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Resumen

En el presente trabajo analizaremos la independencia externa de los jueces, a la luz del principio 
de independencia e imparcialidad del juez, tomando en consideración las normas expresas de 
la Constitución Política, interpretadas a la luz de los objetivos perseguidos por el principio de 
separación de poderes, especialmente en el sentido desarrollado por las normas internacionales de 
derechos humanos. Asimismo, se plantea la posibilidad de realizar un análisis de convencionalidad, 
las que podrían ser revisadas en su conformidad con los estándares internacionales, normas de 
cualquier jerarquía, incluso normas de la propia Constitución. Especialmente productivo puede 
resultar la aplicación del estándar internacional de derechos humanos, para la interpretación 
conforme y más favorable a los derechos fundamentales de las normas aplicables.

Separación de poderes; independencia judicial; selección de los jueces

The political-right dichotomy and the Designation  
of judges in Chile

Abstract

In the present work we will analyze the external independence of the judges, in the light of the 
principle of independence and impartiality of the judge, taking into account the express norms 
of the Political Constitution, interpreted in the light of the objectives pursued by the principle of 
separation of powers , especially in the sense developed by international human rights standards. 
On the other hand, the possibility of carrying out an analysis of conventionality is raised, 
through which they could be reviewed in accordance with international standards, norms of any 
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hierarchy, including norms of the Constitution itself. Especially productive, the application of the 
international standard of human rights, for the conforming interpretation and more favorable 
to the fundamental rights, of the applicable norms may result.

Separation of powers; judicial independence; Selection of the judges.

Introducción

De acuerdo con la doctrina dominante en Chile, nuestro sistema judicial se ubica 
comparativamente más dirigido por las fuerzas internas de la burocracia judi-
cial y no como un sistema en que la clase política ejerce gran influencia en el 

proceso de selección de los jueces1. A pesar de esta valoración positiva, nos proponemos 
poner en cuestionamiento la vigente interpretación y aplicación de las normas acerca 
del nombramiento de los jueces y sostendremos la tesis de la absoluta incompatibilidad 
entre los intereses políticos expresados en el nombramiento y el deber de ejercer sus 
funciones en estricta sujeción a la ley y el derecho.

En Chile, a pesar de la falta de una disposición expresa, el principio de independen-
cia judicial deriva de su reconocimiento como principio jurídico objetivo en el artículo 
76, inciso primero de la Constitución Política, y como derecho subjetivo, mediante la 
garantía de las partes intervinientes2 de un procedimiento y una investigación racionales 
y justos que aseguren el derecho al debido proceso, reconocida en el artículo 19 Nº 3 
inciso 6º. Finalmente, el derecho subjetivo a la admisión a todas las funciones y empleos 
públicos se encuentra establecido en el artículo 19 N° 17. Esta disposición exige que 
la admisión a las funciones y empleos públicos no sea discriminatoria3. Por su parte, 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José dispone en su 
artículo 8.1 que “[t]oda persona tiene derecho a ser oída[…] por un juez o tribunal 
[…] independiente”. La redacción es similar a la del artículo 10 de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos, según esta, “[t]oda persona tiene derecho[…] a 
ser oída públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial […]. 
Ambas disposiciones han dado lugar a un abundante desarrollo interpretativo por parte 
de organismos internacionales.

Nuestra pregunta de investigación está entonces referida a determinar ¿cuál es el 
papel que juega el principio de independencia de los jueces en la interpretación del 

1 Sáez, 2005; Mesa interinstitucional, 2019, p. 8; MacClure, 2018, p. 4. En cuanto a la evolución 
del sistema judicial desde el gobierno militar en Chile, Skaar, 2003; Vargas, 2018, p. 113; Correa, 2005, 
p. 123. En cuanto a la evolución histórica de la judicatura en América Latina, Sáez, 2005. En cuanto a las 
propuestas de reforma constitucional en Chile, Vargas, 2018, p. 123.

2 TC Rol Nº 1243 de 30-12-2008, 18º; TC Rol Nº 2180 de 17 de mayo de 2012, 27º.
3 Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta). Causa Nº 28429/2016 (Unificación de Jurisprudencia). Resolución 

Nº 89191 de 7 de marzo de 2017; Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta). Causa Nº 28427/2016 (Unificación 
de Jurisprudencia). Resolución Nº 89166 de 7 de marzo de 2017; Corte Suprema, Sala Cuarta (Mixta). Causa 
Nº 1482/2018 (Unificación de Jurisprudencia). Resolución Nº 6 de 3 de abril de 2018. 
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contenido de disposiciones orgánicas de la propia Constitución Política? Con estos fines 
analizaremos la independencia externa de los jueces, tomando en consideración las normas 
expresas de la Constitución Política, interpretadas a la luz de los objetivos perseguidos 
por el principio de separación de poderes, especialmente en el sentido desarrollado por 
las normas internacionales de derechos humanos, pero también acudiremos al análisis de 
normas y jurisprudencia comparada, sobre todo, de Alemania y España. Estudiaremos 
la influencia del principio de independencia e imparcialidad del juez en el diseño e 
interpretación de las normas que regulan la competencia de los órganos que intervie-
nen en la designación de los jueces, así como el procedimiento aplicable y el ámbito 
de discrecionalidad del órgano competente. Revisaremos algunos aspectos relevantes 
en el sistema de nombramientos de los jueces, a base de los criterios de idoneidad y de 
independencia política, con especial referencia a la selección de los ministros de la Corte 
Suprema, así como de otros jueces y funcionarios judiciales.

I.  La justificación material de la independencia de los jueces

El principio de independencia se considera inherente a la función jurisdiccional4. 
Su justificación material deriva del principio de separación de los poderes públicos5, 
en el sentido de la resistencia de los jueces frente a los poderes legislativo y ejecutivo6, 
de forma tal que constituye una garantía de protección de los derechos y libertades 
individuales7. El principio estructural de separación de poderes ostenta entonces un 
contenido axiológico específico, por lo que atañe al presente estudio, mediante la ga-
rantía de independencia judicial. 

En la doctrina alemana, si bien se alude a una concordancia práctica entre la sujeción 
al principio de idoneidad, capacidad y méritos del art. 33 aparte 2 de la Ley Fundamental 
y la función de los ministros y comisiones judiciales de selección, de dotarlos de una 
elevada legitimación democrática8, sin embargo, en la práctica judicial se ha establecido 
que el principio de igualdad de acceso a los cargos públicos, de acuerdo con su idoneidad, 
capacidad y méritos, consagrado en el art. 33 aparte 2 de la Ley Fundamental, tiene 

4 TC Rol Nº 46-87, de 21-12-1987, 10º; TC Rol Nº 1243 de 30-12-2008, 12º; Comité de Derechos 
Humanos, 2014, párr. 32. En cuanto al valor de las recomendaciones en el derecho nacional chileno, TC 
Rol N° 3016-16 de 9 de mayo de 2016; Delaveau et al., 2017, p. 20; Corte IDH Caso Caballero Delgado y 
Santana, Sentencia de 8 de diciembre de 1995, párr. 67.

5 Corte IDH Tribunal Constitucional Vs. Perú, Sentencia de 31 de enero de 2001; Chocrón Chocrón 
Vs. Venezuela, Sentencia de 1 de julio de 2011, párr. 97. La separación entre el poder judicial y los poderes 
de gobierno es el caso más típico e importante de la separación de funciones, según Ferrajoli, 2013a, p. 829.

6 Fuentes, 2016, p. 204; Ferrajoli, 2006, p. 97; Melgarejo, 2019, p. 597.
7 Relatora Especial sobre la cuestión de Defensores de la ONU. Folleto No. 29; Comisión Interamericana 

de Derechos Humanos, 2013, párr. 78; Ferrajoli, 2006, p. 96; Jellinek, 1921, p. 615; Fuentes, 2011, 
p. 48; Lucas, 2009, p. 243.

8 Wittreck, 2006, p. 421; Umbach & Dollinger, 2007, p. 50.



188	 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA)	 [VOLUMEN XXXIV - Nº 1

vigencia sin limitaciones o reservas9. No son admisibles limitaciones que relativicen la 
importancia del principio de mérito10. Solo podrían ser tomados en consideración otros 
intereses distintos del principio de mérito para el nombramiento en cargos públicos, en 
caso de encontrarse previstos constitucionalmente y hubieran sido objeto de ponderación, 
por medio de una disposición legislativa11. Toda solicitud de ingreso debe ser evaluada 
conforme a los mencionados criterios12. 

La doctrina dominante rechaza la necesidad de dotar a los jueces de un mayor grado 
de legitimidad política directa. En criterio de Brewer-Carías, el punto de vista del origen 
democrático de la elección de los jueces es contrario a la esencia de la función judicial, 
es decir, que los jueces deben ser independientes de las otras ramas del poder público; y 
en la decisión de los casos deben estar exentos de presiones, de manera de poder decidir 
los casos solo sometidos a la ley13. Por el contrario, se afirma la legitimidad del juez, a 
partir del hecho de que decide con sujeción a la ley14, entre otras teorías15. En principio, 
la legitimación democrática no solo se transfiere por elección popular, sino que resulta 
suficiente una legitimación indirecta, mediante una cadena ininterrumpida, hasta los 
órganos dotados de funciones públicas16. 

Según Ferrajoli, la separación entre poder legislativo y poder ejecutivo de un lado 
y poder judicial de otro, deriva de su distinta fuente de legitimación, la que consiste, 
para los dos primeros en la representación política en función de intereses generales, 
para el tercero de la rígida sujeción a la ley con su aplicación también sustancial17. 
En nuestro criterio, la teoría expuesta por Ferrajoli puede ser complementada con la 

9 BVerwG 2 VR 1.16 , Beschluss vom 21. Dezember 2016, Abs. 21; BVerwG 2 C 23.03, Urteil vom 
28. Oktober 2004.

10 VG Karlsruhe, Beschluss vom 17.01.2013 - 1 K 2614/12. Abs. 9; BVerwG 2 C 23.03, Urteil vom 
28. Oktober 2004. 

11 BVerwG 2 C 23.03, Urteil vom 28. Oktober 2004. El Tribunal Federal Constitucional de Alemania ha 
establecido que, si bien los jueces de los tribunales superiores de la Federación no están excluidos del alcance 
del artículo 33.2 de la Ley Fundamental (párr. 21), sin embargo el art. 95 aparte 2, impone modificaciones 
frente a la designación puramente ejecutiva (párr. 16). BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 20. 
September 2016 - 2 BvR 2453/15 -, Rn. (18). Una postura contraria ha sido sostenida respecto de los jueces 
de los Länder, en cuya designación rigen sin limitaciones los principios de idoneidad, capacidad y méritos. 
OVG Schleswig-Holstein, 21.10.2019 - 2 MB 3/19.

12 BAG 6 de mayo de 2014 Exp. 9 AZR 724/12, párr. 15
13 Brewer-Carías, 2005, p. 2. Un criterio distinto es sostenido por Popkin, 2002, p. 51; Vargas, 

2014, p. 143.
14 Ferrajoli, 2013a, p. 828 y Ferrajoli, 2013b, p. 75; 208; Posner, 2011, p. 156; Atria, 2007, 

p. 41; Bordalí, 2009b, p. 221; Harbottle, 2019, p. 33; Galindo, 1990, p. 166; Lopera, 2001, p. 250; 
Muller & Clovis, 2016, p. 228; Correa, 2005, p. 123; López, 2018, p. 3. Crítico de este argumento, 
López, 1997, p. 62; Gaviria, 2019.

15 Por ejemplo, la legitimación a partir de los procesos deliberativos. Van Hoecke, 2012, p. 20; 
Durango, 2007, 200.

16 En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania en, BVerfGE 83, 60 - Ausländerwahlrecht 
II; Correa, 2005, p. 121; López, 1997, p. 74. 

17 Ferrajoli, 2013a, p. 824; 827.
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distinción entre intereses generales e intereses individuales jurídicamente protegidos, 
esto es, derechos subjetivos. 

La función jurisdiccional tiene por objeto la constatación y sanción o reparación de 
la lesión de un derecho subjetivo18, por lo que su ámbito de acción de la función jurisdic-
cional no está puesto en los intereses generales, sino en los derechos subjetivos, intereses 
legítimos y posiciones jurídicas que manifiestan los litigantes en el proceso19, mientras 
que el ámbito natural donde actúa la administración es el de los intereses generales20. 

En este ámbito, de claro predominio de intereses individuales, la organización y 
los procedimientos deben estar regidos exclusivamente por la garantía individual de 
que la controversia sea resuelta por un órgano independiente e imparcial. Similares 
consideraciones son aplicables en el caso de la delimitación entre sanciones penales21 y 
administrativas. Las garantías del debido proceso y de independencia e imparcialidad 
son aplicables proporcionalmente a la gravedad de la limitación que derivan de la pro-
hibición y la sanción penales. De allí derivan las reservas en favor del juez penal, como 
por ejemplo en el caso de las penas privativas de libertad22.

En lo que atañe al principio de independencia judicial, podemos concluir que toda 
dependencia o condicionamiento de tipo mayoritario de las funciones de garantía equivale 
a una indebida interferencia23. La aplicación del principio democrático a la estructura 
judicial resultaría contraria a la esencia de la función judicial24 y no es una justificación 
suficiente para reducir el margen de autonomía de los jueces25. 

18 Ferrajoli et all, 2001, p. 26; González, 2014, p. 130; Alcalá-Zamora y Castillo, 1992, p. 51; 
Bordalí, 2013; Bordalí, 2007, p. 7. Ramos, 1984, p. 424; TC Rol Nº 1448-09 de 7 de septiembre de 
2010, 13º; Gordillo, 2017, p. IX-12; Damaška, 2000, p. 155; Fuenzalida y Valderrama, 2017, p. 189. 
Véase también una relación detallada de las teorías subjetivas y objetivas de la función jurisdiccional en, 
Pérez-Cruz, 2015; Nieva, 2017, p. 107.

19 Moraga, 2011, pp. 235, 237; Bordalí, 2013; Bordalí, 2009a.
20 Ferrajoli, 2005, p. 88; González, 2014, p. 130; Moraga, 2011, p. 235.
21 En su concepción inicial, el derecho penal se encontraba orientado a la protección de la libertad 

individual. Para Savigny la pena era una garantía de protección frente a violaciones de los derechos 
subjetivos (Von Savigny, 1879, p. 7.); para Kant su finalidad era la protección del libre desenvolvimiento 
de la personalidad del individuo. Mientras que Feuerbach mantuvo esta posición, se atribuye a Birnbaum, 
Binding y Von Lisz el tránsito del derecho subjetivo de la víctima al bien jurídico protegido como interés 
general (Eser, 1996, p. 1010).

22 TC Rol Nº 1518-09 de 21 de octubre de 2009, 5º; TC Rol Nº 2381-12 de 20 de agosto de 2013, 
16º; TC Rol Nº 1448-09 de 7 de septiembre de 2010, 10º; Rodríguez, 2010. En cuanto a la prohibición de 
autoincriminación en procedimientos jurisdiccionales no criminales o a actuaciones administrativas, véase 
también TC Rol Nº 2897-15 de 4 de julio de 2017, 19º.

23 Ferrajoli, 2013a, p. 829.
24 Brewer-Carías, 2005, p. 2. En el derecho comparado, Loewenstein destaca que ni designación de los 

jueces ingleses, ni el ejercicio de su cargo, se encuentran influenciados en modo alguno por motivos políticos 
(Loewenstein, 1967, p. 67), a diferencia del caso norteamericano, en el que se reconoce que la nominación 
que corresponde al Presidente puede encontrarse influenciada por motivos partidistas. Sin embargo, el juez no 
es apreciado por la población como un funcionario con influencia política. Loewenstein, 1959, pp. 411; 413.

25 Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), 2001, párr. 33; Brewer-Carías, 2005, p. 2; 
Comité de Derechos Humanos, Informe A/50/40, de 3 de octubre de 1995, párr. 288 y 301.
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II.  Contenido del principio de independencia

El objetivo de la independencia del Poder Judicial radica en evitar que el sistema 
judicial en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a posibles restriccio-
nes indebidas en el ejercicio de su función por parte de órganos ajenos al Poder Judicial 
o incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revisión o apela-
ción26. La independencia implica la existencia de un órgano que imparte jurisdicción, 
pero que está ajeno a presiones concretas. De esta forma, se entiende por independencia 
la imposibilidad jurídica de dirigir instrucciones o recomendaciones a los miembros de 
un órgano judicial (u otro órgano que ejerza jurisdicción) en relación con su actividad 
jurisdiccional27. Desde el punto de vista de las normas de organización, el principio de 
independencia funcional impide la configuración de relaciones de sujeción jerárquica 
o funcional entre funcionarios que ejercen tareas judiciales, especialmente cuando se 
refieren al mismo asunto28. De este modo la independencia judicial garantiza su carácter 
tendencialmente cognoscitivo29, en donde la validez de una sentencia solo depende de 
que se encuentre fundada en una correcta comprobación de sus presupuestos de hecho 
y de derecho.

En cuanto a su contenido específico, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
ha remitido a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos30, en el 
sentido que la independencia de cualquier juez supone que se cuente con un adecuado 
proceso de nombramiento, con una duración establecida en el cargo y con una garantía 
contra presiones externas31. El TEDH ha establecido algunos criterios, como el modo 
de designación del juez o tribunal, la duración del mandato de los miembros del tri-
bunal, la existencia de una protección contra las presiones externas y la apariencia de 
independencia32.

El TEDH ha señalado que el elemento de independencia se encuentra especial-
mente referida a la independencia en particular del poder ejecutivo33. Para considerar 
a un órgano como un tribunal “independiente” –en especial, en relación con el poder 
ejecutivo y con las partes–, hay que tener en cuenta el procedimiento de designación 
de sus miembros y la duración de sus funciones, la existencia de una normativa de su 
revocación o de garantías de su inmovilidad, la de una legislación que prohíba al citado 

26 Corte IDH Caso Chocrón Chocrón vs. Venezuela Sentencia de 1 de julio de 2011, párr. 97.
27 Català, 2017, p. 86; STEDH 9273/81 Caso Ettl y otros de 23 de abril de 1987, párr. 38; García, 

2011, p. 60.
28 En tales términos, la Corte Constitucional de Colombia, en sentencias C-1143/00. y C-436/13. 
29 Ferrajoli, 2006, p. 97.
30 También ha remitido a los Principios Básicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independencia 

de la Judicatura, de 1985; a la Observación General 32 del Comité de Derechos Humanos y a los Principios 
Básicos sobre la Función de los Abogados. Véase las referencias en Delaveau et al., 2017, p. 21

31 Corte IDH Caso del Tribunal Constitucional vs. Perú. Sentencia de 31 de enero de 2001, párr. 75. 
32 Moreno, 2018.
33 Català, 2017, p. 86; STEDH 10328/83 Caso Belilos c. Suiza de 29 de abril de 1988, párr. 64
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poder darles instrucciones en el ámbito de su competencia contenciosa, la de garantías 
legales contra las presiones exteriores, las apariencias de independencia y la participación 
de miembros de la carrera judicial en los procesos34.

III.  El ingreso de los jueces 

De acuerdo con el Principio 10 de los Principios Básicos de las Naciones Unidas 
Relativos a la Independencia de la Judicatura, todo método utilizado para la selección 
de personal judicial debe garantizar que este no sea nombrado por motivos indebidos. 
Las personas seleccionadas para ocupar cargos judiciales serán personas íntegras e idó-
neas y tendrán la formación o las calificaciones jurídicas apropiadas. En la selección de 
los jueces no se hará discriminación alguna por motivo de raza, color, sexo, religión, 
opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, naci-
miento o condición.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha señalado que un adecuado 
proceso de nombramiento y selección constituye un presupuesto esencial para garan-
tizar la independencia de las y los operadores de justicia35. En términos similares, la 
Recomendación N.º R (94) del Consejo de Europa advierte que, “toda decisión relativa 
a la carrera profesional de los jueces debería apoyarse en criterios objetivos, y la selec-
ción y la carrera de los jueces deberían fundarse en el mérito, conseguido según sus 
calificaciones, su integridad, competencia y eficacia”. De allí deriva que, en general, el 
nombramiento debe hacerse “en función del mérito” y “en base a criterios objetivos” 
y que las consideraciones políticas deberían ser inadmisibles36. Estas reglas objetivas 
no solo tendrían el fin de excluir cualquier influencia política, sino también por otros 
motivos, como la preocupación de prevenir el riesgo de favoritismos, conservadurismo 
y clientelismo, que existe cuando los nombramientos no siguen un procedimiento es-
tructurado o se basan en recomendaciones personales37.

Respecto de la garantía de un tribunal independiente, el Comité de Derechos 
Humanos ha recomendado a Bolivia que el nombramiento de los jueces y magistrados se 
base en su competencia y no en su filiación política38. En el caso de Eslovaquia, el Comité 
recomendó que se adopten medidas específicas que protejan a los jueces de cualquier 
forma de influencia política por medio de la aprobación de leyes que reglamenten el 

34 STEDH Caso Langborger contra Suecia de 22 de junio de 1989, párr. 116. 
35 Corte IDH Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005, párr. 156; 

Corte IDH Caso del Tribunal Constitucional vs. Perú Sentencia de 31 de enero de 2001, párr. 73; Fuentes, 
2016, p. 211.

36  Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), 2001, párr. 17; International Bar 
Association, 2010, p. 134.

37 Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), 2001, párr. 24; Mateos, 2019, p.  146; 
Dazarola, p. 7

38 Comité de Derechos Humanos Volumen I Suplemento No. 40 (A/52/40), p. 224.
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nombramiento, la remuneración, el mandato, la destitución y las medidas disciplinarias 
relacionados con los miembros de la judicatura39.

La Corte IDH ha advertido que, si no se cumplen ciertos parámetros básicos, el 
régimen de selección y nombramiento podría facilitar un alto grado de discrecionalidad 
por parte de las autoridades que participan en el proceso, en virtud de ello, las personas 
escogidas no serían, necesariamente, las más idóneas40. Además de lo problemático que 
podría resultar la discrecionalidad en un sistema de reelección o ratificación, la Comisión 
Interamericana considera que un operador de justicia que pretenda ser reelegido o ra-
tificado en sus funciones, corre el riesgo de comportarse de tal modo que obtenga el 
apoyo de la autoridad encargada de tal decisión, o de que su comportamiento se perciba 
de este modo por los justiciables41. El método de selección de los jueces, ante todo, 
debe precisamente garantizar que los nombrados no deben permanecer agradecidos de 
quienes los nombren, o simplemente, que los jueces nombrados no deben ser cargados 
con ningún sentido de gratitud respecto del órgano del Estado que los seleccionó, de 
manera que cuando llegue el momento puedan decidir con autonomía e independencia 
en contra de los intereses de tal ente42.

Lo anterior nos permite considerar dos criterios para determinar si un sistema de 
nombramiento es conforme al principio de independencia e imparcialidad de los jueces, 
a saber, (i) debe garantizar que las personas escogidas sean las más capaces e idóneas 
y (ii) que resulte a tal punto objetivo, que se encuentre excluida cualquier influencia 
política, o de otro tipo, de modo que el nombramiento no genere un sentido de gratitud 
del juez, o que se perciba de este modo por los justiciables.

1.	 La intervención de otros poderes

En Latinoamérica han sido aplicados los más variados diseños de designación de 
los magistrados de las Cortes Supremas. La clasificación propuesta por Brewer-Carías43, 
emplea como criterio de delimitación el órgano encargado de la designación, distinguiendo 
los sistemas que tienen su centro en un órgano político, como ocurre en la mayoría de 
los países de la región, frente a la competencia de órganos autónomos, tal como ocurre 
con el nombramiento por un Consejo de la Judicatura independiente en Perú o el nom-
bramiento hecho por cooptación por la misma Corte en Colombia y Ecuador. 

El Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) ha cuestionado el nombramiento 
por el ejecutivo o por el legislativo, debido a que pone en riesgo la independencia de 
los poseedores de dichos poderes44. En su lugar ha sugerido como alternativa el método 

39 Comité de Derechos Humanos Volumen I Suplemento No. 40 (A/52/40), p. 379.
40 Corte IDH. Caso Reverón Trujillo vs. Venezuela. Sentencia de 30 de junio de 2009. párr. 74; 

CIDH, 2013, párr. 56. 
41 CIDH, 2013, párr. 88.
42 Brewer-Carías, 2005, p. 43; García, 2011, p. 60.
43 Brewer-Carías, 2005, pp. 9 y sig. Véase también la clasificación de Loewenstein, 1959, p. 409.
44 También en este sentido, Ferrajoli, 1987, p. 8.
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que consiste en confiar los nombramientos a un órgano independiente45. El Tribunal 
Constitucional español ha precisado que no sería constitucionalmente admisible la 
distribución de puestos en el Consejo General del Poder Judicial entre los distintos 
partidos, en proporción a la fuerza parlamentaria de estos en las Cámaras46.

Un criterio distinto ha sido sostenido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
el que ha declarado que el nombramiento por parte del poder ejecutivo no basta para 
poner en duda la independencia y la imparcialidad de la persona así designada, tanto 
más cuanto que en numerosos Estados europeos el nombramiento de los jueces depende 
del Poder Ejecutivo47. 

En Chile, el Tribunal Constitucional ha declarado que, en principio, no es objeta-
ble la participación del Consejo de Alta Dirección Pública48 en el procedimiento para 
designar los jueces y secretarios abogados de los tribunales Tributarios y Aduaneros49.

El Presidente de la República es competente para nombrar a los ministros y los 
fiscales judiciales de la Corte Suprema (art. 78 CP); a los magistrados y fiscales judi-
ciales de las Cortes de Apelaciones y a los jueces letrados (art. 32 Nº 12 CP), así como 
para la designación de los relatores, y de los demás auxiliares de la Administración de 
Justicia (art. 459 COT). Es claro de lo anterior, el rol predominante del Presidente de 
la República en la designación, no solo de las máximas autoridades, sino de todos los 
funcionarios del poder judicial. De allí deriva el riesgo grave de intervención de crite-
rios políticos y de que sea percibido de tal forma por los ciudadanos. Sin embargo, aun 
cuando sea recomendable la configuración de órganos independientes, que garanticen 
cierta distancia del centro del poder político, estimamos que es posible lograr una 
interpretación conforme50 con el principio de independencia judicial por medio de 
garantías de procedimiento que reduzcan la discrecionalidad política en favor de una 
mayor transparencia y objetividad.

2.	 La influencia en las normas de procedimiento 

En la jurisprudencia alemana, mientras que inicialmente se sostenía la imposibilidad 
de revisión judicial de las decisiones de nombramiento y ascenso de los jueces, bajo el 

45 Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), 2001, párr. 33 
46 STC 108/1986, de 29 de julio Fj. 13; Murillo, 2018b, p. 355, quien considera que la dimensión 

política del Consejo es inevitable. Crítico de esta decisión, Nieto, 2007, p. 46.
47 STEDH 10328/83 Caso Belilos c. Suiza de 29 de abril de 1988, párr. 66. Un criterio distinto es 

sostenido por Bordalí, 2009, p. 293; Quirós, 2018, p. 93. En cuanto a la situación en Latinoamérica, 
USAID/IFES, 2002, p. 9

48  Órgano que forma parte de la Dirección del Servicio Civil (servicio público descentralizado 
perteneciente a la administración del Estado) y que tiene como principal objetivo prestar asistencia en la 
toma de decisiones del Presidente, ministros y jefes de servicios para la provisión de altos cargos públicos.

49 TC Rol Nº 1243 de fecha 30-12-2008, 16º. 
50 Respecto del principio de interpretación conforme a la Constitución, TC Rol N° 3729-17 de 28 de 

agosto de 2017, 27°. Véase además el principio de la constitucionalidad condicionada, en la jurisprudencia 
colombiana. Por todas, C-349/17. 
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argumento del carácter electivo de la decisión51, en la actualidad los tribunales ejercen 
el control de si la decisión se encuentra libre de errores de evaluación y juzgamiento. 
Las decisiones de las comisiones de selección, consideradas generalmente como simples 
actos internos52, sin cualidad de actos administrativos, son objeto de control judicial, 
en el sentido de si su ámbito de evaluación en la selección fue ejercida libre de errores, 
de errores de procedimiento o si se basaron en una incorrecta consideración de los an-
tecedentes fácticos53.

El aspirante rechazado no puede lograr generalmente (salvo por el poco probable 
caso de reducción a cero de la discrecionalidad, en el que solo existe una decisión jurídi-
camente válida) una declaración judicial de que hubiera tenido derecho a ser seleccionado 
en lugar del aspirante designado. No se trata entonces de una pretensión dirigida a 
obtener el nombramiento, sino del derecho a obtener una decisión libre de errores, en 
cuyo caso el tribunal podría ordenar que se realice un nuevo procedimiento de selección, 
siempre que exista una posibilidad de resultar seleccionado54.

Como consecuencia de la especial dependencia del derecho a la igualdad de acceso 
a los cargos públicos, respecto del procedimiento, deriva de aquel una importante in-
fluencia respecto de las normas de procedimiento55. Del derecho a la igualdad de acceso 
a los cargos públicos, en concordancia con la garantía a la tutela judicial efectiva deriva 
la obligación de dejar constancia escrita de los motivos fundamentales de la decisión de 
selección56. La documentación escrita de tales motivos permitirá al aspirante decidir si 
acepta la decisión legítima o si recurre a la protección judicial57.

De los criterios de idoneidad, capacidad y méritos deriva un derecho constitucional 
a obtener una decisión oportuna y adecuada a la solicitud de ingreso. La administración 
pública no puede excluir a un aspirante del proceso de selección, a base de conside-
raciones subjetivas58. El órgano competente está obligado a admitir las postulaciones 
de jueces y funcionarios y solo puede otorgar el nombramiento de aquellos aspirantes 
que sean seleccionados, como el más calificado, mediante un concurso de méritos59. 
La administración pública dispone de un ámbito de juzgamiento en la determinación 

51 Wittreck, 2006, p. 421
52 Schnellenbach, 2018, p. 313.
53 Wittreck, 2006, p. 421.
54 BVerfG, Beschluss vom 24.09.2002-2 BvR 857/02. https://openjur.de/u/180890.html., Abs. 20; 

BAG 12 de octubre de 2010 Exp. 9 AZR 518/09, párr. 21; BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 16. 
Dezember 2015. –2 BvR 1958/13–, Rn. 31

55 BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 25. November 2015 –2 BvR 1461/15–, 
Rn. (14); BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 20. September 2016 –2 BvR 2453/15–, Rn. (18).

56 BVerfG 25 de noviembre de 2011 Exp. 2 BvR 2305/11, párr. 20; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer 
des Zweiten Senats vom 25. November 2015 –2 BvR 1461/15–, Rn. (14); BVerfG, Beschluss des Zweiten 
Senats vom 20. September 2016 –2 BvR 2453/15–, Rn. (18).

57 BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 25. November 2015 –2 BvR 1461/15–, 
Rn. (14); BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 20. September 2016 –2 BvR 2453/15–, Rn. (18).

58 BAG 12de septiembre de 2006· Exp. 9 AZR 807/05, párr. 38
59 VG Karlsruhe, Beschluss vom 17.01.2013-1 K 2614/12. 
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de los requisitos contenidos en el perfil para la asignación del cargo, con la finalidad 
de dar cumplimiento al principio de la mejor selección. Tal decisión debe encontrarse 
justificada en las funciones efectivas del cargo60.

Otro ejemplo de interés es el caso de las designaciones judiciales discrecionales en el 
sistema español. En diversas ocasiones la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha anulado 
acuerdos de nombramientos discrecionales, en general, por falta de motivación61. El 
Tribunal ha establecido parámetros más estrictos en el caso de las designaciones para 
Magistrados del Tribunal Supremo, ya que en ellas, por ir referidas a la máxima categoría 
de la carrera judicial, rigen con el mayor nivel de exigencia los principios de mérito y 
capacidad62. El control judicial ha estrechado de manera importante el ámbito de quienes 
pueden ser elegidos de este modo y la publicidad que rodea a estos episodios también 
ayuda a que solamente se defiendan candidaturas apoyadas por currículos importantes63.

En Chile, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional parece rechazar la posi-
bilidad de establecer garantías de procedimiento, que permitan ejercer cierto control 
en las decisiones de selección de los jueces. El Tribunal Constitucional ha declarado la 
inconstitucionalidad del deber de motivación, señalando al efecto que la frase “mediante 
resolución fundada”, afectaba la potestad propositiva de la Corte Suprema64. Además, ha 
establecido la imposibilidad de hacer públicos los puntajes obtenidos en un concurso, 
tanto de la solicitante como de los demás postulantes en los procesos de selección de 
funcionarios65. Como veremos más adelante, mientras que la Corte Suprema ha emitido 
una Resolución para reducir los ámbitos de discrecionalidad en el proceso de selección, 
la decisión del Ejecutivo se realiza por medio de un análisis adicional de los antecedentes 
enviados, independiente del orden de los postulantes de la terna. Dichos criterios no 
han sido formalizados, por lo que no hay claridad en su determinación66.

3.	 El ingreso de los jueces en Chile

Para la selección de los ministros de la Corte Suprema, la Corte Suprema propone 
al Gobierno cinco candidatos (“quina”) para cada cargo de ministro de Corte Suprema. 
De los 21 ministros de la Corte Suprema 16 deben haber ocupado cargos en el Poder 
Judicial al momento de ser seleccionados y 5 deben ser externos, personas con título de 
abogado que desarrollan su profesión fuera del Poder Judicial. Respecto de los candidatos 

60 BAG 12de septiembre de 2006 · Exp. 9 AZR 807/05, párr. 37
61 Murillo, 2018a, p. 73; Lousada, 2015, p. 119.
62 STS de 27.11.2007 REC. 407/2006; S. 3.ª. Ver también, STS 3449/2008 de 12/06/2008. 
63 Murillo, 2018a, p. 73 y Murillo, 2018b, p. 363.
64 TC Rol Nº 2180 de 17 de mayo de 2012. 
65 Sentencia Nº Rol 2290 de Tribunal Constitucional, 6 de agosto de 2013. 
66 Saldívar, 2014, p. 41
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externos67 solo se establecen ciertos requisitos mínimos, por lo que la decisión de la 
Corte Suprema había sido, hasta ahora, esencialmente discrecional68.

Para la selección de los candidatos internos la Constitución reserva un cupo de la lista 
de candidatos (la quina) creada por la Corte Suprema para el ministro más antiguo de la 
Corte de Apelaciones que figure en lista de méritos (art. 78 inciso 5 de la Constitución 
y 283 del COT). Para la selección de los restantes candidatos es relevante, en primer 
lugar, las calificaciones anuales que han recibido. En la práctica este criterio resulta 
insuficiente, debido a que la gran mayoría de los postulantes pertenecen a la misma 
lista. El segundo criterio es el de la categoría de los cargos de los postulantes, quienes 
generalmente serán ministros de Cortes de Apelaciones. Debido a que generalmente se 
presenta un superávit de candidatos, queda a la Corte Suprema un ámbito de discrecio-
nalidad para determinar “otros antecedentes” que serán determinantes de la selección69.

Para reducir los ámbitos de discrecionalidad mencionados, la Corte Suprema ha 
emitido una Resolución que establece ciertas garantías, entre las que destaca la previsión 
de procedimientos de selección anónimos, mediante concursos “ciegos”, conforme con 
criterios que impidan conocer la identidad de los participantes. Además, la autoridad 
encargada de conducir el concurso no será la que debe confeccionar la quina, terna, hacer 
la propuesta unipersonal o decidirla70.

Tanto para los candidatos internos como externos, el Presidente de la República, 
con asesoría del ministro de Justicia, tiene una potestad discrecional para seleccionar al 
candidato de la quina que propone al Senado. Finalmente, el Senado tiene la potestad 
de aprobar o rechazar el candidato del gobierno71. El quórum de dos tercios del Senado 
conduce al llamado cuoteo político, que se refiere al acuerdo implícito de los dos prin-
cipales bloques políticos, que van alternando en la aprobación de los candidatos de su 
preferencia72.

Un análisis crítico del sistema de selección de los ministros de la Corte Suprema 
debe tener por finalidad determinar si el margen de discrecionalidad que corresponde 
a la Corte Suprema, al Presidente de la República y al Senado, es conforme al principio 
de independencia de los jueces. Para ello podemos utilizar el criterio de idoneidad, es 

67 Véase también, Vargas, 2014, p. 151. Respecto de este tipo de cuotas, el Tribunal Supremo español 
ha señalado que lo buscado por el legislador en una y otra clase de turnos es que coincidan en este órgano 
jurisdiccional diferentes trayectorias téoricas y prácticas, para favorecer así el pluralismo de visiones jurídicas 
que se juzga conveniente en el Tribunal Supremo, también parece que deberán ser distintos los criterios de 
calificación de los candidatos que acudan por esas diferenciadas vías de acceso (STS de 27.11.2007 REC. 
407/2006; S. 3.ª.).

68 MacClure, 2019, p. 43. 
69 MacClure, 2019, pp. 42-43.
70 Resolución del Pleno de la Corte Suprema de 7 de junio de 2019.
71 Antes de la reforma de 1997, los ministros de corte y jueces eran nombrados por el Presidente de 

la República, quien debía elegir de entre una quina o terna propuesta por la Corte Suprema o la Corte de 
Apelaciones respectiva. Correa, 2005, p. 122. Crítico del poder de veto de un grupo minoritario, Vargas, 
2014, pp, 154 y sig.

72 MacClure, 2019, p. 58.
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decir, si el método utilizado es suficiente garantía que las personas seleccionadas sean 
personas íntegras e idóneas y tengan la formación o las calificaciones jurídicas apropiadas. 
Además, es aplicable como parámetro del análisis el criterio de independencia política, en 
el sentido de si el sistema de nombramiento recompensa los contactos políticos73 y no el 
mérito, al punto que pueda generar el riesgo de comportarse de tal modo que obtenga el 
apoyo de la autoridad encargada de tal decisión, o de que su comportamiento se perciba 
de este modo por los justiciables74. Finalmente, el principio de mérito y el derecho de 
igualdad de acceso se exigirían solo si resulta seleccionado el aspirante más calificado75. 

Respecto del principio de idoneidad para el ejercicio de las tareas de los ministros 
de la Corte Suprema, el procedimiento de elaboración de las listas de candidatos que 
forman parte de la carrera judicial se basa en la antigüedad de los ministros de Corte 
de Apelaciones, así como en las calificaciones anuales. El ámbito de discrecionalidad 
que deriva del superávit de candidatos, reducido por los procedimientos de selección 
anónimos, no impide que los preseleccionados ostenten la capacidad requerida para el 
cargo76. El principio de idoneidad tampoco resulta incumplido por la mayor discrecio-
nalidad de la Corte Suprema en la selección de los candidatos externos, en la medida en 
que se establecen garantías de objetividad en el proceso. 

Los amplios márgenes de discrecionalidad que corresponden al Presidente de la 
República y al Senado tampoco afectarían el principio de idoneidad, debido a que el 
sistema de ternas garantiza que los candidatos ostentan calificaciones suficientes. Sin 
embargo, la intervención de los órganos políticos puede producir cierta distorsión en el 
resultado final. No se garantiza que el candidato seleccionado tenga mayores méritos 
que sus competidores. Si bien la incorporación de la participación del Senado disminuye 
el rol predominante del Ejecutivo, sin embargo con ello no se reduce el riesgo de que 
la decisión obedezca a motivos políticos. Desde el punto de vista del derecho subjetivo 
del aspirante al cargo de ministro de la Corte Suprema, el ámbito de discrecionalidad 
del Presidente de la República y del Senado resulta injustificado.

El criterio de independencia política, en el sentido de si el sistema de nombramiento 
recompensa los contactos políticos y no el mérito, o si puede ser percibido de este modo 
por los justiciables es también infringido por el ámbito de discrecionalidad política del 
Presidente de la República y del Senado. La mencionada distorsión concede un valor 
decisivo a la influencia política, que resulta extraño a la función judicial. 

En todo caso, debemos advertir que la deficiencia anotada no constituye un vicio 
insuperable del sistema, sino un déficit que puede ser objeto de correcciones, por medio 
de la antes mencionada interpretación conforme, con garantías de procedimiento, que 
reduzcan la discrecionalidad política, en favor de una mayor transparencia y objetividad. 

73 Carrillo, 1999.
74 CIDH, 2013, párr. 88.
75 VG Karlsruhe, Beschluss vom 17.01.2013-1 K 2614/12. 
76 También en este sentido, Vargas, 2014, p. 148.
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El esquema establecido para la designación de los ministros de la Corte Suprema 
es, en líneas generales, el mismo procedimiento que se encuentra establecido para el 
sistema de selección de los ministros de Corte de Apelaciones77; para la designación de 
los jueces y secretarios abogados de los Tribunales Tributarios y Aduaneros78; de los 
Tribunales Ambientales79 y para la la selección de los candidatos al cargo de relator de 
la Corte Suprema80, por lo que les son aplicables similares consideraciones que en el 
caso de la designación de los ministros de la Corte Suprema.

IV.  Conclusiones

La intervención decisiva de un órgano con discrecionalidad política constituye una 
distorsión extraña a la naturaleza de las funciones de los jueces. Si bien el procedimiento de 
elaboración de la terna garantiza la idoneidad de las personas seleccionadas, sin embargo, 
en el resultado final no se garantiza que el candidato seleccionado tenga mayores méritos 
que sus competidores, lo que resulta injustificado desde el punto de vista del derecho 
subjetivo del aspirante, así como en cuanto al riesgo de comportarse de tal modo que 
obtenga el apoyo de la autoridad encargada de tal decisión, o de que su comportamiento 
se perciba de este modo por los justiciables. Sin embargo, aun cuando sea recomendable 
la configuración de órganos independientes, que garanticen cierta distancia del centro 
del poder político, estimamos que es posible lograr una interpretación conforme con el 
principio de independencia judicial, mediante garantías de procedimiento, tal como ha 
sido propuesto en el derecho internacional y en la doctrina especializada.

La tesis de la dicotomía o de la separación puede ser ilustrada con el siguiente 
ejemplo. Con ocasión de la “Primera Gran Protesta Nacional” convocada en mayo de 
1983, el gobierno logró la aplicación de los delitos contenidos en la Ley de Seguridad 
del Estado, pero el Tribunal de Apelaciones y la Corte Suprema decidieron que se 
trataba de una simple disidencia social o manifestaciones de opiniones81. En 2011 el 
entonces ministro de Justicia criticó la actitud “ultragarantista” de algunos jueces con 

77 MacClure, 2019, pp. 10; 28, 33; Mesa interinstitucional, 2019, p. 12.
78 El Tribunal Constitucional consideró que si bien no es objetable la participación del Consejo de Alta 

Dirección Pública, sin embargo, las Cortes de Apelaciones no deberían tener limitaciones en la posibilidad de 
objetar la lista confeccionada por aquél de acuerdo con un perfil profesional de los cargos. TC Rol Nº 1243 
de fecha 30-12-2008, 16º. Crítico de esta decisión, Bordalí, 2009c, p. 261; Matus, 2013, p. 207.

79 Bodin, 2013, p. 301 considera que se trata de una modalidad compleja y engorrosa, con intervención 
de los tres poderes del Estado, dejando sometida la designación de jueces especializados, de primera instancia, 
a acuerdos políticos, lo que afecta la independencia del tribunal.

80 Zapata, 2008, p. 256. El Código Orgánico de Tribunales ofrece a la Corte Suprema un mayor control, 
lo cual deriva, por una parte, de la facultad de omitir la terna y someter al Presidente de la República una 
propuesta uninominal, y adicionalmente, del carácter difuso del criterio de evaluación que la Corte Suprema 
debe utilizar para seleccionar candidatos, lo cual reduce el ámbito de discrecionalidad del Presidente de la 
República. MacClure, 2019, p. 29. 

81 Zapata Larraín, P., 1986, p. 389.
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los detenidos por desórdenes públicos y anunció que a la hora de determinar los ascensos 
en las Cortes se tomaría en cuenta el historial de fallo de los jueces82. Recientemente, 
hemos visto la aplicación generalizada de la Ley de Seguridad del Estado y su importante 
efecto disuasivo en materia de protestas.

De esta forma, observamos que la dicotomía o absoluta incompatibilidad entre 
funciones de gobierno y jurisdiccionales interactúa dentro de un sistema de protección 
de la libertad individual junto con otros principios. Entre ellos, la garantía de reserva 
legal, según esta, toca al legislador, y solo a él, disponer la regulación del ejercicio de 
los derechos fundamentales. Esta garantía quedaría sin aplicación si, en la interpreta-
ción de la ley e incluso en ejercicio de algún margen de evaluación, el juez permitiera 
la influencia de los intereses de la contingente política del gobierno, en lugar de acudir 
de forma independiente a los valores de la Constitución.

A partir de la finalidad del principio de separación de poderes, de asegurar la pro-
tección de la esfera del individuo, podemos formular una regla de proporcionalidad: 
a mayor afectación de los derechos fundamentales del individuo por la aplicación de 
la ley, mayor separación o distancia, especialmente, respecto de los órganos del poder 
político. El mayor grado de independencia corresponde por ello a la jurisdicción civil, 
en la que –como advertía Savigny– se limita la libertad del deudor y a la jurisdicción 
penal, en virtud de ello se produce la mayor afectación de derechos del presunto delin-
cuente. Se trata de un esquema orgánico que pretende impedir que la afectación de los 
intereses del individuo se realice por motivos distintos de los indicados de forma clara 
y determinada en la ley, mediante la separación entre la protección del contingente de 
interés general a cargo de los órganos del poder político y la intervención en la esfera 
individual, a cargo de la administración y los jueces.
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