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Resumen

Este trabajo argumenta que las reglas de nombramiento de la Corte Su-
prema debieran privilegiar un enfoque donde los jueces sean nombrados indi-
vidualmente y sujetos a confirmacién ante el Senado por mayoria simple. El
nombramiento en parejas facilita que el gobierno privilegie la promocién de
jueces mas cercanos a su posiciéon politica, a cambio de promover también un
juez alineado con la oposicién. El establecimiento de reglas supra-mayoritarias,
por su parte, facilita una dinamica similar donde gobierno y oposicién eligen
jueces alineados con su respectiva posicién de manera alternada en el tiempo.
Ambas dindmicas erosionan la estabilidad de las decisiones de un tribunal y
disminuyen su capacidad profesional.
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1. Introducciéon

Existen varios 6rganos donde nuestra Constitucion Politica se preocupa espe-
cialmente de proteger su autonomia ( , ). Ademas de la Corte Suprema
(“CS”), suelen mencionarse dentro de esta lista al Tribunal Constitucional (“T'C”), al
Banco Central (“BC”), a la Contraloria General de la Republica (“CGR”), al Consejo
para la Transparencia (“CPLT”) y al Ministerio Publico (“MP”). En todos estos casos,
se busca fomentar la autonomia a traves de un diseno institucional que incluye, entre
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otros aspectos, la exigencia de confirmar ante el Senado el nombramiento de sus au-
toridades superiores'. Como muestra la Tabla 1, sin embargo, las reglas aplicables a
cada uno de estos 6rganos para llevar a cabo sus respectivos procesos de confirmaciéon
tienen diferencias significativas. Este trabajo analiza dos diferencias importantes: la
manera de presentar los candidatos (v.g. individualmente o en pareja), asi como el
quérum de aprobacion (v.g. mayorfa simple o calificada)?.

Desde esta perspectiva, en un extremo tendriamos al BC , cuyo consejo se renueva
individualmente y esta sujeto a confirmacién por la simple mayoria de los senadores
presentes. En el otro extremo tendriamos al CPLT, donde sus miembros se renuevan
en parejas y con un quérum de confirmacion equivalente a dos tercios de los senado-
res. El régimen aplicable a la CS, por su parte, se ubicaria en un espacio intermedio:
los candidatos se presentan a confirmacion individualmente, pero el quérum de apro-
bacién es de dos tercios®. El objetivo de esta breve nota es argumentar que el enfoque
del BC resulta preferible porque fomenta la incorporaciéon de mejores profesionales,
asi como la estabilidad de las decisiones del organismos involucrados.

’ Quoérum ‘ Renovacion individual ‘ Renovacion por pareja ‘
Mayoria BC (2 anos) -
Tres quintos | CGR (8 aflos) —
Dos tercios CS (retiro), MP (8 anos) TC (3 anos), CPLT (3 anos)

Tabla 1: Comparacién de la reglas para el tramite de confirmacion ante el Senado

La escasa evidencia existente parece alinearse con esta preferencia en favor de
una regla de confirmaciéon individual y por mayoria simple. El estudio comparado de
biografias recogido en ( ), muestra que los consejeros del BC efectiva-
mente tienen mejores antecedentes profesionales y un nivel de afiliacién politica méas
bajo que los consejeros del CPLT. Més atn, cuando se compara el BC con otros re-

'El mecanismo de confirmacién ante el Senado fue incorporado dentro de un conjunto de reformas
de la década de los ochenta dirigidas a fortalecer el BC y la CGR, sin dejar entregar mayores
antecedentes sobre su finalidad. Con todo, este mecanismos fue extendido durante 1997 a la CS,
consignando que la idea era seguir el proceso de corfimacion utilizado en Estados Unidos (

) )'

2 El proceso para designar autoridades puede dividirse en tres etapas: seleccién de una lista
corta, designacion del candidato y confirmacion por parte del Senado ( , ). El proceso
de confirmacién por parte del Senado tipicamente involucra la celebracion de una sesiéon citada
especialmente al efecto, previa audiencia con el directivo designado

3El gobierno esta actualmente estudiando una reforma al sistema de nombramiento de los jueces
de la CS, cuyo contenido todavia no estaria definido.



guladores econémicos, este proceso de confirmacion individual y por mayoria simple
aparece asociado con un aumento significativo de la estabilidad en el cargo (

, ). En contraste, los fallos de los consejeros del CPLT, responden
claramente a un posicionamiento politico, aun cuando controlemos por la respectiva
afiliacion partidaria ( , ) . Finalmente,

( ) muestran que los jueces de la CS tiene un menor nivel de afiliciacién politica
y un comportamiento mucho més estable que los jueces del TC.

2. Descripcion del modelo

Siguiendo a ( ), consideremos un sencillo modelo donde el
gobierno (g) elige al candidato a juez (j), para luego presentarlo a confirmacion ante
el senado. Tanto el gobierno, como el candidato a juez y los senadores, tienen una
posicion politica x susceptible de situarse en un espacio unidimensional que oscila
entre 1 y 0 (v.g. izquierda-derecha, liberal-conservador). El gobierno elije el candi-
dato a juez teniendo en cuenta tres factores: la cercania politica entre el candidato
y el gobierno (lealtad o L), la calidad profesional del candidato (profesionalismo o
P), y los costos que supone convencer a los senadores necesarios para confirmarlo

(costos o C'). Asumiendo que existe un ntimero de ¢ = 1,...,n senadores necesarios
para realizar la confirmacion, y que el costo de convencer a cada uno depende tinica-
mente de su distancia politica con el candidato ( ) ). Bajo estas

condiciones, el costo total de confirmar un candidato serfa » - (x; — ;)*C.

Para simplificar el analisis, consideremos que el gobierno evalua la lealtad politica
del candidato en términos binarios: L = 1 cuando x, = z;, y L = 0 en cualquier
otro caso’. Enseguida, como lo muestra ( ), consideremos que la posicion
politica de los senadores sigue una distribucién normal con una mediana igual a p y
una desviacion estandar igual a o, esto es, z; ~ N (u, o). Consideremos finalmente
que la calidad profesional del candidato a juez también oscila entre 1 y 0, estando
negativamente relacionada con su distancia respecto de la mediana de moderacion
politica. Asi, la expresion P = 1 — (z; — u)? representaria una relacion lineal y
negativa entre ambas consideraciones’. En estas condiciones, la decisién del gobierno

4En nuestro caso, considerar la lealtad politica en términos continuos hace mas extenso el algebra
sin aportar mucho al modelo. No obstante, bastaria con redefinir la lealtad como 1 — (z, — x;)2L o
seguir un enfoque similar al de ( ) para incluir esta particularidad.

5La principal justificacién de este supuesto es que, si fuese posible satisfacer simultdneamente
las demandas de profesionalismo y lealtad politica, todos los gobiernos elegirian candidatos con
el maximo profesionalismo. En cualquier caso, si revisamos los coeficientes de posicionamiento
politico y profesionalismo para los jueces de la Corte Suprema norteamericana ( , ),



puede formalizarse de manera similar a ( )

Lealtad y profesionalismo
7\

max L + 1 — B(x; — M)E— zn:(xz —z;)°C (1)

=1

/

vV
Costo de confirmaciéon

En términos generales, la autonomia institucional persigue dos objetivos ( ,

). En primer lugar, busca aislar a la institucion de las presiones del gobierno

y asi fomentar la estabilidad de sus decisiones®. En segundo lugar, busca hacer res-

ponsable al organismo de sus propias decisiones, incentivandolo a invertir en mejorar

sus capacidades técnicas y reclutar mejores profesionales. En nuestro modelo, consi-

deremos que existen k = 1,...,m jueces efectivamente nombrados, de suerte que el
tribunal puede describirse en atencion a las siguientes tres caracteristicas:

(a) Posicion politica del tribunal

(b) Inestabilidad del tribunal

k=1
(¢) Profesionalismo del tribunal
Pk:21—(xk—u)2
k=1

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, las reglas sobre confirmaciéon de can-
didatos a jueces ante el Senado debieran estar dirigidas a reducir la inestabilidad del
tribunal y aumentar su profesionalismo. Segtin veremos en las siguientes secciones, la
confirmacién individual y por simple mayoria se desempena mejor en ambos aspectos
que las otras reglas posibles.

efectivamente existe una correlacién negativa entre ambos, al menos para varios periodos y grupos
de jueces.

6 Ademas, tratandose de la CS, su separacion respecto del gobierno y la estabilidad de sus decisio-
nes se relacionan con la doctrina tradicional de separacién de poderes. Como sefiala ( ), el
rol de “poder nulo” que nuestra Constitucion Politica encomienda a los jueces exige que mantengan
cierta consistencia en sus interpretaciones, al menos mientras no cambien las leyes que son objeto
de interpretaciéon



3. Nombramiento individual y mayoria simple

En virtud del denominado “teorema del votante mediano”, sabemos que el can-
didato cuya posicion es igual a la mediana permite al gobierno minimizar el capital
politico necesario para llevar adelante su confirmacion ( , ). Evaluemos
la Ecuacion (1) en este primer escenario. Asumiendo un gobierno que no sea exacta-
mente moderado, tenemos entonces que x; = p1 # x,, de modo tal que las diferencias
politicas con el candidato hacen que L = 0 y el gobierno pierde el premio asociado
a promover una persona de sus propias filas”. Por otra parte, como la posicién del
candidato es igual a la mediana, entonces P = 1 y el gobierno recibe la recompensa
asociada a nombrar a una persona con la méxima capacidad profesional.

Finalmente, como sabemos que las diferentes posiciones politicas de los senadores
siguen una distribucién normal, podemos utilizar la expresion oC' para representar el
costo de confirmacion con una regla de mayorfa seria simple®. En estas condiciones,
un gobierno que somete a confirmaciéon a un candidato perfectamente moderado, ob-
tendria 1 — oC' como recompensa. Por su parte, si consideramos como aproximacion
inicial que los restantes jueces que forman parte del tribunal eran también perfecta-
mente moderados, tendriamos como resultado un tribunal perfectamente moderado,
con minima inestabilidad y maximo profesionalismo (v.g. T = u, o7 =0, B, =5).

Analicemos ahora las condiciones bajo las cuales el gobierno intentaria promover
como candidato a una persona con su misma posiciéon politica, asi como sus efectos
sobre las caracteristicas del tribunal. Para conseguir la recompensa asociada a la
lealtad politica L, el gobierno debiera elegir como candidato a una persona que tenga
exactamente su misma posicion politica. En este caso, sin embargo, como z; = x4 # 1t
existe una disminuciéon en la calidad profesional del candidato y un mayor costo
de confirmacién. La disminucién en calidad profesional quedaria representada por
—B(x, — p)?. De manera similar, podemos también caracterizar este costo adicional
en atencion a la distancia entre la posicion del gobierno y la mediana, utilizando la
expresion —(z, — p)2C.. Bajo estas condiciones, el gobierno elegiria un candidato leal
a su posicion politica tinicamente cuando este beneficio supera los costos necesarios

"Logicamente, un gobierno perfectamente moderado donde x4 = i puede satisfacer simultanea-
mente el profesionalimo del candidato, su cercania politica con el gobierno y el costo asociado a su
confirmacion. A su vez, en caso de considerar la lealtad politica en términos continuos, L podria
variar entre ambos extremos dependiendo de la distancia entre el gobierno (z4) y el candidato a
juez (z;).

8En una distribuciéon normal, el menor costo de confirmacién para un candidato perfectamente
moderado corresponderia al rango intercuartil. En otras palabras, la mejor estrategia del gobierno
consiste en convencer al 50 % mas moderado de los senadores. Este rango intercuartil, a su vez,
corresponde a 1,35 desviaciones estandar, que para efectos de simplificacién aproximaremos a o.



para conseguirlo’. En términos formales, esto es:
L > B(xg — p)* + (g — p)*C (2)

Por su parte, si la desigualdad anterior se cumple y el gobierno efectivamente
nombra a un juez de sus mismas convicciones politicas, ello genera cambios relevantes
en las caracteristicas del tribunal. La posiciéon promedio del tribunal se mueve en
direccion de la posicion del gobierno, con una intensidad que depende de la cantidad
total de jueces que componen el tribunal y estaria representada por la expresion
I=pu + %(xg — )% La volatilidad del tribunal, por su parte, aumentaria quedando
en o = (zr,— p)?, mientras que el profesionalismo disminuiria a P, = 5 — 8(x, — p)*.
Como se aprecia, cuando el premio por la lealtad es suficientemente alto, resulta
racional para el gobierno promover a un candidato desde sus propias filas. Ahora
bien, esto se realiza a costa de politizar el tribunal, disminuyendo su estabilidad y

profesionalismo.

4. Equilibrios con otras reglas

Consideremos ahora lo que ocurre cuando utilizamos otro tipo de reglas para
el proceso de confirmacion. En particular, consideremos primero la posibilidad de
establecer una confirmaciéon por parejas, de manera similar a lo que ocurre hoy en el
TC. Enseguida, consideremos lo que ocurrirfa con un quérum supra-mayoritario, de
manera similar a lo que ocurre hoy con la CS.

4.1. Confirmacién por parejas

En este caso, el gobierno tiene una alternativa adicional: acordar con sus rivales
politicos distribuirse los cupos. En otras palabras, se nombraria a dos candidatos,
el primero con una posicién politica igual a la del gobierno (v.g. xj1 = p+ «) y el
segundo con una posicién politica exactamente opuesta (v.g. zjo = p— «)'’. Con un

9En nuestra configuracién, inicamente vale la pena evaluar el nombramiento de un candidato
con la misma posiciéon politica del gobierno. Nombrar a un candidato intermedio, esto es, situado
entre la perfecta moderacion y la posicion politica del gobierno solo genera costos adicionales, sin
ningtn beneficio asociado. Con todo, para explorar esta alternativa basta con considerar la lealtad
politica de manera continua.

10La expresién o representa aquia la distancia absoluta entre la mediana y la posicién politica
del gobierno (o = || — z4||). Al igual que en la situacion anterior, Gnicamente vale la pena evaluar
el nombramiento de un candidato con una posicién politica exactamente opuesta a la del gobierno.
Nombrar a un candidato intermedio, esto es, situado entre la perfecta moderaciéon y la perfecta
oposicién al gobierno solo genera costos adicionales, sin ningtn beneficio asociado



acuerdo de esta naturaleza, el conservadurismo o derechismo de un candidato, seria
compensado por el liberalismo o izquierdismo del otro, de manera tal que los costos
de confirmacién serfan idénticos a nombrar dos candidatos perfectamente moderados.
A su vez, ello permitiria al gobierno obtener la recompensa de la lealtad a un menor
costo. Con todo, al presentarse dos candidatos polarizados existiria también una
mayor disminucién en profesionalismo, por lo que la Ecuacion (2) cambiaria en el
siguiente sentido:
L > 26(x, — )’ (3)
Asumiendo que C' > 3, la confirmacién en parejas fomentaria la politizacion de
los nombramientos. Nuevamente, esto afecta negativamente las caracteristicas del
tribunal. A diferencia del caso anterior, la incorporacién de jueces con posiciones
opuestas mantiene la moderacion de la posiciéon promedio del tribunal por que z =
p+ L (xg—p)?— = (x,—p)? = p. En contraste, la volatilidad del tribunal aumentarfa
el doble, quedando en o} = 2(z, — p)?. El profesionalismo disminuirfa también en
el doble, conforme a la expresion P, = 5 — 23(x, — p)*. En definitiva, incluso con
un premio por lealtad relativamente mas bajo, seria racional para el gobierno llegar
a un acuerdo con la oposiciéon y promover a un candidato de cada sector. Ello, sin
embargo, viene a costa de duplicar la disminucién en estabilidad y profesionalismo
del tribunal.

4.2. Regla supra-mayoritaria

En este otro caso, el gobierno enfrenta mayores costos de confirmacién porque
la regla supra-mayoritaria le exige convencer a més senadores, los que a su vez es-
taran progresivamente mas lejos de la mediana y seran maés costosos de convencer.
Como las reglas supra-mayoritarias contempladas en nuestra constitucion establecen
un quérum cercano a los dos tercios, podemos utilizar la expresion 20C' para repre-
sentar este nuevo costo de confirmacion''. A su vez, la expresion 2(x, — p)? mostraria
el costo adicional de nombrar a un candidato leal a la posicion del gobierno. Como
se aprecia, la primera expresion funcionaria como un costo fijo, haciendo mas cos-
tosos todos los procesos de confirmacion, independiente de si se trata de candidatos
polarizados o moderados. La segunda expresion, por su parte, funcionaria como un
costo variable que hace mas cara la designacion de una persona leal al gobierno. En
términos formales, esto es:

L>B(xy — N)Q + 2(zy — N)QC (4)

"En una distribucién normal, el espacio que existe entre la mediana y una desviacién estandar
hacia cada extremo, representaria cerca del 68 % de los senadores.




Logicamente, este seria un efecto positivo de las reglas supra-mayoritarias. Al
hacer mas costosa la confirmacion de candidatos polarizados, fomenta el profesiona-
lismo y estabilidad de la corte. Ahora bien, también puede ocurrir que los acuerdos
entre gobierno y oposicion tomen lugar de manera inter-temporal. Asi por ejemplo,
en el periodo actual el gobierno nombra a un candidato a juez cercano a su posicion
politica, a cambio de que en el siguiente periodo se nombre a uno con una posiciéon
exactamente opuesta. Esta dinamica es semejante a la del nombramiento por parejas,
pero de un modo donde la condicién para favorecer este mecanismo se hace més facil
de cumplir y estaria representada por 2C > 3. En otras palabras, al mismo tiempo
que las reglas supra-mayoritarias disuaden el nombramiento separado de candidatos
leales al gobierno, también fomentan la realizacion de acuedos inter-temporales entre
gobierno y oposicion'?.

5. Conclusiones

La escasa evidencia existente sugiere que el sistema de confirmacion del BC, con
reglas de confirmacion individual y por simple mayoria, fomenta la estabilidad y
profesionalismo de la institucion. Ello, al menos en comparacién con el desempeno
del TC, el CPLT, o incluso la CS. Utilizando un modelo estilizado, esta nota muestra
que esta evidencia podria explicarse a partir de dos circunstancias. En primer lugar, el
nombramiento en parejas facilita que el gobierno incumbente privilegie la promociéon
de jueces més cercanos a su posicion politica, a cambio de promover también un juez
alineado con la oposicion. En segundo lugar, las reglas supra-mayoritarias tienen un
efecto ambiguo. Por una parte, hacen mas dificil el nombramiento separado de jueces
leales gobierno. Pero, por otra parte, fomentan una dinamica similar al nombramiento
en parejas, donde gobierno y oposicion eligen jueces alineados con su respectiva
posicion politica de manera alternada en el tiempo. De este modo, tanto la elecciéon
en parejas como los quérum supra-mayoritarios, erosionarian la estabilidad de las
decisiones de un tribunal y disminuyen su capacidad profesional.

1213 posibilidad de alcanzar estos acuerdos inter-temporales seguramente dependa del momento
politico del pafs y las caracteristicas de su sistema electoral. Incorporar estas consideraciones re-
queriia redefinir nuestro modelo como un juego estratégico similar al de ( ,

). Ahora bien, como en Chile la practica de acuerdos inter-temoporales para nombrar jueces
esta razonablemente documentada, se prefirié privilegiar la simpleza del modelo.
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