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XVIII

LAICIDAD Y SIMBOLOS RELIGIOSOS

ROBERTO SABA

LAS DOS DAMAS DE TRIBUNALES

El Palacio de Justicia de la Nacién Argentina es el edificio mds antiguo
y cléasico de todos los que albergan a los tribunales del sistema federal
de cortes en la Ciudad de Buenos Aires. El cuarto piso lo ocupa la Cor-
te Suprema de Justicia, el tribunal de mdxima jerarquia de ese sistema.
Se accede al hall principal de la planta baja por la céntrica calle Talca-
huano a través de unas amplias escaleras. Luego de subirlas, uno se
encuentra en un enorme salén presidido por una imponente estatua de
bronce de unos cuatro metros de altura, obra del escultor Rogelio Irurtya.
La imagen, erigida alli en 1959, nueve anos después de la muerte del
artista, es diferente a las tradicionales alegorias de la justicia: como en
muchos otros casos, se trata de una joven mujer, pero en esta ocasion las
manos de la dama no sostienen una balanza ni esgrimen una espada. Sus
brazos estan extendidos hacia adelante y sus ojos cerrados no estdn venda-
dos. Parece expresar la nocién de equilibrio y, quiza, también de ceguera
frente a la identidad de las partes y aquello sobre lo que los magistrados
deben juzgar.

El 28 de febrero de 2002, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
accedi6 al pedido de un grupo de particulares y autoriz6 colocar la ima-
gen de la Virgen Maria Reina de la Paz Medjugorje a los pies de la estatua
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de Irurtya en el hall central del Palacio de Justicia. Las representaciones de
las dos damas dominaban el espacio de ese amplio hall central. Ambas en
una misma linea vertical donde la oscura imagen de bronce de la ley
extiende sus manos por sobre la imagen religiosa como si la primera
amparara a la segunda. Si bien la autorizacion de la Corte se extendia
s6lo por el mes de marzo, cuando ya corria el mes de mayo la imagen
continuaba alli, perseverante. Personas de credo catdlico comenzaron a
tomar el habito de acercarse a realizar sus plegarias delante de la imagen
religiosa. Cuando el nimero de los feligreses crecia, se establecieron,
supongo que por ellos mismos, dos horarios diarios para orar frente a la
Virgen de Tribunales. En ese momento, una organizacién no guberna-
mental con sede en Buenos Aires dedicada a la proteccién de los dere-
chos constitucionales por medio del litigio de interés ptblico, la Asocia-
cién por los Derechos Civiles (ADC),' se presentd ante la Administracion
General de la Corte y solicit6 el retiro de la imagen sobre la base del
argumento de que su permanencia en el hall de entrada del Palacio de
Justicia era contrario al tratamiento igualitario que los tribunales debian
asegurarles a aquellos que dirimieran sus conflictos ante ellos. El 9 de
mayo llegd a la ADC la noticia de que la imagen habia sido reemplazada
por otra, la Virgen del Rosario de San Nicolas. La ADC solicito su retiro,
pero no recibid respuesta. E1 7 de abril, y ante el silencio de la Corte, la
ADC interpuso una accidon de amparo ante una jueza de primera instancia.
El argumento principal alli esgrimido fue que la decision del mds alto
tribunal de la Nacion de autorizar la instalacion de una imagen religiosa
en el hall de entrada del Palacio de Justicia confrontaba el principio de
neutralidad e imparcialidad que el Poder Judicial debe respetar, pues los

'Organizacion de la cual fui director ejecutivo entre 2001 y 2009.
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justiciables podrian desprender de aquella decision que los jueces com-
parten las creencias de una religioén especifica y que, por lo tanto, no
seran juzgados con ecuanimidad. Tres jueces de los nueve integrantes
que entonces conformaban la Corte Suprema, Enrique Petracchi, Augus-
to Belluscio y Juan Carlos Maqueda, manifestaron publicamente su
acuerdo con los argumentos de la ADC, y estimaron que debia aceptarse
el planteo. Petracchi sefial6: “En cuanto se ubica la imagen en un sitio
relevante de la sede de un Poder del Estado que (aunque resulte tautolo-
gico) ejerce el ‘poder’, aquél resulta institucionalmente comprometido
con un culto con el que comulga sélo una parte de quienes lo integran y
de los justiciables que a él recurren. El mentado compromiso institucio-
nal se acercaria peligrosamente a la adopcion de una ‘religion del Estado’
[...] En cuanto a los justiciables que concurren a los tribunales, se pueden
producir los ya sefalados efectos de discriminacién y presion sobre sus
legitimas convicciones en la materia”. El tribunal federal en lo conten-
cioso administrativo aceptd la accion de amparo interpuesta por la ADC
el 25 de noviembre de 2003 y le dio la razon a la demandante. La jueza
a cargo sefalé que su decision se alineaba con lo que ya habia sido co-
municado por el presidente de la Corte Suprema de Justicia, Enrique
Petracchi, quien, en el marco del debate interno de su tribunal sobre el
caso, habia entendido que la instalacion de la imagen “revelaria una im-
plicita, pero no por ello menos clara, adhesion a un credo, en detrimento
de otros”.? Por su parte, el juez Augusto Belluscio, en el mismo contexto,
habia sefialado que la instalacion de la imagen se habia realizado sin que
mediara “ningin acto administrativo [que] lo hubiera autorizado”.? La
noticia de la sentencia de la jueza del Tribunal de Primera Instancia fue

2Véase ADC, 2003.

31dem.
DR © 2013. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Catedra Extraordinaria Benito Juarez sobre Laicidad http://catedra-laicidad.unam.mx/

Miguel Angel Porrua, librero-editor https://maporrua.com.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y6g5reuf

recogida por los principales medios del pais y muchos editores de medios
graficos dieron a la novedad la tapa de los periddicos. A partir de ese
momento, una cantidad impresionante de llamados telefénicos bloquea-
ron las lineas de la ADC. La mayoria provenian de periodistas de radio y
television que querian hacer notas, pero también muchas eran personas
que expresaban insultos, agravios o nos deseaban los mas horribles de los
males —recuerdo un email advirtiendo sobre una lanza que atravesaria
nuestras lenguas— . Para nuestra sorpresa, la reaccion de los medios, que
atendimos sin excepcion en una especie de afdn pedagdgico, fue adversa
o muy critica. Las preguntas que nos hacian indagaban sobre cudles eran
nuestros motivos para solicitar la remocion de la imagen religiosa, cudl
era nuestra propia religién o cudles eran nuestros fines tltimos con esta
accion. Solo recuerdo un tnico periodista que apoyaba la accion de la
ADC; el resto la impugnaba en forma generalizada. Uno de los criticos
incluso puso al aire en su programa de radio al jefe de Gabinete de Mi-
nistros del Gobierno Nacional de aquel momento, quien afirmaba enfética-
mente que de ningun modo removeria las imagenes religiosas que yacian
depositadas debajo del vidrio que cubria su escritorio, cuando nadie le
habfia pedido tal cosa. Esa tarde asisti a un programa de televisién donde
fui entrevistado por cinco periodistas al mismo tiempo durante dos blo-
ques. El primero, a modo de bienvenida, me dispard: “lo que ustedes
reclaman es inconstitucional”. Mi sorpresa fue indescriptible por seme-
jante afirmacidn, a lo que respondi que nuestra Constitucién no establecia
ninguna religion de Estado y que la causa iniciada se apoyaba justamen-
te en derechos y principios constitucionales. El periodista se referia a lo
establecido en el articulo 2 de la Constitucién Argentina que expresa que
“El Gobierno federal sostiene el culto catdlico apostolico romano”, pero
que la mayoria de los intérpretes sostienen que se refiere s6lo a un soste-
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nimiento econdémico, pues de otro modo entraria en conflicto con derechos
tales como la igualdad ante la ley (articulo 16) o la libertad de profesar
libremente el culto que se desee (articulo 14).* El conductor del programa,
en el segundo bloque, me indagé acerca de mis propias creencias religio-
sas, a lo que no respondi, pues, sostuve, no estibamos alli para hablar de
ellas, sino de la causa constitucional que habia sido dirimida en la justi-
cia. Esa noche, fui a cenar a un restaurant del centro de Buenos Aires con
un amigo, que casualmente profesa con enorme conviccion la fe catélica.
Mientras comiamos se acercd una pareja de personas de unos 60 afios
cada una. El sefior me pregunto si yo era la persona que habia estado en
television aquella tarde. Cuando respondi afirmativamente, me dijo:
“quiero felicitarlo por lo que han hecho”. Primero me sorprendi, pues
nadie nos habfia felicitado aquel dia, pero rapidamente comprendi que se
trataba de una ironia, pues el seior, que luego supe que era un juez de
Céamara de Apelaciones de la Nacion, segun lo dijo su esposa, me incre-
p6 preguntdndome si no teniamos nada mejor que hacer con nuestro
tiempo que andar solicitando el retiro de imdgenes religiosas de los edi-
ficios de tribunales. La mujer que lo acompaiiaba decia, en un tono de
voz muy elevado, que las cosas no terminarfan ahi, pues “somos mayo-
ria”, supongo que refiriéndose a quienes profesan la fe catolica en Argen-

“El profesor Humberto Quiroga Lavié, por ejemplo, sostiene que tal invocacion “expresa la fe del
pueblo argentino, pero sin calificar a Dios. Puede ser tanto el Dios de los catélicos como el de los judios. El
Dios de los fervientes creyentes como el de los agndsticos que solamente afirmen los dictados de su concien-
cia o imperativo categdrico universal como guia de sus actos” (Quiroga Lavié, 1997: 10). La profesora Maria
Angélica Gelli, por su parte, afirma que “en armonia con la invocacién a Dios efectuada en el Predmbulo
—teista pero no confesional— [...] la Reptiblica Argentina no adopt6 una religion de Estado en su Constitu-
cién, aunque el gobierno federal estd obligado al sostenimiento del culto catdlico” (Gelli, 2008: 32). El
miembro de la Corte Suprema y prestigioso académico Carlos Fayt afirma que “es de hacer notar que en
nuestro pais no existe religion oficial o religion del Estado, reduciéndose el sistema a la ayuda financiera a la
Iglesia catdlica, sin que esto implique decaimiento o menoscabo a la libertad de cultos” (Fayt, 1985: 347).
También Bidart Campos afirma que “no llegamos a advertir que la Iglesia catélica sea una Iglesia oficial, ni

que la religion catdlica sea una religion de Estado” (Bidart Campos, 2005: 543).
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tina. Luego, tras ser llamado por mi compaiero de mesa, el gerente del
lugar les pidié a quienes nos increpaban que se retiraran. Mi amigo, que
habia salido en mi defensa, me confesé su vergiienza ajena por aquella
reaccion de personas que compartian su fe.

La Corte Suprema consintio la sentencia, aunque dos de los jueces
disentian con esta postura, Antonio Boggiano y Roberto Vazquez, a la
sazon, dos de los jueces conservadores designados bajo la presidencia de
Carlos Menem. De este modo, el Tribunal orden¢ el retiro de la imagen
religiosa, operacion que estuvo a cargo del subintendente Juan Das Dores, y
que tuvo lugar en enero de 2004, en medio del periodo en el que los tri-
bunales argentinos cierran por vacaciones y los pasillos de sus edificios
devienen desiertos. La remocion de la imagen se fundaba, aparentemente’
en lo decidido por la jueza del Juzgado Nacional en lo Contencioso Ad-
ministrativo ndm. 5, en los autos Asociacion de los Derechos Civiles
(ADC) y otros ¢/Estado Nacional-Poder Judicial de la Nacién, nota 68/02,
sobre amparo ley 16.986.

La imagen de la Virgen removida fue colocada en una cuarto depen-
diente de la Intendencia del Palacio de Tribunales, de donde deberian
recogerla aquellos que, dos afios antes, la habian llevado a los pies de la
imagen de la Justicia. Ademds, en ese mismo acto de remocion, fueron
también retirados un retrato de San Cayetano, que alguna persona habia
agregado al improvisado altar, y una urna, que alguien habia dejado para
aquellas personas que quisieran dejar sus mensajes a la Virgen.

Un grupo de particulares y la Corporacién de Abogados Catdlicos
entendieron que el fallo de primera instancia agredia sus derechos cons-

>Digo “aparentemente” porque la remocion también pudo estar fundada en las facultades que tiene la
Corte para administrar el espacio fisico del Palacio de Tribunales, independientemente de la decision judicial
que lo ordend.
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titucionales y apelaron la sentencia. La jueza de Primera Instancia, sometida
a grandes presiones medidticas y politicas —un legislador ultraconservador
habia propuesto su juicio politico por la decision que habia tomado—,
consideré admisible la peticion y remitié el expediente a la Sala IV de la
Camara del fuero. Este tribunal, el 20 de abril de 2004, revocé el fallo de
primera instancia y rechaz6 el amparo presentado por la ADC, sobre la
base de que esta organizacién civil no tenia legitimacién activa para in-
terponer la demanda, pues la decisién de instalar una imagen religiosa en
el hall del Palacio de Justicia no le causaba ningtin agravio, ni se deriva-
ba de ella ninguna violacion a un derecho o principio constitucional. La
ADC interpuso un recurso extraordinario, pero éste fue rechazado por la
Cdamara, por lo que, entonces, fue en queja ante la Corte Suprema, el cual
era su ultimo recurso de acuerdo con el derecho procesal argentino. La
Corte Suprema fall6 el 21 de noviembre de 2006 y en su pronunciamien-
to expreso que habia sido el propio Maximo Tribunal el que habia acep-
tado la sentencia de la jueza de Primera Instancia, razén por la cual habia
ordenado el retiro de la imagen religiosa. En consecuencia, la Corte re-
vocé la sentencia de la Camara respecto de la negativa a reconocer la
legitimacién activa de la ADC y declar6 abstracta la cuestién de fondo,
pues la imagen religiosa ya habia sido retirada.

Algunas breves conclusiones de esta experiencia que espero sirva
como introduccion al planteo que llevaré a cabo en este ensayo. En pri-
mer lugar, a quienes estuvimos involucrados en esta accién de la ADC nos
llam6 poderosamente la atencion la masiva reaccion de los medios contra
la iniciativa. No tengo explicaciones contundentes para ofrecer, pero
supongo que ello se debid a la necesidad de los medios masivos de co-
municacion de intentar reflejar la perspectiva que ellos suponen que tiene
su audiencia. Segun datos no oficiales, siempre se habla de que 88 por
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ciento de personas abrazan la fe catdlica en el pais. Si ello fuera cierto,
uno podria suponer que los periodistas y otros conductores de programas
de noticias o de actualidad estaban tratando de representar a sus audien-
cias al hacer el tipo de planteos criticos que llevaban a cabo. Ello podria
entenderse como una actitud coherente con el supuesto esgrimido por
la acompanante del juez que me increpd en el restaurant cuando me decia
que las cosas no quedarian “asi” porque “somos mayoria”. También es
preciso destacar la casi simétrica y positiva reaccion tanto de la jueza de
Primera Instancia como de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Esta ultima, ya con una composicion diferente y mds liberal —por las
renuncias y designaciones que tuvieron lugar en 2003 y 2004 — que la que
habia autorizado la instalacion de la imagen, no dudé en removerla, ya
sea como consecuencia de la sentencia de Primera Instancia o por su
propia decision. El caso, sin embargo, era muy particular, escogido deli-
beradamente por los abogados de la ADC como un caso “sencillo”.® En
primer lugar, se trataba de un caso que requeria de un abordaje levemen-
te mas simple que otros por dos razones. La primera, porque apuntaba a
debatir la situacién de la entronizacién “oficial” de imdgenes religiosas
en un espacio particular como es el que ocupan los tribunales. Si bien
muchos podriamos argumentar que el Estado en su totalidad debe adop-
tar una postura neutral frente a los habitantes sujetos de derechos consti-
tucionales, la Justicia es una institucion en la que esa neutralidad hace a
la esencia de su funcién, mientras que algunas voces podrian sostener que
ello no es asi en el caso de otros espacios como el del Poder Legislativo
(posicioén con la que no estoy de acuerdo). Entonces, mas alld de las dis-
crepancias que podrian existir respecto de la instalacién de imédgenes

°Los abogados involucrados en la causa eran Alejandro Carrid, Hernan Gullco, Sebastian Schvartzman

y Natalia Monti.
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religiosas en otros espacios controlados por el Estado, la ADC entendi6
que la demanda de neutralidad e imparcialidad era mas fuerte por tratar-
se de edificios donde se imparte justicia. La segunda razoén que hacia a
este caso uno mds sencillo que otros es que el objetivo de ataque consti-
tucional era una decision precisa de la Corte Suprema autorizando la
instalacion de la Virgen Maria Reina de la Paz Medjugorje, mientras que
una demanda similar referida a la instalacion de los crucifijos en las salas
de audiencias de casi todos los jueces del pais, producto de una préctica
generalizada, haria mas dificil el caso. Es cierto que el caso podria ha-
berse complicado aun més si los diferentes jueces intervinientes hubieran
hecho caso al experto que expresé su opinidn en una carta de lectores que
apareci6 por aquellos tiempos en un periddico de circulacion nacional.
Este sujeto argumentaba que una vez que la virgen instalada originalmente
fuera reemplazada por la Virgen del Rosario de San Nicolds, el amparo
interpuesto por la ADC debia caer por tratar una cuestion abstracta, pues si
lo que queria era que la Corte removiera esta segunda imagen, deberia
interponer un segundo amparo. Interesante cuestion procesal relacionada
con una compleja cuestion teoldgica: ;estaba el amparo dirigido a remover
la primera virgen o cualquier virgen? ;Era una misma virgen representada
por dos imégenes o se trataba de dos sujetos diferentes y, por lo tanto, de
dos agravios distintos? Afortunadamente, los jueces no siguieron esta via
argumental. Mas all4 de la ironia, esa carta de lectores reflejaba, a mi
entender, el tipo de debate publico que se dio a raiz del caso. No es un
dato menor que el editor de ese periddico decidiera publicar la carta sos-
teniendo ese insdlito argumento. Otra razén que contribuyé a la eleccion
de este caso como ejemplar se relacionaba con el hecho de que la insta-
lacién improvisada en el hall central del Palacio de Justicia, la afluencia
permanente de fieles para orar delante de la imagen, la instalacion de
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otras imagenes y de la urna para mensajes, eran elementos que iban con-
virtiendo aquel espacio a los pies de la dama que representa a la Justicia
en un altar religioso, y ello hacia del caso, desde el punto de vista sim-
bélico, uno mucho més interesante por su visibilidad y extravagancia.
Esto tiene que ver con el tipo de litigio estratégico que lleva a cabo la
ADC u otras organizaciones similares, de modo que, con el objeto de ha-
cer su punto, buscé el mejor caso posible para llevar a juicio. El caso nos
motiva para recorrer algunas preguntas que creo centrales respecto de la
instalacion de imdgenes religiosas por parte del Estado en 4mbitos bajo
su control y potestad. La primera pregunta que propongo responder es la de
si el Estado tiene obligacién de permanecer neutral en materia religiosa, en
particular si se trata de un Estado configurado por una Constitucion de
corte liberal que asume un compromiso con la igualdad de trato y con la
proteccién de la autonomia personal. Luego me referiré al caso particular
de la neutralidad que deberian asumir los jueces en un régimen constitu-
cional liberal en el que ellos, como es el caso de Argentina, tienen la
facultad de ejercer el control de constitucionalidad de las leyes en el
marco de un derecho procesal que supone que la solucién al caso requie-
re de la intervencion de las partes en igualdad de armas y de un juez que
no decida de acuerdo con sus convicciones, sino de acuerdo con los
mandatos constitucionales de aquella Constitucion liberal. Me referiré a
estas cuestiones en las siguientes secciones.

IGUALDAD Y AUTONOMIA

Todas las Constituciones de raiz liberal expresan su compromiso con la
igualdad de trato y con la proteccion de la autonomia personal. La Cons-

titucidn argentina no es una excepcion y por eso la tomaré como ejemplo,
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aunque creo que los argumentos que aqui expondré podrian extenderse a
otras naciones con similares ideas expresadas en sus Constituciones.
Empecemos por la proteccion de la igualdad de trato ante o por la ley y
su corolario en materia de neutralidad en materia religiosa por parte de
la autoridad estatal. Muchos autores afirman que existen dos formas
de entender el significado del principio de igualdad.” Por un lado, la
aproximacién que lo entiende como la expresion del principio de no dis-
criminacion o, entendido como equivalente, el principio de trato no arbitra-
rio. Segun esta idea de igualdad, el Estado estd impedido de realizar
tratos desiguales irrazonables o arbitrarios entre las personas. La irrazo-
nabilidad se da cuando el trato diferente se funda en criterios que no
guardan relacion con el fin buscado por la regulacion que recurre a ellos.
Por ejemplo, si el Estado sélo le diera licencias de conducir a las mujeres
recurriendo al sexo de las personas como el criterio relevante para llevar
a cabo un trato diferente como éste, dado que el sexo de una persona no
guarda relacion alguna con la capacidad de conducir correctamente un
vehiculo y asf evitar accidentes (que es el fin buscado de la regulacién),
entonces el trato se considera contrario al principio constitucional de la
igualdad. La otra idea de igualdad es la que la asocia con el principio de
no sometimiento. Esta nocion de igualdad entiende que el compromiso
del Estado con la igualdad se relaciona con su obligacién de evitar,
o de desmantelar, toda estructura social generada por normas o por prac-
ticas del Estado o de personas particulares, que conducen a colocar a un
grupo de individuos en una situacion peor que a otros grupos de personas
de un modo sistemadtico y a través del tiempo. Por ejemplo, si a raiz de
la existencia de normas o de précticas sociales los afrodescendientes que

7Saba, 2007.
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habitaran un pais determinado, por ejemplo, Estados Unidos en los afios
cincuenta, se vieran impedidos de acceder a la educacién universitaria, o
a posiciones politicas relevantes, o a la administracion publica, si la vida
de cada uno de los integrantes de ese grupo se viera determinada por su
condicion de tal y por el trato que ese grupo recibe de parte del resto de
la sociedad, entonces el compromiso del Estado con la igualdad entendi-
da como no-sometimiento le demanda desmantelar esas estructuras que
generan el sojuzgamiento del grupo en cuestion.® Bajo ambas visiones
del principio de igualdad, el Estado tiene la obligacion de evitar tratar
con privilegios a quienes profesen una fe determinada, ya sea porque ello
seria irrazonable, en el sentido de arbitrario, o porque, en algunos casos,
podria contribuir a perpetuar la subordinacién de un grupo particular
diferente de aquel que recibe el trato privilegiado. Es preciso destacar que,
en algunos casos, la adopcion de una determinada creencia religiosa por
parte del Estado conduce a profundizar la situacion de sometimiento y de
desigualdad estructural de ciertos grupos, como suele suceder con las
mujeres o los homosexuales. De este modo, el compromiso del Estado
con la igualdad funcionaria como un impedimento para que éste lleve a
cabo tratos preferenciales hacia los miembros de un grupo religioso de-
terminado, sea mayoritario o minoritario. Cualquier Estado que asumiera
ese compromiso con el ideal de la igualdad de trato estaria asumiendo
implicitamente un compromiso con la neutralidad en materia religiosa y,
por ende, con la laicidad.

Por otro lado, el Estado de raiz liberal también asume un compromi-
so con la proteccion de la autonomia personal. En el caso de la Constitu-
cién argentina, por ejemplo, ella establece en su articulo 19 que “Las

8Véase Fiss, 1977: 84.
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acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden
y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a
Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”. La Corte Suprema
argentina ha interpretado en reiteradas oportunidades que este articulo
debia ser interpretado en el sentido de un reconocimiento de la proteccion de
la autonomia personal y de la libertad de la persona de decidir y llevar a
cabo su plan de vida sin interferencias de terceros, y principalmente del
Estado. En este sentido, seria admisible la interferencia estatal si ella
tuviera por objeto la proteccion de la autonomia de terceros, pues, siendo
el principio de autonomia de caracter universal, seria inconsistente reco-
nocer la posibilidad de que la realizacion de la autonomia de una persona
se lograra por medio de la lesién o anulacién de la autonomia de otra
persona. También serian coherentes con el reconocimiento y respeto del
principio de autonomia las interferencias estatales con las acciones de un
sujeto, aquellas que persiguieran el objetivo de proteger a ese individuo
de sus propias acciones o decisiones. Estas interferencias son denomina-
das paternalistas por alguna doctrina’ y estarian justificadas en la medida
en la que el agente tomara una decision que afectara su plan de vida,
pero que estuviera motivada en una grave falta de informacién o que
tuviera lugar mediando falta de voluntad. Por ejemplo, si una persona
decidiera llegar a su oficina lo mds rdpido posible y estuviera determina-
do a hacerlo volando como un pdjaro, impedir que salte por la ventana
con ese objetivo no seria una interferencia prohibida con su autonomia,
sino una interferencia consistente con el compromiso de respetar su li-
bertad de concretar su plan de vida, que en este ejemplo consiste en llegar
a salvo al trabajo y no el de suicidarse. La decision de salir volando por la

?Nino, 1989.
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ventana, debido a un error grave acerca de las leyes de la fisica o de
las posibilidades de volar de los humanos, no es una decision compatible
con el plan de vida que incluye la decision de llegar pronto a la oficina.
Todo lo contrario, esa accién supuestamente autbnoma es frustrante del
plan de vida escogido por el propio agente. Una situacion similar tendria
lugar en el caso en que la decision de salir volando por la ventana se
tomara bajo la influencia de algin psicofarmaco que impidiera al sujeto
actuar de acuerdo con su propia voluntad. Estas interferencias paternalis-
tasdebendiferenciarse delasdenominadas interferencias perfeccionistas,'
que surgen a partir de que un actor diferente al sujeto autdbnomo, como
el Estado, identifica un plan de vida ideal y pretende obligar a ese sujeto
a llevarlo a cabo. En este sentido, por ejemplo, si el Estado asumiera que
es mejor para la vida de la gente que las personas no se divorcien ni
contraigan nuevas nupcias y, por ello, prohibiera el divorcio vincular de
las personas casadas. En efecto, éste fue el argumento de la decision que la
Corte Suprema argentina tomé en el caso Sejean,'' en el cual se discutia
la constitucionalidad de aquellas normas del Codigo Civil que impedian
a una pareja casada disolver su vinculo y contraer, si asi lo deseaban, un
nuevo matrimonio. La Corte entendié que esa normativa asumia que la
creencia de la religion catdlica que considera indisoluble el matrimonio
habia sido considerada como parte de un plan de vida ideal que se impo-
nia a todas las personas sin importar sus creencias. De este modo, esa
interferencia estatal con los planes de vida de las personas fue conside-
rada como perfeccionista y, por ello, contraria al compromiso constitu-
cional de proteger la autonomia personal de los individuos. Un argumento
similar subyace a la reforma legal que habilit6 la posibilidad de que el

10Tdem.

"La Ley, 1986: E, 648.
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matrimonio en Argentina pudiera realizarse entre personas de un mismo
sexo.!? Ese compromiso con el principio de autonomia y su correlato, la
prohibicion de que el Estado lleve a cabo interferencias perfeccionistas
que frustren los planes de vida de las personas, exige, una vez mas, la
neutralidad del accionar del Estado en materia de creencias religiosas —o
de otro tipo— vy, por ende, es un fundamento adicional de su requerida
laicidad.

DEMOCRACIA DELIBERATIVA

En la seccidn anterior me referi a dos razones de indole sustantiva, aso-
ciadas al reconocimiento de derechos individuales cldsicos de una Cons-
titucion de corte liberal, como lo son la adhesién a los principios de
igualdad y de autonomia personal —algunos podrian incluso sostener
que el primero se desprende del segundo—, para justificar la neutralidad
y la laicidad del Estado. En esta seccion, me referiré a una razén de in-
dole politica y procedimental. Las Constituciones liberales adhieren
también a la conformacion de un régimen politico democratico para la
toma de decisiones publicas. La adopcién de este tipo de régimen es
consistente con el reconocimiento de aquellos dos principios de autonomia
y de igualdad, pues no seria aceptable que la Constitucién reconociera
la autonomia para la adopcién de un plan de vida en términos privados
o individuales y que no reconociera la misma autonomia en términos
publicos o colectivos. Los destinos del colectivo del que un sujeto forma
parte son también constitutivos de su plan de vida individual. Las deci-

12Véase la transcripcion de los argumentos que brindé ante el Congreso de la Nacién como experto en
favor de la reforma legal que derogaba el impedimento para contraer matrimonio a personas de un mismo
sexo, en Sabdtico, 2009.
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siones referidas a cuestiones que afectan al colectivo deben, por ello,
partir de la expresion de voluntad de aquellas personas que serdn alcan-
zadas por la decision publica. La democracia es, asi, basicamente un
sistema de autogobierno ciudadano en el que los individuos que forman
parte del colectivo toman decisiones individuales sobre lo que deberia
hacerse como comunidad politica. Si bien existen diversas concepciones
de democracia, aquellas que la asocian con el ideal del autogobierno
comparten la creencia de que la deliberacion previa a la decision mayo-
ritaria es una precondicion necesaria para el reconocimiento de la legiti-
midad de las decisiones adoptadas.'’ De este modo, tomando prestado el
vocabulario de la doctrina sentada por la Corte Suprema de Estados
Unidos en el caso New York Times vs. Sullivan,'* el debate o deliberacion
que conduce a la decision democrética debe ser amplio, desinhibido y
robusto, no dejando espacio alguno para la afirmaciéon dogmatica o la
peticion de principios. La democracia deliberativa no admite, tal como
lo pregonan John Stuart Mill, Alexander Meiklejon u Owen Fiss, la exis-
tencia de verdades indiscutibles. La duda acerca de lo que debe hacerse
en términos publicos es el motor que hace funcionar la deliberacién y
que, al ser lo mds desinhibida y robusta posible, ofrece mejores oportu-
nidades de acertar con la decision apropiada. En este sentido, a los argu-
mentos sustantivos de corte liberal esgrimidos anteriormente, referidos a
la proteccion de la autonomia y de la igualdad, se agrega el argumento
procedimental o politico asociado a la adopcién de un régimen democra-
tico de gobierno que impide al Estado dar por precluida ninguna discu-
sion sobre la base de la adopcidén o el endoso de una creencia religiosa
determinada. La democracia, y en particular su concepcion deliberativa,

13Nino, 1995.

“Corte Suprema, 1964.
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exigen del Estado su neutralidad en ese proceso que tiene a todos los ti-
tulares del autogobierno como tnicos protagonistas.

SIMBOLOS RELIGIOSOS: {QUE SIGNIFICAN?

Hasta aqui ofreci algunos argumentos que intentan justificar la separa-
cién entre el Estado y la religion. Basicamente, el compromiso con la
igualdad y la autonomia, por un lado, y con el sistema democrético de
autogobierno, por el otro, exigen del Estado su neutralidad en materia
religiosa y, por ende, su laicidad. Ahora bien, ;son estos argumentos
apropiados para justificar la exigencia de que el Estado no despliegue
simbolos religiosos en espacios que se encuentren bajo su control y po-
testad? ;El despliegue de simbolos religiosos constituye en si mismo un
trato arbitrario o subordinante contrario a la igualdad? ;O un trato per-
feccionista contrario a la autonomia personal? ;Seria ese despliegue un
obstaculo al normal desarrollo de un proceso democratico de autogobier-
no ciudadano? Las respuestas a estas preguntas requieren interpretar qué
es lo que el Estado hace o expresa cuando toma la decision de exhibir un
simbolo religioso en un dmbito sobre el cual tiene control y potestad.
Para intentar hacer este ejercicio interpretativo, tomaré como ejemplo el
caso de un Estado que despliegue crucifijos o imdgenes de la Virgen
Maria en oficinas de la administracion de gobierno, el Parlamento, los
tribunales o las escuelas publicas, advirtiendo que estas breves lineas no
me permitirdn desarrollar las diferencias en los argumentos que deben
darse en cada caso y poniendo el énfasis en sus comunes denominadores.
También asumiré que ese Estado no sélo despliega esas imdgenes asocia-
das con una religién en particular, sino que ademads exhibe solo imagenes
de ese credo y no de otro o de imagenes alegdricas no religiosas.
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Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia comparada, se han
intentado argumentos tendientes a desconectar la instalacioén de los sim-
bolos aludidos del significado religioso que ellos tienen para personas
que comparten o no esa fe. Me referiré a dos de esos argumentos a modo de
ejemplo. El primero apunta a despojar el simbolo de su significado
religioso. El segundo, reconoce el significado religioso, pero no lo inter-
preta como la adopcién por parte del Estado de una creencia como oficial
o verdadera, sino que considera los valores que nutren a esa creencia o a
la iglesia que la pregona como parte de la identidad histérica nacional.

Respecto del primer tipo de argumento, éste defiende la idea de que
el despliegue de crucifijos en salas en las que se imparte justicia no
deberia asociarse con la toma de posicion por parte del Estado respecto de
la creencia profesada por la Iglesia catdlica, sino que ese despliegue
deberia interpretarse como la exhibicion de la maxima injusticia que un
tribunal deberia evitar, como lo fue, desde la perspectiva de ese credo, la
crucifixiéon de un inocente. Segun este argumento, el crucifijo no repre-
senta la adhesion del Estado a una fe determinada, sino que debe ser
leido en el presente como una imagen de aceptacion universal que expre-
sa el ideal de hacer justicia —o de no llevar a cabo una injusticia—.!
Mas allé de lo rebuscado del argumento, pues esa crucifixion, justamente,
no refleja el ideal de justicia desde la perspectiva de los creyentes cat6li-
cos, sino que es la expresion de un enorme acto de injusticia, la estrategia
discursiva e interpretativa busca despojar al simbolo de su carécter reli-
gioso. Algo similar ha sucedido con situaciones en las que el Estado ha
instalado arboles de navidad en espacios publicos, bajo el argumento de
que ese simbolo nunca tuvo, o ya perdid, un significado religioso y

SVéase Arias, 2012, con ocasion del fallo promovido por ONG de Brasil para que se retiren crucifijos
de todos los edificios de los tribunales en el estado de Rio Grande do Sul.
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representa hoy algun tipo de tradicion culturalmente compartida, como
aquella que comulga con el deseo de prosperidad y buena vida represen-
tada por un arbol perenne.

Un argumento similar fue sostenido por la Corte Suprema de los
Estados Unidos en el caso Lynch vs. Bonnelly (1984), cuya doctrina se
extrae del voto de la jueza Sandra Day O’Connor, quien sostuvo que los
tribunales deberian aplicar lo que se llamo el endorsement test o test de
la adhesion a la creencia. La magistrada sostuvo que la Constitucion
de Estados Unidos —por medio de la llamada Establishment Clause—
prohibe al gobierno adoptar o apoyar una creencia o pertenencia religio-
sa que impacte sobre las posiciones que las personas tengan en la “comu-
nidad politica”. Si el gobierno apoyara o adoptara (endorse) una religion
determinada, sostuvo la jueza, ello implicaria elevar a algunas personas
a un estatus especial porque sus creencias han sido oficialmente reconocidas,
denigrando a aquellos que no adoptaron esa creencia. El endorsement del
gobierno se convierte en central para la postura de O’Connor. Los jueces
deberian preguntarse, segin este test, si una ‘“persona razonable” veria una
accion particular del gobierno como un apoyo (o endorsement) a una reli-
gién determinada. Este test implica que ningtn acto del Estado que signi-
fique un endorsement a una creencia religiosa estaria permitido, pero, por
otro lado, no considera contrarios a la Constitucion los actos que impli-
quen solamente un reconocimiento de la existencia de una religién o el
rol de la religion en la historia del pais, acercdndose a la interpretacion
del Tribunal Constitucional peruano que veremos mds adelante. La jueza
considero que la exhibicion de un pesebre junto con la imagen de Santa Claus
y otras expresiones seculares dispuestas por la autoridad publica impedirian
a esa “persona razonable” creer que la instalacion del pesebre implicaba
la adopcion por parte del Estado de una postura religiosa contraria a la
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Endorsement Clause de la Constitucion. Vale agregar que el juez Bren-
nan se opuso con fuerza al voto de O’Connor, considerando que en el
caso en examen el Estado, la ciudad de Pawtucket, no habia demostrado
los propdsitos seculares que llevaron a instalar el pesebre en el edificio
publico. Segun este ultimo magistrado, si lo que el Estado buscaba era sim-
plemente alentar buenos deseos y promover el comercio, no era necesario
instalar el pesebre. Cinco afios después de Lynch, la Corte Suprema de
Estados Unidos decidié County of Allegheny vs. ACLU (1989). Esta vez
se discutian dos situaciones en la ciudad de Pittsburgh. La primera im-
plicaba la instalacion de un pesebre donado por un grupo catélico roma-
no en la escalera principal de los tribunales locales (similar al caso de la
Virgen de los Tribunales de Buenos Aires). La segunda se referia a la
ereccion de un menorah propiedad de un grupo judio, un drbol de Navi-
dad y un cartel proclamando el “saludo a la libertad” en un mismo espa-
cio por parte del gobierno. En este segundo caso no habia pesebres. La
Corte decidi6 —con votos diferentes de todos los jueces— que la instala-
cién del pesebre dentro de los tribunales era inconstitucional, pero que la se-
gunda situacion no representaba un acto contrario a la Establishment Clause.
Para los jueces Rehnquist, Scalia, White y Kennedy, un grupo que podria ser
identificado como conservador dentro de la Corte, mientras el acto estatal sea
de un pasivo reconocimiento de un evento religioso, éste no deberia ser con-
siderado inconstitucional. Stevens, Brennan y Marshall, el grupo liberal de la
Corte de ese momento, entendié que las dos situaciones eran contrarias a
la Constitucién por violar la Establishment Clause. Estos jueces enten-
dieron que debia aplicarse el test que O’Connor habia disefiado en Lynch,
es decir, si una persona razonable interpretaria el acto en cuestion como
de apoyo o adopcién de una creencia religiosa. Segin los magistrados de
este segundo grupo, el simbolo religioso sélo seria constitucionalmente
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admisible si estuviera totalmente integrado en un mensaje secular.
O’Connor y Blackmun entendieron que el establecimiento del pesebre
era contrario a la Constitucion porque implicaba un apoyo o endorsement
del cristianismo. Para O’Connor, era relevante que sobre el pesebre col-
gaba la imagen de un dngel con una leyenda en latin que decia: “Gloria
a Dios en las Alturas” y que el pesebre estuviera ubicado en el lugar “mas
hermoso” del edificio de los tribunales (algo comparable con la imagen
Virgen ubicada en el hall principal del Palacio de Tribunales de Buenos
Aires debajo de la imagen alegdrica de la Justicia). Para la jueza, esa
disposicion de las imédgenes implicaba la toma de posicion por parte del
Estado de que el nacimiento de Cristo era un evento altamente significa-
tivo. Por otro lado, los dos jueces entendieron que la instalacién de la
menorah, el drbol de navidad y el saludo a la libertad implicaba un men-
saje de tolerancia y diversidad a los ojos de la “persona razonable” y no
era leido como un apoyo o adopcion de las creencias judias ni cristianas.
En suma, segtn la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Uni-
dos, si bien en fallos muy divididos, existe la posibilidad de que el Estado
exhiba simbolos religiosos, siempre y cuando sea claro para un observa-
dor razonable que esa accidn no expresa la adhesion a la creencia que el
simbolo representa.

Otro ejemplo de intento de interpretacion del acto estatal de exhibir
imdgenes como las mencionadas como expresiones no religiosas es el
que desarroll6 el Tribunal Constitucional de Pert en un caso decidido en
2009 sobre la constitucionalidad de la instalacién de simbolos religiosos
en los tribunales.!® Alli los jueces, en parte apoyandose en el articulo 50

19Tribunal Constitucional, 2009.
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de la Constitucién de su pais,'” entienden que esos simbolos carecen de
un significado religioso y expresan un elemento constitutivo de la cultu-
ral nacional. En este sentido, entienden que la influencia de la Iglesia
catdlica en la construccion de la nacién peruana es un rasgo de identidad
tal, que negar la posibilidad de exhibir esas imdgenes seria negarle al
Estado la posibilidad de expresar un aspecto medular de lo que significa
ser peruano.

Estos intentos interpretativos de la préctica estatal de desplegar sim-
bolos religiosos que buscan no considerarlos tales, sino alegorias sobre
los valores de la justicia, la tolerancia o la diversidad, o expresiones de
una cierta identidad histdrica nacional, podrian ser mas verosimiles si no
fuera porque esa practica estd también acompaifiada de un contexto en el
que normas y politicas especificas se apoyan en la misma creencia reli-
giosa que esos simbolos expresan. Si fuera posible afirmar y demostrar
que esos simbolos ya no tienen el significado religioso que tenian en
otros tiempos, y que se convirtieron en alegorias de valores o rasgos
culturales o tradicionales, quizd esos esfuerzos interpretativos tendrian
algin grado de aceptacion o mayor verosimilitud. Sin embargo, no es lo
que sucede en muchos de los casos que observamos en América Latina.
En sociedades mayoritariamente catolicas, en las que los creyentes de esa
fe veneran los simbolos que despliega el Estado en sus espacios, y en las
que diversas normas de derecho publico y privado expresan creencias de
esa misma religion, sostener que el significado de esos simbolos no es
religioso no resulta una tesis aceptable. Ademads, los detalles de cada
instalacion y sus coordenadas de tiempo y espacio son fundamentales

17Constitucion del Peru, articulo 50: “Dentro de un régimen de independencia y autonomia, el Estado
reconoce a la Iglesia catdlica como elemento importante en la formacién histdrica, cultural y moral del Perd,
y le presta su colaboracion”.
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para evaluar si se trata de una adhesion a una religion determinada o de
una expresion ocasional de adhesion a ciertos valores. En cuanto al factor
tiempo, creo que es relevante distinguir el hecho de que en un momento
determinado el Estado despliega simbolos religiosos para, por ejemplo,
mostrar su adhesion a la diversidad religiosa y cultural de la practica
permanente de instalar crucifijos sobre la cabeza de sillon del presidente
de un tribunal colegiado, como sucede con el recinto presidido por la
Corte Suprema argentina cuando toma audiencias publicas. En cuanto al
factor lugar, es claramente diferente que un tribunal asigne espacios es-
pecificos y marginales para instalar esas imdgenes a que las instale en el
lugar mas central del edificio o, parafraseando a O’Connor en Allegheny,
en el “lugar mds bello”. Las decisiones sobre tiempo y lugar expresan o
dan indicios acerca del significado que debemos asignarle al estableci-
miento de la imagen religiosa en un edificio bajo control y potestad del
Estado.

Si esos simbolos expresan creencias religiosas —y no son la mani-
festacion de un valor, como el de justicia o el de tolerancia o la identidad
histdrica del pueblo—, entonces debemos interpretar el acto estatal de
desplegarlos en el sentido de comunicar a la poblacién que el Estado, y
el gobierno que lo administra en un determinado momento, adhiere a esas
creencias. Si ello es asi, entonces el Estado estaria, por medio de ese
despliegue de simbolos, abandonando la posicion neutral y laica que el
compromiso con la igualdad, la proteccion de la autonomia y el estable-
cimiento de un régimen de autogobierno requieren.

Ahora bien, incluso si esto fuera asi, algunas voces se levantaran en
defensa de la instalacion de imagenes religiosas por el Estado, argumen-
tando que esa manifestacion de adhesion institucional a un credo especi-
fico no afecta necesariamente los derechos de las personas sujetas a los
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dictados de ese gobierno. Desde el discurso de Juan B. Alberdi, redactor
del proyecto de Constitucion de Argentina, expresando que los inmigran-
tes del mundo que quieran habitar la Argentina encontrarian la mayor de
las protecciones a su libertad religiosa, al tiempo que estableceria un
trato preferente a la Iglesia catdlica;'® hasta el fallo de la Camara de Ape-
laciones en el caso de la ADC que presenté al comienzo de este ensayo,
o la decisién del Tribunal Constitucional peruano en el caso de los cru-
cifijos en tribunales de ese pais, todos argumentan o presuponen que el
despliegue de simbolos religiosos por parte del Estado no afecta derechos
constitucionales. Su punto es que no es incompatible la adopcién por
parte del Estado de una postura respaldatoria de una fe determinada y el
compromiso de ese mismo Estado con el deber de respeto de la igualdad,
la autonomia y los derechos politicos derivados del autogobierno. Exa-
minemos este punto en la siguiente seccion.

SIMBOLOS RELIGIOSOS Y AFECTACION DE DERECHOS

En un régimen de democracia constitucional, la Constitucién opera como
limite —positivo o negativo—'? a las decisiones mayoritarias tomadas
democraticamente por el gobierno. Ese limite se expresa tanto en reglas de
procedimiento o de funcionamiento de los poderes del Estado como por
medio del reconocimiento de derechos que las acciones deben asegurar
tanto por accién como por omision. En el primer caso, el de las reglas de
procedimiento o de funcionamiento, es posible que su violacion por parte

8El articulo 2 de la Constitucién Argentina sancionada en 1853 establece que el “Estado sostiene el
culto catdlico”, al tiempo que el articulo 14 protege la libertad de cultos, el 16 la igualdad ante la ley y el 19
la autonomia personal.

1”Sobre la nocién de limite positivo y negativo, véase Saba, 2011.
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del gobierno no se traduzca en una afectacion de derechos, como sucede,
por ejemplo, cuando el Poder Ejecutivo asume funciones que la Constitucion
asigna al Congreso. Es posible que en casos como el de este ejemplo, se
construya un argumento de afectacion de los derechos de los diputados o
senadores a ejercer sus poderes, o que los ciudadanos no tengan la obli-
gacion de obedecer una norma que no fue dictada por el 6rgano compe-
tente por ser ella inconstitucional —ese fue el argumento de Marshall en
el famoso caso Marbury vs. Madison—.?° Sin embargo, los jueces son
generalmente reticentes en la mayoria de los paises a reconocer la legiti-
macion activa de los legisladores o de los ciudadanos en los casos hipo-
téticos planteados, dejando muchas violaciones procedimentales o fun-
cionales sin control judicial. En este sentido, es relativamente improbable
que pueda plantearse judicialmente un caso por la inconstitucionalidad
de la decisién o de la accién estatal, por ejemplo, de instalar simbolos
religiosos en edificios publicos cuando ella exprese sdlo una violacion a
la neutralidad del Estado en los procesos democrdticos y no se vea
vinculada a la afectacion de un derecho concreto que, como dijimos, es
la segunda forma en la que se expresa la existencia del limite constitu-
cional. Por ello, me concentraré en los proximos parrafos en los argu-
mentos que podrian construirse en contra de la instalacion de simbolos
religiosos por parte del Estado en funcién del respeto de derechos cons-
titucionales, como la igualdad o la autonomia personal.

Desde el punto de vista estrictamente dogmatico constitucional, se-
gun las posturas presentadas al final de la seccién anterior, para argumen-
tar que media una prohibicién constitucional hacia el Estado de instalar
imégenes religiosas en espacios que estén bajo su control y potestad,

2 Corte Suprema, 1803.
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deberia establecerse que existe una afectacion de derechos que encuentra
como causa esa instalacion. Desde esta perspectiva, parece sostenerse
que con el solo hecho de exhibir una imagen religiosa con la anuencia,
autorizacién o iniciativa de la autoridad publica, no se afecta el derecho
de nadie. Esta postura se apoya en varios supuestos respecto de lo que
trato igual significa (no se viola la igualdad si el trato desigual no causa
un perjuicio), de la autonomia (se soslaya la posibilidad de que la perso-
na se inhiba de expresar su identidad, sus creencias o sus ideas y se au-
tocensura a causa del cardcter dominante de una religion que es apoyada
por el Estado) o de la deliberacion (que resulta afectada si hay cuestiones
que ni siquiera se discuten por la potencia de la creencia religiosa apoya-
da desde el Estado).

La afirmacion que sostiene que la adopcidn por parte del Estado de una
religion favorita o privilegiada tiene consecuencias sutiles que atentan
contra la igualdad, la autonomia y la deliberacion tiene graves consecuencias
para el desarrollo de una democracia liberal, pero tiene también serias con-
secuencias concretas y para nada sutiles respecto de la posibilidad de
reclamar por la afectacion de derechos. En este sentido, un antiguo princi-
pio procesal expresa que de no mediar afectacion de un derecho subjetivo
no existe legitimacion para accionar ante un juez. En este caso particular,
entonces, esas voces sostendrian que la manifestacion de respaldo a un
credo particular por parte del Estado por medio del emplazamiento de
imdgenes religiosas no afecta por si mismo un derecho constitucional es-
pecifico. Seria necesario, segin este argumento, demostrar que una deci-
sion particular del Estado, mediante la intervencion de alguno de sus tres
poderes, viol6 la igualdad ante la ley, como derecho constitucionalmente
reconocido, en virtud de haber abrazado una creencia religiosa en particu-
lar. Si suponemos que, a pesar de existir una manifestacion publica de
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adhesion a una fe particular, el Estado procediera con imparcialidad y
respeto del principio de igualdad de trato, entonces, segtin la postura que
describo, no habria inconsistencia alguna entre esa manifestacion y
las decisiones que toma. Sin embargo, incluso si adherimos a esta estrecha
nocion de “afectacion” y, por consiguiente, de “legitimacion”, ello sélo
impediria la accidén ante un tribunal, pero no disiparia las criticas que se
podrian articular desde la teoria politica a causa de la contradiccién que
existiria entre los principios que justifican la obediencia a la autoridad
democratica y la adhesion institucional del Estado a una fe determinada.
En este sentido, podemos recurrir a las nociones de legitimidad objetiva y
subjetiva,?' y mostrar que bajo ninguna de las dos concepciones de legiti-
midad seria admisible que el Estado adoptara una religion como favorita o
destinataria de un trato particular. La nocion de legitimidad objetiva es
aquella que, segin Nino, es soslayada por la ciencia politica y sobre la cual
posa su mirada la ética, la moral y una cierta concepcion del derecho. La
legitimidad objetiva se refiere a la justificaciéon moral de las instituciones
0, en otras palabras, a la identificacion de aquellos principios morales que
permiten afirmar que una cierta institucion, cuando se apoya en ellos, estd
justificada, proporcionandonos razones morales para acatarla, respetarla o
incluso obedecer sus dictados. La democracia deliberativa, por ejemplo,
como régimen de autogobierno ciudadano basado en la biisqueda colectiva
de las mejores decisiones, en tanto justificada en su caracter de sucedaneo
imperfecto del discurso moral ideal, es un régimen politico legitimo en
términos objetivos que nos permite afirmar que las decisiones que de él
emanan son obligatorias —a menos que entre en conflicto con los presu-
puestos de ese régimen— .2? La legitimidad subjetiva, aquella sobre la que

2'Nino, 1992: 570-571.

2 dem.
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mayor atencion prestan los cientistas politicos, en cambio, se funda en la
creencia de las personas acerca de la legitimidad de una institucién y de las
decisiones o mandatos que emanan de ella. En este sentido, mds alla de su
legitimidad objetiva, una institucién es legitima en términos subjetivos
cuando aquellos que son destinatarios o afectados por sus decisiones la
consideran legitima. Esa legitimidad subjetiva puede estar relacionada, por
ejemplo, con los procedimientos que llevan a la decision cuya legitimidad
se encuentre bajo analisis. Para una comunidad de demdcratas, la legitimi-
dad de una decisién tomada por una cierta autoridad estaria dada por el
respeto a los procedimientos democraticos. Si se violan esos procedimien-
tos, entonces la institucion que tomo la decision careceria de legitimidad y
los sujetos alcanzados por esa decisién no entenderian que tienen la obli-
gacion de obedecerla. En este sentido, las personas creen que la decision
de la autoridad es legitima en términos subjetivos, entre otras razones,
cuando se cumplen ciertos requerimientos procedimentales.”® Con este
bagaje conceptual en mente, podemos afirmar que la pérdida del cardcter
neutral del Estado cuando éste adopta una creencia religiosa como favori-
ta o privilegiada, afecta tanto su legitimidad objetiva —pues desde el
punto de vista de la teoria de la democracia deliberativa, por ejemplo, no
seria admisible— como su legitimidad subjetiva, pues los ciudadanos
no verdn las decisiones de autogobierno como el resultado de un procedimiento
aceptable desde el punto de vista democrético. Es preciso destacar que
existe en el ejemplo que di una coincidencia casual entre el juicio que se
desprende desde la perspectiva de la legitimidad objetiva (fundado en una
teoria politica como la de la democracia deliberativa) y el que surge desde
la perspectiva de la legitimidad subjetiva (la creencia de los alcanzados por

ZTyler, 2006.
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las decisiones de una institucion acerca de su legitimidad), pero ello se
debe a que la creencia de los ciudadanos acerca de la legitimidad subjetiva de
un gobierno democratico se funda en el hecho de que ellos consideran
el procedimiento democratico como la precondicién para asignarle legiti-
midad a una institucion, pero no necesariamente porque esa creencia se
apoye en una teoria politica que tiene la aspiracién de dar razones objetivas
para la legitimidad de la institucién. Hasta aqui, estas breves lineas intentan
mostrar por qué la adopcidn de una postura por parte del Estado que reco-
nozca un lugar de privilegio a una creencia religiosa en particular se en-
contraria enfrentada a cualquiera de las dos nociones de legitimidad que
presenté mds arriba. Ahora bien, el caso particular de una institucion clave
de una democracia constitucional como son las cortes es un tanto diferen-
te al de los drganos politicos de un gobierno democratico. Si bien la legi-
timidad objetiva y subjetiva de los jueces para tomar decisiones se funda
en su origen democratico —pues ellos son elegidos por 6rganos que surgen a
partir de la voluntad popular—, la legitimidad de sus decisiones también
depende del procedimiento que tiene lugar hacia el interior de esa particu-
lar institucién y que se llevan a cabo para arribar a una decision. Veremos
este caso en la siguiente seccion.

EL CASO PARTICULAR DE LOS TRIBUNALES

El caso de la manifestacion por parte de las cortes de un especial reco-

nocimiento a una creencia religiosa en particular, que se manifiesta por

medio del emplazamiento de simbolos religiosos en lugares de privilegio

(por ejemplo, sobre la cabeza del sillon del presidente de la Corte Supre-

ma en la sala de audiencias de ese tribunal), es diferente, aunque empa-

rentado, con el establecimiento de imagenes religiosas en otros dmbitos
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del Estado o incluso en las escuelas publicas o privadas. Como sugeri al
final de la seccion anterior, la legitimidad objetiva y subjetiva, pero sobre
todo esta ultima, de las decisiones de los jueces surge a partir del modo
en el que se designan esos funcionarios —a partir de la decisién de 6rga-
nos elegidos por el pueblo—, pero especialmente por una serie de reglas
que rigen el procedimiento que conduce a tomar las decisiones que se
expresan en los fallos que los magistrados dictan en casos particulares.
Algunas de esas reglas, ademas, se expresan en las Constituciones y tra-
tados internacionales de derechos humanos en el lenguaje de los dere-
chos, tales como el derecho a la igualdad (de las partes), el debido pro-
ceso, el derecho de acceso a la justicia o el derecho a un juez natural.
Volviendo sobre el punto que planteé mds arriba sobre las dificultades
que presenta cierta vision de la dogmatica constitucional en cuanto adop-
ta una concepcion estrecha de la nocion de afectacion de un derecho y,
por ende, de la nocion de legitimacion activa para accionar ante un juez,
nos encontramos con el argumento que sostiene que la exhibicién de un
simbolo religioso sobre la cabeza del juez que preside un tribunal cole-
giado no implica necesariamente que el procedimiento que ese tribunal
lleve a cabo esté viciado en cuanto a su neutralidad y que, por ende, los
derechos de los justiciables se vean inevitablemente afectados por esa
manifestacion de adhesion institucional a una creencia religiosa en par-
ticular (descartando las otras teorias acerca de que esa exhibicion repre-
senta significados diferentes a la adhesion a una religion particular). Es
verdad que no se desprende necesariamente ninguna afectacion con esa
toma de posicion institucional, a menos que nos detengamos en la legiti-
midad subjetiva de la institucién y en la implicancia que ella tiene sobre
los derechos de los justiciables a creer que los jueces decidirdn en un
marco de neutralidad y por medio de un proceso que respete la igualdad.
DR © 2013. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas

Catedra Extraordinaria Benito Juarez sobre Laicidad http://catedra-laicidad.unam.mx/
Miguel Angel Porrua, librero-editor https://maporrua.com.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y6g5reuf

En otras palabras, lo que propongo es considerar si los derechos al debi-
do proceso y a la igualdad ante la ley no comprenden el derecho a la
expectativa de que la decision serd respetuosa de la igualdad y de la au-
tonomia, y que el debido proceso en verdad requiere que el justiciable
asigne legitimidad subjetiva a la institucion que tomara una decision que
lo afectara en cuanto al ejercicio de sus derechos.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en su interpretacion del alcance del derecho al debido proceso
establecido en el articulo 6° de la Convencion Europea de Derechos Hu-
manos, al desarrollar la denominada “doctrina de la apariencia” en casos
tales como Piersack vs. Bélgica* y Cubber vs. Bélgica.”> En estas deci-
siones, la Corte distingue entre la imparcialidad objetiva de los jueces, refe-
rida a “las circunstancias del juzgador, con la formacién de su conviccion
personal en su fuero interno en un caso concreto”,® y la subjetiva, segin
la cual deben existir ciertas garantias que el tribunal esta obligado a brin-
dar con base en su funcién.”” La Corte se refiri6 a esta segunda nocién de
imparcialidad en el caso Kyprianou vs. Chipre.?® El TEDH construyd, a
partir del caso Delcourt vs. Bélgica,” la doctrina segun la cual la aparien-
cia de imparcialidad es relevante para asegurar al justiciable su confianza
en los tribunales, afirmando que no sélo debe hacerse justicia, sino que
también debe parecerle al justiciable que ella se ha hecho. El Tribunal
completa esta nocion de imparcialidad en el caso Piersack, donde esta-
blece que ella es parte de una garantia que se apoya en la necesaria con-

2TEDH, 1982.

2TEDH, 1984.

26 Escobar-Martinez, 2009: 181-214.
2T Idem.

2 TEDH, 2004.

*TEDH, 1970.
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fianza que los ciudadanos deben tener en los jueces. La relacion entre
imparcialidad y confianza de los juzgadores se ve reforzada en la deci-
sion que el Tribunal tomo en el caso Cubber. Luego, en el caso Haus-
childt vs. Dinamarca,* el TEDH sostuvo que el juicio sobre la imparciali-
dad del juzgador no debe realizarse en abstracto, sino que es necesario
que la expectativa de parcialidad pueda justificarse en términos objetivos,
doctrina que el Tribunal retoma en los casos Sainte-Marie vs. Francia,*!
Fey vs. Austria,’> Padovani vs. Italia,’* Bulut vs. Austria® y Saraiva de
Carvalho vs. Portugal > En suma, segtn esta doctrina, la independencia
y neutralidad de los jueces es un factor fundamental para asegurar los
derechos de acceso a la justicia, la igualdad y el debido proceso, pero
también es fundamental la apariencia de esa neutralidad e independencia
para asegurar la creencia del justiciable de que se encuentra ante un tri-
bunal que le asegurara aquellos derechos.*® La jurisprudencia sobre la
“apariencia de imparcialidad”, o su opuesto, la appearance of bias, que
desarroll6 la Corte Europea —y, como veremos, también la Corte Supre-
ma de Estados Unidos—, se basa en la nocion de debido proceso, que
algunos autores consideran inherente a la tradiciéon del common law
aunque nada obsta a considerarla también valida para regimenes consti-
tucionales que han reconocido ese derecho.

La relacion entre imparcialidad y confianza se ve también reflejada
en las reglas procesales que existen en casi todos los sistemas juridicos

TEDH, 1989.
SITEDH, 1992.
2TEDH, 1993b.
3TEDH, 1993a.
*TEDH, 1996.
3STEDH, 1994.
% Richardson Oakes y Davies, 2011: 573.
1dem.
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de raiz liberal y democrdtica referidas a conflictos de intereses, por ejem-
plo, aquellos que permitirian recusar a un juez con causa.® Este tipo de
reglas no justifican el apartamiento de un juzgador sobre la base de sus
decisiones parciales, sino sobre el supuesto de que probablemente no
serd imparcial a causa de sus posturas, creencias o relaciones con las
partes antes de emitir un juicio. Por lo tanto, frente a la critica de que se
requiere una afectacion real a un justiciable por parte de una decision
actual de un juzgador que ha sido parcial, podria oponerse el argumento
de que el derecho al debido proceso permite justificar la adopcién de
medidas antes de que la decision se tome sobre la base de la desconfian-
za fundada que existe respecto de la imparcialidad del juez, como sucede
con las reglas procesales de la recusacidn con causa de los juzgadores.
La Corte Suprema de Estados Unidos, por su parte, también se ha re-
ferido a esta nocién que nosotros llamamos aqui de legitimidad subjetiva
para asegurar el derecho al debido proceso en una serie de sentencias en
las que examind la constitucionalidad de la eleccion popular de los jueces
y la cuestién acerca de si las contribuciones hechas por los donantes a sus
campaiias electorales afectaban la neutralidad de los jueces en los casos en
los que luego tomaran parte. En estos casos, por ejemplo, en Caperton vs.
A.T. Massey Coal Co. (2009),” la cuestion en examen no era si las apa-
riencias afectaban el compromiso de los jueces con la neutralidad que de-
bian asumir al decidir los casos que llegaran a sus estrados, sino el riesgo
de que mediara parcialidad al tomar esas decisiones. La mayoria de la
Corte dijo en estos casos que la Enmienda XIV refiere al “estandar objetivo”
de que la imparcialidad del juez estd determinada no por la existencia de
algin tipo de parcialidad real, sino por la apariencia de esa imparcialidad.

3 Agradezco el aporte de esta idea a Andrea Gualde.

¥ Corte Suprema, 2009.
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En palabras de la Corte: “bajo la realista expectativa de que existan tenden-
cias psicoldgicas y debilidades humanas”, es posible afirmar que existe “el
riesgo de parcialidad real o de prejuzgamiento, por lo que la practica debe
ser prohibida para que se implemente adecuadamente la garantia del debi-
do proceso”. En Republican Party of Minn. vs. White (2002),% 1a Corte
sostuvo que incluso si los jueces se inhiben de favorecer a los donantes, “la
mera posibilidad de que sus decisiones pudieran estar motivadas en el de-
seo de recompensar a los que apoyaron con contribuciones a sus campa-
fas socavaria la confianza publica en el Poder Judicial”. Vale resaltar que
estas decisiones de la Corte Suprema de Estados Unidos son consistentes
con las que tomaron jueces en otras jurisdicciones, como en el Reino
Unido, por ejemplo, en casos tales como en R. vs. Sussex Justices, Ex
parte McCarthy, donde Lord Hewart C. J. afirmé que “es de fundamental
importancia no sélo que se haga justicia, sino que se ponga de manifiesto
que no existen dudas de que se ha percibido que se ha hecho”.*!

A MODO DE CONCLUSION

En resumen, si bien existen fuertes razones para justificar la negativa a
la instalacion de simbolos religiosos en espacios controlados por el Esta-
do fundadas en la teoria democrética o en una teoria liberal de los dere-
chos, he tratado de mostrar que desde un punto de vista dogmatico cons-
titucional también podemos esbozar argumentos para demostrar que la
instalacion de esos simbolos, particularmente en los tribunales, implica
una afectacion del derecho al debido proceso y a la igualdad ante la ley.
La idea que sostiene que no hay incompatibilidad entre la instalacién de

4 Corte Suprema, 2002: 788-790.

4Reino Unido, 1924.
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esos simbolos en las Cortes y el reconocimiento de esos derechos se
funda en una nocién de imparcialidad que soslaya la importancia de la
confianza en la neutralidad de los tribunales para la comunidad politica,
elemento fundamental del estado de derecho, como parte constitutiva del
mismo derecho al debido proceso y a la jurisdiccion. La doctrina de la
apariencia nos brinda un argumento util en este sentido, pues entiende
que el debido proceso no solo se asegura con decisiones imparciales,
sino también con la apariencia de imparcialidad del juzgador, algo que
no se logra cuando el propio Estado adopta una religién como privilegia-
da y lo expresa mediante la instalacion de simbolos religiosos. En suma,
el respeto de los derechos constitucionales, entre los que se encuentra el
mismisimo derecho a la libertad religiosa, se levanta como un obstaculo
insoslayable frente a la posibilidad de que ambas damas compartan el
mismo espacio en el que aquellos derechos encuentran su tltimo refugio.
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