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RESUMEN: Este trabajo analiza la experiencia sobre nombramientos en agencias regulato-
rias independientes usando una base de datos sobre multiples nombramientos directivos, en
diversas agencias regulatorias. Segun ella, los estdndares de independencia formal son bas-
tante bajos. Exhiben mejores resultados los procesos llevados a cabo por la Corte Suprema,
el TDLC, el Banco Central o con la confirmacién del Senado, por lo que parece razonable
avanzar hacia cuerpos colegiados y mayor transparencia.
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ABSTRACT: This paper analyzes the Chilean experience regarding process of appointing
heads of independent regulatory agencies (IRA) using a database that gathers information of
several appointments in different regulatory agencies. The data shows that standards of for-
mal independence are rather low. The processes of selection led by the Supreme Court, the
Antitrust Court or Central Bank show better results, so seems reasonable to continue with
the incorporation of multi-member panels and transparency.

Keywords: Independent regulatory agencies, Appointing systems, Formal independency.

1. INTRODUCCION

;Qué significa que una agencia regulatoria sea independiente? Desde una visién
tradicional de la burocracia, la independencia permite garantizar cierta objetividad en
el ejercicio del poder, evitar que el juicio del funcionario se contamine con sus intereses
subjetivos®. La literatura actual sobre disefios institucionales, sin embargo, entiende por

' Doctor en Derecho por la Universidad de Berkeley, profesor asistente del Departamento de Derecho Eco-
némico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Correo electrénico: dpardow@derecho.uchile.cl. La in-
vestigacién detrds de este trabajo fue realizada en el marco de un proyecto del Fondo Nacional de Investigacién
Cientifica y Tecnoldgica de Chile (N° 1150181). Agradezco enormemente la colaboracién de mis ayudantes
Danae Fenner y Alejandra Corvaldn, asi como las observaciones de un 4rbitro anénimo y los comentarios reci-
bidos durante la XXI Conferencia de la Asociacién Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia (ALAC-
DE). Cualquier error es de mi exclusiva responsabilidad.

2 En términos de WEBER (1964) por ejemplo, esta es precisamente la justificacién de la carrera funcionaria:
evitar que el funcionario responda politicamente de sus decisiones permite asegurar su independencia de juicio.
Esta independencia de juicio, a su vez, es lo que permite aproximarse al problema publico desde una perspecti-
va cientifica y producir el conocimiento.
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independencia algo mucho mds concreto. En este contexto, la independencia se refiere a
una serie de mecanismos formales que protegen a la agencia de la influencia del Poder Eje-
cutivo, especialmente en los siguientes tres dmbitos: nombramiento de autoridades, toma
de decisiones regulatorias y administracién presupuestaria®.

La independencia en los sistemas de nombramientos apunta a mitigar la influencia
del Poder Ejecutivo por la via de involucrar a los restantes poderes del Estado en la selec-
cién de los directivos de la agencia®. Un ejemplo tipico en Chile es el mecanismo de confir-
macién ante el Senado para los consejeros del Banco Central, o la confeccién de ternas por
parte de la Corte Suprema respecto de ciertos ministros del Tribunal de la Libre Competen-
cia (“TDLC”). Por su parte, también se considera como una forma de independencia for-
mal la capacidad de una agencia para adoptar decisiones regulatorias por su cuenta, esto es,
sin el concurso del gobierno y de manera vinculante para todo el mundo, incluyendo los
restantes 6rganos de la administracién del Estado. Esto es lo que sucede con los dictdmenes
de la Contraloria General de la Republica (“CGR”), y en menor medida, con las gufas de la
Fiscalfa Nacional Econémica (“FNE”)°. Finalmente, la independencia presupuestaria busca
evitar que el gobierno utilice la ley de presupuestos como un sistema de premios y casti-
gos®. En este sentido, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (“SBIF”)
es financiada por las propias empresas reguladas, mientras que el Panel de Expertos en ma-
teria eléctrica tiene un sistema similar.

Este trabajo analiza la experiencia en nuestro pais con el primero de estos dmbitos
de la independencia formal, utilizando una base de datos inédita que retine informacién
sobre cerca de 200 nombramientos directivos, realizados en mds de 20 agencias regulatorias
diferentes, durante el cuarto de siglo comprendido entre los afios 1990 y 2016. En sintesis,
los datos muestran que nuestros estdndares de independencia formal en materia de nom-
bramientos directivos son bastante bajos. En cerca de un 50% de los nombramientos el
Poder Ejecutivo tuvo un control absoluto, esto es, realizé internamente todo el proceso de
seleccién y designacién de los candidatos. En la mitad de nombramientos restantes, por su
parte, el Sistema de Alta Direccién Publica (ADP”) constituye el principal contrapeso del
gobierno: este organismo confecciona ternas en mds de un 20% los casos. Finalmente, solo
un 17% de los nombramientos fueron sujetos a confirmacién por parte del Senado.

> En la literatura norteamericana, los mecanismos que permiten clasificar a una agencia como independiente

son: (i) direccidn a través de un consejo pluripersonal, (ii) nombramiento a través de sistemas con frenos y con-
trapesos, (iii) mandato para regular una industria en particular o bien problemas transversales especificos, (iv)
restricciones para su remocion por parte del presidente (MILLER, 1986). Dentro de la tradicién europea, por su
parte, las condiciones para clasificar a una agencia como independiente son similares, aunque existe una mayor
preocupacién sobre los aspectos presupuestarios. Para una propuesta de un {ndice comprensivo sobre indepen-
dencia formal, ver GiLARDI, 2002.

4 (O’ConNELL (2008).

> Ver CoRDERO (2015) pp. 553-556, para un andlisis de la independencia decisional de la CGR. Respecto de
la FNE, la incorporacién del sector publico dentro de su dmbito de competencia tiene varios desaffos norma-
tivos, especialmente luego de la creacién de un tribunal especializado para compras publicas. Ver, v.g. NEHME
2011).

¢ EpsTEIN Y O’'HALLORAN (1999).
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Desde otra perspectiva, la gran mayoria de nuestras agencias regulatorias siguen el
modelo de las superintendencias, esto es, organismos legalmente descentralizados y cuya
direccién estd entregada a una autoridad unipersonal. En este tipo de agencias los directivos
se mantienen por cerca de 3 afios en sus cargos, lo que representa menos de la mitad del
tiempo que duran en sus cargos los directivos del Banco Central, el TDLC y otros organis-
mos con mayores niveles de independencia formal (6,3 afos en promedio). Segtin se verd,
la justificacién de agrupar instituciones formalmente tan diferentes, como ocurre con los
servicios descentralizados que pertenecen al Poder Ejecutivo, las denominadas autonomifas
constitucionales, ¢ incluso organismos como el TDLC que pertenecen al Poder Judicial,
obedece tanto a razones metodolégicas como de Derecho Comparado. En cualquier caso,
también se observa cierto patrén electoral en los nombramientos de directivos, concentrdn-
dose un volumen importante de ellos durante el primer afio de cada periodo presidencial.
Finalmente, el modelo de las superintendencias muestra un sesgo de seleccién hacia direc-
tivos con menor calidad profesional y una militancia politica mds intensa. Con todo, la
manera de medir ambas circunstancias tiene varios supuestos discutibles y la tendencia de
los datos en este punto es bastante menos clara que en otros paises. Teniendo en cuenta lo
anterior, la principal contribucién de este trabajo es mostrar que parece razonable seguir
avanzando hacia la incorporacién de cuerpos directivos colegiados, asi como de sistemas de
nombramiento con frenos y contrapesos efectivos.

Antes de continuar la exposicién, sin embargo, es importante recordar cudles son las
ventajas y desventajas asociadas con la independencia formal. La literatura distingue dos
planos diferentes en el debate sobre agencias regulatorias independientes: el primero estarfa
marcado por la disyuntiva estabilidad-legitimidad, mientras que el segundo lo estarfa por la
disyuntiva tecnicismo-armonia. Respecto de la primera, una de las principales ventajas de
la independencia consiste en otorgar estabilidad a las reglas que gobiernan una determinada
actividad econémica. Especialmente cuando existe polarizacién politica respecto de una re-
gulacién en particular, la independencia actiia como un mecanismo de restriccién recipro-
ca, haciendo que los distintos actores en disputa converjan hacia una posicién de consenso
que se mantiene estable en el tiempo’. En materia de nombramientos, por ejemplo, el me-
canismo de confirmacién por parte del Senado tipicamente genera que el candidato de la
coalicién politica gobernante tenga que convencer a todo o parte de la coalicién opositora.
Ello, a su vez, generarfa que los candidatos presentados a confirmacién tengan una posicion
mds moderada que la que tendria un candidato designado unilateralmente por la coalicién
gobernante®.

7 Este marco conceptual se construye a partir del denominado “principio del aliado”, donde la cercanfa ideo-

légica entre el gobierno incumbente y los directivos de la agencia constituye el elemento decisivo para restringir
o dar libertad a una agencia regulatoria. De este modo, los cambios de gobierno debieran llevar aparejado un
cambio en la visién regulatoria de la agencia. La independencia surge, asi como una manera establecer un com-
promiso intertemporal respecto del enfoque regulatorio de la agencia y moderar la magnitud del cambio politi-

co (LEvY Y SPILLER, 1996).

8 También es posible que la moderacién de la agencia, particularmente si se trata de una agencia bajo di-

reccién de un cuerpo colegiado, tenga lugar mediante el desarrollo de un sistema de turnos. En este sistema, la
coalicién incumbente nombraria a uno de los miembros directivos segin sus propias preferencias, pero luego la
coalicién opositora haria lo mismo con el siguiente cargo vacante. A nivel agregado, la direccién de la agencia
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En otras palabras, los mecanismos de independencia formal limitan la capacidad del
Poder Ejecutivo para implementar las politicas de su preferencia. Tratdndose del sistema
de nombramientos, lo que se limita es la capacidad del gobierno para utilizar los nom-
bramientos y remociones como un mecanismo para disciplinar el comportamiento de la
agencia. Ahora bien, teniendo en cuenta que las autoridades de gobierno son elegidas de-
mocrdticamente y los directivos de las agencias regulatorias no lo son, establecer limites a
la libertad del Ejecutivo para decidir sobre los nombramientos acarrea siempre problemas
de legitimidad. En el extremo, los nombramientos pueden ser usados estratégicamente por
el gobierno incumbente, aprovechando una mayoria transitoria para hacer m4s dificil que
futuros gobiernos introduzcan cambios regulatorios. Esto es lo que la literatura denomina
una dindmica de atrincheramiento’.

De este modo, la decisién acerca de cudnta independencia resulta dptima exige pon-
derar los valores opuestos de estabilidad y legitimidad. Tratdndose de consensos reales, el
argumento a favor de la estabilidad se sostiene en que la pérdida de legitimidad serfa pe-
queiia, toda vez que la politica implementada es similar al promedio que resultaria de la al-
ternancia en el poder entre las distintas coaliciones en disputa'’. Por el contrario, la pérdida
de legitimidad es importante cuando existe una dindmica de atrincheramiento y la agencia
resulta capturada por uno de los extremos del espectro politico. Junto con existir un des-
acople inicial entre la voluntad mayoritaria y las politicas implementadas por la agencia, los
mecanismos de independencia formal limitan la capacidad del ciclo electoral para corregir
ese sesgo en el futuro'.

La segunda dicotomfa apunta a la necesidad de establecer un balance entre otros dos
valores opuestos, esta vez, tecnicismo y armonfa. Muchas veces vemos a los mecanismos de
independencia formal como herramientas para mejorar la calidad de las decisiones regula-
torias'?. En relacién con los nombramientos, establecer un sistema de frenos y contrapesos
implica que quien comienza con el proceso de seleccién debe convencer a otros organismos
del Estado respecto de las virtudes de los candidatos que presenta. De manera similar a lo
sefalado anteriormente, ello genera incentivos para buscar personas cuya capacidad técnica
se vea reflejada en la formacién académica, experiencia profesional, y otros antecedentes
objetivos. Por otra parte, limitar la remocién discrecional de los directivos de una agencia
permite que las decisiones regulatorias sean adoptadas sin temor a represalias. En otras

contarfa con un nimero similar de miembros provenientes de cada coalicién. En Chile, este sistema de turnos
en los nombramientos de cuerpos directivos colegiados pareciera haberse desarrollado durante el periodo de
transicién a la democracia (CavaLLO, 1998: pp. 125-138).

?  Un ejemplo recurrente es la Interstate Commission of Commerce, creada en EE.UU. hacia fines de 1887. La
legislacién que establecfa esta agencia y nombraba a su cuerpo directivo fue aprobada por una mayoria del sa-
liente Partido Demdcrata, luego de haber perdido las elecciones y pocos meses antes de que la entrante mayoria
del Partido Republicano asumiera sus funciones. Lejos de representar un consenso respecto de la posicidn de
ambas coaliciones —los demdcratas apoyaban la fijacién de precios y los republicanos la libertad tarifaria—, la
maniobra buscaba sencillamente limitar la capacidad del gobierno entrante para cambiar la regulacién (Woob v
BoOTHE, 2004).

10 Lewis (2004).

" TIROLE (1994).

12 BawN (1995).
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palabras, los mecanismos de independencia formal buscan que los nombramientos estén
motivados por la idoneidad técnica del candidato, antes que por su lealtad politica'®. Como
se aprecia, estos mecanismos rompen con la verticalidad y jerarquia que caracteriza al Poder
Ejecutivo. Aumentar la independencia institucional es una manera de generar visibilidad,
esto es, facilitar que los responsables de la agencia reciban crédito por sus aciertos y se ha-
gan responsables de sus errores. Teniendo en cuenta que ejercer apropiadamente la funcién
regulatoria toma tiempo y esfuerzo, la independencia funciona como una manera de re-
compensar a los reguladores por hacer bien su trabajo'“.

Al igual que con la dicotomia anterior, sin embargo, el tecnicismo acarrea costos que
resulta importante tener en cuenta. Junto con fomentar la capacidad técnica del regulador,
se hace mds dificil verificar el cumplimiento de sus objetivos institucionales, ampliando
asi el espacio de discrecionalidad efectiva con que la agencia toma decisiones”. A medida
que la especificidad técnica de la regulacién aumenta, también aumentan las asimetrias de
informacién entre la agencia regulatoria y los érganos de representacién politica. Por otra
parte, fomentar la responsabilidad individual de una agencia, légicamente disminuye sus
incentivos para colaborar con otros potenciales organismos involucrados. Cuando son los
directivos quienes reciben directamente los castigos y recompensas, el proceso de toma de
decisiones regulatorias pasa a estar gobernado por el interés particular de la agencia y no
por el bienestar social'®. Todo lo anterior afecta la armonfa del sistema regulatorio, especial-
mente en aquellos dmbitos donde se superponen las competencias de distintas agencias'’.

En definitiva, establecer cudntos mecanismos de independencia formal debieran
incorporarse a la hora de nombrar a los directivos de una agencia, exige preguntarse qué
tipo de regulacién queremos fomentar. La respuesta a esta pregunta estd lejos de ser obvia,
ya que mds independencia no siempre serd sinénimo de una mejor regulacién. Limitar la
influencia del Poder Ejecutivo en los mecanismos de nombramiento supone fomentar lide-
razgos estables y técnicos dentro de una agencia, pero ello viene a expensas de erosionar la
legitimidad de nuestras reglas y aumentar los costos que supone para el gobierno coordinar
los espacios regulatorios compartidos'®. Por tanto, la pregunta sobre el nivel de indepen-

3 Es til aproximarse a este topico desde la perspectiva de un problema de agencia. La ausencia de frenos y

contrapesos en la designacién permite que quien comienza el proceso busque satisfacer tinicamente sus intere-
ses, lo que se conoce como seleccién adversa. Por su parte, los limites en la remocién buscarfan hacerse cargo
del riesgo moral que supone delegar autoridad en una agencia regulatoria (Kiewler Yy McCusBINS, 1991: pp.
22-38). En el caso de organismos publicos, el dilema entre idoneidad técnica y lealtad politica suele caracteri-
zarse como una decisién entre “profesionalizar” y “burocratizar” una agencia (WiLsoN, 1989: pp. 149-153).

14 STEPHENSON (2007).

5 GAILMARD (2002).

16 ROSE-ACKERMAN (1986).

7" Esto es lo que la literatura denomina ‘regulatory commons”. Buzpek (2003) refiriéndose a sectores de la re-

gulacién que por carecer de un “duefio” o responsable directo, siguen una ldgica similar a los bienes comunes.
En estos casos, la regulacién queda sujeta a dindmicas de accién colectiva o pasividad reciproca, donde cada una
de las agencias involucradas espera que sea alguna otra la que finalmente se haga cargo del problema.

18 FREEMAN Y Rossi (2012).
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dencia éptima es una pregunta fundamentalmente empirica, que supone evaluar critica-
mente nuestra experiencia previa'.

Los apartados siguientes de este trabajo se abocan a dicha tarea. Para ello, la segunda
seccién revisa las caracteristicas formales de las agencias involucradas. La tercera seccidn
analiza los diferentes mecanismos de nombramiento observados en nuestra prdctica ad-
ministrativa y su dimensién temporal, destacando el ciclo electoral que pareciera haberse
seguido en los dltimos 25 afios. La cuarta seccién propone una metodologia para evaluar
la intensidad de la afiliacién politica y la calidad profesional de los directivos, comparando
los resultados en ambas dimensiones respecto de cada agencia. La seccidn final consigna las
conclusiones.

2. }QUE ES UNA AGENCIA REGULATORIA INDEPENDIENTE?

Un aspecto crucial a la hora de evaluar la experiencia chilena en materia de nombra-
mientos directivos consiste definir apropiadamente el objeto de estudio. Para ello, resulta
necesario adaptar el concepto de agencia regulatoria independiente a la realidad de nuestro
Derecho Administrativo, justificando qué tipo de organismos publicos pueden ser conside-
rados dentro de esta categoria. Siguiendo a algunos autores®, el candidato natural a ocupar
esta posicién en Chile son las superintendencias. En términos generales, el concepto de re-
gulacién econémica surge en Derecho Comparado durante los procesos de privatizacion y
reforma de la burocracia estatal, sefalizando el trdnsito desde un Estado que se encarga de
proveer servicios publicos de manera directa hacia uno que regula el mercado creado por el
retroceso del aparato publico®'.

En Chile, el origen histérico de algunas superintendencias se remonta a la misién
Kemmerer de principios del siglo XX. Con todo, la utilizacién de este tipo de organismo
publico efectivamente se generaliza durante las privatizaciones de la década de los 80*.
Su funcién principal era servir como un vehiculo administrativo donde se localizarfan las
nuevas facultades de supervisién que asumia el Estado. De hecho, la literatura destaca que
la decisién de crear nuevas superintendencias buscaba precisamente aumentar la separacién
formal con los organismos de gobierno, siendo la discrecionalidad en materia de nombra-
mientos la principal diferencia con el estindar comparado en EE.UU. y Europa®. Desde

19 KRAUSE Y MEIER (2003).

20 CorpErO Y GaRrcia (2012).

2 La idea de agencias regulatorias tiene, desde esta perspectiva, un vinculo natural con los organismos pu-

blicos creados durante los gobiernos de Thatcher en el Reino Unido y de Reagan en EE.UU., en lo que suele
conocerse como ‘new public management” (MORaN, 2003)). El equivalente funcional para este proceso en Chile
serfa la denominada “revolucién silenciosa” de los Chicago boys durante el régimen de Pinochet (HUNNEUS,
2000). Con posterioridad, sin embargo, la nocién de agencia regulatoria se ha ido extendiendo para denominar
aquellos organismos que fiscalizan agentes econdmicos o tienen una influencia directa en el funcionamiento de
los mercados. Ello, con independencia de que hubiesen sido creado mucho antes de la década de los ochenta,
como sucede con los bancos centrales y las autoridades tributarias, o bastante tiempo después, como serfa el
caso de las oficinas de proteccién al consumidor financiero.

22 GARcia (2009).

23 GARCIA Y VERDUGO (2010).
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esta perspectiva, el concepto de agencia regulatoria independiente quedaria comprendido,
en primer lugar, por la decena de superintendencias que se encuentran funcionando actual-
mente?’.

Enseguida, si analizamos comparativamente el modelo de superintendencias, en
Chile existen un nimero importante de organismos con un disefo institucional similar y
que también actdan en el dmbito de la regulacién econémica®. En términos formales, las
superintendencias se caracterizan por ser érganos legalmente descentralizados y cuya direc-
cién es ejercida por una autoridad unipersonal®. Ambas caracteristicas son compartidas por
la FNE, el Servicio Nacional del Consumidor (“SERNAC”), el Servicio Nacional de Adua-
nas (“SNA”), el Servicio de Impuestos Internos (“SII”) y la Comisién Nacional de Energia
(“CNE”). Por ello, resulta légico considerarlos dentro de nuestra categoria de agencias
regulatorias independientes. Ahora bien, ademds de su denominacién como servicio o co-
misién, estos drganos descentralizados tienen una diferencia importante en términos de sus
dmbitos de competencia material. La competencia de las superintendencias sigue una légica
institucional o por silos, estableciendo un regulador diferenciado para cada tipo de indus-
tria. Al contrario, las comisiones y servicios descentralizados siguen una l6gica funcional,
donde se les distribuyen competencias para proteger un interés de manera transversal. Asf,
por ejemplo, mientras la superintendencia competente para fiscalizar el patrimonio de una
entidad financiera depende de si dicha entidad estd constituida como un banco comercial,
una compaiifa de seguros o una administradora de fondos de pensiones, la FNE tiene atri-
buciones para perseguir una eventual colusién de precios en cualquiera de estos mercados.

Agreguemos ahora una nueva capa de complejidad a nuestra comparacién entre
competencias materiales y disefio institucional. La descentralizacién supone establecer las
atribuciones de la agencia a nivel legal, entregdndole su propio patrimonio y personalidad
juridica. Con ello se suprime la relacién de jerarquia que tradicionalmente existe entre una
agencia encargada de regular un tema especifico y el ministerio que desarrolla la correspon-
diente politica sectorial, reemplazdndola por lo que se conoce en la literatura como una re-
lacién de supervigilancia o tutela”. Como se aprecia, la generalidad de los servicios bésicos,
los mercados financieros, la libre competencia y otras dreas tradicionales de nuestra regu-

2 Ademds de la SBIF, mencionada anteriormente, el listado de superintendencias incluye las superintenden-

cias de Casinos de Juego (“SCASINOS?”), de Electricidad y Combustibles (“SEC”), de Educacién (“SEDUC”),
de Insolvencia y Reemprendimiento (“SIR”, que sucedié a la de Quiebras), de Servicios Sanitarios (“SISS”), de
Medio Ambiente (“SMA”), de Pensiones (“SPENSIONES”, que sucedid a la de Administradoras de Fondos de
Pensiones), de Salud (“SSALUD”, que sucedid a la de Instituciones de Salud Previsional), y la de Valores y Se-
guros (hoy Comisién de Mercados Financieros “CME”).

»  La regulacién econémica suele dividirse en tres segmentos. El primero se refiere a la regulacién de los mer-
cados financieros. El segundo consiste en la regulacién de servicios bdsicos como el agua potable, la electricidad
o las telecomunicaciones, as{ como otro tipo de infraestructura publica con caracteristicas de monopolio (v.g.
puertos, acropuertos, carreteras). El ultimo incluye la regulacién de un conjunto heterogéneo de intereses con
una influencia directa en el funcionamiento de la economifa, tales como la libre competencia, la proteccién del
consumidor o del medio ambiente (NEWBERRY, 2000: pp. 18-24).

26 CARMONA (2002).

¥ Los servicios publicos legalmente descentralizados dependen directamente del Presidente de la Republica,

quedando sujetos a la supervigilancia de uno o mds ministerios. Esta relacién de supervigilancia, por su parte,
suele ser definida en términos relativos, como aquella que permite una mayor autonomia frente a la subordina-
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lacién econdémica estdn sometidas a la supervisién de uno o mds servicios publicos descen-
tralizados. No obstante, la industria de las telecomunicaciones presenta una situacién par-
ticular. La Subsecretarfa de Telecomunicaciones (“SUBTEL”) estd dentro de la estructura
jerdrquica del Ministerio de Transportes, pero tiene atribuciones tarifarias y de supervisién
similares a la CNE, la SEC o la SISS. Por esta razén fue igualmente considerada dentro del
objeto de estudio de este trabajo.

Un segundo grupo de organismos que pueden considerarse como agencias regula-
torias independientes es aquel formado por el Banco Central y la Contraloria General de
la Republica (“CGR”)*®. Ambas forman parte de lo que nuestro Derecho Administrativo
denomina autonomias constitucionales y tienen su origen en las politicas de estabilidad
macroecondémica incluidas en las recomendaciones de la misién Kemmerer”. A diferencia
del modelo de superintendencias, sin embargo, sus niveles de independencia formal fueron
aumentando progresivamente en las décadas previas a las reformas que acompafaron el
proceso de privatizaciones. En comparacién con otros paises, los bancos centrales sue-
len formar parte de esta categoria de agencias regulatorias independientes. Mds adn, los
propios estdndares de independencia formal suelen construirse por comparacién con el
disefo institucional de la autoridad monetaria®. Tratdndose de la CGR, su incorporacién
no solamente se justifica por razones histdricas, sino por la importante funcién que cumple
en materia de tarifas de servicios bdsicos. Atendido que los decretos tarifarios estdn sujetos
al trémite de toma de razén, buena parte de las discusiones entre la autoridad y la empresa
regulada tiene lugar en esta sede.

Finalmente, existe un tercer grupo de organismos cuya naturaleza juridica es particular,
pero también resulta razonable incorporarlos dentro de la categoria de agencias regulatorias
independientes. Se trata del Consejo para la Transparencia (“CPLI”), el Panel de Expertos
en Materia Eléctrica y el TDLC. Todos ellos son érganos que intervienen en dmbitos tradi-
cionales de la regulacién econémica, son dirigidos por un cuerpo colegiado y su disefio insti-
tucional busca establecer mecanismos de independencia formal respecto del Poder Ejecutivo.
Estos tres organismos fueron creados durante los tltimos 20 afios, en un proceso de reformas
institucionales gatillado por la admisién de Chile a la Organizacién para la Cooperacién y
Desarrollo Econémico (“OCDE”). Al menos en parte, el disefio institucional de estos tres or-
ganismos responde a las exigencias explicitas de la OCDE en cuanto a mejorar el modelo de
las superintendencias y fortalecer los estdndares de independencia de nuestras agencias regu-

cién jerdrquica tradicional. Ello se manifestaria, por ejemplo, en la ausencia de un recurso jerdrquico respecto
de las decisiones del jefe de servicio. Ver, CORDERO (2015).
28 VERGARA (2018).

#  DRrakE (1989) En ambos casos su disefio institucional buscaba limitar la influencia del Poder Ejecutivo,

fomentando un compromiso de largo plazo respecto del volumen de gasto publico. Mientras el propésito inicial
de la CGR era controlar la ejecucién presupuestaria y obligar a que el gobierno no gaste mds de lo que tiene, el
del Banco Central era contener los incentivos para financiar la expansién del gasto pablico mediante la emisién
de moneda.

30 ZuKica (2007).

31 GILARDI (2002).
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latorias®>. Con todo, aunque la incorporacién del CPLT dentro de este grupo resulta pacifica
en doctrina, las dltimas dos instituciones exigen una fundamentacién adicional®.
Mientras el Panel de Expertos suele considerarse como una institucién jurisdiccio-

134, Sobre la base de lo anterior

nal, el TDLC directamente forma parte del Poder Judicia
serfa posible argumentar que, al extender la categoria de agencias regulatorias independien-
tes a estos dos organismos jurisdiccionales, serfa razonable incorporar también a otros tri-
bunales especializados. Asi, por ejemplo, algunos autores tratan al TDLC y a los Tribunales
Ambientales de manera andloga®. Pero evaluemos este argumento separadamente. La razén
para incluir al Panel de Expertos y al TDLC es doble. Por una parte, los dos organismos
tienen ciertas potestades normativas para establecer reglas de aplicacién general, esto es,
mds alld de la resolucién del caso concreto. De esta manera, su capacidad para desarrollar
la regulacién econémica en materia de electricidad y competencia, exige considerar ambas
instituciones dentro de nuestro objeto de estudio ya que materialmente realizan funciones
que en Derecho Comparado son realizadas por agencias regulatorias independientes. Por
otra, el nombramiento de buena parte de los ministros del TDLC corresponde al Banco
Central, mientras que el nombramiento de los ministros del Panel de Expertos corresponde
al TDLC. Desde una perspectiva metodolégica, evaluar los resultados de los nombramien-
tos en estas tres instituciones permite analizar este efecto delegado, donde una agencia
independiente tiene a su vez atribuciones para incidir en el nombramiento de otra agencia
diferente. Finalmente, la razén para excluir a los Tribunales Ambientales del estudio es uni-
camente préctica, toda vez que gran parte de los nombramientos de sus ministros fueron
realizados una vez que el trabajo de campo se habia realizado.

Una sistematizacién de las caracteristicas formales de estos tres grupos de organismos
se incluye en la Tabla 1. En la tabla aparecen los organismos en actual funcionamiento, sin
perjuicio de que muchos de ellos han cambiado su estructura orgdnica en los dltimos 30
afos, mientras que otros han sido fusionados o reemplazados. En sintesis, nuestro equiva-
lente funcional al concepto de agencias regulatorias independientes estarfa constituido por
una veintena de organismos descentralizados que se encuentran funcionado bajo la deno-
minacién general de superintendencia, comisién o servicio. A ellas se agregan la FNE, que
es un érgano descentralizado pero que actda con otra denominacién, y la SUBTEL, que es
un drgano centralizado, pero con funciones andlogas a las de una superintendencia. Tam-
bién se suman la CGR y el Banco Central como instituciones constitucionalmente auténo-
mas. Finalmente, habria que incluir la situacién particular del CPLT, el Panel de Expertos,
el TDLC y otros organismos andlogos. En el caso de estas instituciones con atribuciones
jurisdiccionales, extender la nocién de agencia regulatoria ciertamente erosiona las catego-
rias tradicionales de nuestro Derecho Administrativo. Ahora bien, presenta ciertas ventajas
metodoldgicas importantes, toda vez que permite comparar una muestra de instituciones
mucho mds heterogénea y comparable con la prictica regulatoria de otros paises.

V. g. MORANDE Y Diaz (2010).
3 Rajevic (2010).

3 VERGARA (2005).

3 TapriA Y CORDERO (2015).
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Tabla 1

Caracteristicas generales de las agencias regulatorias®

Organismo Tipo Creacién  Planta  Direccién ~ Sueldo  No.  Afios
Banco Central Auténoma 1925 635 Plural (5) 10 19 6.5
CGR Auténoma 1927 1,600  Unipersonal 7.4 5 7.2
SUBTEL Centralizada 1977 184 Unipersonal 7.8 7 2.3
CNE Descent. 1978 51 Unipersonal 6.0 8 3.1
FNE Descent. 1965 87 Unipersonal 7 4 4.0
SBIF Descent. 1925 203 Unipersonal 8.4 7 3.8
SCASINOS Descent. 2005 59 Unipersonal 8.3 3 3.9
SEC Descent. 1985 199 Unipersonal 8.1 9 2.0
SEDUC Descent. 2012 636 Unipersonal 7.6 2 1.5
SERNAC Descent. 1990 160 Unipersonal 5.7 7 3.7
SII Descent. 1902 4,295  Unipersonal 9 7 3.8
SIR Descent. 2002 159 Unipersonal 8.3 5 6.1
SISS Descent. 1990 148 Unipersonal 7.6 6 4.5
SMA Descent. 2010 152 Unipersonal 8.9 3 1.3
SNA Descent. 1979 1,464  Unipersonal 4.4 9 2.7
SPENSIONES  Descent. 1980 169 Unipersonal 8.4 7 3.5
SSALUD Descent. 1990 262 Unipersonal 8.5 9 3.9
CMF Descent. 1980 252 Plural (5) 8.3 8 3.1
CPLT Otro 2009 132 Plural (4) 2.3 7 3.1
Panel Otro 2004 - Plural (7) 14.4 11 9.8
TDLC Otro 2003 23 Plural (5) 8.4 11 4.9
Promedio - 1902 517,6 - 7,85 7,05 4,03

En términos generales, el tamafio de las distintas agencias varfa considerablemente.
En un extremo existen instituciones como el TDLC o el Panel de Expertos, que funcionan
en una sola sede y tienen una planta de menos de 50 funcionarios. En contraste, orga-
nismos como la CGR o el SII tienen presencia territorial a lo largo de todo Chile y una

% El afio corresponde a aquel donde se crea la primera organizacién que precede a la actual. El sueldo co-

rresponde a la remuneracién nominal promedio recibida por los directivos de la agencia en el perfodo corres-
pondiente, mientras que la duracién corresponde al promedio de afios que los directivos se mantuvieron en sus
cargos. La informacién incluida en esta tabla fue recogida de las respectivas leyes de presupuestos, memorias
institucionales y otras fuentes de informacién publicas. El detalle con las fichas de investigacién para cada
institucién puede consultarse en: https://www.researchgate.net/project/Dieseno-institucional-de-la-agencias-
regulatorias-independientes-ARI-en-Chile
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planta que supera el millar de funcionarios”’. En cuanto a la direccién, cerca de un 25%
de las agencias cuenta actualmente con un gobierno colegiado, mientras el 75% restante
mantiene un liderazgo unipersonal. La tendencia en materia de disefio institucional, sin
embargo, se mueve claramente hacia estructuras de gobierno colegiado. Con excepcién de
las superintendencias creadas en materia de educacién escolar, medio ambiente y casinos
de juegos, las reformas institucionales de los tltimos 15 afios privilegian la colegialidad™.
Légicamente, las instituciones que cuentan con gobiernos colegiados realizan un mayor nd-
mero de nombramientos. Ahora bien, es importante destacar que la duracién en el cargo de
los directivos es también diferente. Los directivos duran cerca de 6 afios en su cargo cuando
se trata de instituciones con gobierno colegiado. Este promedio se reduce a la mitad para
instituciones con gobierno unipersonal, donde los directivos duran cerca de 3 afios.

En definitiva, una tipica agencia regulatoria en Chile tiene un alto grado de espe-
cializacién, encontréndose restringido su dmbito jurisdiccional a un mercado, industria o
interés bien definido. Su disefio institucional responde al de un servicio publico funcio-
nalmente descentralizado, con un tamafo relativamente pequefio, una sola oficina a nivel
nacional y cerca de una centena de funcionarios. La direccién del organismo, por su parte,
tiende a recaer en un solo individuo cuya remuneracién es cercana a los 8 millones de pesos
y dura cerca de 4 afios en su cargo.

3. VEINTICINCO ANOS DE NOMBRAMIENTOS

Una vez definida esta idea aproximativa para las agencias regulatorias independien-
tes, corresponde ahora continuar detallando el objeto de estudio. Ademds de los 154 pro-
cesos de nombramiento incluidos en la Tabla 1, existen otros 31 casos correspondientes a
organismos que dejaron de funcionar, pero carecen de un sucesor claramente establecido.
Esto es lo que sucede con 20 procesos de nombramiento en la Comisién Resolutiva, asi
como otros 11 en la Comisién Nacional del Medio Ambiente. De manera agregada, la base
de datos construida para efectos de este trabajo retne informacién sobre los 185 nombra-
mientos directivos que se realizaron entre los anos 1990 y 2016. Es importante destacar
que si bien existe un proceso de seleccién a nivel de la definicién de las agencias regulato-
rias incluidas en el estudio, respecto de cada una de ellas se recolecté informacién sobre la
totalidad de los nombramientos directivos®.

% Por esta razon, una planta mediana cercana a los 150 funcionarios resulta mds ilustrativa que el prome-

dio de 500 funcionarios sefialado en la tabla. Por otra parte, también podria objetarse que las prdcticas de
contratacién de personal en Chile exigen considerar los contratos a plazo fijo y los contratos a honorarios.
El problema es que la LEy 20.285 de 2008, sobre acceso a la informacién publica, comenzé a regir bastante
después de 1990, el afio de inicio de nuestro perfodo de anilisis. En cualquier caso, los datos de personal dis-
ponibles via transparencia y la magnitud del presupuesto anual confirman el tamafio relativo de las agencias
consignado en la Tabla 1.

38 CORDERO Y GARCIA (2012).

3 El proceso de recoleccién de datos se dividié en dos etapas sucesivas. La primera de ellas consistié en re-

construir la historia institucional de cada una de las agencias, incluyendo una definicién de los periodos institu-
cionalmente relevantes y un listado de todas sus autoridades superiores. Posteriormente, para aquellos periodos
ocurridos después de 1990 se registraron distintas variables relativas al proceso de nombramiento. De manera
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En términos generales, existen dos grupos de datos relevantes. Por una parte, estdn
los datos relativos al proceso de nombramiento, incluyendo el nivel de control con que
cuenta el Poder Ejecutivo y el tipo de mecanismos de transparencia formalmente incorpo-
rados. Por otra, también resulta interesante analizar los datos biogrdficos de las personas
seleccionadas, incluyendo su nivel de calificacién profesional y la intensidad de su afiliacién
politica. En esta seccién se discute el primero de estos grupos de datos, mientras que la re-
visién del segundo se realiza en la seccién siguiente.

Respecto de la estructura del proceso de nombramiento, resulta llamativo que la
generalidad de los estudios comparados le otorgue tan poca importancia. Si tomamos como
ejemplo los indices desarrollados por Gilardi® y Ennser-Jedenastik®, seguramente los mds
utilizados en esta materia, en ellos se compilan respuestas estructuradas a una veintena de
preguntas relativas al disefio institucional de la agencia. De ellas, solamente una pregunta
se refiere al proceso de nombramiento y apunta a calificar como mds independiente aque-
llos procesos donde el Poder Ejecutivo tiene menos influencia®. Tomando esta idea fuerza,
el enfoque que propone este estudio busca hacer mds complejo y extensivo el andlisis del
proceso de nombramientos en tres aspectos especificos.

En primer lugar, la literatura tiende a enfocarse en la relacién entre el Presidente de
la Repuiblica y el Congreso, particularmente en si la ley exige una confirmacién del nom-
bramiento por parte del Senado®. Ello, sin embargo, deja fuera un conjunto de mecanis-
mos desarrollados en la prdctica administrativa nacional. Es lo que sucede con el TDLC,
donde en algunos nombramientos interviene la Corte Suprema y en otros el Banco Cen-
tral. Algo similar sucede con el Panel de Expertos, donde los nombramientos son realizados
por el propio TDLC. Finalmente, en Chile se hace cada vez mds frecuente la intervencién
del sistema de Alta Direccién Publica, un organismo especializado en la seleccién de per-
sonal para cargos directivos, disefiado para limitar la influencia del Poder Ejecutivo*. Por
ello, el andlisis desarrollado en este trabajo busca identificar los distintos mecanismos para
limitar la discrecionalidad del gobierno, antes que concentrarse en el balance de poder en-
tre los poderes Ejecutivo y Legislativo.

En segundo lugar, resulta conveniente dividir el proceso de nombramiento en etapas,
distinguiendo entre la seleccién de candidatos, la designacién de los directivos y su confir-

similar, para cada persona que ocupé una posicién directiva después de 1990 se desarrollé una biografia. El
detalle con las fichas de investigacién para cada institucién puede consultarse en: https://www.researchgate.net/
project/Dieseno-institucional-de-la-agencias-regulatorias-independientes-ARI-en-Chile.

40 GiLarDI (2002).

4 ENNSER-JEDENASTIK (2015).

2 Ambos fndices establecen un conjunto de respuestas tipo para cada pregunta, las cuales tienen asignado un
puntaje que va entre el 1 que sefializa mayor independencia, y el 0 que sefializa menor independencia. Tratdn-
dose de los nombramientos de los directivos de la agencia, existen cinco posibles respuestas a la pregunta ;quién
designa a las autoridades superiores?: (i) uno o dos ministros, que recibe un puntaje igual a 0; (ii) el Poder Eje-
cutivo colectivamente, que recibe un puntaje igual a 0,25; (iii) el Poder Legislativo, que recibe un puntaje igual
2 0,5; (iv) un proceso donde participan ambos poderes, que recibe un puntaje igual a 0,75, y (v) autogeneracién
por la propia agencia, que recibe un puntaje igual a 1.

V. g. GARCIA Y VERDUGO (2010).

44 GONZALEZ-BUSTAMANTE et al. (2016).
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macién posterior. La regla general en nuestra prictica administrativa es que la designacién
sea realizada por el Poder Ejecutivo®. En 93 de los 185 nombramientos analizados, la
designacién se realizé sin ningtn tipo de contrapeso. Ello es equivalente a considerar que,
en cerca de la mitad de los nombramientos, las tres etapas referidas anteriormente fueron
controladas integramente por el Poder Ejecutivo. Enfocindonos ahora en la otra mitad de
los casos, un 17% del total corresponde a nombramientos donde el gobierno decide dis-
crecionalmente la seleccién y designacién de candidatos, sometiéndose luego al proceso de
confirmacién por parte del Senado. Estos 31 nombramientos corresponden a 19 consejeros
del Banco Central, 7 del CPLT y 5 contralores generales®.

En contraste, un 33% de los casos corresponde a nombramientos donde el proceso
de seleccién fue realizado por algin organismo que sirve de contrapeso al gobierno. Tratdn-
dose del TDLC, existen 3 ministros (1,6% del total) cuyo su proceso de seleccién fue rea-
lizado por la Corte Suprema mediante la confeccién de una quina de candidatos, mientras
que en el caso de los restantes 8 ministros (4,2% del total) la seleccién fue realizada por el
Banco Central. Respecto del Panel de Expertos, existen 11 nombramientos (5,9% del total)
cuyo proceso de seleccién se realizé por el TDLC. Finalmente, en las restantes agencias
existen 39 casos (21% del total) donde la seleccién de candidatos y confeccién de ternas se
realiz6 a través de ADP. Un aspecto a destacar es que, en nuestra prdctica administrativa,
los mecanismos de independencia formal son puestos alternativamente en las etapas de
seleccién o de confirmacién. Ningin sistema de nombramiento para agencias regulatorias
contempla mecanismos de independencia en ambas etapas.

En tercer lugar, es importante analizar separadamente la incorporacién de una serie
de medidas de transparencia. Asi, por ejemplo, la seleccién de candidatos puede realizarse
precedida de un concurso abierto o cerrado. La realizacién de concursos ptblicos tuvo lu-
gar en 81 casos (43,7% del total), generalmente asociados a procesos de seleccién liderados
por el Banco Central y el sistema de ADP. A su vez, también pueden realizarse audiencias
publicas con los candidatos. El proceso de confirmacién ante el Senado tipicamente invo-
lucra la comparecencia del candidato en el hemiciclo, donde se realiza una ronda de pre-
guntas antes de proceder a la votacién. Por otra parte, los procesos de seleccién realizados
por la Corte Suprema suelen incorporar una instancia donde los candidatos realizan una
presentacién abierta al publico. Lamentablemente, las audiencias, oposiciones y entrevis-
tas publicas no estdn generalmente incorporadas dentro del procedimiento administrativo
de nombramiento, por lo que carecemos de un registro formal para estas actividades. Una
revisién de la prensa para cada uno de los nombramientos involucrados muestra que este
tipo de medidas de transparencia se habrian aplicado en 38 casos adicionales (20,5% del

% La dnica excepcién estarfa constituida por una minorfa de ministros del TDLC cuya seleccién y designa-

cién se realiza directamente por el Banco Central. Solamente cuatro casos en la base de datos se realizaron con-

forme a este procedimiento, representando un 2% del total.

% Con todo, es importante recordar que los quérums de confirmacién en cada caso son bastante diferentes.

Para confirmar un nombramiento para el Banco Central basta la mayorfa simple, mientras que para el CPLT se
exigen dos tercios y para la CGR tres quintos.
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total)?. Por lo tanto, existirfan 66 procesos de nombramientos (35,6% del total) completa-
mente cerrados, esto es, realizados sin ninguna medida de transparencia.

Tratdndose de los tres aspectos revisados anteriormente, sin embargo, hay que tener
en cuenta la dimensién temporal. El sistema de ADP empezé a funcionar recién en el afio
2003 y comenzé a implementarse progresivamente. Aunque respecto del total solamente
un quinto de los nombramientos se realizé con la participacién del sistema de ADD, en los
ultimos 5 afios esa proporcidén es cercana a los dos tercios de los procesos de seleccién que
se realizaron. Algo similar ocurre en materia de concursos publicos. Como se aprecia en la
Figura 1, existe una clara tendencia al alza en la fraccién anual de procesos de seleccién que
estuvieron precedidos de un concurso publico. Ciertamente la incorporacién progresiva del
sistema de ADP explica una parte de este aumento. Ahora bien, la tendencia parece comen-
zar algunos afios antes®. Por otra parte, después del afio 2003 también se incorporan otros
organismos cuya préctica general es hacer concursos publicos, como sucede con el Banco
Central y el TDLC. En definitiva, aunque los resultados globales muestran una realidad
preocupante, donde la mayorfa de los nombramientos son controlados de principio a fin
por el gobierno y la aplicacién de mecanismos de transparencia resulta escasa, ambas cir-
cunstancias han ido mejorando desde 1990.

Existe otro aspecto de esta dimensién temporal que vale la pena tener en cuenta.
La seccién inferior de la Figura 1 muestra la cantidad de nombramientos realizados anual-
mente entre 1990 y 2016. Ademds, para facilitar la visualizacién del argumento que a con-
tinuacién se analiza, se muestra también el afio de inicio de cada periodo presidencial. La
primera tendencia que conviene destacar dice relacién con el ciclo electoral que parecieran
seguir los nombramientos en nuestras agencias regulatorias. La menor cantidad de nombra-
mientos anuales tipicamente ocurre en los dltimos afios de un periodo presidencial, mien-
tras que la mayor cantidad tipicamente ocurre durante el afio de instalacién®. De hecho,
durante los cinco periodos presidenciales, la cantidad de nombramientos en el afo inicial
es significativamente mayor a la cantidad de nombramientos en el afio final*’. Lo mismo se
observa si comparamos el volumen de nombramientos de los gobiernos entrantes y salien-
tes: el dltimo afo del gobierno saliente supone muchos menos nombramientos que el pri-
mer afio del gobierno entrante. Mds audn, las cesaciones en los cargos directivos siguen un

47 El proceso de revisién supuso busquedas en internet, as{ como la revisién de archivos de prensa en fechas

cercanas a la designacién de los candidatos. Una explicacién completa de los protocolos para el levantamiento
de informacién puede encontrarse en: https://www.researchgate.net/project/Dieseno-institucional-de-la-agen-
cias-regulatorias-independientes-ARI-en-Chile.

4 Aunque las variaciones anuales van en diferentes sentidos, durante los 13 afios anteriores a 2003 existe un
aumento promedio cercano al 10% anual. Con todo, una revisién casual de los datos muestra que durante el
periodo 1990-2002 hay una gran variabilidad, existiendo tanto aumentos como disminuciones en la fraccién
de concursos realizados. De hecho, este 10% de aumento promedio responde principalmente a los aumentos de
los afios 1993, 1996 y 2001, los que tipicamente vinieron precedidos por afios donde la fraccién de concursos
fue cero.

#  La excepcién a esta tendencia se encuentra en el mdximo global de la muestra, que muestra 16 nombra-
mientos en agencias durante el afio 2004, cerca de la mitad del periodo presidencial de Lagos.

% En promedio, la cantidad de nombramientos en el dltimo afio presidencial son un 72% menos que en el
primero. La menor diferencia en este dmbito se observa en el perfodo de Frei, donde alcanza un 57%, la mayor

en el primer periodo de Bachelet, donde alcanza un 87%.
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patrén similar: de los 27 afios en el perfodo en estudio, solamente 6 (22%) corresponden al
primer ano de instalacién de un gobierno. No obstante, en estos primeros afios de instala-
cién se produjeron 60 de las 153 cesaciones de cargos (39%) donde existe una fecha cierta.
En términos generales, todos estos antecedentes sugieren tomar con cautela el optimismo
del pdrrafo anterior: la existencia de un ciclo electoral en los nombramientos suele ser in-
dicio de la incapacidad de los mecanismos de independencia formal para conseguir niveles

reales de independencia dentro de las agencias regulatorias’'.

Figura 1: Cantidad de concursos y nombramientos por afio (1990-2016)>
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©
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Finalmente, también conviene analizar de manera comparada la cantidad de nom-
bramientos y la fraccién de concursos. En los dos gobiernos que se encuentran al comienzo
del periodo estudiado, correspondientes a los presidentes Aylwin y Frei, la tendencia al
alza en la fraccién de concursos publicos es menos pronunciada. No obstante, también es
menos pronunciado el ciclo electoral en la cantidad de nombramientos. En contraste, en

> ENNSER-JEDENASTIK (2015).

52 Los puntos reflejan la fraccién de concursos realizados dentro del afio correspondiente (arriba), o la suma
de nombramientos (abajo). El color del punto refleja los distintos periodos presidenciales en el perfodo estudia-
do. Para facilitar la visualizacidn se incluye una linea que une cada punto mostrando la tendencia de los datos,
asi como una linea vertical segmentada mostrando el cambio de periodo presidencial.
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los dos ultimos gobiernos del periodo, correspondientes a los presidentes Pifiera y Bache-
let, existe una clara tendencia creciente en la fraccién de nombramientos, pero también
una disminucién importante en la cantidad de nombramientos después del primer afio de
instalacién. En otras palabras, el afio en que ambos presidentes hicieron una mayor pro-
porcién de concursos, fue aquel en que hicieron menos nombramientos, y viceversa. Estos
otros antecedentes también sugieren contener el optimismo inicial.

4. CALIDAD PROFESIONAL Y AFILIACION POLITICA

La segunda seccién de este trabajo mostré las caracteristicas del diseno institucio-
nal de nuestras agencias regulatorias. La tercera seccién hizo lo propio con los procesos
de nombramiento de los directivos de estas agencias. En esta seccién corresponde analizar
las biografias de los directivos que fueron efectivamente seleccionados. Para estos efectos,
conviene recordar que, en materia de nombramientos directivos, los mecanismos de in-
dependencia formal persiguen dos objetivos diferentes: por una parte, buscan limitar la
capacidad del Poder Ejecutivo para premiar y castigar la lealtad politica; por otra, buscan
profesionalizar las agencias y hacer mds técnicos sus procesos de toma de decisiones. Desde
esta perspectiva, resulta razonable concentrarse en los aspectos de las biografias que reflejen
la afiliacién politica y calidad profesional de cada directivo™.

Para facilitar el andlisis de ambos aspectos, se construyeron dos {ndices diferentes
pero con una metodologfa similar. Tratdndose de la afiliacién politica, el indice es el re-
sultado de un conjunto de preguntas estructuradas acerca de la posible militancia en un
partido politico, la participacién en una eleccién popular, en cargos de confianza exclusiva,
en centros de estudios, en organizaciones no gubernamentales, y otras semejantes®®. Las
respuestas a todas estas preguntas estdn disefiadas para oscilar entre cero y uno. Por ello, un
simple promedio permite reflejar la intensidad de la afiliacidén politica en términos absolu-
tos, esto es, sin identificar a las personas dentro un eje valorativo como izquierda-derecha
o liberal-conservador®. Con relacién a la calidad profesional, el indice se construye de ma-
nera similar a las metodologias con que se asignan becas o fondos de investigacién, donde

% V.g., JOIGNANT et al. (2012).

> La calidad de militante es evaluada en términos binarios, al igual que la calidad de simpatizante. Esto dlti-

mo se construye mediante busquedas en los medios de prensa, considerdndose a una persona como simpatizan-
te de un partido cuando al menos tres noticias diferentes y sin relacién entre ellas realizan dicha asociacién. En
contraste, la cantidad de participaciones en elecciones o en cargos de confianza exclusiva, asi como la pertenen-
cia a centros de estudios, corporaciones y fundaciones vinculadas a un partido politico, son evaluadas como una
fraccién respecto del nimero mdximo observado en la muestra. Para una descripcién detallada de esta metodo-
logfa ver LEw1s (2007).

> Asf, por ¢jemplo, dentro del TDLC podemos encontrar una importante variacién en términos del indice
de afiliacién politica. El valor m4s alto de la muestra corresponde a Eduardo Jara Miranda, cuyo indice de 0,78
refleja el que fuera militante del Partido Radical y haya ocupado distintos cargos de exclusiva confianza, inclu-
sive como Alcalde de la comuna de Las Condes en 1991. En contraste, sobre muchos ministros, como Eduardo
Saavedra o Radoslav Depolo, su estudio biogréfico no arrojé ningtin antecedente sobre participacién politica y
su indice es igual a cero.
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se compila informacién binaria respecto de la tenencia de un titulo profesional, con el ran-
king general de la carrera respectiva®.

Si revisamos los 185 directivos nombrados en nuestras agencias regulatorias entre
1990 y 2016, cerca de una centena son economistas o ingenieros, mientras que otros 75
son abogados. Estas tres profesiones representan un 95% del total, mientras que el 5%
restante corresponde a periodistas, soci6logos, profesores y otras carreras. Respecto de la
institucién educacional de procedencia, la Universidad de Chile concentra bastante mds de
la mitad de los datos y la Pontificia Universidad Catdlica cerca de otro cuarto, en conjunto
representan un 85% de los nombramientos y ningtn otro plantel académico supera un 3%
adicional. Finalmente, un 44% de los directivos contaba con estudios de magister al mo-
mento de su nombramiento, mientras que otro 23% tenfa ademds estudios de doctorado.

Como sucede con la generalidad de los indices, sin embargo, la unidad de medida
resulta poco intuitiva y muchas situaciones particulares quedan reflejadas de manera equi-
voca. Por esta razén, el andlisis que sigue se centra en el comportamiento de los datos a ni-
vel agregado, esto es, sin realizar un andlisis individual de los resultados para cada persona.

Figura 2: Calidad profesional y afiliacién politica para cada tipo de agencia
(1990-2016)°"
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¢ Ver, BacH Y VEIT (2017).

57 El eje horizontal muestra el indice de calidad profesional y el eje vertical el indice de intensidad de afilia-
cién politica. Ambos indices fueron realizados para este trabajo sobre la base de informacién publica respecto
de las biografias de cada directivo. Los puntos reflejan los valores promedio correspondientes a los nombra-
mientos realizados para cada agencia. El tamafio relativo del punto representa la cantidad de nombramientos
en cada institucién y su color el tipo de institucién involucrada. En color verde se muestran las instituciones
descentralizadas, en rosado las centralizadas, en azul las constitucionalmente auténomas y en rojo las que tienen
otro disefio institucional. Las flechas grises en el centro de la figura muestran los valores medianos para cada eje.
El gréfico omite los valores de cada eje para destacar que lo relevante es la posicidn relativa de los puntos, sin
que exista un significado particular para los érdenes de magnitud de cada indice.
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Revisemos en primer lugar los datos agregados a nivel de agencias. Segtin se mues-
tra en la Figura 2, la interaccién de ambos indices muestra varias tendencias interesantes.
La mayor parte de las agencias se encuentran en la seccién superior-izquierda, con indices
de afiliacién politica relativamente altos y de calidad profesional relativamente bajos. En
contraste, la seccién inferior-derecha, donde los indices de afiliacién politica son relativa-
mente bajos y los de calidad profesional relativamente altos, se muestra bastante despobla-
da. En términos generales, nuestro sistema de nombramientos parece encontrarse en una
mala posicién respecto de los objetivos perseguidos por los mecanismos de independencia
formal.

Pero miremos con mayor detencidn las agencias situadas en los extremos de la Figu-
ra 2. En el tope del eje vertical aparecen el SERNAC y el CPLT, las dos instituciones con
mayores {ndices promedio de afiliacién politica. Ello obedece a que en ambas instituciones
sus directivos tipicamente habfan ocupado varias posiciones de confianza exclusiva en el
gobierno antes de asumir, como sucede con Alejandro Ferreiro y Jorge Drago en el CPLT,
o bien lo hicieron después como Luis Sdnchez y Alberto Undurraga en el SERNAC. En
contraste, en el fondo del eje vertical se encuentran la SIR, la SMA y la SCJ. En estas tres
instituciones se realizaron 11 procesos de nombramientos, pero en 8 de ellos no se pudo
encontrar ningtin antecedente que revelara la afiliacién politica de los directivos®®. Final-
mente, resulta llamativo que las cinco instituciones situadas en ambos extremos del eje
vertical tengan un indice promedio de calidad profesional similar, con valores ligeramente
inferiores a la mediana.

Moviéndonos ahora hacia el eje horizontal, el extremo derecho parece confirmar la
reputacién profesional del Consejo del Banco Central. Con excepcién de algunos nombra-
mientos al inicio del periodo, todos los consejeros de esta institucidon tienen una biografia
profesional excepcional, con estudios de magister y doctorado en algunas de las mejores
universidades del mundo. No obstante, la enorme distancia en el eje horizontal entre el
Banco Central y la CGR, otra institucién con un mecanismo de nombramiento similar,
sugiere hacer una prevencién. De las tres profesiones mds frecuentes, ingenierfa y econo-
mia tienen una tradicién de internacionalizacién que lleva varias décadas. En contraste, la
realizacién de posgrados en el extranjero es un fenémeno relativamente reciente para los
abogados, por lo que cualquier indice basado en los rankings globales de la universidad
de procedencia tiende a generar un sesgo en su contra. Algo ligeramente diferente ocurre
en el extremo izquierdo del eje horizontal, donde la posicién de la SEC se explica porque
el ranking de la carrera de pregrado de algunos de sus directivos es bastante bajo. En defi-
nitiva, al tratarse de un indice que refleja posiciones relativas, la calidad profesional pasa a
estar dominada por el estdndar que fijan el Banco Central o los tltimos nombramientos del
TDLC: profesionales vinculados a las politicas publicas y con una trayectoria académica

8 Ademds, los tres casos con {ndices de afiliacién politica positiva tienen valores relativamente bajos. En los
casos de Francisco Leiva de la SCJ y Juan Monckeberg de la SMA, habfan trabajado previamente en el Poder
Ejecutivo. Por su parte, Rodrigo Albornoz Pollman de la SIR tiene el valor mds alto en este subconjunto de da-

tos debido a su militancia en la Democracia Cristiana, con quienes participé en unas elecciones municipales.
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destacada, egresados de la Universidad de Chile o la Pontificia Universidad Catdlica, y doc-
tores en su especialidad por alguna prestigiosa universidad extranjera.

Desde esta perspectiva, sin embargo, agrupar los datos a nivel institucional refleja
pocas tendencias. Las dos agencias constitucionalmente auténomas muestran {ndices muy
diferentes, al igual que el CPLT, el Panel de Expertos y el TDLC. Con relacién a los servi-
cios descentralizados, las agencias estdn dispersas en las distintas regiones del plano cartesia-
no, manteniéndose generalmente cerca de alguno de los ejes que refleja los valores media-
nos. Quizds la tnica particularidad sea que las instituciones asociadas al 4mbito financiero,
en nuestro caso la CME la SBIF y el Banco Central, muestran valores relativamente altos
en ambos indices. Ello es consistente con la literatura comparada®, que generalmente ob-
serva un mejor desempefio de los reguladores financieros en las mediciones de independen-
cia formal.

Al contrario, agrupar los datos segtin el tipo de mecanismo de nombramiento mues-
tra varias tendencias interesantes. Segtin se muestra en la Figura 3, la primera es que el
Poder Ejecutivo domina la mayorfa de los procesos de nombramiento, alcanzando niveles
de afiliacién politica y calidad profesional bastante cercanos a la mediana. En comparacién,
recurrir al sistema de ADP pareciera conseguir uno de los objetivos de la independencia
formal al disminuir significativamente la intensidad promedio de la afiliacién politica.
Con todo, el sistema de ADP pareciera ser ineficaz a la hora de aumentar los niveles de
calidad profesional. Los nombramientos realizados por esa via incluso muestran una pe-
quefia disminucién en el valor promedio del indice. Ello contrasta con los nombramientos
confirmados por el Senado, donde disminuye el valor promedio de indice de afiliacién po-

1. Los nombramientos donde

litica y aumenta significativamente el de calidad profesiona
participan la Corte Suprema, el TDLC o el Banco Central se encuentran a medio camino,
con el segundo menor indice promedio en afiliacién politica y el segundo mayor en calidad

profesional.

% V. g. GILaRDI (2002).

6 Ahora bien, es importante tener en cuenta que ello es consecuencia de lo que suele denominarse como

efecto pooling, consistente en promediar dos subconjuntos de datos con resultados contrapuestos. En nuestro
caso, los nombramientos de la CGR se caracterizan por tener {ndices promedio relativamente bajos, tanto en
lo politico como en lo profesional. Al revés, los nombramientos del Banco Central tienen valores promedio
altos en ambos indices. De este modo, los directivos de la CGR empujan al mecanismo de confirmacién por el
senado hacia la neutralidad politica, mientras que los del Banco Central lo empujan hacia una mayor calidad
profesional.
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Figura 3: Calidad profesional y afiliacién politica para cada mecanismo de nombramiento
(1990-2016)¢
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Una explicacién completa de estas tendencias requerirfa un trabajo completamente
dedicado a ello, pero al menos es posible incorporar un grado adicional de complejidad a
nuestros estudios biogréficos. En particular, es interesante aproximarse a un lugar preferen-
te desde donde cada mecanismo recluta a sus candidatos y el tipo de carrera profesional que
siguieron después de dejar la agencia. Tratdndose del sistema ADP, un 41% de los directi-
vos nombrados venfa del sector publico, tipicamente desde posiciones que no eran directi-
vas, y un 57% se mantiene en dicho sector después. En contraste, en los nombramientos
dominados por el Poder Ejecutivo un 36% venia desde el sector publico, tipicamente desde

" El eje horizontal muestra el {ndice de calidad profesional y el eje vertical el indice de intensidad de afilia-
cién politica. Ambos indices fueron realizados para este trabajo sobre la base de informacién publica respecto
de las biografias de cada directivo. Los puntos pequefios reflejan los valores correspondientes a aquellos nom-
bramientos que dentro de ambos indices tenfan valores tipicos. El color de cada punto representa los distintos
tipos de mecanismos de nombramiento. Los puntos morados muestran procedimientos conducidos exclusiva-
mente por el gobierno, los verdes aquellos donde intervino el sistema de ADP, los naranjos donde lo hizo el
Senado y los celestes donde lo hicieron otros organismos. Los cuatro puntos de mayor tamafio muestran el pro-
medio condicional para cada mecanismo de nombramiento y su tamafo relativo la cantidad de nombramientos
por tipo de mecanismo. Las flechas grises en el centro de la figura muestran los valores medianos para cada eje.
El gréfico omite los valores de cada eje para destacar que lo relevante es la posicidn relativa de los puntos, sin
que exista un significado particular para los érdenes de magnitud de cada indice.
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posiciones directivas previas, y solamente un 49% se mantuvo en él°*. Desde esta perspec-
tiva, una posible explicacién para las diferencias entre los nombramientos por el sistema
ADP y los dominados por el gobierno se encontraria en la tendencia del primero a privi-
legiar una especie de carrera funcionaria. Lo interesante es que esta carrera tiene ventajas
y desventajas, en particular, la mayor neutralidad politica vendria a cambio de una menor
calidad profesional®.

En relacién con los resultados de los nombramientos confirmados por el Senado, asi
como aquellos donde el proceso de seleccién fue realizado la Corte Suprema, el TDLC o el
Banco Central, la clave pareciera estar en su proporcién para reclutar personal proveniente
de ambientes académicos. En ambos tipos de sistemas de nombramiento, mds de un 35%
corresponde a personas cuya dedicacién principal era desempefarse como profesores uni-
versitarios. Esta proporcidn es significativamente menor en los otros dos tipos de nombra-
mientos: un 15% de los nombramientos dominados por el Poder Ejecutivo correspondian
a profesores universitarios y solamente un 10% en el caso del sistema de ADP. Teniendo en
cuenta que nuestro {ndice de calidad profesional depende en gran medida de los rankings
de las carreras de pregrado y postgrado, resulta 16gico que obtengan mejores resultados
aquellos sistemas de nombramiento donde existe una mayor proporcién de profesores uni-

versitarios.

5. CONCLUSIONES

En términos generales, el equivalente chileno para las agencias regulatorias indepen-
dientes sigue el modelo de las superintendencias, esto es, servicios publicos legalmente des-
centralizados y bajo la direccién de una autoridad unipersonal. Desde 1990 a 2003 dicha
autoridad era nombrada y removida discrecionalmente por el Poder Ejecutivo, pero desde
este dltimo afio el sistema ADP ha ido progresivamente restringiendo la discrecionalidad
de los nombramientos. Los efectos de este movimiento han sido mixtos. Dentro de lo que
la literatura denomina como eje estabilidad-legitimidad, la incorporacién del sistema ADP
pareciera disminuir los niveles de afiliacién politica de los directivos. No obstante, sigue
existiendo un marcado patrén electoral en los nombramientos y la duracién promedio de
los directivos varfa muy poco.

Bajo este contexto, exhiben mucho mejores resultados los procesos de seleccidon
llevados a cabo por la Corte Suprema, el TDLC o el Banco Central, asi como también
aquellos que estdn sujetos a confirmacién por parte del Senado. En todos estos casos existe

¢ De hecho, el estudio biogrdfico muestra que un 37% de los directivos nombrados por el Ejecutivo emigra

a la industria regulada una vez que cesa en su cargo, lo cual es consistente con estudios previos acerca del fend-
meno de puerta giratoria en Chile (MAILLET ez /., 2016) Mds alld del valor relativo que tenga ese nimero, es

importante que estudios sobre el mismo grupo de datos muestren resultados similares.

% Durante el proceso de discusién de este trabajo, una observacién recurrente fue que los concursos publicos

podian generar un problema, ya que los buenos candidatos se encuentran generalmente satisfechos con su situa-
cién laboral previa y solamente estarfan dispuestos a participar en un proceso de seleccién cuando existen ga-
rantfas de éxito. La base de datos tinicamente recoge datos de las personas efectivamente nombradas, por lo que
resulta imposible evaluar la calidad profesional del conjunto de candidatos. No obstante, el argumento parece
plausible a la luz de la evidencia de otros trabajos, v. g., GONZALEZ-BUSTAMANTE ez a/l. (2016).

765



766

Revista Chilena de Derecho, vol. 45 N° 3, pp. 745 - 769 [2018]

ParDOW L., Diego G. ' ;Técnicos o politicos?: Radiografia del sistema de nombramiento de directivos en agencias. ..

un perfodo de duracién nominal fijo, lo que redunda en una duracién efectiva cercana a
un 50% mayor que la de los servicios que siguen el modelo de las superintendencias. Ade-
mds, las agencias donde se siguen estos otros sistemas de nombramiento tienen drganos
de direccién colegiados y su renovacidn se realiza por parcialidades, contribuyendo ambas
cosas a desacoplar las instituciones del ciclo electoral. No obstante, la generalidad de estos
nombramientos muestran mayores niveles de afiliacién politica que los desarrollados por el
sistema de ADDP, y en el caso del CPLT, mucho mayores.

En relacién con el eje tecnicismo-armonia, la calidad profesional de los nombra-
mientos realizados en agencias que siguen el modelo de las superintendencias es inferior a
la mediana, tanto si el proceso es controlado por el gobierno como si interviene el sistema
de ADP. Ello contrasta con lo que sucede en los otros sistemas de nombramiento, donde la
calidad profesional de sus directivos es superior a la mediana, y en el caso del Banco Cen-
tral, muy superior. Con todo, nuestro indice de calidad profesional se basa en los rankings
de las universidades donde se formaron profesionalmente los directivos, por lo que tiene un
sesgo favorable a los profesores universitarios, asi como a profesiones como la economia o
la ingenierfa.

En definitiva, parece razonable seguir avanzando hacia cuerpos colegiados y mayo-
res niveles de transparencia. También parece necesario estudiar con mayor detencién las
fortalezas y debilidades de los distintos sistemas de seleccién. El sistema de ADP parece
estar bien equipado para perseguir la neutralidad politica, mientras que el Banco Central
y el TDLC se muestran capaces de conseguir mejores profesionales. Quizds un nuevo
sistema podria combinar lo mejor de ambos mundos. Finalmente, hace falta mayor in-
vestigacién para entender las diferencias que genera la confirmacién por parte del Senado
en los nombramientos del CPLT, la CGR y el Banco Central. Mds alld de las deficiencias
en los indices desarrollados en este trabajo, pareciera que los quérums de aprobacién y el
sistema de renovacién por parcialidades hace una diferencia. En concreto, el sistema del
Banco Central que tiene un quérum de mayorfa simple y renovacién singular muestra
mejores resultados que los otros dos. Una comprobacién definitiva de esta intuicidn, sin
embargo, requiere un conjunto adicional de informacién que espero abordar en futuras
investigaciones.
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