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Resumen: El presente articulo es un estudio de caso sobre la configuracion
del deber de imparcialidad en el desarrollo jurisprudencial de los tribunales
de derechos humanos y su influencia en los tribunales domésticos peruanos.
En esa linea, se analiza la forma en que se ha construido la distincién entre
imparcialidad subjetiva y objetiva —identificada con la «teorfa de las
apariencias»— y, mas adelante, se determina la relacién entre imparcialidad y
sesgos cognitivos. Ello con la finalidad de realizar una critica a la teorfa de las
apariencias y proponer la formulacién de un estdndar en el que se distinguen
tres dimensiones de la garantia de imparcialidad: subjetiva, objetivo-funcional
y objetivo-cognitiva. Finalmente, se aborda la distincién entre independencia
judicial externa e interna, y se determina su diferencia con la imparcialidad.
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CESAR HIGA Y OTROS

Abstract: This article is a case study on the configuration of the duty of
impartiality in the jurisprudential development of human rights courts and
its influence on Peruvian domestic courts. In this line of reasoning, the
way in which the distinction between subjective and objective impartiality
—identified with the “theory of appearances”—has been constructed is
analyzed and, later, the relationship between impartiality and cognitive bias is
determined. This is done with the aim of criticizing the theory of appearances
and proposing the formulation of a standard in which three dimensions of the
guarantee of impartiality are distinguished: subjective, objective-functional
and objective-cognitive. Finally, the distinction between external and internal
judicial independence is addressed, and its difference with impartiality is
determined.

Keywords: Duty of judicial impartiality, jurisprudence of international human
rights courts, subjective judicial impartiality, objective judicial impartiality,
cognitive biases
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I. INTRODUCCION"

El Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial sostiene en su articulo 9 que
la imparcialidad se fundamenta en el derecho del justiciable a recibir
un trato igual, lo que implica no ser discriminado en el desarrollo de la
actividad jurisdiccional. Para lograr dicha finalidad, prosigue el Codigo
en su articulo 10, el juez debe conducirse con objetividad y procurando
mantener equidistancia con las partes y sus abogados a lo largo de todo

1 Agradecemos a Alvaro Castillo y Oscar Lozada, abogados por la PUCP, por su valiosa colaboracion
para estructurar el presente articulo. Asimismo, nuestra gratitud a los revisores anénimos del articulo
por sus comentarios y sugerencias.
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el proceso, evitando dar muestra de favoritismo o prejuicio por alguna
de las partes.

Por su parte, la filosofia del derecho no ha sido ajena a la discusién sobre
el contenido del principio de imparcialidad. Por ejemplo, para Atienza
(2001), la posicién equidistante que se busca encuentra su fundamento
en la condicién del juez como un sujeto ajeno al conflicto (pp. 17-18).
De forma més elaborada, Vicente y Guerrero (2021) sostiene que la
imparcialidad se despliega en un doble plano: interno, que se refiere
a la moral del juez; y externo, vinculado a la relacion que el juzgador
establece con las partes en el marco del proceso. La perspectiva interna
obliga al juez a aproximarse al caso que debe analizar, sobrepasando la
incidencia de cualquier prejuicio o predisposicién personal sobre el caso
o0 alguna de las partes. De otro lado, la perspectiva externa lleva al juez a
evitar establecer una vinculacién con alguna de las partes o sus defensas,
y a no mostrar favoritismos (pp. 355-356).

Ahora bien, el reto habitual que encuentran los ordenamientos juridicos
consiste en concretar estas dimensiones y aspiraciones normativas en
un conjunto de preceptos de mayor precisién capaz de guiar el anilisis.
En este trabajo de «aterrizaje», la labor de los tribunales internacionales
de derechos humanos ha resultado fundamental. Es precisamente en ese
contexto que se enmarca el primer objetivo del presente estudio, en el cual
se busca analizar la forma en que un conjunto de criterios desarrollados
en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH o
el Tribunal) y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH) ha sido incorporado en la jurisprudencia peruana
a través de la recepcion por parte del Tribunal Constitucional peruano
y otras cortes.

En segundo término, el articulo busca analizar la distincién entre
imparcialidad objetiva y subjetiva, tratando de articular tal distincién
con el rol de los sesgos en los procesos de toma de decisiones.

En tercer lugar, el articulo ofrece la formulacién de un estidndar de
imparcialidad compatible con el ordenamiento juridico peruano de tales
caracteristicas que permita distinguir entre tres facetas: imparcialidad
subjetiva, objetivo-funcional y objetivo-cognitiva, incorporando en el
analisis el fendmeno de los sesgos cognitivos. Dicha tarea se llevara a
cabo en la peniltima seccién. Finalmente, y antes de la exposicién de
las conclusiones, se ofrecen algunas observaciones sobre las similitudes
y diferencias entre la garantia de imparcialidad y la de independencia.
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II. EL ESTANDAR NORMATIVO DE LA GARANTIA
DE IMPARCIALIDAD?

Teniendo en cuenta el desarrollo jurisprudencial que ha tenido esta

garantia, comenzaremos analizando cudl es el estdndar delineado por

la jurisprudencia relevante —en especial, el TEDH, la Corte IDH y

el Tribunal Constitucional— para que, acto seguido, este pueda ser

explicado con mayor claridad.

[.1.1. Teoria de las apariencias: un juzgador que anteriormente se
desempefié como fiscal

Uno de los casos del TEDH que ha adquirido relevancia en lo que
respecta al desarrollo del estindar de imparcialidad es, sin duda,
el caso Piersack vs. Bélgica, de 1982. En este, un ciudadano belga (el
St. Piersack), quien habifa sido condenado por el delito de homicidio,
alegd un quebrantamiento del principio de imparcialidad debido a que el
presidente de la cAmara que lo juzgd y condené habfa formado parte del
Ministerio Publico en la fase de instruccion de su caso. El TEDH sostuvo
que el juez Van der Well, quien, efectivamente, habia sido el director
de la investigacién seguida contra Piersack, no ofrecfa las suficientes
garantias de imparcialidad. La constatacién de este hecho —esto es,
la confusién de las funciones de érgano instructor y juzgador— fue
suficiente para que el TEDH considere que la imparcialidad del tribunal
al que incumbia decidir sobre «el fondo de la acusaciéon podia ser
sometida a duda» (§ 31).

Conforme a este caso, la imparcialidad se puede definir como la ausencia
de prejuicios o parcialidades y, para su configuracion, «se puede distinguir
entre un aspecto subjetivo, que trata de averiguar la conviccién personal
de un juez determinado en un caso concreto, y a un aspecto objetivo, que
se refiere a si éste ofrece las garantias suficientes para excluir cualquier
duda razonable al respecto» (§ 30).

De esta manera, el andlisis sobre la imparcialidad de un juez no puede
reducirse a una dimensién puramente subjetiva, dado que esta materia

2 Por «garantia» entenderemos aqui aquella situacion juridica de rango constitucional de titularidad
de los ciudadanos que, con una naturaleza instrumental, busca asegurar el respeto de los derechos
fundamentales frente al Estado. Sobre el punto, ver Ferrajoli (2013, pp. 310, 630 y ss.). Para
problematizar en torno a la diferencia conceptual entre derechos y garantias, revisar Miranda (2008,
pp. 112-117), Bonavides (2004, pp. 525 y ss.), Sarlet (2018, pp. 184-191) y Costa (2021b).

3 Para un andlisis de la jurisprudencia del TEDH, ver Avalos Rodriguez (2008, pp. 958-965). Asimismo,
los Principios de Bangalore sobre conducta judicial estan apegados al desarrollo jurisprudencial sobre
la imparcialidad hecho por el TEDH. Al respecto, ver Unocd (2013; 2019, pp. 10-11). Mas adelante
demostraremos cémo es que la Corte IDH, el Tribunal Constitucional peruano y otras cortes se han
visto decisivamente influenciadas por el desarrollo jurisprudencial del TEDH. Sobre el relativo, ver
Picé i Junoy (1997, pp. 133-134; 1998, pp. 23-29) y Asencio Mellado (2013, pp. 69-79).
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es tan sensible que «incluso las apariencias pueden revestir una cierta
importancia». Precisamente por ello, cuando un juez enfrente un caso en
el cual puedan existir razones legitimas para dudar de su imparcialidad,
tiene el deber de abstenerse de conocer dicha causa o, de lo contrario,
debe ser recusado porque «lo que esté en juego es la confianza que los
tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad democratica»
(§ 30)%. Es en atencién a estas consideraciones que a esta doctrina se la
conoce como la teoria de las apariencias.

La novedad de esta doctrina sobre la imparcialidad, en oposicién a
aquella basada meramente en el &mbito subjetivo, es que tiene en cuenta
diversas consideraciones de cardcter funcional y orginico —a esto se
le denominé «de perspectiva objetiva»—. La perspectiva subjetiva, en
cambio, ofrece un andlisis enteramente referido a la esfera interna del
juzgador, buscando determinar si este tiene una conviccién personal
formada o un interés directo respecto del caso, asi como sus vinculos

con las partes (Kyprianou v. Cyprus, 2005, § 118).

Por ejemplo, en el caso De Cubber v. Belgium (1984) se buscaba dilucidar
si un juez habfa mostrado alguna hostilidad hacia el imputado o si,
movido por motivos personales, se dispuso para obtener la designacién
de un caso (§ 25). Por lo tanto, un an4lisis sobre esta perspectiva versarfa
no sobre la conducta personal de los miembros del Tribunal sino,
mas bien, sobre «hechos ciertos que pueden levantar dudas sobre su

imparcialidad» (Kyprianou v. Cyprus, 2005, § 118).

Llegados a este punto, es importante distinguir dos dimensiones.
En primer lugar, tenemos los casos en los que la conducta personal
del juez no estd en duda, pero el ejercicio por una misma persona de
diferentes funciones en el marco del proceso judicial’, o la existencia
de vinculos jerdrquicos o de otro tipo con otro actor en el proceso,
plantean dudas objetivamente justificadas sobre la imparcialidad
del tribunal y, por consiguiente, no cumplirian con los estandares de
la Convencién. En segundo lugar, tenemos las situaciones que son
personales y se relacionan con la conducta de los jueces en un caso
determinado, pudiendo revelar, inclusive, prejuicios personales por
parte de estos. En este sentido, recurrir al enfoque objetivo, al subjetivo
0 a ambos estd sujeto a las circunstancias de la conducta en cuestién

(Kyprianou v. Cyprus, 2005, § 121)°.

4 Ver también De Cubber v. Belgium (1984).

Ver Piersack v. Belgium (1982).

6 Otros aspectos interesantes sobre la relacion entre imparcialidad subjetiva y objetiva, asi como sobre
existencia de prejuicios y animadversiones por parte del juzgador en el anélisis y la tramitacién de un
caso, pueden verse en el mas reciente Otegi Mondragon y otros v. Espafia (2018). En este se discute
si algunas frases proferidas por la presidenta de la Seccién Cuarta de la Audiencia Nacional (en
Espafia) durante juicio expresan un prejuicio contra los demandantes, acusados de pertenecer a la
organizacion terrorista ETA. Entre otras razones, el andlisis del TEDH es interesante pues sefiala que
«no hay una nitida divisién entre la imparcialidad subjetiva y la objetiva, pues el comportamiento de un

(6]
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Ahora bien, es necesario advertir que no corresponde alegar la falta
de imparcialidad del juez en abstracto; por el contrario, se trata de una
presuncion iuris tantum; esto es, tiene que ser probada en cada caso
(Hauschildt v. Denmark, 1989). Como vemos, a efectos de resolver si en
un determinado caso existe un motivo legitimo para temer que un juez
no sea imparcial, es importante el punto de vista del acusado, aunque no
llega a ser decisivo (Piersack v. Belgium, 1982, § 31). En cuanto al
tipo de prueba requerida, a efectos del analisis de la imparcialidad en
su dimensién subjetiva, el TEDH ha tenido en cuenta supuestos en los
cuales un juez ha evidenciado diversas conductas como hostilidad o mala
voluntad, o inclusive ha dispuesto que se le asigne un caso por razones
ajenas a las reglas aplicables para la asignacion de casos (De Cubber v.

Belgium, 1984, § 25).
Asi, por ejemplo, en Kyprianou v. Cyprus (2005), el TEDH tomé

en cuenta los siguientes hechos para concluir que los jueces habian
quebrantado el estandar de imparcialidad en su dimensién subjetiva:

1. Los jueces expresaron en su sentencia que se habfan sentido
«profundamente insultados» de manera personal por el
demandante, aunque luego agregaron que esta era la menor
de sus preocupaciones. En opinién del TEDH, esta declaracion
muestra que los jueces se sintieron personalmente agredidos por
las palabras y la conducta del Sr. Kyprianou, con lo cual, segtin se
afirmo, existia una implicacién personal con el caso.

2. La sentencia de los jueces habia sido redactada con un lenguaje
enfitico que indicaba un grado de indignacién impropio de una
decision judicial.

3. Los jueces expresaron con premura que consideraban al
demandante como culpable del delito de desacato. Luego de
esta decision, le dieron a elegir entre retractarse o mantener sus
palabras.

4. El TEDH también apreci6 la velocidad de los procedimientos
y la brevedad empleada en los intercambios de palabras entre
los jueces y el demandante. Por todo ello, consideré que,
desde un anilisis subjetivo, los jueces habfan quebrantado la
imparcialidad.

Como se puede apreciar a partir del caso precedente, la determinacién
de la vulneracién de las exigencias de la imparcialidad subjetiva se

juez no solo puede suscitar desconfianzas objetivas sobre su imparcialidad por parte del observador
externo (criterio objetivo) sino también entrafiar el andlisis de sus convicciones personales (criterio
subjetivo) [...] en aquellos casos en los que pudiera ser dificil encontrar pruebas en base a las cuales
rebatir la presuncién de imparcialidad subjetiva de un juez, la exigencia de imparcialidad objetiva
proporciona una importante garantia adicional» (§ 54). Agradecemos a uno de los revisores anénimos
del articulo por llamar nuestra atencién sobre este caso.
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realiza mediante una evaluacién minuciosa de las circunstancias en las
que se da la toma de decisiones. Ello en tanto que, en la determinacién
de la vulneracién de las exigencias de la imparcialidad objetiva, se tiene
en consideracion el aspecto funcional y organico; esto es, se evalta si
la estructura de la organizacion y de las relaciones entre los érganos no
afecta la imparcialidad del decisor.

[1.1.2. Acumulacion de funciones instructoras y juzgadoras

Es a partir del caso Hauschildt v. Denmark (1989) que el TEDH precisé
que no basta con que un juez participe en las actividades preparatorias,
preliminares o instructoras en un proceso para sindicarle como
parcializado, sino que adema4s se debera determinar cuél es el objetivo
y la naturaleza de las medidas adoptadas previamente a dicho proceso’.
A criterio del TEDH, el solo hecho de que un juez de primera instancia
o de apelacién haya dictado resoluciones antes del juzgamiento,
especialmente en lo que concierne a la libertad provisional, no constituye
razén suficiente para justificar los temores de parcialidad. No obstante, el
TEDH fall6 a favor del demandante al atribuir una especial importancia
a un hecho determinado. En efecto, el tribunal detect6 que

en nueve de sus resoluciones prorrogando la prisién provisional del
sefior Hauschildt, el juez Larsen se fundé expresamente en el articulo
762.2 dela Ley [de Administracién de Justicia del Reino de Dinamarca].
En forma andloga, los magistrados que dictaron la sentencia definitiva,
al prolongar la medida de prisién antes de la vista de la apelacion, se
fundaron también en varias ocasiones en el mismo precepto legal (§ 51)8.

Este detalle es importante porque un juez, para aplicar el citado
dispositivo legal, entre otras cosas, debe asegurarse de que existan
«sospechas confirmadas» de que el acusado ha cometido el delito que se
le imputa. Esto quiere decir que «debe estar convencido de que es ‘muy

clara’ la culpabilidad» (§ 51).

Como vemos, el TEDH considerd que existe una diferencia tenue entre,
por un lado, imponer unamedida cautelar de carcter personal, aplicando
el articulo 762.2 de la ley danesa antes referida; y, de otro lado, dictar
una sentencia definitiva. Por consiguiente, «en las circunstancias que
concurren en este caso, la imparcialidad de los tribunales competentes
suscitaba dudas y que los temores del sefior Hauschildt, a este respecto,
pueden considerarse objetivamente justificados» (§§ 51-52).

7 Elsefior Hauschildt no alegé ante la Comisién ni el Tribunal que los magistrados cuestionados hubieran
prejuzgado la cuestion. Por ello, el TEDH presume la imparcialidad personal de un magistrado hasta
que se pruebe lo contrario (Hauschildt v. Denmark, 1989, § 47).

8 Enfasis afadido.
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[.1.3. El estandar de imparcialidad y las declaraciones del juez en los
medios de comunicacién

El TEDH también tuvo oportunidad de pronunciarse respecto a la
imagen de imparcialidad que debe proyectar el juez en los medios de
comunicacién. En concreto, en Oluji¢ vs. Croacia (2009), sefialé que
el principio de imparcialidad se preserva mediante el ejercicio de la
maxima discrecion sobre las causas sometidas ante su jurisdiccién
(§§56-68). Asi, el Tribunal ha considerado que un juezque, en ejerciciode
su libertad de expresién, emitié una opinién negativa sobre una parte
de un casojudicial bajo su conocimiento, se encuentra en unasituaciéon de
parcialidad. En tal sentido, los jueces no deben recurrir a la prensa para
criticar a la defensa o al acusado’ ni dar respuesta a sus criticas, dado que
la elevada dignidad de la funcién judicial no lo permite (§ 59).

Como puede verse, el TEDH ha tenido diversas ocasiones para desarrollar
y precisar mejor la imparcialidad como apariencia. Por ejemplo, en el
caso A. Menarini Diagnostics S.R.L. v. Italy (2011) sefial6 que no se viola
el derecho a un debido proceso cuando no existe separacion entre la
investigacion e instruccién del expediente y la resoluciéon del mismo,
incluso cuando se imponga una sancién, si es que existe una ulterior
revision judicial que abarque no solo aspectos formales y de coherencia
en la decisién, sino también un anélisis sustantivo de los fundamentos
de la decisién administrativa. Esta, por cierto, debfa abarcar tanto la
determinacién correcta de los hechos como del derecho aplicable.
Lo anterior implica que la autoridad judicial ingrese a revisar la
fundamentacién de los hechos y el derecho en el caso. De ese modo,
la autoridad judicial podfa corregir, desde un punto de vista técnico,
cualquier error de fondo cometido por la autoridad administrativa.

A partir de una lectura garantista del caso precitado, la instancia
revisora debe tener la misma capacidad técnica y los recursos de la
autoridad que emite la decisién. En sentido contrario, si esta no cuenta
con tal capacidad, no se garantiza al impugnante que el 6rgano revisor
pueda analizar técnica y profundamente la decision de la autoridad
administrativa.

Como veremos mas adelante, los tribunales cuyas decisiones tienen
relevancia formal para el caso peruano, ademés de acoger la dimensién
de la imparcialidad como apariencia del TEDH, han profundizado en
su desarrollo. Como resultado, existe en la actualidad un estdndar de
imparcialidad de aplicacién exigente en el ordenamiento juridico peruano.

9 En otro caso, en el que un juez criticd publicamente a la defensa y expresé publicamente su sorpresa
por el hecho de que el acusado se hubiera declarado inocente, el TEDH abordé el asunto basandose
en la prueba subjetiva (Affaire Lavents c. Lettonie, 2002, §§ 118-119).
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A nivel interamericano, la imparcialidad esta reconocida en el articulo
8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante,
CADH) vy existe abundante jurisprudencia que buscé concretarla.
Por ejemplo, en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004) se sefala
que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial «es una
garantia fundamental del debido proceso. Es decir, se debe garantizar
que el juez o tribunal en el ejercicio de su funcién como juzgador cuente
con la mayor objetividad para enfrentar el juicio» (§ 171). Asimismo,
también se ha entendido que este principio constituye uno de los
pilares que conforman el debido proceso. Este conjunto de garantfas
procesales previstas en el articulo 8 de la CADH es una de las exigencias
que emanan de un Estado constitucional, por lo que su aplicacién no
solamente es obligatoria en los procedimientos judiciales, sino también
en toda instancia procesal en que se encuentre en juego la afectacién de
derechos (§§ 119y 120), incluidos los procedimientos administrativos.

En efecto, tal como reconoce la Corte IDH en el caso Tribunal
Constitucional vs. Perii (2001):

Si bien el articulo 8 de la Convencién Americana se titula “Garantfas
Judiciales”, su aplicacién no se limita a los recursos judiciales en sentido
estricto, “sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales” a efecto de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que
pueda afectar sus derechos (§ 69).

En este caso especifico, se sostuvo que el respeto al debido proceso es
vinculante en los procedimientos que despliega el Congreso cuando
ejerce funciones materialmente jurisdiccionales, como es el caso
del levantamiento de las prerrogativas del antejuicio, la inmunidad
parlamentaria y el juicio politico, en donde el Congreso hace las veces

de juez (§ 77).

Ahora bien, es preciso advertir que la Corte IDH ha recogido el
contenido del principio de imparcialidad de manera idéntica a lo
desarrollado por el TEDH, dado que es enfética al sostener que, desde
un punto de vista objetivo, el juez debe dar la apariencia de que actta
sin sujecién a influencia, aliciente, presién, amenaza o intromisién
directa o indirecta, sino que su comportamiento se somete Ginicamente
al derecho (Aptiz Barbera vy otros vs. Venezuela, 2008, § 56). Asimismo,
desde una dimensién subjetiva, se evalta que el juzgador «no tenga un
interés directo, una posicién tomada, una preferencia por alguna de las
partes y que no se encuentre involucrado en la controversia» (Palamara

Iribarne vy otros vs. Chile, 2005, § 146).
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El desarrollo més importante sobre los alcances de la imparcialidad a
nivel interamericano se dio en el caso Petro Urrego vs. Colombia (2020).
En este se discuti6 la vulneracién de la garantia de imparcialidad en
el procedimiento administrativo disciplinario seguido ante la Sala
Disciplinaria de la Procuraduria General de Colombia contra Gustavo
Petro en su condicién de alcalde de Bogota. En concreto, la Procuraduria
investigaba presuntas irregularidades relacionadas a la prestacion del
servicio publico de aseo de la ciudad. Esta investigacion derivé en la
declaracién de responsabilidad disciplinaria por la comisién de faltas
tales como la emision de actos administrativos por fuera del marco
juridico vigente. La consecuencia de ello fue la sancién de destitucion
como alcalde.

Pasando a las consideraciones relevantes para el objeto del presente
articulo, en uno de los fundamentos de la sentencia se expresa lo
siguiente:

la concentracién de las facultades investigativas y sancionadoras en una
misma entidad, caracteristica comtn en los procesos administrativos
disciplinarios, no es [en] s{ misma incompatible con el articulo 8.1 de
la Convencién, siempre que dichas atribuciones recaigan en distintas
instancias o dependencias de la entidad de que se trate, cuya composicién
varfe de manera tal que los funcionarios que resuelvan sobre los méritos
de los cargos formulados sean diferentes a quienes hayan formulado la
acusacion disciplinaria y no estén subordinados a estos dltimos (§ 129).

A partir de un andlisis de las consideraciones que presenta la Corte
IDH, se pueden extraer tres reglas que, conjuntamente, son condicién
necesaria para establecer si la estructura organizacional y la practica
procedimental de una entidad respetan el estdandar de imparcialidad
exigido por la CADH. Las reglas son las siguientes:

1. La concentracién de facultades investigativas y sancionadoras
en 6rganos de una misma entidad estd permitida cuando las
atribuciones de investigacion y sancién recaen en dependencias
distintas de la entidad de que se trate.

2. La concentracién de facultades investigativas y sancionadoras
en una misma entidad est4 permitida cuando la composicién de
las instancias o dependencias que investigan y sancionan varfe
de manera tal que los funcionarios que resuelvan sobre el mérito de
los cargos formulados por la acusacion disciplinaria sean diferentes
a quienes la hayan formulado.

3. La concentracién de facultades investigativas y sancionadoras
en una misma entidad estd permitida cuando los funcionarios
que resuelven sobre los métodos de los cargos formulados no
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estén subordinados a los funcionarios que formulan la acusacién
disciplinaria.
Cabe destacar la relevancia de la segunda regla descrita pues, segiin
veremos mas adelante, al buscarse la estricta distincién entre el sujeto
postulante y el juzgador, ello funciona como premisa de la llamada
«imparcialidad objetivo-funcional», concepto que desarrollaremos més
adelante.

El Tribunal Constitucional peruano ha incorporado los desarrollos
jurisprudenciales de tribunales de derechos humanos a los que nos
hemos venido refiriendo'®, aunque ha ido mas alla de la importancia de la
distincién entre una perspectiva subjetiva y objetiva de la imparcialidad.
En el caso Tineo Cabrera (Exp. 00156-2012-PHC/TC, 2012, § 52) se
sefald que los derechos a la independencia e imparcialidad también son
extensibles a las etapas de investigacién y acusacion. Sin embargo, el
tribunal ha precisado que el estandar de imparcialidad exigible en las
investigaciones que despliega el Ministerio Piablico no es de la misma
intensidad exigible a un 6rgano jurisdiccional. En efecto, en la medida
que el Ministerio Pablico no juzga, sino que es el titular de la accién
penal, es inevitable que articule un prejuzgamiento sobre el asunto
investigado; esto es, que formule una hipétesis incriminatoria que le
permita investigar (Exp. 04968-2014-PHC/TC, 2015, §§ 72-74). De tal
forma, «bajo esta premisa, la imparcialidad en el 4mbito del Ministerio
Pdablico es entendida como deber de objetividad, es decir, el deber de
hacer del asunto investigado un objeto de conocimiento en el que
no pueden ser determinantes intuiciones subjetivas, sino elementos
de valoracién lo més objetivos posible» (§ 75), tal como serfa el caso
equiparable del deber que corresponderia a un 6rgano que desarrolla
investigaciones administrativas preliminares y luego formula una
imputacién en un procedimiento sancionador.

De manera similar, el Tribunal ha indicado que el deber de imparcialidad
es aplicable respecto a las comisiones investigadoras que conforma el
Congreso. No obstante, carece de sentido acusar a una comisién de
«prejuzgamiento» cuando, al igual que el Ministerio Pdblico, realiza
la construccién paulatina de una hipdtesis previa al acto formal de
juzgamiento en el hemiciclo:

82. Lo que si resulta claramente exigible a los miembros de una comision
de investigacién es el respeto por la imparcialidad desde un punto de wista
subjetivo. De ahi que ningrin miembro de la comision pueda tener un interés

10 Ver Exps. 6149-2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC (2006),
Exp. 0004-2006-PI/TC (20086).

Exp. 00023-2003-Al/TC (2004) y
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personal directo o indirecto en el resultado de la investigacién. De ahi que, en
lo que resulte pertinente, por analogia, son aplicables a los miembros de una
comisién las causales de inhibicién previstas en el articulo 53°, inciso 1, del

Nuevo Cédigo Procesal Penal (Exp. 04968-2014-PHC/TC, 2015, § 82)'%.

Ahora bien, el hecho de que el Tribunal Constitucional haya realizado
este andlisis en el dmbito de procesos judiciales o parlamentarios no
quiere decir que no se pueda extender a procedimientos administrativos
en donde existe una labor de instruccién. Por ejemplo, en el caso Minera
Sulliden Shahuindo S.A.C. y Compania de Exploraciones Algamarca S.A.
se sefiala que el derecho al debido proceso (Constitucién Politica del
Perd, 1993, art. 139, inc. 3) es un derecho «cuyo dmbito de irradiacién
no abarca exclusivamente el campo judicial, sino que se proyecta, con
las exigencias de su respeto y proteccién, sobre todo érgano, ptblico o
privado, que ejerza funciones formal o materialmente jurisdiccionales»

(Exps. 6149-2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC, 2006, § 35)*.

Tal como refiere el Tribunal Constitucional, el fundamento principal por
el que se habla de un debido proceso administrativo es porque «tanto la
administracién como la jurisdiccién est4n indiscutiblemente vinculadas
a la Carta Magna, de modo que, si esta resuelve sobre asuntos de interés
del administrado y lo hace mediante procedimientos internos, no existe
razén alguna para desconocer las categorfas invocables ante un 6rgano

jurisdiccional» (Exp. 4289-2004-AA/TC, 2005, § 4).

Mis recientemente, en el caso Contraloria de la Republica
(Exp. 0020-2015-PI/TC, 2018), el Tribunal Constitucional sefalé lo

siguiente:

18. [...] no puede cuestionarse la imparcialidad o la independencia de
una autoridad administrativa encargada de imponer sanciones por el
mero hecho de formar parte de la misma entidad que, a través de otro
de sus érganos, dio inicio al procedimiento sancionador.

19. Sin embargo sf es exigible que, en la practica, los 6rganos de la
administracién que resuelven procedimientos sancionadores trabajen
de manera independiente; esto es, sin estar sometidos a presiones internas
o externas que dobleguen su voluntad para determinar el sentido de lo
resuelto. En definitiva, deben contar con todas las garantias necesarias
para resolver conforme a Derecho las controversias que se sometan a su
consideracion.

11 Cursivas presentes en el original. Cabe resaltar que, en la parte resolutiva, el Tribunal Constitucional
declaré que el fragmento transcrito constituia precedente vinculante.

12 De la misma manera, segun el mismo tribunal, «el cumplimiento de todas las garantias, requisitos
y normas de orden publico deben observarse en todas las instancias procesales de todos los
procedimientos incluidos los administrativos, ello con la finalidad de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda
afectarlos» (Exp. 4810-2004-AA/TC, 20064, § 3).
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20. Ademas, al resolver procedimientos sancionadores, dichos
organismos deben ser imparciales; en consecuencia, éstos deben estar
integrados por personas que no se comprometan de manera subjetiva
con el resultado del procedimiento o con los sujetos que actéian
en él. Asimismo, deben existir mecanismos procedimentales que
permitan desterrar de manera efectiva cualquier cuestionamiento a la
imparcialidad de los funcionarios que integran dichos érganos tanto en
primera como en segunda instancia administrativa.

En este caso, el Tribunal Constitucional sefialé que, si bien es
constitucionalmente admisible que tanto el érgano acusatorio como el
6rgano decisor funcionen en la misma entidad, cada uno debe actuar
de manera independiente a efectos de garantizar la imparcialidad en el
juzgamiento al imputado. En ese sentido, se debe otorgar herramientas
procesales para que el imputado pueda desterrar cualquier falta de
imparcialidad por parte de los funcionarios que integran el 6rgano
decisor o en la practica procedimental.

La Corte Superior Nacional de Justicia Penal Especializada (en adelante,
CSNJPE o la Corte) es una divisién del Poder Judicial peruano que,
a diferencia de otras cortes superiores —entidades administrativas con
competencia en regiones especificas del territorio—, tiene competencia
nacional para el procesamiento y juzgamiento de diversos delitos, que
suelen ser de alta complejidad. Esta Corte, partiendo del desarrollo
jurisprudencial del TEDH, la Corte IDH, el Tribunal Constitucional
y también de la Corte Suprema de JusticiaV, resolvié un caso
particularmente interesante aplicando la teorfa de las apariencias'.

Aqui el protagonista fue el juez de investigacién preparatoria Richard
Concepcion, quien dicté la detencion preliminar de Keiko Fujimori (y
otras personas). Revocada la decisién en apelacién, pocos dias después
el Ministerio Publico formalizé la investigacion preparatoria y pidi6 la

13 Al respecto, ver el Acuerdo Plenario N.° 03-2007 (2007) y la Sentencia Plenaria
N.° 1-2015/301-A.2-ACPP (2015) de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que, como es el
caso del Tribunal Constitucional, tienen una fuerte influencia de los casos Piersack y Hauschildt. En
el caso del acuerdo plenario, se decidié que «la sola presentacion de una recusacion contra el juez de
la causa bajo el argumento que se le ha interpuesto una demanda de habeas corpus o0 amparo o una
queja ante el érgano disciplinario del sistema judicial: Poder Judicial o Consejo de la Magistratura, no
justifica su estimacion por el érgano jurisdiccional», criterio con el que se muestra conforme Avalos
Rodriguez (2008, p. 978). En el caso de la sentencia plenaria, la Corte decidi6é que «el juez supremo
que participé en el proceso del cual se derivé la condena del accionante en revision, resolviendo
sobre su responsabilidad, el recurso de nulidad o el recurso de casacién, no puede avocarse al
conocimiento de su demanda de revision».

14 A diferencia de lo regulado en el Cédigo Procesal Civil peruano, el articulo 53, inciso e, del Cédigo
Procesal Penal indica que «Los Jueces se inhibiran por las siguientes causales: [...] e. Cuando exista
cualquier otra causa, fundada en motivos graves, que afecte su imparcialidad». Esta disposicién ha
sido interpretada en el sentido que recoge la teoria de las apariencias.
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prision preventiva de Fujimori. La defensa de la investigada formul6
una recusacion contra Concepcion alegando que, en la decision que
orden6 la detencion, el juez hizo «copia y pega» del requerimiento fiscal
y demoré en el tramite procesal de la apelacién que fuera resuelta por
la sala. Esta recusacién fue conocida por una sala de apelacion, que la
rechazé indicando que los errores de motivacién no generan en si
mismos temores de parcialidad del juez (Resolucién N.° 10, 2018).
Ulteriormente, el juez dict prisién preventiva para Fujimori.

No obstante, poco tiempo después, el juez Concepcién ofrecid dos
entrevistas, en una de las cuales sefial lo siguiente: «En mi resolucién
di cuenta [de] que el partido politico (Fuerza Popular) tenia capturado
al Fiscal de la Nacién, disponiendo la tramitacién individual de sus
denuncias constitucionales. En buena cuenta, lo estaban blindando a
cambio de recibir favores de la Fiscalia»'*. Y también indic6:

Cuando tomé conocimiento de la decisién del Fiscal de la Nacién,
de remover a los fiscales del caso Lava Jato, simplemente concluf que
se habfa dado un golpe a la institucionalidad del sistema de justicia,
afectdndose gravemente la autonomia del Ministerio Pdblico. Entiendo
que soy juez, pero ante todo también soy ciudadano, y esta noticia me ha
causado honda indignacién y preocupacién porque pricticamente en
mi resolucién habfa dado cuenta de la captura del Ministerio Pablico'.

Esta entrevista fue objeto de un nuevo pedido de recusacion, en el que
se argumentaba que el juez habfa emitido un juicio de valor negativo
sobre la organizacién politica Fuerza Popular —de la cual forma parte
Fujimori—, con lo que se evidenciaria un temor de parcialidad. El juez
Concepcion rechazé esta recusacion diciendo que, en la entrevista, se
habfa limitado a decir lo que él mismo habfa colocado en su resolucién
que ordend la prisién preventiva. Posteriormente, una sala de apelacién
conoci6 el caso y, esta vez, estimé el pedido de recusacion. Para ello,
partié de la premisa de que no basta apartar a un juez por sospechas
o dudas, sino por razones objetivas y legalmente justificadas desde la
perspectiva de un observador razonable. Asi, constato lo siguiente!”:

1. En la resolucién de prisién preventiva se habria formulado los
cargos en condicional, pero en la declaraciéon en medios, la
formulacién se dio como si fuesen hechos acreditados.

2. La referencia a la remocién de los fiscales hecha por el juez
configura hechos que ocurrieron con posterioridad a la resolucién.

3. Lalibertad de expresion de los jueces tiene que ser sopesada con
el deber de resguardar la confianza de la poblacién y garantizar

15 Todo segun lo que se informa en la Resolucién N.° 04 (2019).
16 Ver los trechos transcritos en la Resolucion N.° 04 (2019).
17 Ver trechos en la Resolucién N.° 04 (2019).
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la imparcialidad del Poder Judicial, siendo que el caso de
Fujimori genera una mayor sensibilidad respecto a la actitud y el
comportamiento de los jueces.

4. Dado que existen restricciones para que los jueces declaren en
medios periodisticos (Directiva 012-2014-CE-P], 2004), el juez
Concepcion fue autorizado por la Presidencia de la CSNJPE para
que declare sobre un hecho completamente diferente al caso de
Fujimori.

5. Porlo tanto, se evidencia una posicién concluyente del magistrado
y un efectivo adelanto de opinién.

Como puede verse a partir de estos casos, no hay quiebre de confianza por
aquello que pueda haber sido dicho en una resolucién judicial a modo
de conclusiones de razonamientos, por mas que estos provengan de
errores en la motivacién. Més bien, lo que sf justificaria el apartamiento
de un juez del caso serfan conductas particularmente graves, tales como
adelantar opinién en medios de comunicacion.

[1l. LA INCIDENCIA DE LOS SESGOS COGNITIVOS

EN LA GARANTIA DE IMPARCIALIDAD'
Hasta este punto, hemos desarrollado la configuracion del contenido
normativo de la garantia de imparcialidad en la jurisprudencia de
diversos tribunales relevantes para el ordenamiento juridico peruano;
no obstante, consideramos que es posible establecer una vinculacién
entre heuristicas, sesgos cognitivos e imparcialidad®. La articulacién de
dicha dimensién con las demads facetas de la imparcialidad es algo que
realizaremos en el siguiente apartado.

Corresponde por ahora, entonces, detenerse en algunos aspectos de
la psicologia conductual y de la teorfa de los sesgos cognitivos a fin
de comprenderlos de la mejor manera posible. Podemos comenzar
esta tarea contrastando el funcionamiento de los dos sistemas de
pensamiento o «procesos cognitivos» identificados por autores como
Kahneman®, pero originalmente propuestos por Stanovich y West
(2000). EI sistema 1 se caracteriza como uno que opera de forma
automaética, casi inconsciente y sin demandar recursos computacionales
—al menos significativos— de nuestra parte (p. 658). Por otro lado, el
sistema 2 se asocia a la inteligencia analitica y racional, y por ello suele

18 Esta seccion desarrolla, profundiza y complementa aspectos contemplados en el capitulo 5 de
Sotomayor (2021), que es uno de los autores de este texto.

19 Una conexién equivalente, pero para el caso de la relacién entre sesgos, heuristicas, emociones
e independencia judicial, se encuentra en Nieva Fenoll (2019). Asimismo, Robertson (2019) ha
propuesto una vinculacion directa entre imparcialidad y sesgos cognitivos.

20 Véase la sintesis propuesta en Kahneman (2003).
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funcionar con mayor lentitud, a la vez que demanda mayor esfuerzo de
nuestra parte (Kahneman, 2003, p. 1451).

Sotomayor (2021) propone dos ejemplos que permiten contrastar la
operacién de los dos sistemas. En el primero, prototipico del sistema 2,
una persona rinde un examen universitario de matematicas, por lo que
requiere «traza[r] un plan de accién y divid[ir] el ejercicio en varios
subproblemas, los que progresivamente le iran llevando a la respuesta
final> (pp. 113-114). Ello requiere, ademds, que recuerde férmulas
aprendidas en el curso, a la vez que ejecute algunos célculos de forma
cuidadosa?!. Todas estas operaciones resultan demandantes en términos
de recursos cognitivos empleados, concentracién y tiempo.

Por su parte, como ejemplo del sistema 1, Sotomayor invita a imaginar
un procedimiento de evaluacién de desempefio laboral en una oficina
de la que somos jefes. En ese contexto:

algunas veces ha podido notar que Juan Pérez, el trabajador cuyo sitio
se encuentra al frente de la puerta de su oficina, no estaba en su lugar a
pesar de que habfan pasado més de quince minutos respecto a la hora
de entrada. Por ende, en su evaluacién descuenta puntos por la falta de
compromiso que denotan las tardanzas. En comparacién con el caso
de Juan, José Gonzéles se sienta al final del pasillo, y usted no recuerda
haber notado su ausencia. En consecuencia, decide (inconscientemente)
que no descontard puntos en este caso. Aqui la disponibilidad de
recuerdos termina condicionando el sentido de los puntajes asignados
en su evaluacién de desemperio (p. 114).

En este caso, la disponibilidad de un recuerdo facilmente traido a
colacién por parte del evaluador determina la evaluacién negativa de
una de las personas analizadas.

Ademis de las denominaciones de sistema 1 y sistema 2, Kahneman
(2014) ha llamado «pensamiento lento» a aquel que procede con orden
l6gicoy esfuerzo cognitivo, y «pensamiento rapido» a aquel otro que opera
principalmente a través de heuristicas y sesgos. En el pensamiento lento
«las operaciones estdn a menudo asociadas a la experiencia subjetiva
de actuar, elegir y concentrarse» (p. 35); mientras que el pensamiento
rapido «opera de manera rapida y automdtica, con poco o ningin
esfuerzo y sin sensacién de control voluntario» (p. 35). La velocidad de
funcionamiento est4 intrinsecamente relacionada a la operacién de los
sesgos y las heuristicas. Para Kahneman (2014, p. 133) las heuristicas
son procedimientos sencillos que nos ayudan a identificar respuestas
sencillas, aunque generalmente imperfectas, a preguntas dificiles
—que, de otro modo, deberian ser respondidas mediante calculos y

21 Revisese Polya (1973).
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reflexion— (Sotomayor, 2021, p. 115)?2. Por su parte, Paez (2021)
enfatiza que los sesgos no son solo desviaciones respecto de estdndares
de racionalidad al emitir juicios perceptuales o conceptuales, sino que
estas desviaciones son sistematicas, involuntarias e inconscientes. Tales
sesgos son producidos por el empleo de heuristicas, que son atajos para el
procesamiento de informacién, aunque también en otros casos se deben
al influjo de factores morales, emocionales y sociales en el razonamiento

(p. 191).

Precisamente el ejemplo de la evaluacién de personal parece ser una
instancia de sesgo de disponibilidad, en el cual las personas calculan la
probabilidad de un evento en funcién de la facilidad que tienen para
recordar casos anilogos en su propia experiencia (Tversky & Kahneman,
1982, p. 11).

Los sesgos estdn presentes no solo en contextos ordinarios de
razonamiento, sino también en situaciones en las que se espera estdndares
mas elevados de racionalidad. Ello ocurre, por ejemplo, en los entornos
en los que se despliega la argumentacion juridica. Por ejemplo, un
estudio de Farifia et al. (2003) llevado a cabo en Galicia, Espafia, mostrd
que, de un universo de 555 sentencias, un 74,95 % de estas recafan en
alguna forma de sesgo cognitivo. Como apunta Sotomayor (2021), estos
resultados nos alertan sobre la ubicuidad de los sesgos en los procesos de
razonamiento y toma de decisiones (p. 116).

Corresponde, en consecuencia, realizar un breve repaso de algunos de
los sesgos més habituales que intervienen en la labor de jueces y 6rganos
de toma de decisiones juridicas. Para la sistematizacion, empleamos la
recopilacién efectuada por Peer y Gamliel (2013), que también toman
en cuenta Pdez (2021) y Sotomayor (2021).

En el contexto de las audiencias judiciales existe una especial
vulnerabilidad a la incidencia de ciertos sesgos. Ello ocurre en el caso
del sesgo de confirmacién, mediante el cual se selecciona la informacién
en funcién a si «corrobora las preconcepciones de quien juzga, en
detrimento de hipdtesis contrarias» (Sotomayor, 2021, p. 116). Ello
ocurre cuando los érganos decisores discriminan entre la evidencia
disponible, seleccionando u otorgando un peso mayor a aquellas piezas

22 Por otra parte, Peer y Gamliel (2013) definen a las heuristicas como «atajos cognitivos, o reglas
generales, mediante las cuales las personas generan juicios y toman decisiones sin tener que
considerar toda la informacién relevante, confiando en cambio en un conjunto limitado de sefales
que ayudan a su toma de decisiones. Dichas heuristicas surgen debido al hecho de que tenemos
recursos cognitivos y motivacionales limitados, y que debemos usarlos de manera eficiente para
tomar decisiones cotidianas. Aunque tales heuristicas son, generalmente, adaptativas y contribuyen
a nuestra vida diaria, la dependencia de una parte limitada de la informacion relevante a veces da
como resultado sesgos sistematicos y predecibles que conducen a decisiones sub-6ptimas» (p. 114).
Finalmente, ver también Weinstein (2002-2003, pp. 789-790).
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probatorias que confirman su hipdtesis sobre determinado caso, a la vez
que omiten o minusvaloran evidencia que va en linea contraria (Peer
& Gamliel, 2013, p. 115). Nieva Fenoll (2019) asocia este sesgo a la
operacion del heuristico de anclaje y ajuste, mediante el cual los sujetos
forman una opinién inicial sobre un tema que se puede mantener
constante a pesar de la adquisiciéon de informacién posterior que
pareciera ir en contra de la opinién primigenia (p. 29).

De acuerdo con Peer y Gamliel (2013), también los fiscales y érganos
encargados de la investigacion son victimas habituales de este sesgo,
privilegiando la informacién que corrobora su hipdtesis acusatoria
(pp- 114-115). Para el caso peruano, resulta pertinente mencionar que la
incidencia del sesgo de confirmacién y del heuristico de anclaje y ajuste
puede dificultar notablemente, por ejemplo, el razonamiento probatorio
mediante indicios. En efecto, el articulo 158, numeral 3, literal c, del
Codigo Procesal Penal peruano de 2004 establece que la prueba por
indicios requiere que, cuando se trate de indicios contingentes, estos
sean concordantes, pero que ademds no se presenten contraindicios
consistentes. El problema es que la evaluacién sobre qué cuenta como
un «contraindicio consistente» est4 en buena medida condicionada por
la incidencia de los sesgos y las heuristicas antes mencionados. Ello lleva
a los jueces, en muchos casos, a otorgar un mayor peso en la inferencia
probatoria a aquellos indicios que concuerden con la hipétesis del caso
seleccionada.

Unsegundo sesgo conincidencia en este entorno es el sesgo retrospectivo.
En este caso, al evaluar los resultados de algin evento luego de que este
se ha producido y con conocimiento del resultado, consideramos mas
probable dicho resultado en comparacién al escenario donde tal evento
no hubiere tenido lugar (p. 115). Este sesgo es recurrente en juicios
sobre responsabilidad civil? y, especialmente, entre peritos expertos que
evaltan las acciones de profesionales en la situacién original:

Se encontré culpable [por mala praxis en la deteccién de un
pequefio tumor mediante radiograffa] al médico luego de que
un segundo especialista testificara que el tumor pudo ser detectado en
la etapa temprana. En este caso, al conocimiento del resultado por parte
del segundo médico, se suma que el sesgo retrospectivo incrementa
su incidencia dependiendo de la gravedad del resultado (Sotomayor,
2021, p. 117).

Ademas de los sesgos ya mencionados en la etapa de audiencia, en el
proceso de toma de decisiones —que, a grandes rasgos, corresponde al

23 Véase también De la Jara et al. (2017).

Derecho PUCP, N°91, 2023 / e-ISSN: 2305-2546



andlisis de argumentos, la valoracién de prueba, la interpretacién y la
aplicacion del derecho— se agregan sesgos como el de la imposibilidad
de ignorar evidencia inadmisible. A pesar de que nuestros sistemas
procesales contienen reglas de exclusién probatoria, en la préctica
puede resultar muy dificil para el tomador de decisiones ignorar ciertas
piezas probatorias (Peer & Gamliel, 2013, p. 116). Sotomayor (2021),
siguiendo a Peer y Gamliel, menciona que este efecto se puede potenciar
en los casos de juicios por jurados (p. 118).

En el caso del sesgo de decisién secuencial, como sefialan Peer y Gamliel
(2013), cuando los jueces deciden un mismo tipo de caso de forma
secuencial durante cierto periodo de tiempo —por ejemplo, toda una
mafiana—, progresivamente tienden a fallar més a favor del statu quo;
es decir, tienden a dejar las cosas tal como estan (p. 116). No obstante,
en un estudio efectuado por Danziger et al. (2011) sobre un universo de
1112 casos resueltos por ocho jueces en Israel sobre pedidos de libertad
condicional, se hall6 que esta tendencia se puede revertir después del
almuerzo. Especificamente, los investigadores hallaron que el 65 %
de las resoluciones eran favorables a los solicitantes al inicio de cada
sesién —por la mafiana, luego del desayuno, o después del almuerzo—.
Este porcentaje se reducia gradualmente a lo largo de cada sesion,
llegando hasta el rango de 0 a 10 %. Luego del descanso del almuerzo,
los porcentajes volvian a incrementarse. Ello ocurre pues la variacién
del statu quo demanda una «carga argumentativa» que consume energia
cognitiva, la cual —mientras transcurre la mafiana— comienza a
escasear. Por esta razon, el sesgo de decision secuencial se encuentra
emparentado con el sesgo de statu quo o inercia, mediante el cual las
personas tienden a dejar las cosas tal como estin, o a adoptar la misma
decisién que ellos u otra persona han adoptado en el pasado sobre el
mismo asunto.

Finalmente?, siempre de acuerdo con Peer y Gamliel (2013), los sesgos
también estan presentes en el proceso de sentenciar, aunque aqui solo es
menester mencionar al sesgo de anclaje y ajuste como el mas importante.
Es necesario indicar que el sesgo que a continuacién se menciona no
aparece exclusivamente en el proceso de sentenciar.

Elllamado «efecto ancla» (Kahneman, 2014, p. 161) es uno de los sesgos
que ha recibido mayor atencién por parte de los especialistas, dadas sus
particularidades. Mediante este, una cifra que normalmente proviene
de la experiencia de la persona consultada funciona como ancla y hace

24 Los sesgos y heuristicas hasta aqui listados son una primera mitad de factores que pueden incidir en
la decision judicial y que no estan relacionados al contexto de justificacion. A la literatura proveniente
de la psicologia deberiamos sumar una extensa literatura proveniente de ciencias sociales, que da
cuenta de la incidencia de factores culturales e ideolégicos en el proceso de toma de decisiones.
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que este ajuste algtin estimado de acuerdo con tal estdndar prefijado.
Un ejemplo nos puede ayudar a aclarar el concepto: imaginemos una
persona que ha nacido y crecido en una ciudad pequefia del Perd, tal
como Moquegua —para clarificar el ejemplo, fijemos la poblacién
de Moquegua en, aproximadamente, cien mil habitantes—. En una
conversacion amical, la persona de nuestro ejemplo es consultada sobre
qué ndmero de poblacién aproximada considera que tiene una ciudad
de tamafio mediano en el Pert. Dada su experiencia de vida sobre el
tamafio de las ciudades —es decir, el anclaje—, probablemente esta
persona diga que una ciudad de tamafio mediano tiene entre trescientos
mil y cuatrocientos mil habitantes; en otras palabras, una cifra cercana a
la de la ciudad de Cuzco. Ahora comparemos esta respuesta con la que
nos darfa una persona que ha crecido en una ciudad como Lima. En este
segundo caso, el ancla se encuentra muy alejada de la de nuestro primer
ejemplo, por lo que es probable que, para nuestra segunda persona
consultada, una ciudad de tamafio mediano posea, como minimo, un
millén de habitantes. Si ello es asi, una urbe cercana a tal nimero de
habitantes serfa Arequipa en lugar de Cuzco.

Se sostiene que el efecto ancla es un sesgo complejo, pues opera en
variantes distintas tanto en el sistema 1 como en el sistema 2 (Sotomayor,
2021, p. 119). Como senala Kahneman (2014), en el sistema 1 opera
como un efecto de «sugestién» o priming, mientras que en el sistema 2
opera como una operacién consciente de ajuste frente a una cifra de
anclaje (pp. 161-166). En términos sencillos, ello quiere decir que no
siempre el anclaje es el puro producto del pensamiento réapido, sino que
a veces estd involucrado el pensar despacio.

{Qué tan relevante puede ser este sesgo para el derecho? Pues mucho;
por ejemplo, en la fijacién de montos por reparacion civil se puede
presentar el efecto anclaje. Si la pretensién del demandante es elevada,
ello puede sesgar al tomador de decisiones. Asimismo, la duracién de
una pena o sancién puede estar determinada por el pedido del 6rgano
acusador o una de las partes (el ancla), o por la experiencia previa del
juez decidiendo casos similares. Propuestas como la del «arbitraje de
oferta final» de Robert Aumann (2009) buscan minimizar el efecto del
sesgo de anclaje. Ello se lograrfa al obligar al tomador de decisiones a
no ajustar su posicién a un punto medio entre las demandas de las dos
partes —en el ejemplo de Aumann, se trata de arbitrajes laborales entre
empleadores y sindicatos—, sino a elegir entre las demandas de cada
parte. De esta forma, se lograrfa que las partes aporten posturas mejor
sustentadas por evidencia y razones (p. 10)%.

25 Para comentarios, consultese Flores Borda (2013).
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Si los sesgos operan por influjo de heuristicas vy si estas son atajos para
el procesamiento de informacion, lo que lleva a formas de pensamiento
sistemdtica e involuntariamente alejadas de algin estandar de
racionalidad, una teorfa tradicional de la imparcialidad, centrada en
quién toma la decisiéon y en cémo lo hace, parece insuficiente para
dar cuenta de dichos procesos fuertemente asociados al sistema 1. Por
ello, en la siguiente seccién propondremos una nueva articulacion del
contenido conceptual del estandar de imparcialidad, tomando en cuenta
algunos aportes de la psicologia cognitivo-conductual, en especial los
aportes de las investigaciones sobre sesgos y heuristicas.

IV. HACIA LA FORMULACION DE UN NUEVO ESTANDAR
DE IMPARCIALIDAD

A partir de la exposicién realizada sobre el estindar de imparcialidad

a nivel jurisprudencial, es posible formular un nuevo estdndar de

imparcialidad. En ese sentido, el concepto general consiste en el deber

de juzgar de modo equidistante los méritos de los argumentos de las

partes. Para ello, serd necesario desarrollar los siguientes elementos®:

1. Imparcialidad subjetiva: un juzgador no debe tener interés en el
resultado del procedimiento.

2. Imparcialidad objetiva: un juzgador no debe desarrollar o estar
contaminado por funciones de postulacion. Llamaremos a esta
dimension «imparcialidad objetivo-funcional».

Asimismo, a partir de nuestra exploracién sobre los aportes de la
psicologia cognitivo-conductual y, en especial, del analisis sobre sesgos
y heuristicas, podemos derivar una nueva prescripcién de racionalidad:

3. Imparcialidad objetivo-cognitiva: se debe procurar un ambiente
de toma de decisiones que permita que el juzgador no esté
expuesto a un entorno que afecte su labor psicolégica de toma
de decisiones bajo la perturbacién de sesgos cognitivos”, lo cual
simultdneamente podria hacer dudar de su imparcialidad desde
una perspectiva razonable (apariencia de imparcialidad) que
traicione la confianza de los ciudadanos. En nuestra opinién, la
teoria de las apariencias, a pesar de la importancia de su desarrollo
jurisprudencial desde el TEDH, termina diluyéndose en esta
nueva dimensién de la imparcialidad.

26 Costa (2021) se opone a esta clasificacion, pues considera que es equivoco reducir la imparcialidad
a tan solo dos elementos cuando, segun su parecer, esta garantia comprende a otras doce garantias
fundamentales (pp. 95 y ss.).

27 En el mismo sentido, ver Delfino y Sousa (2018), y Costa (2018). Otra linea de investigacién promisoria
consiste en disefar estrategias de «reversion» de la incidencia de sesgos. En principio, ello podria
lograrse mediante mecanismos de arquitectura de decisiones. Ver Jolls y Sunstein (2006).
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CESAR HIGA Y OTROS

Los elementos subjetivos y objetivos delineados conforman el contenido
normativo de la garantia de imparcialidad como la disposicion de
la autoridad de juzgar por sus méritos los argumentos sometidos a su
consideracion. Estos serdn sintetizados en lo sucesivo.

Como ya se habfa anticipado, una primera dimension de la imparcialidad
es la subjetiva. Esta tiene que ver con un requisito animico, exigiendo
que el 6rgano juzgador no tenga ningin interés en el resultado del
proceso. Como sefiala Cabral (2007):

La imparcialidad refleja, por tanto, una virtud. Es subjetiva, teniendo
relacién directa con un andlisis del psiquismo de los sujetos procesales
que tienen el deber de mantener este peculiar estado anfmico, bajo pena
de viciar la relacién procesal con la falta de un presupuesto procesal de
validez, que puede generar la nulidad de los actos practicados [...].

Asi ocurre, por ejemplo, con la imparcialidad del juez: debe tratar a los
demandantes de forma impersonal, ajeno a los intereses controvertidos,
descomprometido con la victoria de una u otra parte, lo cual viene
consagrado en un brocardo secular del derecho romano: nemo iudex in
causasua. Nosignifica, sin embargo, que el juez deba estar completamente
descomprometido: el magistrado debe tener la responsabilidad con la
decisién correcta, dando razén a la parte que, segiin el ordenamiento
juridico, debe levantarse como vencedora (pp. 342-343).

Esta forma de entender a la imparcialidad ha sido acogida por diversos
autores, quienes suelen enfocarse mayormente en el plano subjetivo
de esta institucién. Entre ellos tenemos a Picé i Junoy (1998)%, quien
sefala que «la imparcialidad consiste en poner en paréntesis todas
las consideraciones subjetivas del juez. Mediante esta imparcialidad
pretende garantizarse que el juzgador se encuentre en la mejor situacién
psicoldgica y animica para emitir un juicio objetivo sobre el caso concreto
ante él planteado» (p. 23).

Bajo ese entendimiento se han consagrado diversas causales por
las cuales se asume que un juez si tendrfa interés en el resultado
de la causa y que, por tanto, debe apartarse por propia iniciativa, a
riesgo de ser recusado si no lo hiciere. Tenemos ejemplos de ello en
las prescripciones contenidas en los articulos 305 y 207 del Cédigo
Procesal Civil (CPC) peruano, referentes a las causas de impedimento
y recusacion, respectivamente.

De las once causales reguladas en ambos articulos, salvo el conocimiento
del proceso en otra instancia (CPC, 1993, art. 305, inc. 5) y haber

28 En opinién compartida por Priori (2002, p. 34).
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intervenido en el proceso como otro sujeto procesal (art. 307, inc. 4)%,
todas las demés son supuestos de imparcialidad subjetiva que deben ser
acreditados. Asimismo, no es por otra razén que el mismo CPC, en su
articulo 313, permite al juez abstenerse de seguir conociendo el proceso
por causas diferentes a las establecidas para el impedimento. Esto es lo
que se denomina «abstencién por decoro o delicadeza» y se trata de
una cldusula general que se configura cuando «se presentan motivos
que perturban la funcién del juez»; esto es, cuando afectan su psiquis,
no permitiéndole mantener el debido distanciamiento emocional con
las partes o, en general, con lo que pueda decidir en el proceso.

Todas estas causales responden a una valoracién previamente realizada
por el legislador sobre problemas en la psiquis del funcionario que juzga
un caso en el contexto de un procedimiento administrativo o judicial.
Aqui es necesario demostrar alguno de estos hechos (objetivos) y lleva
a la consecuencia de tener que abstenerse o ser recusado, dado que se
concluye que hay una afectacién animica. Esto se da porque escudrifiar
la mente de una persona puede ser particularmente complejo y no serfa
viable en el contexto de un proceso.

En un procedimiento en el que existen partes y un juzgador, la divisién
de funciones se establece en tanto que las primeras solicitan y el
Gltimo da respuesta a los pedidos planteados. Se trata de las funciones
postulantes y judicantes, las cuales no deben ser confundidas y, ademas,
los sujetos que intervienen en el proceso no deben poder desempefiar
aleatoriamente cualquiera de ellas. Cuando se trata de un procedimiento
ante Organos estatales, el objetivo de imponer esta exigencia de divisién
a la autoridad decisora reside en que su pronunciamiento va a generar
un impacto en la esfera juridica del ciudadano, sea en su libertad o en
su patrimonio, o de un sujeto de derecho en su patrimonio. Asi, frente
a las consecuencias gravosas posibles, la decision debe ser dada por una
autoridad que no haya ejercido funciones postulantes; esto es, que no
haya sido parte en el mismo procedimiento ni se haya comportado como
tal, por ejemplo, realizando conductas de parte (Sousa, 2020, pp. 84-85;
Delfino & Sousa, 2018, pp. 54 y ss.).

La rigida separacién entre acusador y juzgador, por tanto, responde
a la garantia para los ciudadanos de que la autoridad es un tercero
respecto del conflicto y, como se ha dicho, ello no solo tiene aplicacién
en el ambito jurisdiccional, sino en cualquier procedimiento publico
o privado, principalmente en aquellos que pueden desencadenar una

29 En ambos casos lo que se presupone es que el juez que ha conocido el proceso en otra instancia, o
que ha intervenido como otro sujeto procesal u érgano de auxilio judicial, no podria ser imparcial, pero
la mejor explicacion para esto no es que tenga interés en el resultado, sino que podria verse afectado
por el sesgo de confirmacion. Ver Nieva Fenoll (2014, p. 133).
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sancion®®. Estos procedimientos se caracterizan por la existencia de
una investigacién a efectos de discernir si es que se ha cometido una
infraccion a alguna norma que impone cierto deber en el sistema juridico
y que, eventualmente, podria conducir a la imposicién de una sancion.
Existiendo una fase de investigacion, hay un érgano encargado de llevar
adelante esta labor y, de otro lado, un érgano encargado propiamente de
juzgar, decidiendo si es que se cometié o no la infraccién e imponiendo
la sancion.

Bajo este esquema funcional, el érgano investigador/acusador es una
parte en el procedimiento contrapuesta a la parte que es investigada/
acusada. Por definicion, las partes son parciales porque velan por sus
propios intereses, desarrollan actividades que favoreceran su posicion v,
ademas, porque no tienen una funcién judicante —esto es, no deciden la
controversia—. En el caso especifico de que el investigador/acusador sea
un 6rgano estatal, como serfa el caso del Ministerio Pablico en el proceso
penal y las secretarfas técnicas en los procedimientos administrativos
sancionadores, este tiene el deber de objetividad. Ser objetivo, en este
contexto, presupone que su funcién de investigacién, basqueda de
elementos de juicio, imputacion de cargos y actuacion en el proceso para
defender su hipétesis acusatoria debe ser realizada sin apasionamientos
ni prejuicios respecto del caso, pero también presupone un deber de
interpretar correctamente el derecho, formular una hipétesis acusatoria
sustentada en pruebas o archivar cuando estas no tengan el mérito
suficiente para continuar con la investigacion.

En este punto especifico, por tanto, no existe discrecionalidad de parte
del acusador. Este no tiene libertad para elegir entre interpretar correcta
o incorrectamente el derecho, tampoco tiene libertad para valorar la
prueba sin dar cuenta de las inferencias realizadas a partir de los medios
de prueba, o entre archivar o llevar adelante la causa. Se trata de
auténticos deberes. Esta es la diferencia entre un particular que asume
la parte activa en un proceso civil y un 6rgano estatal que hace lo propio
en un proceso penal o un procedimiento administrativo sancionador.

Pues bien, contar con el deber de objetividad, siendo parte en un
procedimiento por asumir la funcién de investigar, lleva a que el 6rgano
investigador/acusador no deba ser imparcial ni pueda serlo. Esto quiere
decir que es titular del deber juridico de imparcialidad y, ademss,
debido a su funcién, es inherentemente parcial respecto de aquello
que estd investigando. Por ello, no podria ser imparcial, aun cuando
pretenda serlo.

30 Aqui esta, pues, la caracteristica de la terzieta: la necesidad de ser un tercero frente al conflicto de la
que hablaban Hobbes y Beccaria. Sobre el tema, ver Andrés Ibafiez (2015, pp. 211-212).
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Asimismo, dado que el 6rgano investigador/acusador parte de ciertas
hipétesis y busca evidencia que permita confirmarlas, y que solo en caso
considere que tales hipdtesis se encuentren debidamente justificadas
deberd imputar cargos, lo que corresponderia es que defienda su
hipdtesis acusatoria frente al juzgador. Formulada la acusacién contra
la otra parte del procedimiento, con mayor razén el 6rgano que lo hace
no podria ser imparcial ni tampoco debe serlo. Por tal motivo, Alvarado
Velloso (2003) considera una contradiccién de términos afirmar que el
Ministerio Pablico debe ser imparcial, pues ello se opone a su funcién
acusadora (p. 18)°".

Todo lo contrario ocurre en el caso del érgano juzgador. Este debe
ser imparcial en los casos que juzga y, ademas, s puede ser materialmente
imparcial, aunque en los hechos se encuentre afecto a sesgos cognitivos
que podrian comprometer su imparcialidad. Por ejemplo, si el juzgador
participase, de algtin modo, en la formulacién de la acusacion, en la
estrategia para probar la responsabilidad de los investigados o, en todo
caso, recibiera apoyo o asesorfa por parte del investigador/acusador en
el andlisis de la evidencia aportada por él mismo o por el investigado/
acusado, entonces queda claro que su anilisis y evaluacién de los
argumentos se verfan seriamente condicionados por la posicién del
investigador/acusador. En efecto, este 6rgano tiene como objetivo
defender su imputacién o acusacion, por lo que una condicién necesaria
para la imparcialidad del juzgador es mantener una estricta division
de funciones y asegurarse un alejamiento de la labor investigativa y de
quien la haya realizado.

En este sentido, si bien existen autoridades que tienen la competencia
de investigar y, de ser el caso, solicitar la imposicién de sanciones por la
presunta comisién de infracciones o delitos, existen otras autoridades
que deben encargarse de evaluar si es que ese tipo de pedidos se
encuentra debidamente justificado a la luz de lo sefalado tanto por
el 6rgano acusador como por el particular acusado. Esta decision,
vale precisar, debe darse por un 6rgano que no sea una parte y que,
ademds, tenga un necesario distanciamiento con ambas partes. Por ello,
cualquier falta de separacion rigida y precisa entre el acusador y juzgador,
sea total o parcialmente, se muestra incompatible con la Constitucién
peruana y, especificamente, con el estdindar normativo de la garantia de
imparcialidad.

Esta dimension de la imparcialidad busca evitar que el juez «acumule
funciones judicantes que generen distorsiones [sesgos] cognitivas»
(Delfino & Sousa, 2018, p. 54). Como advertimos, cabe destacar que

31 Ver, en la misma linea, Eduardo Costa (2018).
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esta faceta no ha sido identificada por la jurisprudencia propiamente
como una dimensién auténoma de la imparcialidad; sin embargo, bien
puede comprender un aspecto importante de la teorfa de las apariencias,
mostrandose como conceptualmente mis precisa y teniendo como
ventaja una vinculacién directa con la imparcialidad objetivo-funcional
que acabamos de desarrollar.

Hemos visto que el despliegue de la teorfa de las apariencias a nivel
jurisprudencial busca demostrar la existencia de circunstancias
—objetivas, segln se afirma— que comprometen la imparcialidad del
juez por razones ajenas a la psiquis de este. Recuérdese el caso del juez
que ordend la prisioén preventiva a partir de la afirmacion de la existencia
de elementos de juicio y que, luego, pasé a formar parte del tribunal
que decidi6 la condena. Si bien el TEDH no traté especificamente
la cuestién de la probable existencia de sesgos cognitivos, en realidad
es perfectamente posible sostener esta «apariencia» de parcialidad
como una auténtica probabilidad de que el juzgador esté afectado por
sesgos cognitivos que lleven a que la decision que vaya a emitir esté
previamente condicionada. De hecho, es posible que el TEDH pueda
no haber tratado en su momento aspectos de la teorfa de los sesgos
cognitivos, pues estos son producto de investigaciones mis recientes.
Mas bien, opté por referirse a la erosion de la confianza del ciudadano frente
a su sistema de justicia —que es una férmula algo imprecisa— a fin de
explicar circunstancias en las que realmente no serfa posible obtener
una decisién acorde a derecho.

Sin perjuicio de lo mencionado, la génesis de la teorfa de las apariencias
permanece particularmente oscura. En efecto, si lo que se busca es
hacer més «objetiva» la determinacién de las hiptesis de parcialidad
—evitando la necesidad de explorar la psiquis del juez—, entonces
recurrir a estandares del tipo «apariencia de imparcialidad que descarte
cualquier duda legitima», «confianza de los tribunales frente al ptblico»
o «inexistencia de algin hecho que lleve a dudar sobre la parcialidad» no
se muestra como una empresa promisoria. La razén es que estos criterios
no son suficientemente precisos, mas all4 de que haya necesidad de que
el interesado pruebe la existencia del hecho encuadrable como hipétesis
de parcialidad. Al final, la duda legitima, la desconfianza proyectada o
la duda de parcialidad son términos particularmente vagos que el juez
que resuelve alguna recusacion termina calificando desde su propia
perspectiva subjetiva.

En otras palabras, si alguna «objetivizacién» es traida por esta teorfa,
Gnicamente podria ser el alejarse de la comprobacién de la existencia
de interés en el resultado que exigirfa la imparcialidad subjetiva; pero
no logra que los criterios para determinar la «apariencia de parcialidad»
sean, en si mismos, objetivos. Al final, termina existiendo subjetividad

Derecho PUCP, N°91, 2023 / e-ISSN: 2305-2546



para calificar esta «apariencia», «confianza» o «duda legitima», recalando
en un profuso casuismo’?.

De esta manera, con el trasfondo de las investigaciones sobre sesgos
cognitivos, consideramos que la teorfa de las apariencias bien podria
diluirse en la imparcialidad subjetiva y en la de tipo objetivo-cognitivo.
Si bien la primera tiene que ver con evitar que exista un interés del
juez en el resultado del proceso, su constatacién pasa por demostrar la
ocurrencia de hechos mis o menos objetivos: ser deudor de una de las
partes, haber sido abogado de una de estas, etc., dado que no es posible,
en el contexto de un proceso, sumergirse en la psiquis del juez mediante
test psicoldgicos. Asf pues, el aumento de causales objetivas en que se
presuponga la existencia de interés en el resultado del proceso ayudaria
a no tener que apelar a estindares que adolecen de vaguedad, tales
como los de «duda legitima», «desconfianza», etc.

Por otro lado, consideramos que la «apariencia» bien puede ceder paso
a la imparcialidad objetivo-cognitiva, dado que esta permite determinar
con un mayor grado de precisiéon cuindo es que existe un sesgo
cognitivo con una incidencia lo suficientemente significativa como para
determinar en qué situaciones existen razones para concluir que hay
parcialidad en el tomador de decisiones.

Pero no solo ello: demostrar la existencia de sesgos frecuentes en diversos
momentos procesales, tal como se ha referido anteriormente, permitirfa
disefiar una estructura procesal adecuada para que pueda evitarse la
proliferacién de los mismos de parte de los jueces. Si bien los sesgos
no son pasibles de ser eliminados, es posible contener su incidencia
y gravedad a través de la creaciéon de nuevas reglas de impedimento,
recusacion o abstencion, tal como —seglin vimos— estidn presentes
en el Codigo Procesal Civil peruano, entremezcladas con causales que
corresponden a la imparcialidad subjetiva. Esta es, precisamente, la
relacién entre imparcialidad objetivo-funcional y objetivo-cognitiva:
la rigida separacion de funciones entre el 6rgano investigador/
acusador y el 6rgano juzgador lleva a que se reduzcan notablemente las
posibilidades de que el razonamiento juridico quede distorsionado por
algdn sesgo cognitivo. Asi pues, nos parece que esta es dependiente de la
efectiva implementacién de aquella. Mientras el juzgador evite realizar
funciones postulantes, estard mas propenso a evadir los razonamientos
que le correspondia procesar psicolégicamente a las partes. No en vano
Eduardo Costa (2020), refiriéndose a la separacion de jueces que existe
en los diversos procesos penales de Latinoamérica, sefiala que esta «no

32 Ver la formulacién del principio de imparcialidad de los Principios de Bangalore (Unodc, 2019, p. 10).
Aunque haya un esfuerzo por ejemplificar casos de existencia o inexistencia de predisposicién o
prejuicio a fin de constatar la imparcialidad (ver comentarios 56 en adelante), parece inevitable apelar
constantemente a términos vagos y a la ejemplificacién mediante casos.
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es mis que una estrategia legal que impide que los sesgos cognitivos
contraidos por el juez durante el curso de las investigaciones criminales
sean trasladados al proceso judicial».

Por ello, concretamente, la imparcialidad objetivo-cognitiva exige dos
cuestiones diferentes: a) todo disefio organizacional debe buscar que
la autoridad que emitira la decisién esté lo menos expuesta posible a
sesgos cognitivos, pues esto terminard perjudicando su deber de aplicar
correctamente el derecho y valorar las pruebas y los argumentos
presentados; y b) toda autoridad decisora tiene el deber de procurar no
verse afectada por algtin sesgo cognitivo que pueda afectar su objetividad
e idoneidad al momento de decidir, realizando los comportamientos que
sean necesarios para preservar su ecuanimidad y equidistancia frente a
ambas partes®.

V. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD: GARANTIAS
PARA EL JUZGADOR Y PARA LAS PARTES

Clasicamente, se ha definido a la independencia judicial como una
garantia institucional u orgdnica® que exige que los Organos
jurisdiccionales puedan cumplir con su funcién decisional Gnicamente
sujetos a las normas del sistema juridico sin injerencias externas (Andrés
Ibafez, 2015, pp. 140-141). Asi, hay injerencia «cuando los actos
externos tienen el suficiente poder para que el juez resuelva sin tomar
en cuenta la propia preferencia» (Montoya Chavez, 2015, p. 308)*.

Pero es también muy comin distinguir entre las dimensiones
externa e interna de la independencia. Como indica Taruffo (2019),
«la independencia externa se refiere a la totalidad del poder
judicial, y garantiza su autonomia respecto a cualquier influencia o
condicionamiento que pueda provenir de otros poderes, legitimos
o ilegitimos» (p. 19)*, siendo que el fundamento de la independencia
externa es la separacién de poderes (Lovatén, 2017, pp. 27-28). Aqui
tiene que ver, por ejemplo, la autonomia del Poder Judicial en cuanto a
la seleccion y eleccion de magistrados, la definicion del presupuesto, etc.

De otro lado se encuentra la dimensién interna, que refiere a cada
magistrado individualmente considerado en un caso concreto, en la

33 Estos criterios han sido destacados por la Corte Suprema peruana en el Recurso de Nulidad
N.° 760-2020 Lima. En efecto, como destaca Geyh (2013), la imparcialidad judicial perfecta no existe
y, precisamente, debe buscarse un disefio normativo y un contexto real que posibilite al juez ser lo
suficientemente imparcial para resolver conforme a derecho (pp. 509 y ss.).

34 Aunque no es posible ingresar al debate tedrico, entendemos que una garantia institucional no
presupone una atribucién de situaciones juridicas a una persona, sino que comprende un conjunto
de normas juridicas relativas al funcionamiento de las instituciones juridicas. Sin perjuicio de ello, las
garantias institucionales evidentemente estan vinculadas a los derechos fundamentales. Sobre el
asunto, ver Sarlet (2018, pp. 185-186).

35 Para el autor, la ausencia de injerencias es uno de los elementos de la independencia judicial.

36 En el mismo sentido, ver Andrés Ibafez (2015, p. 141).
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medida que «este principio establece que el juez no puede ser limitado
o condicionado, por ejemplo, por los actos del poder ejecutivo o por
las exigencias de los poderes econémicos, o de cualquier sujeto que sea
portador de intereses diferentes de aquellos que se encuentran tutelados
por laley» (Taruffo, 2019, p. 19)*". Frente a ello, parece quedar claro que
la independencia externa e interna son categorias que, si bien comparten
el nomen wuris, en realidad tienen que ver con fenémenos diversos.
De un lado, la independencia externa es un principio que, a su vez, es
una concrecién de otros principios constitucionales de distribucién de
competencias y funciones en la parte orgénica de la Constitucion, en el
equilibrio existente entre el Poder Judicial y los deméas poderes. De otro
lado, la independencia interna es una garantia (individual) de la cual
es titular el propio magistrado frente a cualquier influencia externa que
pueda, en un caso concreto, llevarle a no cumplir con su funcién de
interpretar y aplicar el derecho®.

La relacién entre independencia externa e interna no es la de ser una
condicién necesaria, sino mas bien contingente. Es posible, por ejemplo,
que el Poder Judicial tenga conflictos con el Poder Ejecutivo por asuntos
presupuestarios®, pero que, a pesar de ello, los jueces puedan cumplir
con su funcién. De la misma manera, es posible que en un sistema sea
el Ejecutivo el que designe a los jueces y que estos, en los hechos, sean
internamente independientes, y que en otros sistemas la designacién
politica haya servido precisamente para lo contrario.

La garantia de independencia —esto es, la independencia interna— es
claramente diferente de la garantia de la imparcialidad, cuyos titulares
son las partes, mientras que el destinatario es el Estado, y especificamente
el juzgador, quien asume la titularidad del deber de respetar dicha

37 Aqui Andrés Ibanez (2015, pp. 145-150) toma otro camino pues, si bien delimita la independencia
interna al juez individualmente considerado, restringe el concepto a presiones que puedan provenir
de otros jueces situados en posiciones de poder o de interferencias de jueces en general en la propia
actividad jurisdiccional.

38 Si bien asociar «independencia externa» con injerencia a poderes externos a la magistratura e
«independencia interna» a poderes o jerarquias de la misma organizacion judicial es una concepcion
bastante frecuente —ver Ferrajoli (1995, p. 584), Pasara (2007, p. 316) y Nufiez Vaquero (2020,
p. 315)—, no nos parece la mejor forma de plantear el problema. Creemos, mas bien, que el elemento
caracterizador de la independencia interna no reside en la proveniencia de la injerencia, sino en
quién es titular de la independencia, dado que la injerencia, en realidad, podria provenir de jueces
jerarquicamente superiores al magistrado en cuestién, como también de otros actores. Esta idea
parece ser defendida por Picé i Junoy (1998), aunque mas adelante indica que «la independencia
despliega su eficacia en un momento previo al ejercicio de la funcién jurisdiccional, mientras que la
imparcialidad tiene lugar en el momento procesal, esto es, durante el desarrollo de la citada funcién»
(pp. 31-32). Esto, nos parece, tampoco es una forma acertada, puesto que en el propio iter procesal
podria darse precisamente la afectacién a la independencia que luego terminaria perjudicando la
imparcialidad a la que tienen garantia las partes.

39 Piénsese, por ejemplo, en el caso en que el Poder Judicial peruano demandé al Poder Ejecutivo
alegando que el proyecto presupuestario a ser materia prima para la elaboraciéon anual del proyecto
de ley de presupuesto anual de la republica, que seria debatido y aprobado por el Congreso, no
podia ser modificado por el Ejecutivo. El Tribunal Constitucional le dio la razén indicando que la
independencia llevaba a que el Poder Judicial fije auténomamente sus objetivos institucionales,
siendo el presupuesto parte de ellos (Exp. 004-2004-CC/TC, 2004).

Derecho PUCP, N°91, 2023 / e-ISSN: 2305-2546

LA FORMULACION
DE UN ESTANDAR
NORMATIVO DE
IMPARCIALIDAD
QUE INCORPORE

LA IMPARCIALIDAD
OBJETIVO-
COGNITIVA EN EL
ORDENAMIENTO
JURIDICO PERUANO:
UN ESTUDIO SOBRE
LA REPERCUSION DE
LA JURISPRUDENCIA
DE LOS TRIBUNALES
INTERNACIONALES
DE DERECHOS
HUMANOS

THE FORMULATION
OF A NORMATIVE
STANDARD

OF JUDICIAL
IMPARTIALITY THAT
INCORPORATES
OBJECTIVE-
COGNITIVE
IMPARTIALITY

IN PERUVIAN
LEGAL SYSTEM:

A STUDY ONTHE
REPERCUSSION OF
THE JURISPRUDENCE
OF INTERNATIONAL
HUMAN RIGHTS
COURTS

CESAR HIGA Y OTROS



CESAR HIGA Y OTROS

garantfa. No obstante, a diferencia de lo que ocurre con la independencia
externa, entre la primera y la segunda si existe una relacién de condicion
necesaria: solo es posible que exista imparcialidad si es que el juez es
(internamente) independiente (Andrés Ibafiez, 2015, pp. 213 [nota 13]
y 216; Taruffo, 2019, p. 14; Exp. 00512-2013-PHC/TC, 2013, § 3.3.3).
Si no lo fuese, a nuestro juicio, surgirfan problemas de imparcialidad
subjetiva o, inclusive, la predisposicién a que emerjan sesgos cognitivos
en favor de una de las partes®.

En el caso de la Constitucién peruana, la garantia de la imparcialidad es
implicita, en tanto que la garantia de la independencia est4 reconocida
en el articulo 139, inciso 2, y en el articulo 146, parrafo 3, inciso 1:

Art. 139. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

[...]

2. La independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.
Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano
jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco
puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa
juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni
retardar su ejecucion |...].

Art. 146.

El Estado garantiza a los magistrados judiciales: 1. Su independencia.
Solo estan sometidos a la Constitucién y a la ley.

Es por ello que, a nivel jurisdiccional, el fiscal y el juez son érganos que no
tienen dependencia ni jerarquia entre si, pues pertenecen a instituciones
diferentes*' y, por tanto, no pueden sustituirse en las funciones del otro.
No solo ello: ser titular de la garantia de independencia obliga a que
el juzgador, a la vez, deba hacerla valer frente a cualquier intromisién
a fin de promover la garantfa de la imparcialidad de la que es titular la
parte del proceso en que aquel interviene. En efecto, su deber de ser
imparcial en el caso que es materia de su conocimiento exige, entre otros
aspectos, que deba luchar por preservar su independencia. Sin embargo,
la defensa de la independencia no puede llevar al juzgador a cometer
arbitrariedades pues, tal como ha sefialado el Tribunal Constitucional,
«no puede invocarse el principio de independencia en tanto existan

signos de parcialidad» (Exp. 00512-2013-PHC/TC, 2013, § 3.3.5).

40 Por supuesto, es una condicion necesaria pero no suficiente. Ver Andrés Ibafiez (2015, p. 216).
41 Es recién a partir de la Constitucion peruana de 1979 —y su desarrollo por el Decreto Legislativo
N.° 82— que el Ministerio Publico dejé de ser un érgano adscrito al Poder Judicial.
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VI. CONCLUSIONES
La investigacién emprendida en el presente articulo nos lleva a cinco
conclusiones centrales, que aqui listamos:

1. El repaso por la jurisprudencia del TEDH, la Corte IDH, el A FORMULACION
Tribunal Constitucional y las cortes peruanas nos ha permitido  DE UN ESTANDAR
identificar algunas dimensiones de la garantia de imparcialidad y = NORMATIVO DE

su incorporacién a la practica jurisprudencial peruana que resulta
pertinente sumillar.

En el desarrollo jurisprudencial del TEDH asistimos a la
progresiva elaboracién de una teorfa de las apariencias que gufa
el analisis en varios casos. Asimismo, se analizé la cuestién de la
acumulacién de funciones instructoras y juzgadoras, a la vez que
se hizo hincapié en la imagen de imparcialidad que debe proyectar
el juez ante la sociedad. Finalmente, es importante mencionar
que el TEDH ha enfatizado el cuidado que los juzgadores deben
demostrar en el ejercicio de su derecho a la libertad de expresion.
La condicién fundamental aqui es que, a través de la exposicién
de sus opiniones, no manifiesten formas de parcialidad respecto de
alguna de las partes.

Por su parte, la Corte IDH ha sostenido que la garantia de
imparcialidad forma parte del debido proceso, por lo que se
exige también en procedimientos en los que se ejercen funciones
materialmente jurisdiccionales. A su vez, la Corte ha ofrecido
algunos lineamientos a tomar en cuenta para que una estructura
organizacional respete el estindar de imparcialidad. Sobre esta
cuestion, si bien se permite la concentracién de facultades de
investigacién y sancién en una misma entidad, estas facultades
deben recaer en instancias o dependencias diferenciadas de la
organizacion.

En tercer término, el Tribunal Constitucional y otras instancias
jurisdiccionales peruanas han recogido y adaptado algunos de
los lineamientos precedentes. Por ejemplo, este tribunal ha
establecido que las garantias de independencia e imparcialidad
son extensibles a las etapas de investigacién y acusacién; no
obstante, en el caso del Ministerio Ptblico, la imparcialidad se
entiende como deber de objetividad. Por otra parte, el Tribunal
Constitucional ha concluido que el deber de imparcialidad
también aplica para comisiones investigadoras del Congreso,
e incluso para procedimientos privados en los que se ejerzan
funciones formal o materialmente jurisdiccionales.

Finalmente, en los dos casos analizados de la CSNJPE peruana se
ha llamado la atencién sobre la necesidad de sopesar la libertad de
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expresion con el deber de resguardar la confianza de la poblacién
y la imparcialidad del Poder Judicial.

Como vemos, en la interaccién entre cortes de derechos humanos
y la jurisdiccién nacional encontramos un fructifero ejemplo de
didlogo jurisprudencial y de enriquecimiento de las herramientas
interpretativas para la garantia de imparcialidad.

La incorporacién de un anélisis sobre la incidencia de heuristicas
y sesgos cognitivos nos ha permitido identificar una nueva
dimensién de la imparcialidad, que hemos llamado «imparcialidad
objetivo-cognitiva». Esta propugna la generacién de un entorno
decisorio que evite incurrir en sesgos. Asi, en la medida en que
los sesgos se pueden presentar en cualquier momento del iter
procesal —desde las audiencias, pasando por el proceso de toma
de decisiones y llegando al momento de decidir—, se puede
utilizar una variedad de estrategias para su control, que incluye
mecanismos de arquitectura de decisiones, modificaciones en el
disefio institucional y estrategias para hacer que los tomadores de
decisiones sean conscientes de los sesgos a los que pueden estar
expuestos. Esta tltima es una estrategia que expresamente se

identifica en el Recurso de Nulidad N.° 760-2020 Lima.

El anlisis emprendido nos ha llevado a la formulacién de una
teorfa sobre la garantia de imparcialidad que distingue entre tres
dimensiones: subjetiva, objetivo-funcional y objetivo-cognitiva.
Mediante la imparcialidad subjetiva, un juzgador no debe tener
interés en el resultado del procedimiento, ante la ausencia de
lo cual se habilitan causales de impedimento y recusacién. Por
su parte, la imparcialidad objetivo-funcional prescribe que un
juzgador no deba desarrollar o estar contaminado por funciones
de postulacién. Finalmente, la imparcialidad objetivo-cognitiva
se orienta a procurar un ambiente de toma de decisiones que
permita que el juzgador no esté expuesto a un entorno que afecte
su labor psicoldgica de toma de decisiones bajo la perturbacion
de sesgos cognitivos.

La distincién entre tres facetas de la garantia de imparcialidad
nos permite plantear algunas criticas a la teorfa de las apariencias.
En concreto, dicha teorfa suele asociarse a estandares como los
de confianza de la ciudadania, inexistencia de hechos que lleven
a dudar de la imparcialidad o duda legitima, todos estos criterios
en buena medida indeterminados. Frente a ello, un anélisis
que incorpore la incidencia de heuristicas, sesgos, ideologia y
prejuicios podria resultar més fructifero. En suma, sostenemos
que la teoria de las apariencias podria reconfigurarse a través de
un analisis pormenorizado de esta nueva dimensién de la garantia

de imparcialidad.
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5. La garantfa de imparcialidad guarda relaciones conceptuales
y practicas con la garantia de independencia. En efecto, en su
dimensién interna, la garantfa de independencia establece
que el juez no puede estar expuesto a influencias externas que
condicionen su decisién, de tal forma que la misma termine
apartindose de una correcta interpretacion y aplicacion del
derecho. Entonces, es pertinente observar que la garantia
de independencia interna es distinta de la garantia de la
imparcialidad, en donde el titular es la parte, mientras que el
destinatario es el Estado y, més especificamente, el juzgador,
quien asume la titularidad del deber de respetar dicha garantfa.
No obstante, a diferencia de lo que ocurre con la independencia
externa —es decir, la de todo el Poder Judicial ante la posible
injerencia indebida de otros poderes—, entre la independencia
interna y la imparcialidad si que existe una relacién de condicién
necesaria, pues solo es posible que exista imparcialidad si es que
el juez es (internamente) independiente. Si no lo fuese, surgirfan
problemas de imparcialidad subjetiva —existencia de interés en
el resultado del proceso— o, inclusive, la predisposiciéon a que
emerjan sesgos cognitivos en favor de una de las partes.
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