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Hace al gu nos me ses, Enri que Cal vo me co men tó la po si bi li dad de ve nir a
con ver sar con us te des acer ca de lo que po dría ser una teo ría cons ti tu cio nal
para la Su pre ma Cor te de Jus ti cia (SCJ) o, como es aho ra el tí tu lo de este
se mi na rio, acer ca de cómo po dría mos in fe rir una teo ría cons ti tu cio nal a
par tir de las de ci sio nes de la SCJ. Ima gi no que la in vi ta ción de Enri que, por 
su pues to for ma li za da des pués a tra vés de Fa bián Agui na co, obe de ció pri -
mor dial men te al he cho de que hace tres años pu bli qué un pe que ño li bro en
el que tra ta ba de dar cuen ta de esa teo ría cons ti tu cio nal de la SCJ.1 To da vía
como pro fe sor del ITAM, me pa re cía que era de suma im por tan cia para el
país, dado el ex traor di na rio pa pel que ac tual men te tie ne la SCJ, que nos
pre gun tá ra mos jus ta men te lo si guien te: ¿ha ha bi do en Mé xi co, en al gún
mo men to de la his to ria de la SCJ, un es fuer zo su fi cien te men te rei te ra do y
cons cien te para cons truir una teo ría cons ti tu cio nal? ¿O en rea li dad te ne -
mos sim ple men te in ter pre ta cio nes ais la das res pec to del tex to cons ti tu cio -
nal? Y si esto úl ti mo es lo cier to, ¿qué con se cuen cias se de ri van de ello?

En aquel tra ba jo re vi sé los cri te rios de ju ris pru den cia, no las sen ten cias,
de 1917 has ta 1994, fe cha en que con clu yen las la bo res de la oc ta va épo ca,
así como las de ter mi na cio nes ju di cia les en tre 1995 y 2000, pe rio do que co -
rres pon de a la no ve na épo ca. Para ana li zar es tos cri te rios, el pri mer pro ble -

* Ver sión es te no grá fi ca, re vi sa da y edi ta da, de la ex po si ción he cha por el au tor en el
Noveno Con gre so de la Ba rra Me xi ca na, Co le gio de Abo ga dos “En bus ca de la teo ría cons -
ti tu cio nal a la luz de las re so lu cio nes del Po der Ju di cial fe de ral”, rea li za do en Mon te rrey,
Nue vo León, del 13 al 15 de oc tu bre de 2005.

** Mi nis tro de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción y pro fe sor de de re cho cons ti tu -
cio nal en el Insti tu to Tec no ló gi co Au tó no mo de Mé xi co (ITAM).
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ma con el que me en fren té fue de fi nir los ran gos de bús que da del enor me
ma te rial que, se gún sa bía, ya se ha bía pro du ci do. En ese mo men to pre ten -
día ana li zar qué ha bía di cho la Su pre ma Cor te so bre de re chos fun da men ta -
les, ór ga nos re pre sen ta ti vos, Cons ti tu ción y sis te ma de fuen tes, cuál era la
de fi ni ción de la Cons ti tu ción que daba la pro pia SCJ y, a fi nal de cuen tas,
cuál era el pa pel que la Cor te mis ma se ha bía asig na do como ga ran te de la
Cons ti tu ción.

El re sul ta do de este tra ba jo per mi tió iden ti fi car cua tro pe rio dos que, de
for ma con ven cio nal, lla mé: el pri me ro, “cons ti tu ti vo”, que va de 1917 has -
ta 1927, y en el que fun da men tal men te ac túan los mi nis tros de sig na dos por
el pro pio Con gre so Cons ti tu yen te de 1917; el se gun do, “li be ral”, en el que, 
por cier to, tuvo una in ter ven ción muy im por tan te la Ba rra, y que va de
1928 a 1934; el ter ce ro, “so cia lis ta”, que va de 1934 a 1940, con las de sig -
na cio nes he chas por el ge ne ral Cár de nas y que con clu ye en 1940 por que en 
ese año ter mi nan los nom bra mien tos por seis años; y, fi nal men te, el cuar to, 
el pe rio do al que he de no mi na do “mi ni ma lis ta” y que hoy, cuan do en tré a
la mesa de de re cho cons ti tu cio nal, don de se dis cu tían las te sis so bre ex pro -
pia ción y au dien cia pre via, re cor dé por lo di cho en mi li bro.

Lo que en con tré, al fi nal del día, es una cues tión que me pa re ció su ma -
men te preo cu pan te. En el pe rio do de 1917 a 1940, lo que la SCJ ha bía he -
cho era in ter pre tar los pre cep tos cons ti tu cio na les de una ma ne ra ais la da,
bas tan te in con sis ten te, sal vo en al gu nas ma te rias par ti cu la res. Y algo que
me pa re cía to da vía más preo cu pan te es que la SCJ no se ha bía for mu la do
una gran re pre sen ta ción de la Cons ti tu ción. Aquí qui sie ra ha cer un pri mer
alto en el ca mi no. Por teo ría cons ti tu cio nal no en ten dí, en ese li bro, la for -
ma es pe cí fi ca en la cual la SCJ in ter pre ta un de ter mi na do pre cep to de la
Cons ti tu ción. Esto no se po dría ca li fi car, a mi jui cio, como teo ría cons ti tu -
cio nal. Lo que me pa re ce que ca li fi ca como teo ría cons ti tu cio nal es la vi -
sión des de la cual se ar ti cu la el tex to cons ti tu cio nal y se le otor ga sen ti do a
los pre cep tos que la com po nen.

Pen san do ayer en qué me tá fo ra po dría uti li zar para ex pli car esta po si -
ción, me ima gi na ba lo si guien te: si us te des y yo sa lié ra mos una no che a ver 
un cie lo es tre lla do, lo que ve ría mos, su po nien do que los aquí pre sen tes tu -
vie ran los mis mos co no ci mien tos de as tro no mía que yo, que son prác ti ca -
men te nu los, se ría una gran can ti dad de bri llan tes pun tos en el cie lo. Sin
em bar go, al gu nas per so nas mu cho más en te ra das que no so tros nos irían se -
ña lan do la unión de los pun tos y nos di rían que de ello re sul ta ba la cons te -

304 JOSÉ RAMÓN COSSÍO DÍAZ



la ción de Orión, de la Osa Ma yor o cual quier otra de los nom bres otor ga -
dos a un gru po de es tre llas. Creo que de lo que ca re ce mos y echa mos en
fal ta en el país es, jus ta men te, una o va rias vi sio nes su pe rio res que nos per -
mi tan unir pun tos y leer de una ma ne ra dis tin ta los tex tos cons ti tu cio na les.

Re vi sé bre ve men te el li bro en el cual se re co gen las po nen cias y me pa -
re ce que con tie ne aná li sis muy in te re san tes y muy crí ti cos de cómo de be -
rían ser las de ci sio nes de la SCJ y, en ge ne ral, las de ci sio nes de la au to ri dad 
de este país. Con todo lo ade cua das que pue dan ser esas po nen cias, te ne -
mos que sub ir a un ni vel ma yor de abs trac ción, y ese ni vel ma yor no es la
crí ti ca pun tual de las de ci sio nes, sino lo que las sub ya ce. El pro ble ma,
como en se gui da tra ta ré de mos trar, no pasa sólo por la for ma en que la SCJ
re suel ve, sino, de un modo más ge ne ral, por la for ma en que es tán cons -
truidos los su pues tos del li ti gio en Mé xi co, es pe cial men te en su di men sión
constitu cio nal.

Hace al gu nos años se pu bli có un li bro de dos pro fe so res, un fran cés y un 
nor tea me ri ca no, so bre el pa pel de los abo ga dos en la cons truc ción del li be -
ra lis mo po lí ti co oc ci den tal.2 Lo que este li bro de mues tra, y ello me pa re ce
fun da men tal, es que la fi lo so fía po lí ti ca, en par ti cu lar la de cor te li be ral, no
pudo ha ber ate rri za do si no hu bie ra sido por el ex traor di na rio pa pel de los
abo ga dos en su cons truc ción co ti dia na por la vía de la de ter mi na ción de
los dere chos y los lí mi tes de los ór ga nos es ta ta les. Di cho en otros tér mi nos: 
aun cuan do es ta ban ahí las Cons ti tu cio nes de ri va das de las fi lo so fías li be -
rales (re cuer den el pen sa mien to de cual quier fi ló so fo po lí ti co que a us te des
les pa rez ca re le van te), de cían es tos dos au to res que la tra duc ción de una fi -
lo so fía po lí ti ca en el de re cho es ta rea fun da men tal de los abo ga dos; abo -
ga dos en un sen ti do am plio en los Esta dos Uni dos y en un sen ti do más res -
trin gi do para los fran ce ses e in gle ses, pero, en fin, de los abo ga dos. 

Y aquí es don de qui sie ra hace én fa sis en una cues tión im por tan te tam -
bién para com pren der el sen ti do ge ne ral de esta prác ti ca. A mi modo de
ver, se gui mos ca re cien do de una teo ría cons ti tu cio nal —in sis to, como for -
ma ge ne ral de lec tu ra, de uni fi ca ción e in te gra ción de la Cons ti tu ción— no
sólo por de fec to de los tri bu na les fe de ra les y de la SCJ, sino tam bién por
de fec to de los abo ga dos y los aca dé mi cos.

Es cier to que la SCJ ca re ce, pues, de una teo ría cons ti tu cio nal, pero la
pre gun ta que de be mos ha cer nos es la si guien te: la ta rea de cons truir esa
teo ría, ¿es ex clu si va de la Cor te? ¿O es una ta rea de más agen tes ju rí di cos,
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de más ope ra do res ju rí di cos? Éste es, me pa re ce, el tema cen tral en una co -
mi da de la aso cia ción de abo ga dos que, a mi jui cio, es la más im por tan te
del país.

De cir que pro du cir esa vi sión ge ne ral o el sen ti do par ti cu lar de los pre -
cep tos cons ti tu cio na les es una ta rea ex clu si va de la SCJ, de cir que la Cor te
se equi vo ca, de cir que no ha te ni do la con sis ten cia ni la pres tan cia para
cons truir nues tra o su teo ría cons ti tu cio nal es, en el me jor de los ca sos, un
tris te con sue lo. Con si de ro que lo que de be mos en ten der es que la Cor te, y
us te des lo sa ben muy bien, re ci be las de man das, los plan tea mien tos y las
for mas pri me ras de in ter pre ta ción del de re cho que us te des nos es tán plan -
tean do.

Hace 120 años el cé le bre Jus ti ce ame ri ca no Oli ver Wen dell Hol mes de -
cía en un dis cur so ante otra aso cia ción de abo ga dos que el de re cho se cons -
truía con los jue ces, pero so bre todo, con los abo ga dos. En mi opi nión, esto
es cier to para no so tros, aun que no sé si con el mis mo gra do de pro fun di dad
que en el sis te ma de com mon law de los Esta dos Uni dos, pero sí en un gra -
do de ex traor di na ria im por tan cia.

Fren te a esta con clu sión, de be mos plan tear nos una fun ción re no va da del 
de re cho. Los abo ga dos y los jue ces de be mos co la bo rar in ten sa men te en la
cons truc ción de esa teo ría cons ti tu cio nal (lo cual no quie re de cir “una sola” 
teo ría cons ti tu cio nal), no sólo en la for ma de in ter pre ta ción con cre ta de los
pre cep tos que te ne mos que uti li zar, us te des para for mu lar sus de man das y
con tes ta cio nes, y no so tros para ela bo rar las re so lu cio nes, sino, so bre todo,
en la for ma en que te ne mos que en ten der el fun cio na mien to y el sen ti do de
la Cons ti tu ción.

Me pa re ce que en ton ces la pre gun ta de fon do en este tema de la teo ría de 
la Cons ti tu ción es la si guien te: ¿qué es ta mos pen san do los abo ga dos? Con
ella me re fie ro a todo el gre mio, y no a las sub es pe cies del mis mo. ¿Qué es -
ta mos pen san do en cuan to a la cons truc ción de los va lo res li be ra les, de los
va lo res de mo crá ti cos, de los va lo res so cia les? Con si de ro que es ta mos pen -
san do muy poco. Me pa re ce que es ta mos pen san do en la re so lu ción del
caso con cre to y en la mera ins tru men ta li dad del de re cho. Nos es ta mos que -
dan do muy cor tos en el en ten di mien to de lo que de bie ra ser el de re cho y, en 
par ti cu lar, de lo que de bie ra ser la fun ción de la Cons ti tu ción. Voy a po ner
unos ejem plos de esto.

Estu ve ana li zan do las de ci sio nes de la SCJ en tre 1847 y 1913 y en con tré 
que fue ron muy po cos los ca sos en los que se hi cie ran plan tea mien tos o in -
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ter pre ta cio nes de los pre cep tos cons ti tu cio na les dis tin tos al equi va len te de
los ac tua les ar tícu los 14 y 16. Si us te des bus can qué se dijo so bre li ber tad
de ex pre sión, li ber tad de pren sa, li ber tad de aso cia ción o cual quie ra otra de 
las li ber ta des de fon do li be ral fuer te, ve rán que son po quí si mas las de ci sio -
nes en esta ma te ria.

Si aho ra ana li za mos las de ci sio nes dic ta das de 1917 a la ac tua li dad, van
a en con trar algo se me jan te: mu chas re la ti vas a los ar tícu los 14 y 16, mu -
chas res pec to del de bi do pro ce so, mu chas res pec to de la fun da men ta ción y
mo ti va ción, nu me ro sos cri te rios en ma te ria fis cal, no sé si bue nos o ma los,
pero al me nos muy abun dan tes. Sin em bar go, hay muy po cas de fi ni cio nes
de de re chos fun da men ta les, li be ra les, so cia les o po lí ti cos.

¿Qué nos in di ca este re sul ta do? Pro ba ble men te lo que de cía el tí tu lo de
aquel im por tan te li bro de Fer nan do Esca lan te: Ciu da da nos ima gi na rios.
¿Es en rea li dad éste el pro ble ma? ¿En rea li dad no he mos po di do cons ti tuir -
nos, como so cie dad, en un con jun to de ciu da da nos? ¿No he mos sido ca pa -
ces, des de la ciu da da nía, de tra tar de de ter mi nar de re chos, de fi nir cuá les
son sus fron te ras fren te a la au to ri dad? ¿Se rá éste el pro ble ma de fon do?

Te ne mos prác ti ca men te dos cien tos años como na ción in de pen dien te y
se gui mos te nien do un ex traor di na rio dé fi cit en la de fi ni ción fuer te de los
de re chos fun da men ta les. Por su pues to te ne mos, in sis to, los te mas de los ar -
tícu los 14 y 16, lo que es bas tan te. Ya con eso avan za uno con si de ra ble -
men te en la cons ti tu ción de un Esta do de de re cho, pero me pa re ce que la
so lu ción no es su fi cien te. Par te de lo que te ne mos son esas de fi ni cio nes
tau to ló gi cas que mu chos de us te des ha brán vis to: de re chos fun da men ta les
o ga ran tías in di vi dua les son aque llos ele men tos de fen di dos me dian te el
jui cio de am pa ro, y jui cio de am pa ro es aquel pro ce so que de fien de de re -
chos fun da men ta les. No hay en la ju ris pru den cia mu cho más que eso, es
de cir, no hay de fi ni cio nes fuer tes, lo que, ade más de pe no so, es gra ví si mo,
por que en tre to dos no he mos sa bi do cons truir ciu da da nía y, des de allí,
cons ti tuir de re chos.

Aho ra un se gun do pro ble ma. Cuan do yo es tu dia ba se de cía, y se si gue
men cio nan do, que te ne mos el cons ti tu cio na lis mo so cial más im por tan te
del mun do, o al me nos, el de más an ti gua ge ne ra ción. Sin em bar go, ¿cuál
es el va lor nor ma ti vo de los de re chos so cia les? Sal vo las cues tio nes re la -
cio na das con los ar tícu los 27 y 123, de los de más pre cep tos cons ti tu cio na -
les no se ha plan tea do nada por los abo ga dos, y la SCJ —no ne ce sa ria men -
te como con se cuen cia, pues para ello está la su plen cia— tam po co ha di cho
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nada. No te ne mos de fi ni cio nes im por tan tes del de re cho a la sa lud, no las
te ne mos del de re cho a la ha bi ta ción. Cual quie ra de las cues tio nes con sa -
gra das en el ar tícu lo 4o. está prác ti ca men te in to ca da en ma te ria ju ris pru -
den cial.

Fi nal men te, te ne mos los te mas de la de mo cra cia. Para no ir más le jos,
con si de re mos los que aflo ra ron con el am pa ro de Jor ge Cas ta ñe da, re suel -
tos hace unas cuan tas se ma nas. En esta dis cu sión se de cía que los de re chos
po lí ti cos eran una cau sal de im pro ce den cia del jui cio de am pa ro. Sin em -
bar go, si uno ana li za el ar tícu lo 73 de la Ley de Ampa ro, no se en con tra rá
fun da men to ju rí di co a tal cons truc ción ju ris pru den cial, ni mu cho me nos a
la rei te ra ción he cha por cier tos ac to res en ma te ria de jui cio de am pa ro. Los
de re chos po lí ti cos si guen ex clui dos de la re vi sión cons ti tu cio nal. Por de -
ter mi na ción de la SCJ, el Tri bu nal Elec to ral no tie ne fa cul ta des para pro -
nun ciar se, ni si quie ra por me dio de la de sa pli ca ción de las le yes elec to ra -
les. Por ello, el sis te ma ju di cial, en cuan to a ele men tos cons ti tu ti vos de un
or den de mo crá ti co, tie ne enor mes ca ren cias.

Re gre so a la pre gun ta de hace un rato: la re cons truc ción de nues tro or -
den ju rí di co, ¿es sólo ta rea de la SCJ? ¿O es una ta rea que debe rea li zar se
en tre va rios ac to res de una ma ne ra rei te ra da y en fá ti ca? Si uno ana li za la
pata res tan te del tri pié ne ce sa rio para re cons truir el de re cho —el de la aca -
de mia— el pa no ra ma tam po co es alen ta dor. Sus re sul ta dos si guen con sis -
tien do en des crip cio nes nor ma ti vas, muy po cas ve ces en pro ble ma ti za cio -
nes, y me nos aún, y esto es más com pli ca do para efec tos de la ela bo ra ción
de una teo ría cons ti tu cio nal, en la in tro duc ción de fi lo so fías po lí ti cas des de 
las cua les se ar ti cu le el pro pio tex to cons ti tu cio nal.

Estoy pen san do, por su pues to, en traba jos im por tan tes, como el de Dwor -
kin. Pue de ser que com par ta o no sus ideas, ese no es el tema, pero Dwor kin
pro po ne una in te re san te lec tu ra mo ral de la Cons ti tu ción. Se tra ta de un tra -
ba jo in te re san te, pero poco leí do en tre no so tros, y cuan do esa lec tu ra se lle -
va a cabo, no se hace nin gu na apli ca ción en nues tro de re cho cons ti tu cio nal. 
Tam po co se con si de ran los tra ba jos del pro fe sor Elster, de la Uni ver si dad
de Stan ford, en los que plan tea que la Su pre ma Cor te sim ple men te debe
abrir las vál vu las para los pro ce sos de ci so rios y no en tro me ter se en los pro -
ce sos sus tan ti vos de de ci sión. El de ba te de las ideas del ori gi na lis mo, por
po ner otro ejem plo que tu vi mos oca sión de con si de rar en las úl ti mas se ma -
nas con la de sig na ción del nue vo pre si den te de la Su pre ma Cor te de los
Esta dos Uni dos, nos re cuer da que no so tros no te ne mos nin gu na dis cu sión
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de este tipo. ¿Cuál es el pro ble ma de que sea así? El pro ble ma de fon do es
que la so cie dad está de jan do una vez más en ma nos de las au to ri da des, en
este caso la SCJ, un enor me tra mo de de ci sión. No es ta mos sien do ca pa ces
de dis cu tir ni de ar ti cu lar po si cio nes al ter na ti vas de fon do, de ma ne ra que
nos es ta mos li mi tan do a sos te ner, en el me jor de los ca sos, que la sen ten cia
es bue na o mala y ello a par tir, bá si ca men te, del cri te rio de si be ne fi cia o
per ju di ca la po si ción pro pia.

Si ese es el ni vel de la crí ti ca, fran ca men te es ta mos en una con di ción de
suma po bre za. A mi jui cio, y sal vo con ta das ex cep cio nes, no es ta mos pro -
du cien do una teo ri za ción ge ne ral del tipo de Cons ti tu ción que que re mos,
del tipo de so cie dad que que re mos, del tipo de Po der Ju di cial que que re -
mos. Todo ello me lle va a pen sar que es ta mos ante un dé fi cit ju rí di co ge ne -
ra li za do, el cual se agra va con la fuga ha cia la re for ma del Esta do. No es ta -
mos pen san do los te mas de fon do. Sim ple men te re for ma mos las le yes o la
Cons ti tu ción, y lo de más ven drá por aña di du ra.

El úl ti mo tema que quie ro plan tear lo hago des de mi con di ción de co le -
ga, de miem bro de este Co le gio. Me atre vo a de cir que los abo ga dos, en la
par te que se re fie re a los li ti gan tes, tam po co es tán sien do ca pa ces de ver
más allá de la ins tru men ta li dad del asun to con cre to que tie nen que re pre -
sen tar en un pro ce so. No son ca pa ces de cons truir un con cep to de in va li dez 
o un con cep to de vio la ción que vaya un poco más allá de la pre ten sión de
su clien te. No son ca pa ces de plan tear le a la SCJ la me to do lo gía que de bie -
ra se guir para la re so lu ción del caso; sim ple men te se plan tea el con cep to,
se in vo ca una se rie de te sis y se es pe ra que la SCJ haga la par te sus tan cial
del tra ba jo. Cuan do se hace y el re sul ta do coin ci de con la pre ten sión del
clien te, se aplau de el tra ba jo y, tal vez, se elo gia al tri bu nal. Cuan do no es
así, la crí ti ca no se hace es pe rar. Esta po bre za de los plan tea mien tos pro du -
ce, por su ca rác ter pu ra men te con cep tual, una de pre cia ción de las con di -
cio nes ins ti tu cio na les de ope ra ción del de re cho, pre ci sa men te esas que sir -
ven como há bi tat de los abo ga dos.

La ver dad es que es ta mos me ti dos en un em bro llo com ple jo, y aquí no
ha blo como in te gran te de la SCJ, ni como pro fe sor, ni como abo ga do. Ha -
blo como miem bro de la pro fe sión. Si que re mos avan zar en la cons truc ción 
de una so cie dad li be ral, de mo crá ti ca y so cial, los abo ga dos de be mos to mar
mu cho más en se rio el tema ge ne ral de dón de es ta mos co lo can do nues tros
jui cios y nues tros plan tea mien tos, y de cuá les son los ob je ti vos con cre tos
que qui sié ra mos ob te ner como gre mio, y des de ahí, como miem bros des ta -
ca dos de una so cie dad com ple ja.
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Si no lo ha ce mos así, den tro de al gu nos años nos vol ve re mos a reu nir en
un even to como éste y vol ve re mos a de cir que la SCJ si gue sin te ner una
teo ría cons ti tu cio nal. Nos vol ve re mos a li mi tar a cri ti car los fa llos, nos vol -
ve re mos a la men tar de que no han apa re ci do los li bros, de que las de man -
das y las con tes ta cio nes se cir cuns cri ben a ins tru men ta li zar el de re cho. En
esos años ha bre mos avan za do muy poco, no obs tan te que el cam bio que es -
ta mos vi vien do nos exi ge, como miem bros de una pro fe sión li be ral, la ela -
bo ra ción de me jo res ca te go rías, de me jo res so lu cio nes para la cons truc ción 
de un Esta do so cial y de mo crá ti co de derecho.

No creo po si ble que haya, ni pien so que deba ha ber, una sola teo ría
cons ti tu cio nal. Ello me pa re ce ría muy pe li gro so en una so cie dad plu ral
como la nues tra, pues equi val dría al au to ri ta ris mo puro. Lo que me pa re ce
que sí de be mos te ner son dis cu sio nes abier tas, de ba tes en pro fun di dad,
pen san do en la so cie dad como un mo de lo a par tir de nues tras pro pias re fle -
xio nes y, a tra vés de ello, en trar en un de ba te y en una com pe ten cia en tre
teo rías cons ti tu cio na les. Esta es una agen da para la SCJ, para la aca de mia y 
para los pos tu lan tes; en fin, para el gre mio ju rí di co. Abra mos un diá lo go
cons ti tu cio nal pro fun do y, des de ahí, un diá lo go de mo crá ti co.

Mu chas gracias
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