de pruebas o la caducidad de la investigacidon. Por ejemplo, cuando se acusé al presidente colombiano
elegido en 1998 de haber hecho uso de dineros del narcotrafico para su campaia, los Congresistas de la Camara
de Representantes precluyeron la investigacién por no encontrar elementos materiales probatorios suficientes
para continuar con el procedimiento, evento que suscité una fuerte ola de criticas al érgano legislativo y socavd la
confianza en el sistema de controles (Lopez Daza, G. A. y Goémez Garcia, 2011).

Estas tensiones producidas por la accion e inaccién de las diferentes ramas del poder publico en relacién con
las facultades de control que tienen entre ellas generan una aparente necesidad de que los 6rganos auténomos e
independientes intervengan para poner en marcha el denominado principio de frenos y contrapesos. No obstante,
en lo que se refiere al Procurador General de la Nacidn y el Presidente de la Republica, las normas actuales solo
permiten encausar procedimientos disciplinarios contra los ministros del despacho, al contrario de lo que ocurre
con el mandatario.

Ahora bien, con la deficiencia del control por parte de la rama legislativa al presidente de la Republica y la falta
de competencia del Procurador General de la Nacién de ejercer control disciplinario sobre el alto funcionario
;es posible disponer de alguna propuesta para que el 6rgano auténomo e independiente extienda este control
y haga efectivo el principio de frenos y contrapesos? ;sera incompatible con el sistema presidencialista que un
procurador externo a la judicatura y el 6rgano legislativo ejerzan alguna funciéon de control sobre el Jefe del
Estado? ;seria necesario reestructurar la construccion constitucional de estos cargos? ;qué faltas y qué sanciones
serian aplicables? Para responder a estas preguntas,

1. Seindagara en el papel de la Procuraduria General de la Nacién en un Estado de Derecho y

2. se construira una propuesta para la extension algiin control al Presidente de la Republica.

3.1. La Procuraduria General de la Nacion: vanguardia en la estructuracion del Ministerio
Publico en Latinoamérica

Luego de los debates que fueron resefiados con anterioridad, la Constitucién Politica colombiana de 1991
dispuso en el articulo 117 que el Ministerio Publico y la Contraloria General de la Reptublica son érganos de
control; a rengldén seguido, el articulo 118 indica que el Ministerio Publico es ejercido por la Procuraduria General
de la Nacién, la Defensoria del Pueblo y los personeros municipales, donde el primero de ellos consolida la cabeza
de todo el organismo regido bajo la direcciéon del Procurador General. Toda la estructura de este 6érgano en la
organizacion del Estado implica que no se encuentre dentro de las tres tradicionales ramas del poder, por lo que,
enlos términos del articulo 113 Superior, el Ministerio Publico es realmente un érgano auténomo e independiente.

Esta circunstancia encuentra una razén de ser consistente en la incompatibilidad de la facultad de ejercer
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeian funciones publicas, incluso a los funcionarios
de eleccion popular, y al mismo tiempo sus decisiones o actuaciones dependieran de la discrecionalidad del
Presidente de La Republica, tal y como estaba previsto en la anterior Carta Politica. Asi, con el Ministerio Publico
bajo la suprema direccién del Procurador General de la Nacién se da alcance a algunas tendencias de filosofia
politica contemporanea donde los 6rganos de control no deben depender ni organica ni funcionalmente de los
organismos que controlan, pues esta circunstancia incide negativamente en el ejercicio auténomo de sus funciones
(Corte Constitucional, 02/12/1998).

Con el Ministerio Publico como 6rgano separado de las tradicionales ramas del poder del poder publico,
Colombia elige una postura frente a la ubicacién institucional de toda esta estructura. En el caso mexicano, el
debate esapenas cotidiano y aunque las funciones de dicho 6rgano en el pais azteca son distintas alas colombianas,
los autores reconocen la necesidad de su independencia. Carbonell (Carbonell, 2011) indica que la autonomia
del Ministerio Publico es necesaria para permitir la eficaz persecucién de los delitos cometidos desde el poder
publico y de esta manera asegurar el control de las conductas desplegadas por sus agentes que hoy es insipiente
por el poco incentivo institucional de investigar tales conductas.

Este debate en México permite evidenciar que los encargados de dar forma a la estructura al aparato estatal
deben echar mano de las técnicas de ingenieria constitucional para tomar sus decisiones. De esta manera, se
indica que una de las primeras interrogantes que se formul6 en el pais azteca para que un érgano como el
Ministerio Publico ejerciera sus funciones eficaz y eficientemente fue dénde ubicarlo en el disefio institucional;
por eso, los debates que se le suscitan hacen referencia a la correcta ubicacion del 6rgano. Al parecer, la tendencia
mexicana ha venido reflexionando sobre la experiencia colombiana al reconocer que la dependencia orgéanica del
Procurador o Jefe del Ministerio Publico al poder ejecutivo, hace de su funcionamiento un accidentado despliegue
del principio de legalidad y de alli emerge la necesidad de independizar tal instituciéon (Carbonell, 2011)%

1 Para desarrollar ejemplificar esta circunstancia, el autor menciona que, si el Fiscal estuviese encadenado al Poder Ejecutivo, seria mentida
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Dehecho, enelcasocolombianosehaentendido quelanociéon deramaejecutiva o de autoridades administrativas
excluye por antonomasia a los 6rganos auténomos e independientes como la Procuraduria General de la Nacién
(Corte Constitucional, 31/10/2007). Por tal razén, se le debe dotar de la autonomia suficiente para el ejercicio
de sus funciones; esto quiere decir, que el Ministerio Publico necesita contar con una autodeterminacién tal que
le permita actuar sin la injerencia del poder ejecutivo. Asi, estos organismos cuentan con regimenes juridicos
propios que exigen del legislador un tratamiento especial que les permita poner en marcha esa prerrogativa
sin que necesariamente implique la ruptura de todo punto de contacto con el Estado (Corte Constitucional,
14/10/2021).

Para darle alcance claro a la autonomia de la Procuraduria General de la Nacién como 6rgano auténomo e
independiente, la Corte Constitucional Colombiana ha mencionado que ese elemento aparece claramente cuando

1. No pertenece a ninguna de las ramas del poder publico y no se encuentra subordinado a ellas;

2. Laposibilidad de actuar por fuera de las tres ramas y por ende desarrollar actuaciones independientes de

ellasy

3. Cuando detenta una potestad normativa parala ordenacién de su propio funcionamiento y el cumplimiento

de la funcion constitucional encomendada (Corte Constitucional, 08/10/2002).

Examinados los elementos de la autonomia de 6rganos como la Procuraduria se indica que puede existir una
suerte de limitacidn grave al cargo, relativo a la nominacion del Jefe del Ministerio Publico. Recuérdese que las
bases de la ingenieria constitucional ejercida en la construccién de la Carta de 1991 indicaban la incompatibilidad
que representa el que el nominador sea sujeto de control del nominado. La preocupacién que surge en este
respecto se evidencia en el articulo 276 de la Constitucidon colombiana donde se indica que el Procurador seria
elegido para un periodo de cuatro afios de una terna conformada por el Presidente de la Republica, el Consejo de
Estado y la Corte Suprema de Justicia; pues de estos tres nominadores, se supone que el funcionario en mencién
ejecuta control sobre miembros del gabinete del presidente de la Republica quienes conforman una unidad.

Es decir, resulta muy dificil que el Procurador tenga la autonomia suficiente para investigar a los ministros del
despacho del funcionario que lo nominé para el cargo. Aqui, la intervencién hidrocefalica del presidencialismo
impone prominentes bolardos en la funcién de control del Procurador General. Por lo que se advierte una presunta
falla de la ingeniaria constitucional en lo que atane al control sobre el ejecutivo (Rivera, 2008). Se mencioné
en la parte inicial de este texto que el sistema presidencialista reduce los incentivos para que el Congreso de
la Republica ejerza sus funciones de control contra el presidente y sus ministros de despacho; por tal razdén,
aparecen los érganos de control, no obstante, si la eleccion de sus directores depende de la nominaciéon que haga
el mandatario ;dénde queda el equilibrio que con la Procuraduria se pretendié subsanar?

La Corte Constitucional, de tiempo atras, ha advertido esta circunstancia en la estructuracion del contenido del
principio de autonomia. En ese sentido, mencioné que la preservacion de la independencia de la Rama Legislativa,
Judicial y de los 6rganos autonomos e independientes definen la estructura de su propio funcionamiento; por eso,
es indispensable que la regulacion de los procedimientos de estas especialidades del poder sea determinada por
el maximo 6rgano de deliberaciéon democratica: el Congreso y no por la Rama Ejecutiva, pues esta se encuentra
en condiciones mas favorables para intentar someter a las otras ramas y 6rganos en desmedro del principio de
separacion de poderes y colaboraciéon armoénica, socavando el sistema democratico liberal (Corte Constitucional,
17/02/1991).

En suma, la Procuraduria General de la Nacién fue prevista como cabeza del Ministerio Publico que cuenta con
plena autonomia frentes a las tradicionales ramas del poder publico lo que le permite asegurar el cumplimiento
de sus funciones relativas a la proteccion de los derechos humanos y el ejercicio de la potestad disciplinaria para
controlar la conducta de los funcionarios oficiales. Ademas, este érgano aparecié con el fin de asegurar un control
efectivo al ejecutivo central de cara a que el sistema presidencialista no general incentivos para que el Congreso
control las actuaciones del Presidente y sus Ministros de Despacho; no obstante, parece existir en este disefio
constitucional un error relativo a la facultad del Presidente de la Republica de nominar al Procurador, pues al
intervenir en su eleccidn afecta su independencia y desincentiva el control.

3.2. Una propuesta para el efectivo ejercicio del control en un régimen presidencialista
como el colombiano: el papel del Ministerio Publico en la construccion de alguna
constitucion

En Colombia, la inactividad o falta de eficiencia del Procurador General de la Nacién en el ejercicio del control
disciplinario y aseguramiento de los derechos fundamentales le ha acarreado fuertes criticas desde la academia
y la prensa. Para Quinche Ramirez, el papel de la Procuraduria es superfluo e inttil, pues las funciones especiales

llamarlo representante de la Ley, pues se constituye este en un representante del gobierno, que siempre pondra el poder de éste por encima de la voluntad
de la ley.
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que detenta no las ejerce y las que si pone en marcha ya se encuentran en manos de otra autoridad publica como
la Defensoria del Pueblo o alguna Personeria en el nivel territorial (Quinche Ramirez, 2015).

Aunque tales observaciones puedan encontrar asidero en hechos puntuales, en este texto se plantea que esas
circunstancias no son mas que sintomas o indicios de alguna patologia gestada desde el interior de la estructura
del Estado dispuesta en la Carta. Este acapite, pretende hacer un recuento de cdmo se encuentra edificado el
andamiaje institucional para poder explicar las patologias que manifiesta el ministerio publico y finalmente se
planteard una propuesta para corregir el presunto mal funcionamiento del 6rgano especifico haciendo algo de
ingenieria constitucional que sirva de insumo a la academia chilena de cara a su proceso constituyente.

Para recapitular lo estudiado en el presente texto, se debe tener en cuenta que el primer insumo aportado es
la técnica de ingenieria constitucional que hace las veces de herramienta que permite a quienes tienen la misién
de construir un ordenamiento superior de fijar reglas informales que sirvan de guia para la disposicion de reglas
formales las cuales haran parte del motor institucional llamado constitucién. Esta técnica parte de una base que
consiste en que las instituciones juridico-politicas funcionan a través de castigos y recompensas para poner en
marcha sus funciones ordinarias y especiales.

Ahorabien, las funciones que despliegan los 6rganos publicos no se limitan severamente a una sola especialidad;
no obstante, en funcién de tal circunstancia es que se hace necesaria la disposiciéon de controles entre las ramas
del poder publico para que el ejercicio de las competencias que les fueron asignadas a cada una se mantenga en
el marco de la colaboraciéon armdnica. Su reacciéon dependera de los incentivos que los constituyentes dispongan
en la Carta Superior para que se haga efectivo su funcionamiento en debida forma; es por eso, que cuando alguno
de los elementos del disefo institucional falla, se reducen los incentivos y mal funcionamiento se hace evidente.

En ese sentido, se ha evidenciado a lo largo de la segunda seccién del texto que existe una falla de ingenieria
constitucional relativa al funcionamiento de la Procuraduria General de la Naciéon que le impide ejercitar
plenamente su funcién de control sobre el ejecutivo central porque la maxima autoridad administrativa participa
en la nominacién del maximo representante del Ministerio Publico.

Para aportar una posible solucion a la patologia expuesta, es practico exponer un intento de puesta en marcha
de ingenieria constitucional a través de reglas informales. Por lo tanto, las reglas informales identificadas a lo
largo de este estudio son las siguientes:

1. Elsistema presidencialista genera un esquema de legitimidad dual que reduce los incentivos para que el

congreso controle a la gobierno nacional;

2. Ladivisién de poderes exige el ejercicio del control entre ellos en un Estado democratico liberal;

3. El presidencialismo en un sistema de division de poderes de corte liberal implica la imposibilidad de
revocar el mandato del presidente de la Republica y a su vez que este disuelva al Congreso;

4. Esa tension obliga a la creaciéon de un 6rgano auténomo e independiente a las ramas del poder publico

para que ejerza el control sobre ambos;

El Presidente y sus ministros representan la unidad del presidencialismo;

La regulacién de la estructura del érgano de control y la intervencion en la eleccidn de los cargos que lo
conforman debe ser dispuesta por el maximo 6rgano de deliberacién democratica y no del presidente
pues éste es mas proclive a socavar la separacion de poderes en razdén de sistema en el que se construye el
sistema de gobierno.

En contraste, las reglas formales dispuestas para cada una de las informales que se identificaron en el texto
fueron las siguientes:

1. La eleccidn de los miembros del congreso y del presidente de la Republica se hace por voto popular de

acuerdo con los articulos 132 y 190 de la Constitucion Politica Colombiana;

2. El ejercicio del control se dispuso desde el principio de responsabilidad politica de los funcionarios
elegidos por voto popular tal como se discutié en la Asamblea Constituyente y como se observa a lo largo
de todo el Ordenamiento Superior;

3. No existe en el Ordenamiento Superior alguna norma que habilite al Congreso revocar al Presidente y a
este disolver al drgano legislativo;

4. Por su parte, el articulo 277 numeral 6 de la Carta Politica dispone que el Procurador General de la Nacién
tendra la facultad de ejercer vigilancia superior sobre aquellos que ejerzan funciones publicas incluso las
de eleccidn popular;

5. De acuerdo con el articulo 208, los ministros de despacho son voceros del gobierno lo cual demuestra la
unidad del ejecutivo central;

6. La regulacién del 6rgano de control es dispuesta por el Congreso de la Republica de acuerdo con los
numerales 7, 8 y 23 del articulo 150 de la Constitucién Politica, no obstante el presidente participa en la
nominacién del Procurador General de acuerdo con el articulo 276.

Con esta ilustracion, desafina la disposicion de reglas informales con las plasmadas de manera forma en el

cuerpo normativo superior, lo cual explica el funcionamiento ineficiente de dicho 6rgano evidenciada en la falta
de incentivos para la Procurador General de adelantar investigaciones en contra de los Ministros de su despacho

AL
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que si bien no son el presidente en si mismo, la tendencia presidencialista del gobierno los deja sobre un manto
de unidad inescindible.

En ese sentido, debe corregirse la norma formal para que se encuentre en consonancia con la informal dibujada
al inicio de la construccién de la Carta Politica sobre unos planos institucionales llamados Asamblea Nacional
Constituyente. Asi, se propone remover la facultad de nominacién para el cargo de Procurador General de la
Nacién al Presidente de la Republica para asegurar la independencia del érgano en el sentido de remover los
desincentivos para adelantar investigaciones disciplinarias contra los ministro de despacho del presidente de
la Republica. Ahora, esta facultad, no puede extenderse a la maxima magistratura porque la regla informal de
irrevocabilidad traida por el presidencialismo se veria fraguada en su esencia.

En suma, es necesario quitar del camino los infortunados bolardos que impiden al érgano de control adelantar
investigaciones disciplinarias contra los ministros de despacho, siendo uno de estos la facultad nominativa del
Presidente para el cargo de Procurador General de la Nacién, que vulnera la regla informal identificada en este
texto que sirvi6 de norte en la construccion de la carta politica.

Conclusiones

La construccién de constituciones politicas en los Estados democraticos contemporaneos requiere del ejercicio
de herramientas de ingenieria constitucional que a través de mecanismos de sanciones e incentivos produzcan
el normal funcionamiento de las instituciones y el aparato estatal. Con esos insumos, los constituyentes se
encuentran en la capacidad de definir los sistemas de gobierno, la organizacion electora y la forma de separacion
de poderes publicos.

Asi, por ejemplo, se puede constatar que en un sistema presidencialista se generan tendencias de legitimidad
dual e inflexibilidad del mandato presidencial cuyo resultado comporta la falta de incentivos para el ejercicio del
control entre las ramas del poder publico por la confluencia de las agendas legislativa y ejecutiva. Por tal razon, se
hizo necesaria la construccion de érganos de control que suplieran tal falencia de control.

No obstante, en la construcciéon colombiana del Ministerio Publico como 6rgano encargado de ejercer
control sobre el presidente y sus ministros se identificaron seis reglas informales que sirvieron de herramientas
de ingenieria constitucional y se tradujeron en cinco normas formales concordantes con la estructura estatal
inicialmente disefiada que permitian su funcionamiento; pero la sexta regla formal configur6 la piedra de
tropiezo del motor constitucional en lo que a controles se refiere: se permitié que el gobierno nacional, que es
sujeto de control disciplinario, participara en la nominacién del cargo del Procurador General, lo cual socava su
independencia.

Por tal razon, se propone modificar esa regla formal par restablecer el equilibrio y estabilidad del disefio
constitucional inicialmente previsto, asegurando el correcto funcionamiento del aparato estatal, a través de
la remocion de desincentivos que impiden el correcto ejercicio de control por parte del Ministerio Publico al
Gobierno; funcién que comport6 buena parte de la motivacion para su creacion, luego de la experiencia ineficiente
del Congreso.
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