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Cuaderno 7
Roberto Saba

I. Las dos damas de trIbunaLes

El Palacio de Justicia de la Nación Argentina es el 
edificio más antiguo y clásico 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 Corte Suprema de Justicia, el tribunal de 
máxima jerarquía 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 salón pre-
sidido por una imponente estatua de bronce de unos 
cuatro metros de altura, obra del escultor Rogelio 
Irurtya. La imagen, erigida allí en 1959, nueve años 
después de la muerte del artista, es diferente a las tra-
dicionales alegorías de la justicia: como en muchos 
otros casos, se trata de una joven mujer, pero en esta 
ocasión las manos de la dama no sostienen una ba-
lanza ni esgrimen una espada. Sus brazos están ex-
tendidos hacia adelante, y sus ojos cerrados no están 
vendados. Parece expresar la noción de equilibrio y, 
quizá, también de ceguera frente a la identidad de 
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las partes y aquello sobre lo que los magistrados de-
ben juzgar.

El 28 de febrero de 2002, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nación accedió al pedido de un grupo de 
particulares y autorizó colocar la imagen de la Virgen 
María Reina de la Paz Medjugorje a los pies de la esta-
tua 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 mis-
ma línea vertical donde la oscura imagen de bronce 
de la ley extiende sus manos por sobre la imagen re-
ligiosa como si la primera amparara a la segunda. Si 
bien la autorización de la Corte se extendía solo por el 
mes de marzo, cuando ya corría mayo, la imagen con-
tinuaba allí, perseverante. Personas de credo católico 
comenzaron a tomar el hábito de acercarse a realizar 
sus plegarias delante de la imagen religiosa. Cuando 
el número de los feligreses crecía, se establecieron 
—supongo que por ellos mismos— dos horarios dia-
rios para orar frente a la Virgen de Tribunales. En ese 
momento, una organización no gubernamental con 
sede en Buenos Aires dedicada a la protección de los 
derechos constitucionales por medio del litigio de 
interés público, la Asociación por los Derechos Civi-
les (ADC),1 se presentó ante la Administración Gene-
ral de la Corte y solicitó 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 debían ase-
gurarles a aquellos que dirimieran sus conflictos ante 
ellos. El 9 de mayo llegó a la ADC la noticia de que la 
imagen había sido reemplazada por otra, la Virgen del 
Rosario de San Nicolás. La ADC solicitó su retiro, pero 
no recibió respuesta. El 7 de abril, y ante el silencio de 
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la Corte, la ADC interpuso una acción de amparo ante 
una jueza de primera instancia. El argumento principal 
allí esgrimido fue que la decisión del más alto tribunal 
de la nación de autorizar la instalación de una imagen 
religiosa en el hall de entrada del Palacio de Justicia 
confrontaba con el principio de neutralidad e impar-
cialidad que el Poder Judicial debe respetar, pues los 
justiciables podrían desprender de aquella decisión 
que los jueces comparten las creencias de una reli-
gión específica y que, por lo tanto, no serán juzgados 
con ecuanimidad. Tres jueces de los nueve integrantes 
que entonces conformaban la Corte Suprema, Enrique 
Petracchi, Augusto Belluscio y Juan Carlos Maqueda, 
manifestaron públicamente su acuerdo con los argu-
mentos de la ADC, y estimaron que debía aceptarse el 
planteo. Petracchi señaló:

En cuanto se ubica la imagen en un sitio relevante de 
la sede de un Poder del Estado que (aunque resulte 
tautológico) ejerce el “poder”, aquél resulta institu-
cionalmente comprometido con un culto con el que 
comulga sólo una parte de quienes lo integran y de 
los justiciables que a él recurren. El mentado com-
promiso institucional se acercaría peligrosamente a 
la adopción de una “religión del Estado” ...

En cuanto a los justiciables que concurren a los 
tribunales, se pueden producir los ya señalados efec-
tos de discriminación y presión sobre sus legítimas 
convicciones en la materia.

El Tribunal Federal en lo Contencioso Administrati-
vo aceptó la acción de amparo interpuesta por la ADC 
el 25 de noviembre de 2003 y le dio la razón a la 
demandante. La jueza a cargo señaló que su decisión 
se alineaba con lo que ya había sido comunicado por 
el presidente de la Corte Suprema de Justicia, Enrique 
Petracchi, quien, en el marco del debate interno de su 

DR © 2013, Universidad Nacional Autónoma de México, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional

                    www.juridicas.unam.mx
Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



la
ic

id
a

d
 y

 s
ím

b
o

lo
s

 r
el

ig
io

s
o

s

4

tribunal sobre el caso, había entendido que la instala-
ción de la imagen “revelaría una implícita, pero no por 
ello menos clara, adhesión a un credo, en detrimento 
de otros”.2 Por su parte, el juez Augusto Belluscio, en 
el mismo contexto, había señalado que la instalación 
de la imagen se había realizado sin que mediara “nin-
gún acto administrativo [que] lo hubiera autorizado”.3 
La noticia de la sentencia de la jueza del tribunal de 
primera instancia fue recogida por los principales me-
dios del país, y muchos editores de medios gráficos 
dieron a la novedad la tapa de los periódicos. A partir 
de ese momento, una cantidad impresionante de lla-
mados telefónicos bloquearon las líneas de la ADC. 
La mayoría provenían de periodistas de radio y tele-
visión queriendo hacer notas, pero también muchas 
eran personas que expresaban insultos, agravios o nos 
deseaban los más horribles de los males —recuerdo 
un e-mail advirtiendo sobre una lanza que atravesaría 
nuestras lenguas—. Para nuestra sorpresa, la reacción 
de los medios, que atendimos sin excepción en una 
especie de afán pedagógico, fue adversa o muy crí-
tica. Las preguntas que nos hacían indagaban sobre 
cuáles eran nuestros motivos para solicitar la remo-
ción de la imagen religiosa, cuál era nuestra propia 
religión o cuáles eran nuestros fines últimos con esta 
acción. Solo recuerdo a un periodista que apoyaba la 
acción de la ADC; el resto la impugnaba en forma ge-
neralizada. Uno de los críticos incluso puso al aire en 
su programa de radio al jefe de gabinete de ministros 
del gobierno nacional de aquel momento, quien afir-
maba enfáticamente que de ningún modo removería 
las imágenes religiosas que yacían depositadas debajo 
del vidrio que cubría su escritorio, cuando nadie le 
había pedido tal cosa. Esa tarde asistí a un programa 
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de televisión donde fui entrevistado por cinco perio-
distas al mismo tiempo durante dos bloques. El pri-
mero, a modo de bienvenida, me disparó: “lo que us-
tedes reclaman es inconstitucional”. Mi sorpresa fue 
indescriptible por semejante afirmación, a lo que res-
pondí que nuestra Constitución no establecía ninguna 
religión de Estado, y que la causa iniciada se apoyaba 
justamente en derechos y principios constitucionales. 
El periodista se refería a lo establecido en el artículo 
2o. de la Constitución argentina, que expresa que “El 
gobierno federal sostiene el culto católico apostólico 
romano”, pero que la mayoría de los intérpretes sos-
tienen que se refiere solo a un sostenimiento econó-
mico, pues de otro modo entraría en conflicto con de-
rechos como la igualdad ante la ley (artículo 16) o la 
libertad de profesar libremente el culto que se desee 
(artículo 14).4 El conductor del programa, en el segun-
do bloque, me indagó acerca de mis propias creen-
cias religiosas, a lo que no respondí, pues, sostuve, no 
estábamos allí para hablar de ellas, sino de la causa 
constitucional que había sido dirimida en la justicia. 
Esa noche fui a cenar a un restaurante del centro de 
Buenos Aires con un amigo que, casualmente, pro-
fesa con enorme convicción la fe católica. Mientras 
comíamos, se acercó una pareja de personas de unos 
sesenta años cada una. El señor me preguntó si yo 
era la persona que había estado en la televisión aque-
lla tarde. Cuando respondí afirmativamente, me dijo: 
“quiero felicitarlo por lo que han hecho”. Primero me 
sorprendí, pues nadie nos había felicitado aquel día, 
pero rápidamente comprendí que se trataba de una 
ironía, pues el señor, que luego supe era un juez de  
la Cámara de Apelaciones de la Nación, según lo dijo 
su esposa, me increpó preguntándome si no teníamos 
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nada mejor que hacer con nuestro tiempo que andar 
solicitando el retiro de imágenes religiosas de los edi-
ficios de tribunales. La mujer que lo acompañaba de-
cía, en un tono de voz muy elevado, que las cosas no 
terminarían ahí, pues “somos mayoría”, supongo que 
refiriéndose a quienes profesan la fe católica en Ar-
gentina. Luego, tras de ser llamado por mi compañero 
de mesa, el gerente del lugar les pidió a quienes nos 
increpaban, que se retiraran. Mi amigo, que había sali-
do en mi defensa, me confesó su vergüenza ajena por 
aquella reacción de personas que compartían su fe.

La Corte Suprema consintió la sentencia, aunque 
dos de los jueces disentían con esta postura, Antonio 
Boggiano y Roberto Vázquez; a la sazón, dos de los 
jueces conservadores designados bajo la presidencia 
de Carlos Menem. De este modo, el tribunal ordenó 
el retiro de la imagen religiosa, operación que estu-
vo a cargo del subintendente, Juan Das Dores, y que 
tuvo lugar en enero de 2004, en medio del periodo en 
que los tribunales argentinos cierran por vacaciones 
y los pasillos de sus edificios devienen desiertos. La 
remoción de la imagen se fundaba, aparentemente,5 
en lo decidido por la jueza del Juzgado Nacional en 
lo Contencioso Administrativo núm. 5, en los autos 
“Asociación de los Derechos Civiles (ADC) y otros 
c/Estado Nacional-Poder Judicial de la Nación, nota 
68/02, sobre amparo ley 16.986”.

La imagen de la Virgen removida fue colocada en 
una cuarto dependiente de la Intendencia del Palacio 
de Tribunales, de donde deberían recogerla aquellos 
que, dos años antes, la habían llevado a los pies de 
la imagen de la Justicia. Además, en ese mismo acto 
de remoción, fueron también retirados un retrato de 
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San Cayetano, que alguna persona había agregado al 
improvisado altar, y una urna, que alguien había de-
jado para aquellas personas que quisieran dejar sus 
mensajes a la Virgen.

Un grupo de particulares y la Corporación de Abo-
gados Católicos entendieron que el fallo de primera 
instancia agredía sus derechos constitucionales, y 
apelaron la sentencia. La jueza de primera instancia, 
sometida a grandes presiones mediáticas y políticas 
—un legislador ultraconservador había propuesto su 
juicio político por la decisión que había tomado— 
consideró admisible la petición y remitió el expedien-
te a la Sala IV de la Cámara del fuero. Este tribunal, 
el 20 de abril de 2004, revocó el fallo de primera ins-
tancia y rechazó el amparo presentado por la ADC, 
sobre la base de que esta organización civil no tenía 
legitimación activa para interponer la demanda, pues 
la decisión de instalar una imagen religiosa en el hall 
del Palacio de Justicia no le causaba ningún agravio, 
ni se derivaba de ella ninguna violación a un derecho 
o principio constitucional. La ADC interpuso un re-
curso extraordinario, pero este fue rechazado por la 
Cámara, por lo que, entonces, fue en queja ante la Corte 
Suprema, último recurso, de acuerdo con el derecho 
procesal argentino. La Corte Suprema falló el 21 de 
noviembre de 2006, y en su pronunciamiento expresó 
que había sido el propio máximo tribunal el que ha-
bía aceptado la sentencia de la jueza de primera ins-
tancia, razón por la cual había ordenado el retiro de 
la imagen religiosa. En consecuencia, la Corte revocó 
la sentencia de la Cámara respecto de la negativa a 
reconocer la legitimación activa de la ADC y declaró 
abstracta la cuestión de fondo, pues la imagen religiosa 
ya había sido retirada.
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Algunas breves conclusiones de esta experiencia, 
que espero sirva como introducción al planteo que lle-
varé a cabo en este ensayo. En primer lugar, a quie-
nes estuvimos involucrados en esta acción de la ADC 
nos llamó poderosamente la atención la masiva reac-
ción de los medios contra la iniciativa. No tengo ex-
plicaciones contundentes para ofrecer, pero supongo 
que ello se debió a la necesidad de los medios de 
comunicación por intentar reflejar la perspectiva que 
ellos suponen que tiene su audiencia. Según datos no 
oficiales, siempre se habla de que 88% de las per-
sonas abrazan la fe católica en el país. Si ello fuera 
cierto, uno podría suponer que los periodistas y otros 
conductores de programas de noticias o de actuali-
dad estaban tratando de representar a sus audiencias 
al hacer el tipo de planteos críticos que llevaban a 
cabo. Ello podría entenderse como una actitud cohe-
rente con el supuesto esgrimido por la acompañante 
del juez que me increpó en el restaurante cuando me 
decía que las cosas no quedarían “así” porque “somos 
mayoría”. También es preciso destacar la casi simé-
trica y positiva reacción tanto de la jueza de primera 
instancia como de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación. Esta última, ya con una composición dife-
rente y más liberal, por las renuncias y designaciones 
que tuvieron lugar en 2003 y 2004, que quien había 
autorizado la instalación de la imagen, no dudó en 
removerla ya sea como consecuencia de la sentencia 
de primera instancia o por su propia decisión. El caso, 
sin embargo, era muy particular, escogido deliberada-
mente por los abogados de la ADC como “sencillo”.6 
En primer lugar, se trataba de un caso que requería de 
un abordaje levemente más simple que otros, por dos 
razones. En primer lugar, porque apuntaba a debatir 
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la situación de la entronización “oficial” de imáge-
nes religiosas en un espacio particular como es el que 
ocupan los tribunales. Si bien muchos podríamos ar-
gumentar que el Estado en su totalidad debe adoptar 
una postura neutral frente a los habitantes sujetos de 
derechos constitucionales, la justicia es una institu-
ción en la que esa neutralidad hace a la esencia de 
su función, mientras que algunas voces podrían sos-
tener que ello no es así en el caso de otros espacios 
como el del Poder Legislativo (posición con la que no 
estoy de acuerdo). Entonces, más allá de las discre-
pancias que podrían existir respecto de la instalación 
de imágenes religiosas en otros espacios controlados 
por el Estado, la ADC entendió que la demanda de 
neutralidad e imparcialidad era más fuerte por tratarse 
de edificios donde se imparte justicia. La segunda ra-
zón que hacía a este caso uno más sencillo que otros, 
es que el objetivo de ataque constitucional era una 
decisión precisa de la Corte Suprema autorizando la 
instalación de la Virgen María Reina de la Paz Med-
jugorje, mientras que una demanda similar referida a 
la instalación de los crucifijos en las salas de audien-
cias de casi todos los jueces del país, producto de una 
práctica generalizada, haría más difícil el conflicto. 
Es cierto que el caso podría haberse complicado aún 
más si los diferentes jueces intervinientes hubieran 
atendido al experto que expresó su opinión en una 
carta de lectores que apareció por aquellos tiempos 
en un periódico de circulación nacional. Este sujeto 
argumentaba que una vez que la virgen instalada ori-
ginalmente fuera reemplazada por la Virgen del Rosa-
rio de San Nicolás, el amparo interpuesto por la ADC 
debía caer por tratar una cuestión abstracta, pues si lo 
que quería era que la Corte removiera esta segunda 
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imagen, debería interponer un segundo amparo. Inte-
resante cuestión procesal relacionada con una com-
pleja cuestión teológica: ¿estaba el amparo dirigido a 
remover a la primera virgen o a cualquier virgen? ¿Era 
una misma virgen representada por dos imágenes o se 
trataba de dos sujetos diferentes, y por lo tanto de dos 
agravios distintos? Afortunadamente, los jueces no si-
guieron esta vía argumental. Más allá de la ironía, esa 
carta de lectores reflejaba, a mi entender, el tipo de 
debate público que se dio a raíz del caso. No es un 
dato menor que el editor de ese periódico decidiera 
publicar la carta sosteniendo ese insólito argumento. 
Otra razón que contribuyó a la elección de este caso 
como ejemplar se relacionaba con el hecho de que la 
instalación improvisada en el hall central del Palacio 
de Justicia, la afluencia permanente de fieles para orar 
delante de la imagen, la instalación de otras imágenes 
y de la urna para mensajes, eran elementos que iban 
convirtiendo aquel espacio a los pies de la dama que 
representa a la justicia, en un altar religioso, y ello 
hacía del caso, desde el punto de vista simbólico, uno 
mucho más interesante por su visibilidad y extrava-
gancia. Esto tiene que ver con el tipo de litigio estraté-
gico que lleva a cabo la ADC u otras organizaciones 
similares, de modo que, con objeto de hacer su pun-
to, buscó el mejor caso posible para llevar a juicio. 
El ejemplo nos motiva para recorrer algunas pregun-
tas que creo centrales respecto de la instalación de 
imágenes religiosas por parte del Estado en ámbitos 
bajo su control y potestad. La primera pregunta que 
propongo responder es la de si el Estado tiene una 
obligación de permanecer neutral en materia religio-
sa, en particular, si se trata de un Estado configurado 
por una Constitución de corte liberal, que asume un 
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compromiso con la igualdad de trato y con la pro-
tección de la autonomía personal. Luego me referiré 
en particular a la neutralidad que deberían asumir los 
jueces en un régimen constitucional 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 solución requiere de la intervención de las partes 
en igualdad de armas y de un juez que no decida de 
acuerdo con sus convicciones, sino con los mandatos 
constitucionales de aquella Constitución liberal. Me 
referiré a estas cuestiones en las siguientes secciones.

II. IguaLdad y autonomía

Todas las Constituciones de raíz liberal expresan su 
compromiso con la igualdad de trato y con la pro-
tección de la autonomía personal. La Constitución 
argentina no es una excepción, y por eso la tomaré 
como ejemplo, aunque creo que los argumentos que 
aquí expondré podrían extenderse a otras naciones 
con similares ideas expresadas en sus Constituciones. 
Empecemos por la protección de la igualdad de trato 
ante o por la ley y su corolario en materia de neutrali-
dad en materia religiosa por parte de la autoridad es-
tatal. Muchos autores afirman que existen dos formas 
de entender el significado del principio de igualdad.7 
Por un lado, la aproximación que lo entiende como 
la expresión del principio de no discriminación o, 
entendido como equivalente, el principio de trato no 
arbitrario. Según esta idea de igualdad, el Estado está 
impedido de realizar tratos desiguales, irrazonables 
o arbitrarios entre las personas. La irrazonabilidad se 
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da cuando el trato diferente se funda en criterios que 
no guardan relación con el fin buscado por la regu-
lación que recurre a ellos. Por ejemplo, si el Estado 
solo le diera licencias de conducir a las mujeres re-
curriendo al sexo de las personas como el criterio 
relevante para llevar a cabo un trato diferente como 
este, dado que el sexo de una persona no guarda re-
lación alguna con la capacidad de conducir correc-
tamente un vehículo y así evitar accidentes (que es 
el fin buscado de la regulación), 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 noción de 
igualdad entiende que el compromiso del Estado con 
la igualdad se relaciona con su obligación de evitar, 
o de desmantelar, toda estructura social generada por 
normas o por prácticas del Estado o de personas par-
ticulares, que conducen a colocar a un grupo de in-
dividuos en una situación peor que a otros grupos de 
personas de un modo sistemático y a través del tiem-
po. Por ejemplo, si a raíz de la existencia de normas 
o de prácticas sociales los afrodescendientes que ha-
bitaran un país determinado, por ejemplo los Estados 
Unidos en los años cincuenta, se vieran impedidos de 
acceder a la educación universitaria, o a posiciones 
políticas relevantes, o a la administración pública, si 
la vida de cada uno de los integrantes de ese grupo se 
viera determinada por su condición de tal y por el trato 
que ese grupo recibe de parte del resto de la sociedad, 
entonces el compromiso del Estado con la igual-
dad, entendida como no sometimiento, le demanda 
desmantelar esas estructuras que generan el sojuzga-
miento del grupo en cuestión.8 Bajo ambas visiones 
del principio de igualdad, el Estado tiene la obliga-
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ción de evitar que se trate con privilegios a quienes 
profesen una fe determinada, ya sea porque ello sería 
irrazonable, en el sentido de arbitrario, o porque, en 
algunos casos, podría contribuir a perpetuar la sub-
ordinación de un grupo particular diferente de quien 
recibe el trato privilegiado. Es preciso destacar que 
en algunos casos la adopción de una determinada 
creencia religiosa por parte del Estado conduce a pro-
fundizar la situación de sometimiento y de desigualdad 
estructural de ciertos grupos, como suele suceder con 
las mujeres o los homosexuales. De este modo, el com-
promiso del Estado con la igualdad funcionaría como 
un impedimento para que este lleve a cabo tratos pre-
ferenciales hacia los miembros de un grupo religioso 
determinado, sea mayoritario o minoritario. Cualquier 
Estado que asumiera ese compromiso con el ideal de la 
igualdad de trato estaría asumiendo implícitamente un 
compromiso con la neutralidad en materia religiosa y, 
por ende, con la laicidad.

Por otro lado, el Estado de raíz liberal también asu-
me un compromiso con la protección de la autono-
mía personal. En el caso de la Constitución argenti-
na, por ejemplo, ella establece en su artículo 19 que 
“Las acciones privadas de los hombres que de ningún 
modo ofendan al orden y a la moral pública, ni per-
judiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y 
exentas de la autoridad de los magistrados”. La Corte 
Suprema argentina ha interpretado en reiteradas opor-
tunidades que este artículo debía ser interpretado en 
el sentido de un reconocimiento de la protección de 
la autonomía personal y de la libertad de la persona 
de decidir y de llevar a cabo su plan de vida sin inter-
ferencias de terceros, principalmente del Estado. En 
este sentido, sería admisible la interferencia estatal si 
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ella tuviera por objeto la protección de la autonomía 
de terceros, pues siendo el principio de autonomía de 
carácter universal, sería inconsistente reconocer la po-
sibilidad de que la realización de la autonomía de una 
persona se lograra por medio de la lesión o anulación 
de la autonomía de otra persona. También serían co-
herentes con el reconocimiento el respeto del princi-
pio de autonomía 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 deno-
minadas “paternalistas” por alguna doctrina,9 y esta-
rían justificadas en la medida en que el agente tomara 
una decisión que afectara su plan de vida, pero que 
estuviera motivada en una grave falta de información 
o que tuviera lugar mediando falta de voluntad. Por 
ejemplo, si una persona decidiera llegar a su oficina 
lo más rápido posible y estuviera determinada a ha-
cerlo volando como un pájaro, impedir que salte por 
la ventana con ese objetivo no sería una interferencia 
prohibida con su autonomía, sino una interferencia con-
sistente con el compromiso de respetar su libertad de 
concretar su plan de vida, que en este ejemplo con-
siste en llegar a salvo al trabajo y no el de suicidarse. 
La decisión de salir volando por la ventana, debido a 
un error grave acerca de las leyes de la física o de las 
posibilidades de volar de los humanos, no es una de-
cisión compatible con el plan de vida que incluye la 
decisión de llegar pronto a la oficina. Todo lo contra-
rio: esa acción supuestamente autónoma es frustrante 
del plan de vida escogido por el propio agente. Una 
situación similar tendría lugar en el caso en que la de-
cisión de salir volando por la ventana se tomara bajo 
la influencia de algún sicofármaco que impidiera al 
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sujeto actuar de acuerdo con su propia voluntad. Estas 
interferencias paternalistas deben diferenciarse de las 
denominadas interferencias perfeccionistas,10 que sur-
gen a partir de que un actor diferente al sujeto autóno-
mo; por ejemplo, el Estado, identifica un plan de vida 
ideal y pretende obligar a ese sujeto a llevarlo a cabo. 
En este sentido, si el Estado asumiera que es mejor 
para la vida de la gente que las personas no se divor-
cien ni contraigan nuevas nupcias, y por ello prohi-
biera el divorcio vincular de las personas casadas. En 
efecto, este fue el caso de la decisión que la Corte Su-
prema argentina tomó en el caso Sejean,11 en el cual 
se discutía la constitucionalidad de aquellas normas 
del Código Civil que impedían a una pareja casada 
disolver su vínculo y contraer, si así lo deseaban, un 
nuevo matrimonio. La Corte entendió que esa norma-
tiva asumía la creencia de la religión católica de con-
siderar indisoluble el matrimonio había sido aceptada 
como parte de un plan de vida ideal que se imponía a 
todas las personas sin importar sus creencias. De este 
modo, esa interferencia estatal con los planes de vida 
de las personas fue considerada perfeccionista, y, por 
ello, contraria al compromiso constitucional de prote-
ger la autonomía personal de los individuos. Un argu-
mento similar subyace a la reforma legal que habilitó 
la posibilidad de que el matrimonio en Argentina pu-
diera realizarse entre personas de un mismo sexo.12 

Ese compromiso con el principio de autonomía y su 
correlato, la prohibición de que el Estado lleve a cabo 
interferencias perfeccionistas que frustren los planes 
de vida de las personas, exige, una vez más, la neutra-
lidad del accionar del Estado en materia de creencias 
religiosas —o de otro tipo— y, por ende, es un funda-
mento adicional de su requerida laicidad.
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III. democracIa deLIberatIva

En la sección anterior me referí a dos razones de índo-
le sustantiva, asociadas al reconocimiento de derechos 
individuales clásicos de una Constitución de corte li-
beral, como la adhesión a los principios de igualdad 
y de autonomía personal —algunos podrían incluso 
sostener que primero se desprende del segundo—, 
para justificar la neutralidad y la laicidad del Estado. 
En esta sección me referiré a una razón de índole po-
lítica y procedimental. Las Constituciones liberales se 
adhieren también a la conformación de un régimen 
político democrático para la toma de decisiones públi-
cas. La adopción de este tipo de régimen es consisten-
te con el reconocimiento de aquellos dos principios 
de autonomía y de igualdad, pues no sería aceptable 
que la Constitución reconociera la autonomía para la 
adopción de un plan de vida en términos privados o 
individuales y que no reconociera la misma autono-
mía en términos públicos o colectivos. Los destinos 
del colectivo del que un sujeto forma parte son tam-
bién constitutivos de su plan de vida individual. Las 
decisiones referidas a cuestiones que afectan al colec-
tivo deben, por ello, partir de la expresión de volun-
tad de aquellas personas que serán alcanzadas por la 
decisión pública. La democracia es, así, básicamente 
un sistema de autogobierno ciudadano, en el que los 
individuos que forman parte del colectivo toman deci-
siones individuales sobre lo que debería hacerse como 
comunidad política. Si bien existen diversas concep-
ciones de democracia, aquellas que la asocian con el 
ideal del autogobierno comparten la creencia de que 
la deliberación previa a la decisión mayoritaria es 
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una precondición necesaria para el reconocimiento 
de la legitimidad de las decisiones adoptadas.13 De 
este modo, tomando prestado el vocabulario de la 
doctrina sentada por la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos en el caso New York Times vs. Sullivan,14 
el debate o deliberación que conduce a la decisión 
democrática debe ser amplio, desinhibido y robusto, 
no dejando espacio alguno para la afirmación dog-
mática o la petición de principios. La democracia de-
liberativa no admite, tal como lo pregonan John Stuart 
Mill, Alexander Meiklejon u Owen Fiss, la existencia 
de verdades indiscutibles. La duda acerca de lo que se 
debe hacer en términos públicos es el motor que hace 
funcionar la deliberación, y que, al ser lo más desinhi-
bida y robusta posible, ofrece mejores oportunidades 
de acertar con la decisión apropiada. En este senti-
do, a los argumentos sustantivos de corte liberal es-
grimidos anteriormente referidos a la protección de la 
autonomía y de la igualdad, se agrega el argumento 
procedimental o político asociado a la adopción de 
un régimen democrático de gobierno que impide al 
Estado dar por precluida ninguna discusión sobre la 
base de la adopción o el endoso de una creencia re-
ligiosa determinada. La democracia, y en particular 
su concepción deliberativa, exigen del Estado su neu-
tralidad en ese proceso, que tiene a todos los titulares 
del autogobierno como únicos protagonistas.

Iv. símboLos reLIgIosos: ¿qué sIgnIfIcan?

Hasta aquí ofrecí algunos argumentos que intentan 
justificar la separación entre el Estado y la religión. 
Básicamente, el compromiso con la igualdad y con 
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la autonomía, por un lado, y con el sistema demo-
crático de autogobierno, por el otro, exigen del Es-
tado su neutralidad en materia religiosa y, por ende, 
su laicidad. Ahora bien, ¿son estos argumentos apro-
piados para justificar la exigencia de que el Estado 
no despliegue símbolos religiosos en espacios que se 
encuentren bajo su control y potestad? ¿El despliegue 
de símbolos religiosos constituye en sí mismo un tra-
to arbitrario o subordinante contrario a la igualdad? 
¿O se trata un trato perfeccionista contrario a la auto-
nomía personal? ¿Sería ese despliegue un obstáculo 
al normal desarrollo de un proceso democrático de 
autogobierno ciudadano? Las respuestas a estas pre-
guntas requieren interpretar qué es lo que el Estado 
hace o expresa cuando toma la decisión de exhibir 
un símbolo religioso en un ámbito sobre el cual tiene 
control y potestad. Para intentar hacer este ejercicio 
interpretativo tomaré como ejemplo el caso de un Es-
tado que despliegue crucifijos o imágenes de la Virgen 
María en oficinas de la administración de gobierno, 
el Parlamento, los tribunales o las escuelas públicas, 
advirtiendo que estas breves líneas no me permitirán 
desarrollar las diferencias en los argumentos que de-
ben darse en cada caso y poniendo el énfasis en sus 
comunes denominadores. También asumiré que ese 
Estado no solo despliega esas imágenes asociadas con 
una religión en particular, sino que además exhibe 
solo imágenes de ese credo y no de otro o de imáge-
nes alegóricas no religiosas.

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia com-
parada se han intentado argumentos tendentes a des-
conectar la instalación de los símbolos aludidos del 
significado religioso que ellos tienen para personas 
que comparten o no esa fe. Me referiré a dos de esos 
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argumentos a modo de ejemplo. El primero, apunta 
a despojar al símbolo de su significado religioso. El 
segundo, reconoce el significado religioso, pero no 
lo interpreta como la adopción 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 
histórica nacional.

Con respecto al primer tipo de argumento, este de-
fiende la idea de que el despliegue de crucifijos en 
salas en las que se imparte justicia no debería asociar-
se con la toma de posición por parte del Estado res-
pecto de la creencia profesada por la Iglesia católica, 
sino que ese despliegue debería interpretarse como 
la exhibición de la máxima injusticia que un tribunal 
debería evitar como lo fue, desde la perspectiva de 
ese credo, la crucifixión de un inocente. Según este 
argumento, el crucifijo no representa la adhesión del 
Estado a una fe determinada, sino que debe ser leí-
do en el presente como una imagen de aceptación 
universal que expresa el ideal de hacer justicia —o 
de no llevar a cabo una injusticia—.15 Más allá de lo 
rebuscado del texto, pues esa crucifixión, justamente, 
no refleja el ideal de justicia desde la perspectiva de 
los creyentes católicos, sino que es la expresión de un 
enorme acto de injusticia, la estrategia discursiva e 
interpretativa busca despojar al símbolo de su carácter 
religioso. Algo similar ha sucedido con situaciones en 
las que el Estado ha instalado árboles de navidad en 
espacios públicos, bajo el argumento de que ese sím-
bolo nunca tuvo —o ya perdió— un significado reli-
gioso, y representa hoy algún tipo de tradición cultu-
ralmente compartida, como aquella que comulga con 
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el deseo de prosperidad y buena vida representada 
por un árbol 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 deberían aplicar lo que se llamó el en-
dorsement test o test de la adhesión a la creencia. La 
magistrada sostuvo que la Constitución de los Esta-
dos Unidos —por medio de la llamada Establishment 
Clause— prohíbe al gobierno adoptar o apoyar una 
creencia o pertenencia religiosa que impacte sobre las 
posiciones que las personas tengan en la “comunidad 
política”. Si el gobierno apoyara o adoptara (endorse) 
una religión determinada, sostuvo la jueza, ello impli-
caría elevar a algunas personas a un estatus especial, 
porque sus creencias han sido oficialmente recono-
cidas, denigrando a aquellos que no adoptaron esa 
creencia. El endorsement del gobierno se convierte en 
central para la postura de O’Connor. Los jueces debe-
rían preguntarse, según este test, si una “persona razo-
nable” vería una acción particular del gobierno como 
un apoyo (o endorsement) de una religión determina-
da. Este test implica que ningún acto del Estado que 
signifique un endorsement a una creencia religiosa 
estaría permitido, pero, por otro lado, no considera 
contrarios a la Constitución los actos que impliquen 
solamente un reconocimiento de la existencia de una 
religión o el rol de la religión en la historia del país, 
acercándose a la interpretación del Tribunal Constitu-
cional peruano, que veremos más adelante. La jueza 
consideró que la exhibición de un pesebre junto con 
la imagen de Santa Claus y otras expresiones secula-
res dispuestas por la autoridad pública impedirían a 
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esa “persona razonable” creer que la instalación del 
pesebre implicaba la adopción por parte del Estado 
de una postura religiosa contraria a la Endorsement 
Clause de la Constitución. Vale agregar que el juez 
Brennan se opuso con fuerza al voto de O’Connor, 
considerando que el Estado, la ciudad de Pawtucket, 
no había demostrado los propósitos seculares que lle-
varon a instalar el pesebre en el edificio público. Se-
gún este último magistrado, si lo que el Estado buscaba 
era simplemente alentar buenos deseos y promover el 
comercio, no era necesario instalar el pesebre. Cinco 
años después de Lynch, la Corte Suprema de Estados 
Unidos decidió Country of Allegheny vs. ACLU (1989). 
Esta vez se discutían dos situaciones en la ciudad de 
Pittsburgh. La primera implicaba la instalación de un 
pesebre donado por un grupo católico en la escalera 
principal de los tribunales locales (similar al caso de 
la Virgen de los Tribunales de Buenos Aires). La segun-
da se refería a la erección de un menorah propiedad 
de un grupo judío, un árbol de Navidad y un cartel 
proclamando el “saludo a la libertad” en un mismo 
espacio por parte del gobierno. En este segundo caso 
no había pesebres. La Corte decidió —con votos di-
ferentes de todos los jueces— que la instalación del 
pesebre dentro de los tribunales era inconstitucio-
nal, pero que la segunda situación no representaba 
un acto contrario a la Establishment Clause. Para los 
jueces Rehnquist, Scalia, White y Kennedy, un grupo 
que podría ser identificado como conservador dentro 
de la Corte, sostuvo que mientras el acto estatal sea de 
un pasivo reconocimiento de un evento religioso, este 
no debería ser considerado inconstitucional. Stevens, 
Brennan y Marshall, el grupo liberal de la Corte de ese 
momento, entendió que las dos situaciones eran con-
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trarias a la Constitución por violar la Establishment 
Clause. Estos jueces entendieron que debía aplicarse 
el test que O’Connor había diseñado en Lynch, es de-
cir, si una persona razonable interpretaría el acto en 
cuestión como de apoyo o adopción de una creencia 
religiosa. Según los magistrados de este segundo gru-
po, el símbolo religioso solo sería constitucionalmen-
te admisible si estuviera totalmente integrado en un 
mensaje secular. O’Connor y Blackmun entendieron 
que el establecimiento del pesebre era contrario a la 
Constitución porque implicaba un apoyo o endorse-
ment del cristianismo. Para O’Connor, era relevante 
que sobre el pesebre colgaba la imagen de un ángel 
con una leyenda en latín que decía “Gloria a Dios en 
las Alturas”, y que el pesebre estuviera ubicado en lu-
gar “más hermoso” del edificio de los tribunales (algo 
comparable con la imagen de la Virgen ubicada en 
el hall principal del Palacio de Tribunales de Buenos 
Aires debajo de la imagen alegórica de la Justicia). 
Para la jueza, esa disposición de las imágenes impli-
caba la toma de posición por parte del Estado de que 
el nacimiento de Cristo era un evento altamente sig-
nificativo. Por otro lado, los dos jueces entendieron 
que la instalación de la menorah, el árbol de Navidad 
y el saludo a la libertad, implicaban un mensaje de 
tolerancia y diversidad a los ojos de la “persona razo-
nable”, y no eran leídos como un apoyo o adopción 
de las creencias judías ni cristianas. En suma, según 
la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados 
Unidos, si bien en fallos muy dividido, existe la posi-
bilidad de que el Estado exhiba símbolos religiosos, 
siempre y cuando sea claro para un observador ra-
zonable, que esa acción no expresa la adhesión a la 
creencia que el símbolo representa.
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Otro ejemplo de intento de interpretación del acto 
estatal de exhibir imágenes como las mencionadas en 
cuanto expresiones no religiosas es el que desarrolla 
el Tribunal Constitucional de Perú en un caso deci-
dido en 2009 sobre la constitucionalidad de la insta-
lación de símbolos religiosos en los tribunales.16 Allí, 
los jueces, en parte apoyándose en el artículo 50 de 
la Constitución de su país,17 entienden que esos sím-
bolos carecen de un significado religioso y expresan 
un elemento constitutivo de la cultura nacional. En 
este sentido, entienden que la influencia de la Iglesia 
católica en la construcción de la nación peruana es 
un rasgo de identidad tal, que negar la posibilidad de 
exhibir esas imágenes sería negarle al Estado expresar 
un aspecto medular de lo que significa ser peruano.

Esos intentos interpretativos de la práctica estatal de 
desplegar símbolos religiosos que buscan no conside-
rarlos tales, sino alegorías sobre los valores de la justi-
cia, la tolerancia o la diversidad, o expresiones de una 
cierta identidad histórica nacional, podrían ser más 
verosímiles si no fuera porque esa práctica está acom-
pañada también de un contexto en el que las normas y 
las políticas específicas se apoyan en la misma creencia 
religiosa que esos símbolos expresan. Si fuera posible 
afirmar y demostrar que esos símbolos ya no tienen el 
significado religioso que tenían en otros tiempos, y que 
se convirtieron en alegorías de valores o rasgos cultura-
les o tradicionales, quizá esos esfuerzos interpretativos 
tendrían algún grado de aceptación o mayor verosimi-
litud. Sin embargo, no es lo que sucede en muchos 
de los casos que observamos en América Latina. En 
sociedades mayoritariamente católicas, en las que los 
creyentes de esa fe veneran los símbolos que desplie-
ga el Estado en sus espacios, y en las que diversas 

DR © 2013, Universidad Nacional Autónoma de México, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional

                    www.juridicas.unam.mx
Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



la
ic

id
a

d
 y

 s
ím

b
o

lo
s

 r
el

ig
io

s
o

s

24

normas de derecho público y privado expresan creen-
cias de esa misma religión, sostener que el significado 
de esos símbolos no es religioso, resulta una tesis in-
aceptable. Además, los detalles de cada instalación y 
sus coordenadas de tiempo y espacio son fundamen-
tales para evaluar si se trata de una adhesión a una 
religión determinada o de una expresión ocasional de 
adhesión a ciertos valores. En cuanto al factor tiempo, 
creo que es relevante distinguir el hecho de que en un 
momento determinado el Estado despliega símbolos 
religiosos para, por ejemplo, mostrar su adhesión a la 
diversidad religiosa y cultural, de la práctica perma-
nente de instalar crucifijos sobre la cabeza del sillón 
del presidente de un tribunal colegiado, como sucede 
con el recinto presidido por la Corte Suprema argen-
tina cuando toma audiencias públicas. En cuanto al 
factor lugar, es claramente diferente que un tribunal 
asigne espacios específicos y marginales para insta-
lar esas imágenes, a que las instale en el lugar más 
central del edificio o, parafraseando a O’Connor en 
Allegheny, en el “lugar más bello”. Las decisiones so-
bre tiempo y lugar expresan o dan indicios acerca del 
significado que debemos asignarle al establecimiento 
de la imagen religiosa en un edificio bajo el control y 
la potestad del Estado.

Si esos símbolos expresan creencias religiosas —y 
no son la manifestación de un valor como el de justi-
cia, el de tolerancia o la identidad histórica del pue-
blo—, entonces debemos interpretar el acto estatal de 
desplegarlos en el sentido de comunicar a la pobla-
ción que el Estado y el gobierno que lo administra en 
un determinado momento se adhieren a esas creen-
cias. Si ello es así, entonces el Estado estaría, por me-
dio de ese despliegue de símbolos, abandonando la 
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posición neutral y laica que el compromiso requiere 
con la igualdad, la protección de la autonomía y el 
establecimiento de un régimen de autogobierno.

Ahora bien, incluso si esto fuera así, algunas vo-
ces se levantarán en defensa de la instalación de imá-
genes religiosas por el Estado argumentando que esa 
manifestación de adhesión institucional a un credo 
específico no afecta necesariamente los derechos de 
las personas sujetas a los dictados de ese gobierno. 
Desde el discurso de Juan B. Alberdi, redactor del 
proyecto de Constitución de Argentina, expresando 
que los inmigrantes del mundo que quieran habitar la 
Argentina encontrarían la mayor de las protecciones 
a su libertad religiosa, al tiempo que establecería un 
trato preferente a la Iglesia católica,18 hasta el fallo de 
la Cámara de Apelaciones en el caso de la ADC que 
presenté al comienzo de este ensayo, o la decisión del 
Tribunal Constitucional peruano en el caso de los cru-
cifijos en tribunales de ese país, todos argumentan o 
presuponen que el despliegue de símbolos religiosos 
por parte del Estado no afecta derechos constituciona-
les. Su punto es que no es incompatible la adopción 
por parte del Estado de una postura que respalda a una 
fe determinada y el compromiso de ese mismo Estado 
con el deber de respeto de la igualdad, la autonomía 
y los derechos políticos derivados del autogobierno. 
Examinemos este punto en la siguiente sección.

v. símboLos reLIgIosos y afectacIón de derechos

En un régimen de democracia constitucional, la 
Constitución opera como límite —positivo o negati-
vo—19 a las decisiones mayoritarias tomadas democrá-
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ticamente por el gobierno. Ese límite se expresa tanto 
como reglas de procedimiento o de funcionamiento 
de los poderes del Estado, así como por medio del 
reconocimiento de derechos que las acciones deben 
asegurar por acción o por omisión. En el primer caso, 
el de las reglas de procedimiento o de funcionamien-
to, es posible que su violación por parte del gobierno 
no se traduzca en una afectación de derechos, como 
sucede cuando el Poder Ejecutivo asume funciones 
que la Constitución asigna al Congreso. Es posible 
que en situaciones como la de este ejemplo se construya 
un argumento de afectación de los derechos de los dipu-
tados o senadores a ejercer sus poderes, o que los ciuda-
danos no tengan la obligación de obedecer una norma 
que no fue dictada por el órgano competente por ser 
ella inconstitucional —ese fue el argumento de Mars-
hall en el famoso caso Marbury vs. Madison—.20 Sin 
embargo, los jueces son generalmente reticentes en la 
mayoría de los países a reconocer la legitimación acti-
va de los legisladores o de los ciudadanos en los casos 
hipotéticos planteados, dejando muchas violaciones 
procedimentales o funcionales sin control judicial. En 
este sentido, es casi improbable que se pueda plan-
tear de modo judicial un caso por la inconstituciona-
lidad de la decisión o la acción estatal; por ejemplo, 
de instalar símbolos religiosos en edificios públicos 
cuando ella exprese solo una violación a la neutrali-
dad del Estado en los procesos democráticos y no se 
vea vinculada a la afectación de un derecho concre-
to que, como dijimos, es la segunda forma en que se 
expresa la existencia del límite constitucional. Por 
ello, me concentraré en los próximos párrafos en los 
argumentos que se podrían construir en contra de 
la instalación de símbolos religiosos por parte del 
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Estado en función del respeto de derechos constitu-
cionales, como la igualdad o la autonomía personal.

Desde el punto de vista estrictamente dogmático 
constitucional, según las posturas presentadas al final 
de la sección anterior, para argumentar que media 
una prohibición constitucional hacia el Estado de ins-
talar imágenes religiosas en espacios que estén bajo 
su control y potestad debería establecerse que exis-
te una afectación de derechos que encuentra como 
causa esa instalación. Desde esta perspectiva, parece 
sostenerse que con el solo hecho de exhibir una ima-
gen religiosa con la anuencia con la autorización o 
con la iniciativa de la autoridad pública 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 autonomía (se soslaya la posibilidad 
de que la persona se inhiba de expresar su identidad, 
sus creencias o sus ideas y se autocensura a causa del 
carácter dominante de una religión que es apoyada por 
el Estado) o la deliberación (que resulta afectada si hay 
cuestiones que ni siquiera se discuten por la potencia 
de la creencia religiosa apoyada desde el Estado).

La afirmación que sostiene que la adopción por parte 
del Estado de una religión favorita o privilegiada tiene 
consecuencias sutiles que atentan contra la igualdad, 
contra la autonomía y contra la deliberación. Ello tiene 
graves consecuencias para el desarrollo de una demo-
cracia liberal, pero tiene también serias consecuencias 
concretas, y para nada sutiles respecto de la posibili-
dad de reclamar por la afectación de derechos. En este 
sentido, un antiguo principio procesal expresa que de 
no mediar afectación de un derecho subjetivo no exis-
te legitimación para accionar ante un juez. En este 
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caso particular, entonces, esas voces sostendrían que 
la manifestación de respaldo a un credo particular 
por parte del Estado por medio del emplazamiento de 
imágenes religiosas no afecta por sí mismo un dere-
cho constitucional específico. Sería necesario, según 
este argumento, demostrar que una decisión particular 
del Estado, mediante la intervención de alguno de sus 
tres poderes, violó la igualdad ante la ley, como de-
recho constitucionalmente reconocido, en virtud de 
haber abrazado una creencia religiosa en particular. 
Si suponemos que, a pesar de existir una manifesta-
ción pública de adhesión a una fe particular, el Estado 
procediera con imparcialidad y respeto del principio 
de igualdad de trato, entonces, según la postura que 
describo, no habría inconsistencia alguna entre esa 
manifestación y las decisiones que toma. Sin embar-
go, incluso si nos adherimos a esta estrecha noción de 
“afectación” y, por consiguiente, de “legitimación”, 
ello solo impediría la acción ante un tribunal, pero no 
disiparía las críticas que se podrían articular desde la 
teoría política a causa de la contradicción que existi-
ría entre los principios que justifican la obediencia a 
la autoridad democrática y la adhesión institucional 
del Estado a una fe determinada. En este sentido, po-
demos recurrir a las nociones de legitimidad objetiva 
y legitimidad subjetiva,21 y mostrar que bajo ninguna 
de las dos concepciones de legitimidad sería admisi-
ble que el Estado adoptara una religión como favorita 
o destinataria de un trato particular. La noción de le-
gitimidad objetiva es aquella que, según Nino, es sos-
layada por la ciencia política y sobre la cual posa su 
mirada la ética, la moral y una cierta concepción del 
derecho. La legitimidad objetiva se refiere a la justifi-
cación moral de las instituciones o, en otras palabras, 
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la identificación de aquellos principios morales que 
permiten afirmar que una cierta institución, cuando es 
apoyada en ellos, está justificada, proporcionándonos 
razones morales para acatarla, respetarla, o incluso 
obedecer sus dictados. La democracia deliberativa, 
por ejemplo, como régimen de autogobierno ciuda-
dano basado en la búsqueda colectiva de las mejores 
decisiones, en tanto justificada en su carácter de su-
cesor imperfecto del discurso moral ideal, es un régi-
men político legítimo en términos objetivos, que nos 
permite afirmar que las decisiones que de él emanan 
son obligatorias —a menos que entre en conflicto con 
los presupuestos de ese régimen—.22 La legitimidad 
subjetiva, sobre la que mayor atención prestan los 
científicos de la política, en cambio, se funda en la 
creencia de las personas acerca de la legitimidad de 
una institución y de las decisiones o mandatos que 
emanan de ella. En este sentido, más allá de su legiti-
midad objetiva, una institución es legítima en térmi-
nos subjetivos cuando aquellos que son destinatarios 
o afectados por sus decisiones la consideran legítima. 
Esa legitimidad subjetiva puede estar relacionada, por 
ejemplo, con los procedimientos que llevan a la deci-
sión cuya legitimidad se encuentre bajo análisis. Para 
una comunidad de demócratas, la legitimidad de una 
decisión tomada por una cierta autoridad estaría dada 
por el respeto a los procedimientos democráticos. Si 
se violan esos procedimientos, entonces la institución 
que tomó la decisión carecería de legitimidad y los 
sujetos alcanzados por esa decisión no entenderían 
que tienen la obligación de obedecerla. En este sen-
tido, las personas creen que la decisión de la auto-
ridad es legítima en términos subjetivos, entre otras 
razones, cuando se cumplen ciertos requerimientos 
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procedimentales.23 Con este bagaje conceptual en 
mente, podemos afirmar que la pérdida del carácter 
neutral del Estado cuando este adopta una creencia 
religiosa como favorita o privilegiada afecta tanto su 
legitimidad objetiva —pues desde el punto de vista 
de la teoría de la democracia deliberativa, por ejem-
plo, no sería admisible—, sino que también afecta su 
legitimidad subjetiva, pues los ciudadanos no verán 
las decisiones de autogobierno como el resultado de 
un procedimiento aceptable desde el punto de vis-
ta democrático. Es preciso destacar que existe en el 
ejemplo que di una coincidencia casual entre el juicio 
que se desprende desde la perspectiva de la legitimi-
dad objetiva (fundado una teoría política como la de 
la democracia deliberativa) y el que surge desde la 
perspectiva de la legitimidad subjetiva (la creencia de 
los alcanzados por las decisiones de una institución 
acerca de su legitimidad), pero ello se debe a que la 
creencia de los ciudadanos acerca de la legitimidad 
subjetiva de un gobierno democrático se funda en el 
hecho de que ellos consideran al procedimiento de-
mocrático como la precondición para asignarle legiti-
midad a una institución, pero no necesariamente por-
que esa creencia se apoye en una teoría política que 
tiene la aspiración de dar razones objetivas para la 
legitimidad de la institución. Hasta aquí, estas breves 
líneas intentan mostrar por qué la adopción de una 
postura por parte del Estado que reconozca un lugar 
de privilegio a una creencia religiosa en particular se 
encontraría enfrentada a cualquiera de las dos nocio-
nes de legitimidad que presenté más arriba. Ahora 
bien, el caso particular de una institución clave de 
una democracia constitucional como son las cortes, 
es un tanto diferente al de los órganos políticos de un 
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gobierno democrático. Si bien la legitimidad objetiva 
y subjetiva de los jueces para tomar decisiones se fun-
da en su origen democrático pues ellos son elegidos 
por órganos 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 
particular institución y que se llevan a cabo para arri-
bar a una decisión. Veremos este caso en la siguiente 
sección.

vI. eL caso partIcuLar de Los trIbunaLes

El caso de la manifestación por parte de las cortes 
de un especial reconocimiento a una creencia reli-
giosa en particular, que se manifiesta por medio del 
emplazamiento de símbolos religiosos en lugares de 
privilegio (por ejemplo, sobre la cabeza del sillón del 
presidente de la Corte Suprema en la sala de audien-
cias de ese tribunal), es diferente, aunque emparen-
tado, con el establecimiento de imágenes religiosas 
en otros ámbitos del Estado, o incluso en las escuelas 
públicas o privadas. Como sugerí al final de la sección 
anterior, la legitimidad objetiva y subjetiva, pero sobre 
todo esta última, de las decisiones de los jueces surge 
a partir del modo en que se designan esos funciona-
rios —a partir de la decisión de órganos elegidos por 
el pueblo—, pero especialmente por una serie de re-
glas 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, además, se expresan en las Constitucio-
nes y tratados internacionales de derechos humanos 
en el lenguaje de los derechos, como el derecho a 
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la igualdad (de las partes), el debido proceso, el de-
recho de acceso a la justicia o el derecho a un juez 
natural. Volviendo sobre el punto que hice más arriba 
sobre las dificultades que presenta cierta visión de la 
dogmática constitucional en cuanto adopta una con-
cepción estrecha de la noción de afectación de un 
derecho y, por ende, de la noción de legitimación ac-
tiva para accionar ante un juez, nos encontramos con 
el argumento que sostiene que la exhibición de un 
símbolo religioso sobre la cabeza del juez que preside 
un tribunal colegiado no implica necesariamente que 
el procedimiento que ese tribunal lleve acabo esté vi-
ciado en cuanto a su neutralidad, y que, por ende, los 
derechos de los justiciables se vean inevitablemente 
afectados por esa manifestación de adhesión institu-
cional a una creencia religiosa en particular (descar-
tando las otras teorías acerca de que esa exhibición 
representa significados diferentes a la adhesión a una 
religión particular). Es verdad que no se desprende 
necesariamente ninguna afectación con esa toma de 
posición institucional, a menos que nos detengamos 
en la legitimidad subjetiva de la institución y en la 
implicación que ella tiene sobre los derechos de los 
justiciables a creer que los jueces decidirán en un 
marco de neutralidad y por medio de un proceso que 
respete la igualdad. En otras palabras, lo que propon-
go es considerar si los derechos al debido proceso y 
a la igualdad ante la ley no comprenden el derecho a 
la expectativa de que la decisión será respetuosa de la 
igualdad y de la autonomía, y que el debido proceso 
en verdad requiere que el justiciable asigne legitimi-
dad subjetiva a la institución que tomará una decisión 
que lo afectará en cuanto al ejercicio de sus derechos.
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En tal sentido se ha pronunciado el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos cuando, al interpretar el 
alcance del derecho al debido proceso establecido en 
el artículo 6o. de la Convención Europea de Derechos 
Humanos, al desarrollar la denominada “doctrina de 
la apariencia”, en casos como Piersack vs. Bélgica,24 
y Cubber vs. Bélgica.25 En estas decisiones la Corte 
distingue entre la imparcialidad objetiva de los jue-
ces, referida a “las circunstancias del juzgador, con 
la formación de su convicción personal en su fuero 
interno en un caso concreto”,26 y la subjetiva, según la 
cual deben existir ciertas garantías que el tribunal está 
obligado a brindar con base en su función.27 La Corte 
se refirió a esta segunda noción de imparcialidad en el 
caso Kyprianou vs. Chipre.28 El TEDH construyó, a par-
tir del caso Delcourt vs. Bélgica,29 la doctrina según la 
cual la apariencia de imparcialidad es relevante para 
asegurar al justiciable su confianza en los tribunales, 
afirmando que no solo debe hacerse justicia, sino que 
también debe parecerle al justiciable que ella se ha 
hecho. El Tribunal completa esta noción de imparcia-
lidad en el caso Piersack, donde establece que ella 
es parte de una garantía que se apoya en la necesaria 
confianza que los ciudadanos deben tener en los jue-
ces. La relación entre imparcialidad y confianza de 
los juzgadores se ve reforzada en la decisión que el 
Tribunal tomó en el caso Cubber. Luego, en el caso 
Hauschildt vs. Dinamarca,30 el TEDH sostuvo que el 
juicio sobre la imparcialidad del juzgador no debe 
realizarse en abstracto, sino que es necesario que la 
expectativa de parcialidad se pueda justificar en tér-
minos objetivos, doctrina que el Tribunal retoma en 
los casos Sainte-Marie vs. Francia,31 Fey vs. Austria,32 
Padovani vs. Italia,33 Bulut vs. Austria34 y Saraiva de 
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Carvalho vs. Portugal.35 En suma, según esta doctrina, 
la independencia y la neutralidad de los jueces es un 
factor fundamental para asegurar los derechos de ac-
ceso a la justicia, la igualdad y el debido proceso, pero 
también es fundamental la apariencia de esa neutra-
lidad e independencia para asegurar la creencia del 
justiciable de que se encuentra ante un tribunal que 
le asegurara aquellos derechos.36 La jurisprudencia so-
bre la “apariencia de imparcialidad” o, su opuesto, 
la appearance of bias, que desarrolló la Corte Euro-
pea —y, como veremos, también la Corte Suprema de 
los Estados Unidos— se basa en la noción del debido 
proceso, que algunos autores consideran inherente a la 
tradición del common law,37 aunque nada obsta a con-
siderarla también válida para regímenes constitucio-
nales que han reconocido ese derecho.

La relación entre imparcialidad y confianza se ve 
también reflejada en las reglas procesales que exis-
ten en casi todos los sistemas jurídicos de raíz liberal 
y democrática referidos a conflictos de intereses; por 
ejemplo, aquellos que permitirían recusar a un juez 
con causa.38 Este tipo de reglas no justifican el aparta-
miento de un juzgador sobre la base de sus decisio-
nes parciales, sino sobre el supuesto de que proba-
blemente no será imparcial a causa de sus posturas, 
creencias o relaciones con las partes antes de emitir 
un juicio. Por lo tanto, frente a la crítica de que se 
requiere una afectación real a un justiciable por parte 
de una decisión actual de un juzgador que ha sido 
parcial, se podría oponer el argumento de que el de-
recho al debido proceso permite justificar la adopción 
de medidas antes de que la decisión se tome sobre la 
base de la desconfianza fundada que existe respec-
to de la imparcialidad del juez, como sucede con las 
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reglas procesales de la recusación con causa de los 
juzgadores. 

La Corte Suprema de los Estados Unidos, por su 
parte, también se ha referido a esta noción que no-
sotros llamamos aquí de “legitimidad subjetiva”, para 
asegurar el derecho al debido proceso en una serie 
de sentencias en las que examinó la constitucionali-
dad de la elección popular de los jueces y la cuestión 
acerca de si las contribuciones hechas por los donan-
tes a sus campañas electorales afectaban la neutrali-
dad de los jueces en casos en los que luego tomaran 
parte; por ejemplo, en Caperton vs. A.T. Massey Coal 
Co. (2009),39 la cuestión en examen no era si las apa-
riencias afectaban el compromiso de los jueces con 
la neutralidad que debían asumir al decidir los casos 
que llegaran a sus estrados, sino el riesgo de que me-
diara parcialidad al tomar esas decisiones. La mayoría 
de la Corte dijo en estos casos que la enmienda XIV 
refiere al “estándar objetivo” de que la imparcialidad 
del juez está determinada no por la existencia de al-
gún tipo de parcialidad real, sino por la apariencia 
de esa imparcialidad. En palabras de la Corte: “bajo 
la realista expectativa de que existan tendencias si-
cológicas y debilidades humanas”, es posible afirmar 
que existe “el riesgo de parcialidad real o de prejuzga-
miento por lo que la práctica debe ser prohibida para 
que se implemente adecuadamente la garantía del de-
bido proceso”. En Republican Party of Minn. vs. White 
(2002),40 la Corte sostuvo que incluso si los jueces se 
inhiben de favorecer a los donantes “la mera posibi-
lidad de que sus decisiones pudieran estar motivadas 
en el deseo de recompensar a los que apoyaron con 
contribuciones a sus campañas socavaría la confian-
za pública en el Poder Judicial”. Vale resaltar que estas 
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decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos 
son consistentes con las que tomaron jueces en otras 
jurisdicciones, como en el Reino Unido; por ejemplo, 
en R. vs. Sussex Justices, Ex parte McCarthy, donde Lord 
Hewart C. J. afirmó que “es de fundamental importan-
cia no sólo que se haga justicia, sino que se ponga de 
manifiesto que no existen dudas de que se ha percibido 
que se ha hecho”.41

vII. a modo de concLusIón

En resumen, si bien existen fuertes razones para jus-
tificar la negativa a la instalación de símbolos religio-
sos en espacios controlados por el Estado fundadas 
en la teoría democrática o en una teoría liberal de los 
derechos, he tratado de mostrar que desde un punto 
de vista dogmático constitucional también podemos 
esbozar argumentos para demostrar que la instalación 
de esos símbolos, particularmente en los tribunales, 
implica una afectación del derecho al debido proceso 
y a la igualdad ante la ley. La idea que sostiene que 
no hay incompatibilidad entre la instalación de esos 
símbolos en las Cortes y el reconocimiento de esos de-
rechos, se funda en una noción de imparcialidad que 
soslaya la importancia de la confianza en la neutrali-
dad de los tribunales para la comunidad política, ele-
mento fundamental del Estado de derecho, como par-
te constitutiva del mismo derecho al debido proceso 
y a la jurisdicción. La doctrina de la apariencia nos 
brinda un argumento útil en este sentido, pues entien-
de que el debido proceso no solo se asegura con de-
cisiones imparciales, sino también con la apariencia 
de imparcialidad del juzgador, algo que no se logra 
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cuando el propio Estado adopta una religión como 
privilegiada y lo expresa a través de la instalación de 
símbolos religiosos. En suma, el respeto de los dere-
chos constitucionales, entre los que se encuentra el 
derecho a la libertad religiosa, se levanta como un 
obstáculo insoslayable frente a la posibilidad de que 
ambas damas de tribunales compartan el mismo espa-
cio en el que aquellos derechos encuentran su último 
refugio.
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