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Resumen

Este trabajo busca caracterizar a la judicatura como poder representativo demo-
cratico, identificando cinco aspectos de la representacion y sus modalidades. Se
analiza la representacion no-electiva, especialmente la ejercida por agentes guberna-
mentales, y se concluye que el poder judicial si es un poder representativo, aunque su
estricta identificacion burocratica y la subsistencia de la concepcion del enjuicia-
miento como silogismo, problematizan su representatividad descriptiva. Esta dimen-
sion descriptiva es perfectamente compatible con la independencia judicial, pero no
asi la concrecion del disefio constitucional que la persigue mediante un sistema de
designacion parlamentaria para algunos de los miembros del Consejo General del
Poder Judicial. Esto es, aunque su finalidad es legitima, su operatividad es disfuncio-
nal y por eso se plantea su reforma.
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Abstract

This work aims to characterize the judiciary as a democratic representative
power, identifying five aspects of representation and their modalities. Non-elective
representation is analyzed, especially when exercised by government agents. Lead-
ing to the conclusion that the judiciary is indeed a representative power, although
strict bureaucratic identification and the persistence of the conception of adjudication
as syllogism problematize its descriptive representation. This descriptive dimension
is perfectly compatible with judicial independence, but not so the implementation of
the constitutional design that pursues it through a parliamentary appointment system
for some members of the General Council of the Judiciary. In other words, while its
purpose is legitimate, its effectiveness is impaired, prompting calls for its reform.
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I. QUE SIGNIFICA REPRESENTAR

La representacion politica es un concepto fundamental en las democra-
cias modernas, pero su naturaleza es mas compleja de lo que a menudo se
percibe. Muchos autores sefialan que la representacion es, en general, una
condicidn psicolodgica, pero lo cierto es que respecto a la representacion poli-
tica existen dispositivos institucionales que permiten verificarla objetiva-
mente. Sin embargo, si bien la formalizacion que comportan estos dispositivos
en democracia entrafa, evidentemente, un consentimiento previo, ese con-
sentimiento debe ser permanentemente actualizado para que la representa-
cién se constate como un vinculo operativo y efectivo entre representante y
representados. Por eso, aunque los disefios institucionales que vehiculan los
mecanismos de representacion son imprescindibles en nuestras democracias,
estos por si mismos no son suficientes si de lo que se trata es de sustentar —a
través del vinculo representativo— el mas decisivo fundamento de la legitimi-
dad democratica. Esto es, en definitiva, a lo que se refieren los autores que
teorizan sobre la representacion cuando sostienen que la misma tiene un
componente objetivo y uno subjetivo.

Asi, la representacion politica, ni se define exclusivamente por la verifi-
cacion de determinados elementos formales institucionalizados, ni tam-
poco es meramente lo que Angel Rodriguez ha descrito como sensacion
representativa (es decir, el convencimiento de estar vinculado por una rela-
cion intersubjetiva de representacion). Para entender este fenomeno en
todas sus dimensiones nos parece de gran utilidad la sintesis que este autor
establece respecto a la clésica distincion entre representatividad y repre-
sentacion: «entenderiamos entonces por representatividad la caracteristica
o la propiedad comun a ambas partes de la relacion, representante y repre-
sentado, en virtud de la cual aquél pretende sustituir a éste. Sin embargo, la
representacion es mas amplia que la representatividad, pues incluye otros
elementos, como, por ejemplo, el de responsabilidad, que no s6lo no perte-
necen a la esfera de la representatividad, sino que, incluso, pueden presen-
tarse sin ésta» (Rodriguez, A., 1987: 142-143). Es decir, mientras que la
representatividad describe un vinculo que, como hemos mencionado, debe
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permanentemente actualizarse, la representacion se refiere adicionalmente
a determinados elementos tipicos que se derivan del mismo o lo comple-
mentan —cuando este se verifica— o que objetivamente son susceptibles de
sustentarlo, estableciendo sus condiciones de posibilidad.

En consecuencia, no podemos equiparar automaticamente representacion
y representatividad, ni a esta ultima con un vinculo representativo derivado
siempre de un procedimiento de votacion, dado que «la representatividad
puede aparecer en toda clase de contextos donde no haya votantes» (Fenichel
Pitkin, H., 1967: 88). Y tanto la democracia por sorteo ateniense, el procedi-
miento insaculatorio de los municipios de la corona aragonesa y las actuales
propuestas de participacion democratica mediante instituciones de demar-
quia (Elster, J., 1989)!, pasando por la consideracion del representante en su
relevancia simbolica, asi como el fenomeno de la identificacion descriptiva
del que hablaremos seguidamente, constituyen buenos ejemplos de represen-
tatividad sin votacion.

En este sentido, y teniendo en cuenta que el objetivo de nuestro trabajo
consiste en reflexionar sobre la dimension de representacion que ostenta un
poder soberano —el judicial-, cuyos miembros no suelen elegirse por vota-
cion, nos resultan muy interesantes los planteamientos doctrinales que, para
fundamentar un control interelectoral sobre los representantes, sefialan que
es preciso superar la representacion entendida de manera puntual concibién-
dola como un proceso sistémico conformado a través de una institucion
colectiva —un sistema representativo— que trascienda el vinculo individual
entre representante y representado (Fisichella, D., 1983: 3-51). Es decir, el
control de los representantes situa el foco mas alla del momento en que se
origina la representatividad, y tiene en cuenta a la representacion como un
fendémeno multidimensional que comprende, como deciamos, elementos tipi-
cos que conforman las condiciones de posibilidad de la representatividad.

La plausibilidad democratica de la representacion puede basarse en diver-
sos fundamentos y, por supuesto, el mas comun es la eleccion a través de
votacion, un procedimiento donde se combina un componente igualitario con
otro elitista previo (Manin, B., 1997: 223). Este aspecto es crucial, ya que
mediante la representatividad no-electiva no se esta contraponiendo un tipo
de representacion intrinsecamente elitista frente a otro igualitario. En la
representatividad electiva siempre se verificara cierto componente elitista
debido a la conformacion meritocratica de unas listas electorales a las que no
puede acceder todo el mundo, asi como al hecho de que la funciéon

! Para la demarquia como propuesta frente a la tendencia de la democracia electoral a
degenerar en oligarquia (Burheim, J., 2006). Algunos autores incluso defienden que la
eleccion por sorteo es intrinsecamente un sistema mas democratico y representativo (Mul-
gan, R. G., 1984: 539-560.
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politico-representativa en su vertiente institucional requiere (o al menos esto
seria lo deseable desde posiciones propias de la democracia deliberativa) de
discursos que, aunque deben expresarse en términos comprensibles, apuntan
cuestiones complejas.

Respecto al desbordamiento de un concepto que muchas veces se plantea
desde limites formalistas muy estrechos, Michael Saward sefiala que la repre-
sentacion no es un hecho consumado ni una posesion; mas bien, consiste en
una pretension que, en el mejor de los casos, se lleva a cabo solo parcialmente,
de manera que «reconocer las fortalezas de la representacion electoral no
deberia impedirnos admitir que las elecciones pueden, en determinadas cir-
cunstancias, restringir la naturaleza y el alcance de perspectivas y voces repre-
sentativas [y que] las instituciones electorales en si, si bien indispensables
para la democracia contemporanea, por su propia estructura, dejan abierta la
posibilidad de pretensiones de representacion no electiva que pueden invocar
criterios de legitimidad democratica que, en ciertos aspectos, mostraran simi-
litudes respecto a los criterios electorales, aunque en otros importantes seran
distintos» (Saward, M., 2009: 1-22). Se precisaria, por tanto, segun este autor
una caracterizacién mucho mas amplia de la representacion que la refiera
como lo que significa realmente para cualquier sociedad democratica: un pro-
ceso continuo por el que de un lado se afirma representatividad y por el otro
se reclama la concrecion de los intereses que la sustentan. En esencia, la repre-
sentatividad implica para la representacion que un sujeto [representante]
actte, hable o se erija en nombre de un objeto [los representados], pero dado
que la representacion se construye sobre abstracciones, lo que se representa
siempre supone una mediacion, es decir, la representacion de una idea o una
concepcion de ese objeto, nunca el objeto mismo®.

Para este autor, las afirmaciones de representatividad no-electiva se agru-
parian en tres tipos genéricos: [1] las que se sustentan en raices profundas
(deeper roots), tradiciones arraigadas de caracter historico o religioso (refe-
rentes o autoridades religiosas, mondrquicas o nobiliarias), o apelan a una
justificacion racional que se remite a un momento fundacional (argumentos
tipicos de teorias contractualistas o neo-contractualistas); [2] las que se

2 La traduccién es mia.

3 Saward propone interpretar la representacion estableciendo dos polos de relevancia:
por un lado el emisor de la afirmacion de representatividad y, por el otro, la audiencia. Asi,
una afirmacion representativa no tendria por qué estar sustentada por un procedimiento
institucionalizado, ni siquiera formalizado, de manera que el objeto sobre el que afirma su
representacion podra o no coincidir con el que denomina referente (y que si se define por
este tipo de procedimientos). La audiencia del mensaje tendra un papel particularmente
activo, ya que sera la que finalmente evalte la legitimidad y efectividad de esa represen-
tacion (Saward, M., 2009: 1-22).
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sustentan en conocimiento experto (cientifico, juridico o de otro tipo); [3] las
que se sustentan en su pretension de ampliar la agenda de discusion en el
debate publico, ya sea [a] arrogandose la defensa de intereses huérfanos de
representacion; [b] aportando nuevas voces de sectores de poblacion silen-
ciados; [c] definiéndose como sujetos de intereses concretos (en su condicion
de victimas, damnificados, o interesados); [d] como organismos extraterrito-
riales (tal es el caso de organizaciones o tribunales internacionales); y [e] o
auto-representandose.

Ahora bien, no se trata tan solo de constatar la existencia del vinculo
representativo, sino de evaluar esos vinculos operativamente, en sus contex-
tos concretos, como fundamentos de la legitimidad democratica. Como
deciamos, representar no es algo estatico, y ni siquiera cuando comporta
eleccion por votacion el proceso termina con la designacion de los represen-
tantes, dado que su legitimidad dependera de un compromiso continuo por
parte de estos, y de una participacion especialmente activa de la audiencia,
para exigir responsabilidades.

Para la teoria politica resultara de gran importancia establecer si la repre-
sentacion —tanto si comporta una representatividad electiva como no-elec-
tiva— obedece en cada caso a logicas democraticas, sobre todo porque del
resultado de este escrutinio surgiran argumentos para la critica de los disefios
constitucionales. Asi, el analisis del que podriamos denominar encaje demo-
cratico de los vinculos representativos se dirige a verificar si estos, en su
practica concreta, garantizan —y en qué medida— la participacion y el plura-
lismo en un debate publico que debe servir, mediante una critica racional
orientada por valores y principios constitucionales, para sustentar procesos
autoritativos dotados de legitimidad.

Para reconocer los elementos que posibilitan este encaje democratico de
la representacion nos resulta de interés el seminal trabajo de Hanna Fenichel
Pitkin sobre el concepto de representacion (Fenichel Pitkin, H., 1967: 88)%,
donde se esquematizan sus cinco modos principales:

[a] Representacion como autorizacion. Desde una perspectiva forma-
lista, se enfoca en la relacion autoritativa entre representante y
representados que se origina en el momento de seleccion de los
representantes, concibiendo la designacion como una expresion
positiva de la voluntad de los representados. Tal y como hemos

4 Nos separamos aqui de los criterios planteados por Saward para evaluar la represen-
tacion puesto que los relaciona exclusivamente con la representatividad no-electiva de
agentes no gubernamentales, justamente dejando al margen el objeto de nuestro trabajo.
Entendemos que nos resultara de mucha mas utilidad un analisis mas general y sistemati-
co que nos permita englobar la representatividad no-electiva en todos sus aspectos
(Saward, M., 2009: 1-22).
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mencionado, suele ser habitual entender la representacion democra-
tica como el resultado de una abstraccion que se plantea a través de
proceso reductivo derivado de una serie de operaciones institucio-
nales [llamémosle algoritmo juridico] en cuyo nucleo se encuentra
el principio de la mayoria. Esto es debido a que [1] las decisiones
democraticas se entienden como el resultado de una agregacion
racional de intereses colectivos que [2] como tales intereses, se
identifican primariamente mediante su expresion individual a través
de esos procedimientos reductivos de agregacion mayoritaria donde
se reconoce la igualdad y capacidad de agencia de todos los partici-
pantes. El vinculo representante-representado se establece asi
mediante la expresion (abstracta) de un acto de voluntad (agregado
colectivamente) que comportaria el consentimiento de los represen-
tados a raiz del cual podra exigirse cierta rendicion de cuentas. Esta
dimensién formalista de la representacion puede a veces atempe-
rarse mediante criterios de agregacion proporcional, lo que implica
superponer a este vinculo de consentimiento-responsabilidad un
adicional caracter descriptivo (pues la representacion proporcional
pretende provocar cierta semejanza o correspondencia entre repre-
sentantes y representados).

Representacion como rendicion de cuentas. Aunque suele concebirse
como derivado de la autorizacién y muchos autores interpretan
ambos aspectos inseparablemente, entendemos que se trata de una
dimension con relevancia auténoma, sobre todo para la representati-
vidad no-electiva. Se centra en la relacion de responsabilidad que se
establece para el representante con los representados mediante una
obligacion de accountability [responsabilidad, rendicion de cuentas y
transparencia] verificada mediante el cumplimiento de normas y pro-
cedimientos especificos.

Representacion descriptiva. Se refiere a la semejanza o correspon-
dencia entre las caracteristicas de los representantes y las de los repre-
sentados. La idea es que los representantes deben ser «espejo» o
reflejo de sus electores en términos de género, etnia, clase social u
otras caracteristicas relevantes [respecto a la representacion enten-
dida como relacion sustantiva]. Ahora bien, a pesar de que el aspecto
descriptivo de la representacion se dirige a verificar una correspon-
dencia formal entre rasgos o caracteristicas generales [que en princi-
pio no tendrian por qué decirnos nada respecto al contenido del acto
de representacion], su importancia se corresponde con la aseveracion
de que esos rasgos abstractos suelen materializarse en comportamien-
tos o visiones del mundo que son las mismas que los representados,
de manera que [sin predeterminar la manera en que finalmente la
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representacion se lleve a cabo] si colocan a representante y represen-
tados en un mismo plano para la interpretacion de intereses®.

[d] Representacion sustantiva. Esta dimension de la representacion la
identifica como defensa [ahora si efectiva] del interés de los represen-
tados. Se enfoca en la actividad y el comportamiento de los represen-
tantes, en el como y por qué actian. Evalta la medida en que las
acciones y decisiones de los representantes reflejan y responden a las
necesidades, deseos y opiniones de aquellos a quienes representan.

[e] Representacion simbdlica. Se relaciona con el modo en que los repre-
sentantes simbolizan algo importante para los representados. En este
enfoque, la representacion es vista como un simbolo que evoca senti-
mientos, lealtad o identificacion en los representados, independiente-
mente de la correspondencia descriptiva o la accion sustantiva.

Ahora bien, cada uno de estos aspectos parciales describe la naturaleza
multifacética de la representacion politica de forma fragmentaria, y por tanto,
insatisfactoria para la teoria democratica. En consecuencia, para llevar a cabo
el analisis del encaje democratico de la representacion en el sentido pro-
puesto sera necesario abordar cada uno de estos aspectos desde una perspec-
tiva integral, abarcando sus interacciones. Contextualizadamente, cada modo
de la representacion proporciona, desde su dimension intrinseca, argumentos
complementarios que sirven para justificar el conjunto de abstracciones com-
plejas en las que la representacion politica se descompone. Y esta es una
cuestion esencial: que en nuestras sociedades, tanto la regla de la mayoria
como el principio representativo se asuman de manera esencialista, ocultan-
dose su carécter convencional mediante la interiorizacion de dichas abstrac-
ciones [lo que provoca su naturalizacion y trivializacion], no nos puede hacer
perder de vista que la representacion siempre se articula de manera mediata,
mediante la representacion de ideas que sustituyen [«naturalmente»] al
objeto nominalmente representado®.

5 Siguiendo la terminologia de Mansbridge, cuando en la representacion electiva se
verifica principalmente su aspecto descriptivo, esta suele llevarse a cabo de manera giros-
copica: «voters select representatives who can be expected to act in ways the voter appro-
ves without external incentives. The representatives act like gyroscopes, rotating on their
own axes, maintaining a certain direction, pursuing certain built-in (although not fully
immutable) goals [...] the representatives act only for «internal» reasons. Their accounta-
bility is only to their own beliefs and principles» (Mansbridge, J., 2003: 520).

¢ «From the perspective of those who are represented, what is represented are not persons
as such, but some of the interests, identities, and values that persons have or hold. Represen-
tative relationships select for specific aspects of persons, by framing wants, desires, discon-
tents, values and judgments in ways that they become publicly visible, articulated in language
and symbols, and thus politically salient» (Castiglione, D., Warren, M. E., 2019: 36).
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Asi, de manera esquematica y a modo de ejemplo, cabe sefialar como la
representatividad electiva se construye sobre abstracciones (empezando por
la propia idea de pueblo, que es eminentemente un concepto juridico), que
originan sucesivas racionalizaciones que integran de manera superpuesta no-
secuencial (es decir, operando autbnomamente y no siempre una como con-
secuencia de la otra) el objeto idealmente representado: asi, en este caso la
autorizacion derivaria de una abstraccion agregativa de intereses expresada
mediante una regla mayoritaria; la rendicion de cuentas, de procesos institu-
cionales muy formalizados; la correspondencia descriptiva, de la equipara-
cion formal de caracteristicas tipicas, asi como de la posible inclusion de
reglas proporcionales que modulen la referida agregacion mayoritaria; el vin-
culo sustantivo se predicaria respecto a los representados a partir de una
doble objetivacion, por un lado, a partir de la caracterizacion de un grupo
social mediante elementos tipicos que permiten representarlo como tal, y por
otra, de la afirmacion de determinados intereses propios derivados directa o
indirectamente de aquella primera definicion; y la correspondencia simbo-
lica, de la significacion o incluso resignificacion del grupo representado
mediante simbolos que, en ultima instancia, se refieren de manera todavia
mas abstracta a esos mismos intereses, integrandose en ese significado un
explicito componente emocional.

II. LA REPRESENTACION DE IDEAS EN SI MISMAS

Sin embargo, la representacion politica no se limita a reproducir este
esquema por el que la representacion del objeto se articula a través de la
representacion de la idea que lo simboliza. Existe otro modelo de representa-
cion que se caracteriza por considerar a las ideas como objeto en si represen-
tado, sin remitir su significado a otro objeto (ya se traten de personas o de
grupos sociales), o al menos sin remitirlo de forma explicita.

Es necesario precisar con rotundidad que no pretendemos describir ahora
un nuevo modo de representacion, sino que nos referimos a un esquema de la
representacion dirigido a un objeto diferente (la representacion de las ideas o
discursos en si mismos). Es decir, mientras que los cinco modos de la represen-
tacion descritos (autorizacion, responsabilidad, correspondencia descriptiva,
vinculacién sustantiva y correspondencia simbolica) se corresponden con
aspectos referidos a la manera en que la representacion es llevada a cabo (como
se representa), lo que ahora nos proponemos es conceptualizar un esquema de
representacion que se diferencia del esquema anterior en su objeto (qué se
representa). Un esquema diferente que, como seguidamente veremos, sigue
siendo compatible con aquellos cinco modos de representacion.

Ahora bien, si para la tradicion liberal la representacion, como elemento
estructural de las democracias llamadas representativas, siempre se habria

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 72/1, enero-junio 2024, pags. 79-100
9 https://doi.org/10.18543/ed.3101 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 87


https://doi.org/10.18543/ed.3101
http://www.revista-estudios.deusto.es/

La judicatura democratica, poder representativo Oliver Roales Bujan

orientado a la representacion de individuos y grupos sociales, cabe ahora pre-
guntarse si este esquema de representacion sin representatividad (o al menos
una que no esta referida a personas o grupos concretos) tiene democratica-
mente sentido desde una perspectiva sistémica. O expresando la cuestion de
manera mas precisa: Jcontribuye al desarrollo de un espacio de debate
publico que permita la participacion pluralista y el respeto de los valores y
principios constitucionales, una representacion de discursos per se, en la que
no se afirma la representatividad respecto a personas o grupos concretos?

Para abordar esta interrogante, resulta pertinente recurrir a los trabajos de
John S. Dryzek y Simon Niemeyer sobre lo que ellos denominan representa-
cion discursiva (Dryzek, J. S., Niemeyer, S., 2008: 481-493). Estos autores
destacan que la representatividad electiva tiene, sobre todo en contextos de
polarizacion, un potencial efecto distorsionador de la racionalidad del dis-
curso publico al relegar ciertos discursos relevantes como resultado del juego
de las mayorias institucionales. Estos discursos invisibilizados podrian haber
contribuido a fortalecer la racionalidad en la formulaciéon de politicas publi-
cas al servir como contrapeso a las opiniones mayoritarias. Por consiguiente,
la representacion de discursos al margen de mayorias que los sustenten
podria conllevar beneficios sistémicos, especialmente en un contexto donde
aumenta la influencia de redes informales (grupos de presion de caracter
social y econdmico) frente al poder politico emanado del demos democra-
tico, trascendiendo los limites territoriales del Estado nacion.

A partir de aqui, estos autores se adentran en la justificacion de la relevan-
cia de esos discursos, buscando ademas establecer criterios que respalden
democraticamente la representacion no-electiva de agentes no-gubernamen-
tales. Y aunque estas reflexiones se alejan del objeto de nuestro estudio, cen-
trado en la representacion no-electiva de agentes gubernamentales y,
especificamente, de los miembros del poder judicial, lo cierto es que compar-
ten un analisis inicial similar. Pues se constata que, frente [1] a la deslocali-
zacion de los nucleos de decision soberanos hacia ambitos supranacionales
que carecen de las mismas garantias y procedimientos democraticos, y [2] al
enorme incremento del poder de las redes sociales virtuales, que determinan
qué discursos son o no relevantes en el ambito de la esfera publica, lo que
indirectamente conlleva la conformacion de la agenda publica mediante pro-
cedimientos absolutamente opacos y al margen de la ciudadania; serd nece-
sario reforzar los limites sistémicos implicitos que en nuestras democracias
se delimitan mediante valores y principios constitucionales materializados
mediante el reconocimiento de derechos, procedimientos y garantias. Y por
esta razon, el estudio que presentamos cobra una importancia fundamental.

Es evidente que la defensa de estos limites mediante la representacion de
los discursos que los materializan s6lo puede plantearse de manera comple-
mentaria a la representacion de discursos mayoritarios incorporados al debate
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publico mediante la representatividad electiva. Esto es debido a que si esta
linea roja de la democracia [el limite que de franquearse la volveria irreconoci-
ble], se fija en la salvaguarda de los valores y principios constitucionales [y
entre ellos principalmente, el pluralismo politico], seria contradictorio defen-
derla anulando el pluralismo. No es posible representar el pluralismo sin
expresar pluralistamente su representatividad, porque a pesar de que la repre-
sentacion se articule siempre mediante ideas [abstracciones que pueden remi-
tir 0 no a personas o grupos concretos] importa quién las representa. Porque
las ideas no tienen vida propia ya que la racionalidad no existe por si misma,
sino siempre referida a un contexto donde se la juzga o no razonable; porque la
defensa de los argumentos no se plantea siempre igual, sino siempre dirigida
una audiencia concreta; y porque la retdrica sin prosodia es incompleta.

Ahora bien, —y aqui centramos el objeto de nuestra cuestion—, no debe-
mos olvidar que la defensa de estos limites (al margen de que pueda llevarse
a cabo por agentes no-institucionales) ya se encuentra sistémicamente incor-
porada a través de mecanismos de representacion no-electiva institucional. Y
que aunque su caracter institucional comporta, efectivamente, un argumento
de peso para la justificacion de su legitimidad democratica, debemos tener
presente que (al igual que hemos sefialado para la representatividad de origen
electivo), la representacion no se agota en su establecimiento legitimo, sino
que abarca un proceso dindmico y multidimensional que se desarrolla
durante el despliegue de su eficacia.

En este sentido, sera importante tener en cuenta que este tipo de represen-
tacion precisard de una doble justificacion democratica: respecto a qué se
representa, y respecto a como su representatividad se articula institucional-
mente. Cabe discutir si para la representacion de origen electivo existen limi-
tes respecto al qué se representa (y este es el problema planteado por la
democracia militante), pero de lo que no nos cabe duda es que la representa-
cion no-electiva si tiene esos limites porque no se origina en una concreta
manifestacion de voluntad de los representados, sino en su consenso respecto
a determinados valores y principios constitucionales (es decir, sobre un qué
debe representarse). Pero verificar ese gué no es suficiente, pues aunque la
defensa de los limites implicitos democraticos constituye, como decimos, el
fundamento sustantivo de la legitimidad de los 6rganos politicos de represen-
tacion no-electiva, su representatividad sélo podra justificarse democratica-
mente si esta defensa se expresa mediante una combinacion razonable de los
cinco modos de la representacion descritos, en el sentido de que su desplie-
gue procedimental se corresponda con su fundamento de legitimidad sustan-
tiva. O dicho en otras palabras: no podra predicarse la representatividad
no-electiva de agentes institucionales si ésta deriva de un disefio institucio-
nal disfuncional o de una ejecucion inadecuada respecto a los objetivos que
la hacen democraticamente posible.
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III. EL PODER JUDICIAL, EMANACION DE LA SOBERANIA
NACIONAL

Si se establece una correlacion exacta entre representacion democratica y
eleccion por sufragio, esto es, cuando se confunde una cosa con la otra, suele
advertirse que el poder judicial se encuentra con un déficit de legitimidad
democratica, ya que si bien la justicia emana del pueblo y se administra por
los integrantes del poder judicial’, éstos no se encuentran nombrados ni
directa ni indirectamente por el pueblo, sino que son seleccionados mediante
un proceso publico de oposicion donde se juzga el mérito y capacidad de los
aspirantes. Si identificamos la representacion estrictamente con la atribucion
formalista derivada de la eleccion popular, la legitimacion del poder judicial
precisara de otras razones para justificarse porque no representara, y esta
posicion es la mayoritaria en la doctrina®.

No obstante, y como hemos mencionado, la representacion democratica
no tiene necesariamente que sustentarse en la eleccion popular [ya se trate
de una eleccion de primer grado o subsiguientes] pues si asi fuera no
podrian, por ejemplo, concebirse constitucionalmente las eminentes funcio-
nes de representacion simbolica que el Titulo II de nuestra Constitucion fija
para el monarca. Como agente institucional no electo el monarca no solo
tiene, en su condicion de Jefe de Estado, el caracter de simbolo de su unidad
y permanencia, sino que también se le atribuye plena representatividad
popular, especialmente dentro de la funcion judicial. Y es que, si considera-
mos que «la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey»,
esto s6lo puede querer decir que, para la relacion establecida en el Articulo
117.1 de la Constitucion, el monarca actua representando al pueblo. De
hecho, en virtud de la literalidad de ese precepto nos queda claro que ambos
—monarca y poder judicial— actian en esa representacion, porque ambos se
colocan en el lugar del pueblo, sustituyéndolo en la calidad con la que
actaan. El primero, como su simbolo, mientras que el segundo de una
manera mucho mas sustantiva.

7 Articulo 117.1 de la Constitucion Espaiola, que concreta para el Poder Judicial lo
dispuesto en su Articulo 2.1 cuando sefiala que «la soberania nacional reside en el pueblo
espaiiol del que emanan los poderes del Estado».

8 «La teoria de la representacion sigue siendo un criterio valido de legitimacion de los
poderes ejecutivo y legislativo, pero el poder judicial carece de un elemento similar a la
representacion para justificarse. [...] para el Estado legal de derecho, esa legitimidad se
conferia sobre la base del sometimiento absoluto del juez a la ley, como expresion de la
voluntad popular. [...] Cuando, por el contrario, se asume el caracter inevitable de la in-
tervencion del juez en el proceso de produccion del derecho en el momento de su aplica-
cidn, es necesario apelar a nuevas fuentes de legitimacion que desechen la idea de una
conexion obligada al factor representativo» (Balaguer Callejon, M.* L., 2022: 69-81).
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Pero si bien no parece existir ningiin problema en aceptar que el monarca
tiene un caracter representativo en la vertiente simbolica del término, si que
habria ciertas dificultades doctrinales para reconocer que el poder judicial se
ejerce [con las particularidades propias de la representacion no-electiva] en
representacion del pueblo. Y esto a pesar de ser un poder que, como decimos,
emana del pueblo y se administra en nombre de quien constitucionalmente lo
representa.

Entendemos, sin embargo, que esta dificultad no puede reducirse a una
cuestion meramente terminoldgica ya que no solo apunta la terminologia
constitucional a la representacion, sino que mas sustancialmente, en la fun-
cion judicial podemos verificar los modos tipicos de la representacion, tanto
en sus aspectos formales, simbodlicos, sustantivos, e incluso descriptivos
(éstos ultimos derivados indirectamente del disefio constitucional del articulo
122.3 por el que se establece un sistema de nombramiento para ocho de los
veinte miembros del Consejo General del Poder Judicial en el que intervie-
nen directamente el Congreso y el Senado).

Como ya hemos sefialado, la dimension descriptiva de la representacion
tiene que ver con la identificacion de representante y representados en virtud
de caracteristicas abstractas que se consideran relevantes para la representa-
cion, no porque predeterminen en absoluto como esa representacion sera lle-
vada a cabo, sino porque colocan al representante en el mismo plano para la
interpretacion de intereses. Asi, por ejemplo, cuando el abogado defensor
prefiere que su jurado se componga de personas de la misma etnia, género, o
clase social que su defendido, no lo hace porque espera un veredicto injusto
emitido por personas parciales que se han posicionado a priori a favor de la
defensa por el hecho de identificarse con el defendido, sino mas bien para
todo lo contrario. Existen mas opciones de obtener un veredicto justo cuando
los miembros del jurado entienden perfectamente el contexto: porque sélo si
compartes vivencias y visiones del mundo puedes entender las motivaciones
alegadas por la defensa, al margen de que las consideres ciertas. Por poner
dos ejemplos habituales, so6lo si eres mujer entenderas el miedo a volver sola
a casa por una calle poco iluminada, y s6lo si eres una persona de color en
Estados Unidos podras entender la preocupacion y el nerviosismo que puede
sentirse —aun sin tener nada que ocultar— ante un control policial rutinario®.

° Como abogado defensor, durante un juicio penal me ocurrio lo siguiente: al comen-
zar, el Fiscal pregunt6 a mi clienta si trabajaba y, de ser asi, cuanto ganaba al mes. Esta
pregunta es relevante, porque sirve para la determinacion de la pena en el sistema de dias-
multa, ajustandola a la capacidad real del condenado. Mi defendida contestd que ganaba
doscientos cuarenta euros mensuales. El fiscal le pregunt6 si esa cantidad era al mes y la
respuesta fue volver a sefialar que si, que al mes. Entonces, en tono muy indignado, el
fiscal le dijo a mi cliente: «sefiora, por favor, que el salario minimo se encuentra fijado en
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Ahora bien, es precisamente este caracter de representacion descriptiva al
que apunta este sistema de nombramientos lo que, a nuestro juicio, proble-
matiza el reconocimiento de la representatividad del poder judicial como
poder democratico. Sobre todo debido a la percibida capacidad de este disefio
constitucional para interferir en la independencia judicial, un elemento
imprescindible para el ejercicio de su funcion. Y como entendemos que uno
de los aspectos mas problematicos para la conceptualizacion del poder judi-
cial como poder representativo es su dimension descriptiva (como efecto de
la composicion de determinados 6rganos jurisdiccionales a consecuencia
indirecta de la designacion de algunos miembros del Consejo General del
Poder Judicial desde otros poderes del Estado), prestaremos especial aten-
cion a esta circunstancia, por si es incompatible o disfuncional respecto a los
objetivos de la funcion judicial en nuestras democracias.

IV. LA FUNCIQN JUDICIAL EN LAS SOCIEDADES
DEMOCRATICAS

Hasta bien entrado el siglo XX, la historia de la magistratura se caracte-
riza en los diferentes ordenamientos europeos por el control directo del poder
politico. En el modelo napoleonico la jurisdiccion era una rama del gobierno
y el juez se distingue por su caracter burocratico y pasivo, una concepcion
que se ilustra mediante la célebre metafora de Montesquieu: «los jueces de la
nacioén, como es sabido, no son mas ni menos que la boca que pronuncia las
palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor
de la ley mismay (Montesquieu, 2007: 110). En este contexto, la figura del
juez se veia reducida a la de un mero ejecutor de las voluntades preestableci-
das por el poder legislativo, sin capacidad de influencia o decision propia. La
justicia, lejos de ser un poder independiente que sirve de contrapeso a los
otros poderes, vigilando que operen dentro de los margenes establecidos por
su propio fundamento de legitimidad, se limita a operar como un instrumento
del poder politico y se somete a sus vaivenes.

Dominaba la idea de que el razonamiento judicial constituia un proceso
mecanico de deduccidn a partir de premisas establecidas por la ley, sin

seiscientos cuarenta y un euros y cuarenta céntimos». El Ministerio Pablico se sabia hasta
los céntimos. Mi clienta se puso colorada, y visiblemente nerviosa se las arregld para ex-
plicarle que ella trabajaba algo mas de un par de horas al dia, aunque eso le llevaba toda
la mafiana porque tenia que desplazarse, y que le habian explicado que eso era lo que le
correspondia por convenio. Conozco al Fiscal en cuestion y me consta que es un excelen-
te profesional. Y sin embargo, por la razén que sea, durante este interrogatorio entendid
que no era verosimil que alguien pudiese trabajar para ganar s6lo eso, y ademas, vivir con
ese sueldo.
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margen para la interpretacion o adaptacion a las circunstancias cambiantes de
la sociedad: «la concepcion —que ha predominado durante mucho tiempo y
que todavia hoy es defendida por muchos— del razonamiento judicial como
silogismo, forma parte de la teorizacion del papel pasivo del juez ante las
elecciones politicas decididas por otros poderes [...] en ese entonces, la teo-
ria del silogismo judicial no era, y no lo ha sido en las épocas posteriores, una
descripcion atendible de lo que hacen los jueces; sino que mas bien represen-
taba la expresion de una ideologia de la funcién del juez, prescribiendo un
modelo de decision judicial fundado en la aplicacion rigurosa de un razona-
miento deductivoy (Taruffo, M., 2005: 11).

Asi, esta presuncion del automatismo en la subsuncioén desconociendo el
aspecto creativo que cumple el juez en la estructuracion del silogismo oculta
la complejidad inherente a la construccion del enjuiciamiento y subestima el
papel del juez como intérprete y aplicador de la ley. Pero sobre todo, al pre-
sentarlo como una formula predecible y automatica se oculta una cuestion
esencial: que con independencia de como se defina y se justifique ideologica-
mente el proceso de razonamiento judicial, siempre sera imprescindible
emplear, para llevarlo a cabo, subsunciones valorativas sustentadas en prin-
cipios y valores propios de visiones del mundo que dan sentido y orientan al
sistema juridico en su conjunto. Y negar el imprescindible fundamento axio-
logico del enjuiciamiento tiene dos consecuencias: [1] permite que el juez
utilice sus propios valores y principios, pero de manera subrepticia, es decir,
sin reconocer que asi lo hace; y [2] a consecuencia de ello, su enjuiciamiento
se blinda a la critica axiologica propia de la politica. Pero atencion, esto no
significa que el enjuiciamiento se separe de la politica (porque enjuiciar,
como decimos, siempre implica poner valores en practica), sino que simple-
mente lo aisla de la sana critica y el andlisis racional respecto al empleo de
esos valores, amparandose en la excusa de una completa sumision a la ley
que reflejaria la voluntad popular contenida en el texto legal.

Las leyes tienen naturaleza politica y todos los ordenamientos juridicos se
sustentan [de manera mas o menos explicita] en un conjunto de valores y prin-
cipios que se desarrollan mediante una serie de objetivos sistémicos. La nove-
dad de las llamadas constituciones programaticas no consiste sino en haberlos
explicitamente manifestado para nuestros sistemas a través de un proceso de
debate democratico. Y este reconocimiento constitucional tiene una conse-
cuencia que destaca por encima de todas: en tanto deja fijado y visible el
anclaje axioldgico de todo el sistema politico, —incluyéndose el ordenamiento
mediante el que este sistema se hace posible—, la Constitucion desvela y expli-
cita, de una vez por todas, el caracter politico [que no partidista] de todo enjui-
ciamiento. A esto se refiere Ronald Dworkin cuando sefiala que «cuando
aplica el derecho o cuando se comporta socialmente, el juez participa en la
toma de decisiones sociales, y esto no puede hacerse al margen de cuales son
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los argumentos que benefician o perjudican su propio criterio. Cuando un juez
en un régimen dictatorial sentencia a cadena perpetua por un delito de sedi-
cion, sus implicaciones en este proceso de decision, o son queridas, o trascien-
den el sentido de la norma escrita necesariamente. Cuando un juez en un
Estado social y democratico de derecho sentencia de forma absolutoria una
conducta favorable a la libertad de expresion estd contribuyendo al desarrollo
de las libertades formales de este Estado» (Dworkin, R., 1990: 27).

En una democracia, el razonamiento judicial debe estar intrinsecamente
ligado a las exigencias del propio sistema democratico, pues si bien la judi-
catura tiene la autoridad para interpretar la ley y juzgar, esta autoridad no
puede ejercerse de manera arbitraria ni alejada de los principios constitucio-
nales subyacentes. En este sentido, «el margen de apreciacion que dejan la
constitucionalizacidn de ciertos valores, la concurrencia de principios
enfrentados en el analisis de un mismo supuesto o la utilizacion de conceptos
juridicos indeterminados por parte del legislador no deberia separarse de la
exigencia que impone el propio sistema democratico. [...] Y es que su nom-
bramiento como juez no le habilita moralmente para descubrir por si mismo
cual es el modo de completar el significado de los conceptos ni para ponderar
la potencia normativa de cada uno de los principios juridicos en conflicto. En
la medida en que su nombramiento se ha producido al margen de la conside-
racioén de la opinién publica, su opinion personal no tendria por qué valer
mas que la de cualquier otro ciudadano» (Miraut Martin, L., 2022: 402).

Aqui subsiste la mas profunda confusion que, con la pretension contraria,
termina socavando la independencia judicial, afectando a los cimientos de
los actuales sistemas democraticos. Porque una cosa es la necesaria separa-
cion de los tres poderes politicos y la imprescindible independencia de la
judicatura, y otra muy distinta es pretender conseguirla mediante la negacion
de lo que efectivamente se hace. Porque ademas, la simplificacion que pro-
voca el paradigma del enjuiciamiento como silogismo, planteada con el
supuesto propoésito de desideologizar el razonamiento judicial, ha tenido his-
téricamente el efecto contrario. El blindaje a la critica que hemos descrito no
conllevo en absoluto independencia, y en los sistemas preconstitucionales
supuestamente desideologizados la judicatura ni era externamente indepen-
dente (es decir, en relacion con el poder ejecutivo), ni tampoco lo era inter-
namente (respecto a jueces superiores). Tal y como sefiala José Luis Ramirez
Ortiz, esta falta de independencia afect6 a la imparcialidad, lo que pretendio
suplirse mediante declaraciones formales que, de manera rigida e impostada,
alejaron a la judicatura de la vida politica en sentido amplio (es decir, de la
politica no partidista), resultando asi que «paraddjicamente, este supuesto
desinterés facilito la integracion de los Jueces en las experiencias autoritarias
de la Europa continental e Iberoamérica, lo que demuestra que la neutralidad
no fue mas que un fetiche ideoldgico» (Ramirez Ortiz, J. L., 2011: 105).
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La instauracion en Europa de sistemas democraticos constitucionales a
partir de la segunda mitad del siglo XX supuso conceptualmente un cambio
radical: ya no puede plantearse el enjuiciamiento como una subsuncién silo-
gistica'’, sino que la funcion jurisdiccional solo puede entenderse desde la
necesaria adopcion de enfoques interpretativos que permitan plasmar en la
interpretacion los valores de las normas constitucionales abiertas. En una
democracia pluralista y compleja, es necesario que la representaciéon mayori-
taria en las instituciones vaya acompafiada de contrapesos contramayorita-
rios. Y este constituye el principal rasgo definitorio del poder judicial en
democracia: la funcion judicial —intrinsecamente conservadora— ahora debe
conservar un sistema de valores constitucionales que se funda en la defensa
de los derechos individuales y el pluralismo politico. Por este motivo es esen-
cial preservar su estatuto de independencia respecto a los otros dos poderes,
sujetos al dominio de las mayorias. Y de ahi la atribucion de la defensa de la
independencia judicial a 6rganos especificos tales como el Conseil Supérieur
de la Magistrature francés (Constitucion de 1946 y Constitucion de 1958); el
Consiglio Superiore della Magistratura italiano (Constitucion de 1947); el
Conselho Superior da Magistratura portugués (Constitucion de 1976) y el
Consejo General del Poder Judicial espafiol (Constitucion de 1978).

La Constitucion se considera un documento vivo que involucra a ciuda-
danos, grupos sociales e instituciones en lo que Peter Hiberle llama sociedad
abierta de intérpretes constitucionales (Héberle, P., 1998). En este nuevo
contexto, el juez adquiere una especial relevancia como garante de los prin-
cipios y valores constitucionales. Aunque pueda existir un paso deductivo en
la subsuncion, todos los demas aspectos del razonamiento judicial se consi-
deran un contexto de eleccion abierto, donde el juez determina la decision
mas correcta, justa y oportuna entre las alternativas posibles.

V. INDEPENDENCIA JUDICIAL Y REPRESENTATIVIDAD |
NO-ELECTIVA. LA CUESTION DE LA REPRESENTACION
DESCRIPTIVA

Si el poder judicial es efectivamente una emanacion de la soberania
nacional, la medida de su legitimidad se encontrara en su capacidad para
representar mediante el ejercicio de su funcién, al pueblo soberano. Como

10 Sin embargo, esta posicion es todavia defendida por un importante sector de la ju-
dicatura, e incluso sobre la funcion del juez democratico se llega a afirmar que: «el Juez
al igual que el Médico o el Sacerdote, han de realizar su funcion de la misma manera,
tanto exista democracia, como si existe otro régimen politico. El juez, como decia Mira-
beau, no es sino la boca que pronuncia las palabras de la ley. [...] no puede hacer otra cosa
sino aplicar las Leyes al supuesto enjuiciado» (Lopez-Fando Raynaud, J. R., 1987: 159).
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hemos visto, esta representacion no se verificard como resultado de la elec-
cion de sus miembros a través de un proceso reductivo por el que se agregan
las voluntades individuales de los que componen esa construccion juridica
que llamamos pueblo. Y con independencia de la cuestion de la representati-
vidad, a esto se refiere la doctrina cuando sefiala que respecto al poder judi-
cial se da un déficit democratico en origen que precisara de un reforzamiento
de sus condiciones de legitimidad que pasa por «la rigida sujecion a la ley y
el riguroso respeto de las garantias» (Ramirez Ortiz, J. L., 2013: 71).

Ahora bien, si representar implica ante el representado [1] ponerse auto-
rizadamente en su lugar; [2] respondiendo de sus acciones; [3] actuando en
su interés; [4] produciendo una identificacidon de aspectos relevantes entre
ambos; [5] que incluso permita una sustitucion simbolica; parece evidente
que la funcion judicial en nuestras sistemas constitucionales, si es represen-
tativa en tanto que [1] sustituye legitimamente a la justicia privada y su juris-
diccidon deriva de normas democraticas; [2] se somete en cuanto a su ejercicio
a los principios y valores constitucionales, asi como al resto del ordena-
miento juridico, tanto para la expresion de su funcion como para la fijacion
de sus limites; [3] pretende desarrollar mediante ese ejercicio la expresion
efectiva de un sistema politico de libertades y derechos individuales; [4] se
lleva a cabo por jueces y magistrados reclutados mediante un sistema que, a
pesar de su cardcter intrinsecamente elitista —al estar basado en criterios de
mérito y capacidad—, se plantea permeable y abierto al derecho de participa-
cion de la ciudadania, de manera que dicho reclutamiento no resulte en una
excesiva desconexion entre representantes y representados respecto a deter-
minadas caracteristicas (tales como el género o la clase social) que, como
hemos sefialado, pueden considerarse relevantes a los efectos de situar a
representantes y representados en el mismo plano para la interpretacion de
intereses; [5] lo que resulta —si los anteriores elementos se verifican— en
cierta identificacion simbolica de la ciudadania con el sistema judicial.

De todos estos aspectos, el que resulta mas problematico es el que se
refiere a la representatividad descriptiva. Este caracter controvertido se
deriva, a nuestro juicio de dos factores interrelacionados: [a] la identificacion
de la judicatura mediante una rigida caracterizacion burocratica, lo que
ensombrece determinados aspectos propios de una funciéon que (aunque se
encuentra perfectamente diferenciada de la que llevan a cabo los otros dos
poderes del Estado) tiene una dimension politica; y [b] la subsistencia de la
ideologica identificacion del enjuiciamiento con el silogismo, ocultando la
necesaria subsuncion valorativa vinculada axioldégicamente a un concreto
sistema de valores.

Consecuentemente, que las circunstancias personales del representante
constituyan un aspecto relevante, no parece problematico respecto a la
representacion en los poderes ejecutivo y legislativo, y sin embargo,
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aspectos tales como el género o la clase social (por ejemplo), si deberian
ser totalmente irrelevantes en relacion con los integrantes del poder judi-
cial, la efectiva conformacion de sus cargos, asi como a la distribucion de
sus 6rganos y tribunales. El burdcrata no se define por guién es, sino por
ostentar mérito y capacidad.

Y sin embargo, existen elementos en los disefios de las democracias cons-
titucionales que demuestran que para la administracion de justicia si existen
otras cuestiones relevantes, ademas del mérito y capacidad. Por ejemplo, se
valoran circunstancias personales que no se identifican directamente con
estos criterios en aquellos ordenamientos en los que existe la posibilidad de
elegir mediante votacion popular directa a determinados agentes juridicos
cualificados por su capacidad técnica, al objeto de que intervengan de forma
reglada en los procesos por los que se lleva a cabo la funcion jurisdiccional.
Tal es el caso de los Fiscales de Distrito en la casi totalidad de los estados de
los Estados Unidos de América. De igual modo, la designacion de los jueces
federales estadounidenses también obedece a criterios de representatividad
electiva —en este caso de segundo grado—, al ser nombrados por el Presidente
con el consejo y consentimiento del Senado!!. Quiere esto decir que, al igual
que ocurre para la designacion de otros cargos de perfil técnico, en muchas
ocasiones para los miembros del poder judicial o para determinados cargos o
composicion de tribunales, ademas del imprescindible criterio técnico se
tiene en cuenta la idoneidad!?.

En definitiva, esta es la principal razén que constitucionalmente sustenta,
a nuestro juicio, el actual sistema de designacion de los miembros del Con-
sejo General del Poder Judicial. Para entender su justificacion, hay que tener
en cuenta que:

[1] Los representantes se vinculan descriptivamente con los representados
mediante cierta conexion o correspondencia respecto a aquellas carac-
teristicas relevantes que los sitian en planos cercanos a los representa-
dos respecto a la interpretacion de intereses. Tales caracteristicas,
deciamos, se derivan de una identificacion basada, fundamentalmente,

" Art. IT Seccién 2 de la Constitucion de los Estados Unidos de América.

12 La idoneidad es a la capacidad lo que la razonabilidad a la racionalidad, compor-
tando ambos casos una oposicion que nos recuerda la diferencia entre lo correcto y lo
adecuado. Asi, mientras que la racionalidad supone estrictamente un calculo que pre-
tende conectar fines y medios de la manera mas eficaz posible, la razonabilidad cuestio-
na la finalidad misma incorporando cuestiones tales como la oportunidad (tiempo ade-
cuado) y el contexto (espacio adecuado). Esta es, en cierta medida, una distincion
equiparable a la del técnico y el politico. Mientras que el primero conoce los métodos
que nos permiten alcanzar determinado objetivo, el segundo se cuestiona si debemos
siquiera proponérnoslo.
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en circunstancias biograficas y personales. En este sentido, existe un
evidente sesgo de caracter socioecondémico, cultural y vivencial en
general, respecto a los que finalmente pasaran a ser miembros del
poder judicial respecto a la generalidad de la poblacion. Esto es algo
logico y, hasta cierto punto, exigido por la intrinseca naturaleza eli-
tista del proceso de seleccion llevado a cabo mediante oposicion o
concurso-oposicion. Ahora bien, la excelencia y excepcionalidad que
se pretende mediante estos procesos de seleccion no tiene por qué
encontrarse predeterminada por criterios econdmicos, y en este sen-
tido, respecto a la situacion de partida en el afio 1978, se ha reducido
sustancialmente la brecha entre representantes y representados
mediante el sistema de becas en la universidad ptblica, aunque siga
siendo manifiesta.

Mediante el sistema establecido a partir del articulo 122.3 de nuestra
Constitucion, se pretenderia amortiguar esta distancia en la represen-
tatividad descriptiva mediante un juicio de idoneidad en sede parla-
mentaria respecto, al menos, a ocho miembros del Consejo.

Este sistema no es intrinsecamente incompatible con la independen-
cia judicial, puesto que su configuracion mediante mayorias cualifi-
cadas pretende la designacion de candidatos que superen las l6gicas
partidistas. Se trataba, en definitiva, de que los miembros de desig-
nacion parlamentaria cumpliesen todos ellos con el criterio de ido-
neidad respecto a todos los grupos parlamentarios que compusieran
esas mayorias cualificadas. Ahora bien, a pesar de que se pretendia
la designacion de candidatos idoneos segun el criterio de una mayo-
ria cualificada, este objetivo se concretdé en un fracaso rotundo.
Como es bien sabido, los acuerdos para la configuracion de esas
mayorias comportaron una negociacion entre partes, de manera que
una parte no tenia nada (o casi nada) que decir respecto a los candi-
datos de la otra. El precio del apoyo del contrario pasaba por acep-
tar, sin criterio alguno, a sus candidatos. De esta manera, los
designados no eran los candidatos de la mayoria cualificada, sino de
una parte de ella. Concretamente, de un determinado partido. Ade-
mas, a esta situacion lamentable, totalmente contraria a los objeti-
vos constitucionales, hay que afiadir una nueva circunstancia: dado
que los grupos parlamentarios pueden demorar el nombramiento de
los nuevos miembros del Consejo, han utilizado estas demoras
estratégicamente en prevision de la configuracion de nuevas mayo-
rias parlamentarias mas favorables para sus intereses partidistas. A
raiz de esta actuacion estratégica, el mandato de los actuales miem-
bros del Consejo lleva caducado mas de seis afios, en una situacion
absolutamente disfuncional.
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VI. CONCLUSIONES

Como seiiala el profesor Angel Rodriguez, «el descubrimiento de que el
juez también crea Derecho cuando lo aplica hace que adquiera mas relevan-
cia la composicion social y la ideologia de los miembros del Poder Judicial,
pero no disminuye la exigencia de que sean independientes» (Rodriguez, A.,
2022: 194) y actualmente, es evidente que el actual sistema de designacion
no so6lo no cumple con esta finalidad de representatividad descriptiva, sino
que es un sistema claramente contrario a la independencia judicial. Esta enra-
recida situacion ha traido como consecuencia que nos hayamos habituado a
periddicos escandalos de destacados miembros del Poder Judicial. La actua-
cion manifiestamente partidista de un sector de la judicatura muy pequefio
pero destacado, consecuencia directa de las logicas de poder interno que se
han derivado de este tipo de nombramientos, tiene un terrible efecto desmo-
ralizador y deslegitimador para la ciudadania, con independencia de su signo
politico.

Sera necesario iniciar un profundo debate que permita llegar a una
reforma del sistema, pero en lo que ahora nos atafie, y de cara a ese futuro
debate, han quedado a nuestro juicio demostrados los siguientes extremos:

[1] La judicatura constituye un poder politico representativo. Su legiti-
midad depende de la verificacion de cinco aspectos de la representa-
cion, del que la representatividad descriptiva destaca por su caracter
problematico.

[2] La identificacion de la judicatura mediante rigidos estandares buro-
craticos que pretenden alejarla de la vida politica en sentido amplio,
y la subsistencia de la identificacion del enjuiciamiento con el silo-
gismo, deben superarse a fin de profundizar en la democratizacion de
la judicatura, acompaséandola con su funcién democrética.

[3] Laexigencia de mérito y capacidad para los miembros del poder judi-
cial no es incompatible con posibles juicios de idoneidad que preten-
dan trasladar a la composicion de sus 6rganos cierta representatividad
descriptiva.
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