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¿A qué se le considera  Fuente del Derecho?
Tema de primordial importancia para el desarrollo del derecho en general, en principio, desde el punto de vista teórico,  y fundamentalmente,  desde el punto de vista práctico en lo que se refiere a  la aplicación legal de la norma jurídica a los casos concretos, lo constituye el  determinar cuáles son, en cada ordenamiento jurídico en particular, las fuentes de derecho que sostienen tanto a cada disposición legal vigente, como a la aplicación de las mismas por parte de los diferentes operadores de justicia en cada territorio concreto en que dicho ordenamiento es de obligatorio cumplimiento. En todo esto, y como premisa para abordar este  tema es necesario el  que  tengamos que aproximarnos, si no a una definición conceptual concluyente, al menos a lo que se considera mayoritariamente al respecto sobre lo  que son las  fuentes del derecho,  y en ese sentido de manera práctica y lógica entendemos que  fuente es el lugar de donde surte un algo, un  “manantial  de agua que brota de la tierra  “ (Diccionario de la Real Academia Española, 1984),  de lo que claramente podemos desprender que fuente es de donde surge,  brota o se desprende un algo, el génesis de algo, y que traspolado al lenguaje jurídico, debemos de entender qué fuente es lo que da nacimiento al derecho, de donde surge el derecho y da origen a un ordenamiento legal determinado.

Igualmente hay que indicar que  cuando los juristas se refieren a las fuentes de derecho, en la actualidad, hacen alusión  a un sin número de divisiones y clasificaciones que obedecen, por una parte, a los  diferentes puntos de vistas particulares desde los cuales cada jurista se ubica para la elaboración de sus teorías jurídicas, sean estos estrictamente jurídicos, sociológicos, filosóficos, etcétera., y por otra parte, son producto de los diferentes significados asignados al término “ fuentes del derecho.”, como tal, referido a los contenidos asignados a esta acepción jurídica.  De tal suerte que desde el punto de vista de la existencia de esta diversidad podemos encontrar una pluralidad de divisiones o clasificaciones no definitivas sobre el derecho, entre las cuales figuran las que abordaremos a en el presente trabajo.
I.1.- Fuentes de producción y Fuentes de conocimiento del derecho. 
 En donde la primera, fuente de producción, se refiere a la voluntad que dicta las normas jurídicas, al lugar o centro intelectual que concibe la idea de la norma jurídica,  y la segunda, fuente de conocimiento, hace alusión a la manifestación misma de esa voluntad que dictó esas normas jurídicas y que se concreta ante nuestros sentidos en una diferente gama de documentales consistentes en  toda clase de inscripciones, libros o similares, en fin todo aquello que pueda contener por medio de letras, gráficos, dibujos u otros, la voluntad del que concibió una norma jurídica determinada en un lugar y en un tiempo determinado.  

I.2.- Fuentes originarias y Fuentes derivadas.

 Esta clasificación, a la cual el maestro Abelardo Torre
 se refiere como “tan corriente “,  hace referencia,  para establecer su división, al criterio del antecedente normativo que precede a cada norma en particular y atendiendo a que si una norma es promulgada apoyándose o no en normas anteriores, de tal naturaleza que como fuentes  derivadas encontramos a las que se apoyan en normas anteriores y entre las que tenemos  a ;  la ley, en cuanto a que esta es producto, en términos generales, de una situación jurídica ya establecida  y que le sirve de referencia, y a la jurisprudencia dado a que esta surge como producto de la interpretación concreta, en un espectro mas o menos amplio de la ley.    
 Mientras que las fuentes originarias son las que no tienen o no hacen referencia a ningún ordenamiento anterior a como es el caso de; La costumbre jurídica, que cobra vida dentro de la espontaneidad cotidiana y continua de la vida social pero que carece de datos o elementos concretos que puedan ser tenidos como el antecedente de la fuente. 
 En las fuentes derivadas se puede precisar cual es el antecedente de donde estas se derivan o provienen, muy contrario a lo que sucede con las fuentes originales en donde se el antecedente inmediato de estas  vuelve impreciso y difuso. 
I.3.- La validez como fuente del derecho. 
Este concepto de fuente fue propuesto por el maestro Hans Kelsen, y esta basada en su concepción positivista de que la fuente del derecho solo puede ser el mismo derecho, en el entendido de que una norma jurídica para ser válida debe de responder al severo examen de la validez de la misma, y una norma jurídica es válida solo cuando ha sido concebida de acuerdo a los procedimientos legales previamente establecidos y que subjetivamente responda a una real necesidad de la sociedad a la cual va a normar su comportamiento.  Dicho de otra  manera en el sentido kelseniano la fuente es un concepto  que tiene su razón y entendimiento en la idea de validez del derecho De manera que la ley es válida si es ley. 

I.4.- La fuente cognitiva del derecho. 
Esta tiene una gran similitud a las fuentes “formal”
 y de “Conocimiento”
 que proponen comúnmente otros doctrinarios del derecho, y está referida a la manifestación misma del derecho, de tal naturaleza que se podría identificar al que formula la disposición de derecho como la autoridad normativa y la fuente cognitiva seria identificada  con la formal, pues se  emularía  con el texto que contenga a tal disposición normativa, publicación o cualquier indicación interpretable.  Estamos hablando, en el caso de las fuentes cognitivas, de boletines u otras publicaciones oficiales dotadas de autoridad (Cf. Guastini, 1993, 2).

I.5.-  Fuentes formales y fuentes materiales o reales del derecho. 
Esta es una división o clasificación que es muy cuestionada por los diferentes doctrinarios del derecho contemporáneo, de maneara que en diferentes textos podremos encontrar a autores que hagan referencia sólo  a una de esta división o que la mencionen únicamente para criticar su existencia, aun con todo esto, haremos referencia a esta división con mayor énfasis que a las anteriores clasificaciones por ser esta una de las mas tradicionales y en las que mejor se circunscribe, como fuente de derecho, la jurisprudencia, objeto del presente comentario.  
En este sentido el maestro García Máynez propone que, en la terminología jurídica, la palabra fuente tiene tres acepciones o sentidos de aplicación que es menester distinguir para interpretar las dimensiones del concepto “Fuente de Derecho”, de tal suerte que el maestro Máynez nos habla de fuentes formales, reales e históricas.

Así, se entiende por fuentes reales del derecho “a los factores y elementos que determinan el contenido de la norma, se trata de las causas o medios que inspiraron el surgimiento del derecho.   Por su parte cuando hablamos de  fuente formal del derecho hacemos referencia , según el maestro Máynez, a los procesos mismos que de manera material objetiva dan con la   creación de las normas jurídicas en sí, y por fuente histórica debemos de considerar , a los documentos que encierran el texto de una ley o conjunto de leyes de manera positiva. 
En lo que hace a las Fuentes Formales del derecho  la doctrina jurídica  reconoce una distinción entre las llamadas fuentes formales directas o inmediatas del derecho a como lo son la costumbre y la ley, y las llamadas fuentes mediatas o indirectas del derecho que están constituidas por la  jurisprudencia, la doctrina, los principios generales del derecho y la equidad.
I.5.1 La Costumbre. Generalmente se ha establecido que la costumbre se construye de dos elementos: uno objetivo y otro subjetivo. El primero de ellos consiste en “la llamada inveterata consuetudo, o sea la repetición social constante en el tiempo de un mismo  hecho, en este primer elemento podemos diáfanamente diferenciar dos aspectos internos que lo componen, a como lo son; “la conducta repetida”, que constituye la base del concepto y que, a como apunta Ricardo A. G
, al mismo tiempo exhibe la necesidad de una “dimensión temporal” o sea una repetición en el tiempo, y el otro aspecto interno de  este primer elemento lo está dado por  el hecho de la existencia de una “pluralidad de sujetos” en referencia directa a que la costumbre tiene una dimensión social,  una repetición en el tiempo de carácter plural que trasciende a la simple repetición  individual y se convierte en lo que podríamos calificar como “vox populi”.  Por otro lado cuando nos hacemos  alusión al segundo elemento de la costumbre debe de entenderse como tal a lo que es en llamarse  la “opinio iuris sive necessitatis”
 o sea, que esa inveterata consuetudo esté refrendada de la observación imperativa, en tanto que contiene, la costumbre, un verdadero consenso social que sienta las bases para que esta sea exigible a cada uno de los  miembros que integran cada  sociedad en particular  por el resto de sus miembros que constituyen la mayoría. 
En la actualidad, y de forma mayoritaria, cuando se habla de la costumbre como fuente de derecho se entiende a esta como a  los hábitos “creados por la repetición de actos semejantes, perpetrados de una forma constante a lo largo del tiempo por el pueblo, a manera de una elaboración estructurada de modo espontánea por  los miembros de una comunidad social. Es el derecho nacido por natural iniciativa de la sociedad”

Sin embargo hay que tener claro no toda costumbre es jurídica, sólo aquella que “rige en una colectividad y es considerada por la organización política, es decir, por el Estado, como jurídicamente obligatoria”.

En suma, la costumbre es la práctica “efectiva y repetida de una determinada conducta”. La repetición de esta conducta por parte de los miembros de un grupo social o comunidad nos hace  concluir que estamos frente a la existencia de una costumbre  exigible por las mayorías, consecuentemente cuando una costumbre provoca que los intereses de las minorías se adecuen a las costumbres de las mayorías estamos en presencia  del nacimiento del derecho no escrito, en presencia del nacimiento  de una norma  consuetudinaria, que en su primera etapa constituye una norma social consuetudinaria y que en un segundo momento cuando es acogida por los órganos del estado como basamento de sus decisiones se convierte en una norma jurídica consuetudinaria. 
La costumbre, a como se ha  venido disponiendo, debe de concebirse como una regla de Derecho formulada por la constante  repetición de actos uniformes a través del tiempo por parte de los miembros de la sociedad determinada y permitida por los  legisladores de dicha sociedad, y decimos de una sociedad determinada porque los actos que se repiten en una u otra sociedad no precisamente pueden ser los mismos, sino que en dependencia de la situación, económica, política, social, etcétera, concreta de cada sociedad los actos que se repetirán en el seno de estas van a ser distintos en uno u otro grupo social, Así, pues la costumbre  jurídica, que es la que nos interesa,  se tata de reglas surgidas durante el transcurso de cierto tiempo en una sociedad especifica  con finalidad u  objetivo jurídico, de ahí que  Ulpiano la definía como "Mores sunt tacitus consensus populi, longa consuetudine inveteratus"

Así, de una manera natural y espontanea cuando no existe norma que determine un proceder  los miembros de la sociedad en su conjunto  tienden a comportarse de una  forma tal de que sus actos sean correspondientes “al sentir” general de lo que la mayoría considera que es lícito y valido. 
Ese sentir licito y valido aunque no estén presentes en la conciencia de todos los miembros de la sociedad, estos actos con el pasar del tiempo se irán incrustando en la conciencia de toda la sociedad, de tal suerte que estos actos en tanto cada vez se vuelvan más reiterativos más  posibilidades tienen de calar en la conciencia social la cual los acoge hasta hacerlos suyos y se vuelvan una costumbre. 

En un principio, en la época primitiva, lo que todos hacían era licito, si contaba con el beneplácito de la generalidad de la sociedad, es decir que el acto que realiza tiene en si mismo un valor normativo. Y por lo contrario cuando un acto era aislado, sin secuencia de  repetición si denotaba un “problema” que implicaba el indagar si ese acto estaba conforme o no estaba conforme con el sentir  general, con la conciencia general, en ese proceso indagatorio se acudía a los miembros de la sociedad mas probos a como lo eran, o se consideraban, a los  sacerdotes, chamanes,  hechiceros o sabedores personajes estos considerados guías e iluminados de la sociedad. 
La costumbre es un hecho social espontaneo de consenso general de tanta importancia que en un momento determinado de la historia  se tomó como patrón normativo social, llegándose poco a poco a teorizarse sobre ese elaboración social hasta convertirse en una doctrina. Así, en el derecho romano clásico era considerado de mucha  importancia la repetición de los actos, llegando, los romanos, a acuñar un término “Consuetudo” para ese fenómeno social y que quiere decir “uso común”. A estos actos o consuetudo se los relacionó con las antiguas costumbres llegando a ser esto el punto de partida para convertirse en preceptos formulados.

Para los romanos la costumbre alcanza plena autoridad a partir del reconocimiento que el pueblo hace de su existencia, pero demanda que esta sea vieja, lo que los romanos llaman “longa”, que sea arraigada, lo que los romanos llaman “inveteratus”, y que sea seguida en algún juicio y así recibir autoridad de “cosa juzgada”. 

En la etapa del derecho romano post-clásico la “Costumbre” sufre un cambio valorativo y es entonces que se precisa el “carácter” de la misma y con ello se altera el valor que la costumbre tenía en el periodo clásico. Con este cambio valorativo se va a señalar que no toda la costumbre es buena y justa y que por lo contrario la costumbre puede llegar a ser contraria a la justicia pudiendo, incluso, llegar a inducir al pecado, sin embargo la generalidad de la sociedad trata de armonizar esa costumbre con las situaciones de hecho y con los principios religiosos. 

En principio en el derecho romano las costumbres eran consideradas normas completas que se traducían con el uso, como muy claramente lo establecen  las 7 partidas de Alfonso el Sabio que dice que es la repetición de actos en el tiempo y que ellas nacen del uso lo que la eleva al carácter de norma.

Así mismo dada la trascendencia de la costumbre Alfonso el Sabio estableció  como requisitos exigidos a  la costumbre;
a) El uso: Que se manifiesta  en el número de actos coincidentes que se dan en el transcurso del tiempo. 

b) La antigüedad: Que se manifiesta en el tiempo prolongado, longa o inveterata, el que puede  ser de  20, 30 o 100 años.

La concurrencia de estos requisitos  en el caso concreto u objeto del juicio sometido a conocimiento jurisdiccional  era condición indispensable para que esta  pudiese  ser alegada precisamente en ese  juicio. Así,  las partidas de Alfonso el Sabio establecen que si a estas se las menciona en dos o en tres sentencias se consideraba que ya estaban  cumpliendo con este requisito.

Pero además, para que la costumbre tuviera realmente  eficacia como  alegato    no solo bastaba que esta cumpliera con los  requisitos descritos anteriormente  sino que para su completo reconocimiento también tenía que cumplir con otros requisitos internos tales como: 
a) Que lo establecido como costumbre  no vaya en contravención  con lo establecido  la ley de Dios.
b) Que lo establecido como costumbre no sea contrario a lo dispuesto por el  derecho natural. 
c) Que lo establecido como costumbre que  sea contradictorio a lo que dicte  la razón.

Para los partidarios del derecho natural es evidente que la costumbre ha preexistido al Derecho escrito, y que su origen no puede atribuirse a circunstancias engendradas por la casualidadad o la fortuna sino a una expresión del Derecho natural, cuya raíz está en la conciencia del humana, pero por otro lado , podemos hablar de la existencia de  costumbres creadoras del Derecho positivo, debido a que encontramos  su génesis, no en el Derecho natural, sino en las propias y autenticas necesidades de los pueblos que las establecieron o las transformaron con arreglo a sus peculiares necesidades y a circunstancias de lugar y tiempo.

Finalmente hay que indicar que en lo que hace a la costumbre nos podemos encontrar una pluralidad de  autores y doctrinarios que hacen divisiones y clasificaciones múltiples partiende de los diversos criterios que para ello asumen,  entre ellas encontramos la que tiene por discriminante  los efectos de la costumbre, que nos dice que esta  se divide en:

a) secundum legem (conforme a la ley);
b)  praeter legem (fuera de la ley);
c)   contra legem (contra ley).
En lo que hace a esta clasificación los tratadistas  coinciden  en que la costumbre conforme a ley y fuera de ley tiene fuerza de obligar, porque la primera revalida la ley, y porque la segunda la suple. Respecto a la costumbre contra ley, los autores no logran ponerse de acuerdo, pues algunos niegan que de la costumbre se deriven “efectos de ley”, mientras que otros opinan  que tiene si fuerza de obligar. En general los juristas se han inclinado por el criterio de la posterioridad, es decir, si la ley es posterior a la costumbre y contradictoria a esta se aplica la ley, y si la costumbre es posterior a la ley, en contra de la ley pero nace después de la ley, lo que vale es la costumbre.

I.5.2  La Ley.  En un sentido corriente, es “una regla de derecho directamente emanada de acuerdo al procedimiento legal establecido por el Poder Legislativo y sancionada, promulgada y enviada a publicar por el presidente de la República en su calidad de jefe de Estado.
La voz lex, del latín legis, es el precepto dictado por la autoridad en que se manda o prohibe una cosa, en constancia con la justicia y para el bien de los gobernados, indica una de sus acepciones el Diccionario de la Lengua Española. Pero también este vocablo sugiere la idea de orden, de imposición, de mandato. La ley se manifiesta ante nosotros por medio de palabras escritas, que es la forma tangencial en que la percibimos de ahí que podemos afirmar, en ese sentido, que  la legislación  es el derecho escrito.  Sin embargo no debemos de confundir a la ley con el derecho, aun cuando aquélla sea una parte o un segmento del derecho mismo. Debe de quedar claro que la ley y derecho no son términos sinónimos, aunque con mucha frecuencia se utilicen como si en realidad lo fueran.
La ley es, pues, una norma racional “no, arbitraria ni caprichosa; encaminada al bien general, no al provecho exclusivo de una persona o un grupo determinado y dictada por autoridad legítima”.

Por ellos los regímenes de derecho escrito, como es el caso del nuestro, destaca la importancia de la legislación como fuente de derecho. Por consiguiente “legislar es crear normas generales de derecho, llamadas leyes.

I.5.3 La Jurisprudencia.  Aunque es precisamente  la Jurisprudencia, como figura jurídica, el tema central que nos ocupa en este trabajo, en donde casualmente abordamos el hecho de que si la jurisprudencia es  o no es fuente del derecho, debido a que una gran parte de la doctrina la considera fuente la hemos incluido en este apartado a manera de mención sin profundizar aspectos que necesariamente serán planteados mas adelantes.

La Jurisprudencia fue entendida en el derecho romano como ciencia del derecho, inclusive este término ha sido utilizado a lo largo del tiempo, todavía hasta el siglo pasado y parte del presente, para identificar a los centros de estudio del derecho, esto es, a las escuelas o facultades, con el nombre de jurisprudencia.

Hoy en día, el vocablo tiene otra connotación; y está relacionado al contenido de las decisiones de los máximos tribunales, pronunciadas en igual sentido al resolver cuestiones semejantes. También se define como “el criterio de interpretación judicial de las normas jurídicas de un Estado, que prevalece en las resoluciones de una corte o tribunal  supremo o de varias cortes o tribunales superiores, según lo establezca la legislación de uno u otro estado”.

Por jurisprudencia no debe entenderse cualquier aplicación del derecho en forma aislada, sino que llega a alcanzar la calificación de jurisprudencia solo las interpretaciones y aplicaciones  repetidas y constantes, uniformes y  coherentes, de tal modo que revelen un criterio o pauta general, sobre el cómo aplicar una  normas jurídicas. La jurisprudencia se inspira en el propósito de obtener una interpretación uniforme del derecho en los casos que la realidad presenta a los jueces en cada caso concreto.

I.5.4. La Doctrina. Está constituida por  los trabajos de “investigación, sistematización e interpretación que llevan a cabo los jurisconsultos en sus obras”. También da este nombre a los estudios de “carácter científico que los juristas realizan acerca del derecho, ya sea con el propósito puramente teórico de sistematización de sus preceptos, ya con la finalidad de interpretar sus normas y señalar las reglas de su aplicación.

Julien Bonnecase menciona que es evidente que la doctrina se reduce a un planteamiento de opiniones individuales a las que llega cada jurisconsulto, pero no por ello es menos importante, pues para llegar a esas concepciones estos han tenido que recorrer un arduo y disciplinado camino de investigaciones y experimentaciones que han convalidado de manera científica dichos planteamientos.   Bonnecase la define como “el estado de las concepciones sobre el derecho y el conjunto de las soluciones positivas en la                                                                                          forma como las reflejan las obras de escritores de asuntos jurídicos”.

I.5.5. Los Principios generales del Derecho.  De acuerdo a la opinión de Rafael de Pina, los principios generales del derecho son “la materia de que el legislador se sirve para la elaboración de las leyes”. Estos principios aparecen como el complejo de ideas y creencias que forman el pensamiento jurídico de un pueblo en un momento determinado de su historia. En tal sentido, considerando que todo pueblo concibe ideas y creencias que constituyen la base o principios sobre las cuales establece o realiza sus procederes como sociedad, y que de esos procederes aceptados por la generalidad  surgen las costumbres que luego llegan a formar parte del pensamiento jurídico social   podemos decir, sin lugar a equívocos,  que  no existe ningún derecho que no tenga como plataforma principios generales surgidos del mismo pueblo.
Para Galindo Garfias los principios generales del derecho son aquellos “conceptos fundamentales que pueden ser conocidos mediante inducciones sucesivas, coordinando las normas o preceptos que regulan una institución jurídica hasta llegar, objetivamente, por abstracción, a encontrar esos conceptos o ideas centrales”.

La existencia de los principios generales del derecho no solo es la presencia objetiva de frases, declaraciones o axiomas de contenido jurídico que anteceden a una norma en particular, sino que su esencia y razón de ser va mas allá de eso hasta convertirse en los enunciados legales que determinan el sentido en que se debe de interpretar la norma en particular, pero aun  más  los principios generales del derecho   no solo establecen la forma de interpretar a una norma en si misma sino que también establecen la manera en que se debe de interpreta una norma respecto a otra norma, hasta, incluso, contribuir a determinar la solución a aplicar en casos no previstos en la ley  misma.     

Según nuestra legislación patria los principios generales del derecho son considerados como  fuente formal del derecho, y eso se desprende de lo establecido en el artículo 18 de la ley Orgánica del Poder Judicial de la república de Nicaragua la cual al abordar sobre la obligatoriedad de la  actividad jurisdiccional establece que “los Jueces y Tribunales deben resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen, no pudiendo excusarse alegando vacío o deficiencia de normas.  A falta de norma jurídica pertinente, los Magistrados y Jueces deben resolver aplicando los Principios y Fuentes Generales del Derecho, preferentemente los que inspiran el derecho nicaragüense…”
, es digno de mencionar que  el legislador nacional estableció muy correctamente que en primera instancia los juzgadores locales  debemos de buscar las respuestas, a lo ante nosotros controvertido, inicialmente en los principios “que inspiran el derecho nicaragüense” y esto para no desfigurar el modelo jurisdiccional nacional, aunque en un segundo momento también acepta la búsqueda de las respuestas en principios generales de valides universal.   
 Hoy en día, en lo general,  cuando nos referimos de las fuentes del derecho, siempre tendemos a señalar únicamente a las llamadas fuentes formales del derecho, haciendo alusión  a lo que son las  fuentes materiales o reales refiriéndolas a conceptos o nomenclaturas mas delimitadas tales como; justicia, equidad, necesidades, etcétera.  De tal suerte que por fuentes formales del derecho, dentro del marco a que hemos hecho referencia, concebimos a los procedimientos, hechos o circunstancias que otorgan a algunas conductas la condición de obligatorias, prohibidas o facultativas dentro de un sistema jurídico determinado.  De modo que, de acuerdo a la casi generalidad de los teóricos del derecho, podemos concluir que; la ley, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina misma son, por excelencia, las fuentes formales del derecho doctrinalmente.
 Así mismo, cuando se hace referencia a las fuentes materiales del derecho hay que señalar, de previo, que aun no existe consenso entre los doctrinarios acerca de una posible lista de elementos o circunstancias que pudieran ser catalogadas como fuentes materiales, y esto es debido, fundamentalmente, a que  no existe unidad de criterio como para concederle a los diferentes motivos, actos y/o circunstancias determinado valor de relevancia que podría hacer posible su determinación y clasificación,  y de ahí que algunos doctrinarios acuden a la utilización de discriminantes tales como ; la situación social,  la situación política, el recrudecimiento del delito, la situación económica, y otras valoraciones mas que se hacen prácticamente infinitas pero que aisladamente realmente no llegan a constituirse como fuentes de derecho sino que se constituyen como tal, si y solo si, se les une un criterio valorativo que la convierta en pretexto o justificante para que los que detentan el poder la esgriman como la causa, léase fuente, para la creación de una nueva norma jurídica que busque dar solución a una situación social, política, económica, cultural, o de otra índole en lo  particular.
 Otros doctrinarios, en sustitución de los hechos, actos o circunstancias, acuden a discriminantes que tienen como centro los valores sociales tales como; la justicia, la equidad, la seguridad, etcétera, que también se convierten en imprecisos e indeterminados.  Lo cierto es que partiendo de lo subjetivo, que son generalmente los móviles por los cuales surge un derecho, siempre resultará un tanto imposible, o al menos muy difícil, el que los teóricos del derecho se pongan de acuerdo en una “lista “determinada de fuentes del derecho de las llamadas materiales, situación que ha su vez justifica el hecho de que algunos doctrinarios ni siquiera hacen acotación a las fuentes materiales del derecho.     

¿La Jurisprudencia es fuente de derecho?

Cuando hablamos de Jurisprudencia hay que, de previo,  establecer que existen dos sentidos aplicables a este vocablo, uno para designar en el sentido clásico a la dogmática jurídica  y otro para referírsele como fuente de derecho.   

Como ciencia del derecho, el término jurisprudencia es utilizado a manera de una rama particular del derecho, es la acepción clásica que nació en la antigua Roma, y donde se acuñó el término derivado del latín “iurisprudentia “(de iuris, derecho, y prudentia, conocimiento).  De ahí que se puede hablar de escuela o facultad de jurisprudencia, doctor en jurisprudencia, etcétera, aunque de acuerdo a lo investigado y dicho por algunos autores esta acepción de jurisprudencia como ciencia, como dogmática no es muy conveniente el emplearla  dado a que contemporáneamente el sentido que ha prevalecido en la utilización del término jurisprudencia es el de “Fuente de derecho “, y circunscrito al pronunciamiento uniforme y reiterado de los tribunales de justicia al resolver una misma situación legal controvertida  a ellos sometida por las partes.
No obstante de lo anteriormente señalado, es preciso traer a colación que en el idioma ingles  “Jurisprudence” es un término utilizado solamente en el sentido de designar a la ciencia del derecho, y cuando hacen referencia a las sentencias emitidas por los tribunales y jueces, no hablan de jurisprudencia sino de “precedentes judiciales”, de tal naturaleza que el principio de obligatoriedad  del precedente judicial,   que rige en el sistema anglosajón (common law), se denomina en ingles “ stare decisis  “ .

Al abordar la jurisprudencia como fuente de derecho, el vocablo también  es utilizado, a su vez, desde dos acepciones distintas, a saber: 

En el sentido amplio; jurisprudencia como conjunto de todas las sentencias (en sentido lato) emitidas por los órganos  jurisdiccionales del Estado, de donde el término es utilizado cuando se dice, por ejemplo,  “ repertorio de jurisprudencia”, “unificar la jurisprudencia”, etcétera. 

En el sentido restringido; jurisprudencia es el conjunto de sentencias (en sentido lato), de orientación uniforme, emitidos por los órganos jurisdiccionales del Estado para resolver casos semejantes.

Es necesario acotar que lo dicho anteriormente sobre la jurisprudencia no son  definiciones concluyentes, debido a que como es uno de los temas más fecundo en la teoría del derecho, han proliferado la diversidad de definiciones que varían  unas de otras principalmente cuando el dogmático que la propone  trata de expresar en su definición, o mejor dicho, expresa en su definición aspectos en que no existe un consenso generalizado, en términos globales, tales como; quienes son los autorizados para emitirla, su obligatoriedad en su aplicación por parte de los impartidores y operadores de justicia, si es o no es fuente de derecho, etcétera.  Así, dentro de este amplio abanico indicado encontramos algunas definiciones como las siguientes:

a)“La Jurisprudencia”, stricto sensu, no es más que la doctrina sentada generalmente por el Superior Tribunal de Casación en sentencias numerosas y contestes…es de importancia descollante para interpretar las leyes penales y también para el nacimiento del nuevo derecho; pero no es fuente independiente ni productora de derecho penal.”, y aunque tal definición brindada por el maestro Luis Jiménez de Asúa, en su obra “Lecciones de derecho penal.”
, evidentemente está referida al ámbito penal, es lo suficientemente clara en indicar la limitación a la universalidad de la obligatoriedad que en algunos países, como en México,  tiene la jurisprudencia cuando dice que es, la jurisprudencia, una doctrina emitida por el Superior Tribunal de importancia descollante es decir de gran importancia pero sin indicar nada sobre   su imprescindibilidad que la haga obligatoria para jueces y magistrados. Además, de la definición de Jiménez  de Asúa se desprende que según su concepción, basada en el sistema jurídico español, el creador de la jurisprudencia es solamente el máximo tribunal de casación del país, es decir sólo una instancia judicial es la productora  de jurisprudencia. 

b) Dorado Montero al referirse a la jurisprudencia nos dice que es toda decisión emanada de los jueces y tribunales…y que constituye fuente de derecho.  De manera que según la definición dada por  este maestro español, la jurisprudencia tiene un amplio espectro de producción pues esta puede ser originada  tanto en sus órganos de primera y de segunda instancia, es decir por  jueces y tribunales, sin indicar ningún discriminante, así mismo es categórico al darle a la jurisprudencia plena  capacidad de producir derecho pues la considera fuente de derecho inclusive en  la rama penal.

c) Por su parte Eugenio Cuello Calón, en su obra “Derecho penal” 
 tomo I, parte general, nos dice; “Entiéndase por jurisprudencia el derecho introducido por los fallos de los tribunales mediante la aplicación de las leyes.  La jurisprudencia no es fuente del derecho penal, es el medio de aplicarlo, y sobre todo de interpretarlo, pero no es el derecho mismo”, pero en otra parte de su obra agrega que “…en los países que admiten la analogía puede la jurisprudencia dar nacimiento a normas de derecho.” Esta posición, coincidente con lo dicho por Jiménez de Asúa, limita los alcances de la jurisprudencia tanto en su función productora de derecho, como su calidad de  fuente de derecho aunque le reconoce, aparentemente de forma contradictoria, capacidad de introducir “derecho”  al sistema normativo, al decir que la jurisprudencia es el derecho introducido por los fallos de los tribunales y al no hacer,   sobre  la jurisprudencia, referencia o calificaciones de que esta sea simplemente “pareceres”, “ opiniones”, u otras  consideraciones similares emitidas por los tribunales judiciales.  
d)Otra definición que hace referencia a un elemento diferente no abordado por las anteriores es la que nos proporciona el Diccionario jurídico Espasa ( Madrid, 1999)
 y que nos ilustra indicando que jurisprudencia  es “ el conjunto de soluciones dadas por ciertos tribunales requiriéndose dos al menos idénticas sustancialmente sobre una cuestión controvertida para que exista doctrina legal o jurisprudencia emanada del Tribunal Superior “ y agrega  que“ si la actividad de los órganos jurisdiccionales se limitara a aplicar la ley en el sentido más literal del vocablo anterior, apenas si la función judicial tendría otra importancia que la derivada de ese mismo contenido; por lo que en materia tan importante como lo es el tema de las fuentes del derecho su relevancia sería escasa”.  En esta definición podemos observar que se introduce un nuevo elemento constitutivo del criterio jurisprudencial, a como lo es  la cantidad de veces que son necesarias para que se establezca o se de por existente la jurisprudencia por parte del Tribunal Superior, aunque hay que indicar que cuando la definición en comento se refiere a al menos dos soluciones idénticas sustancialmente, se refiere al caso concreto de la legislación Española que es desde donde plantea su conceptualización , pues el criterio sobre número de sentencias en una  misma dirección para ser tenida como jurisprudencia varía de un país a otro en dependencia con la situación concreta y criterios conceptuales que al respecto utilicen  de cada uno de ellos.
e)Así mismo el recordado maestro nicaragüense Alfonso Valle Pastora al definir que es la jurisprudencia, en su obra “Garantías constitucionales y organización del Poder Judicial“
 dijo: “Es el conjunto de las decisiones que emanan gradual y periódicamente de los distintos  tribunales “, esta definición nos sugiere un nuevo elemento consistente en que las decisiones judiciales deben tener una periodicidad gradual, es decir, debe haber reiteración  a través del tiempo para que las decisiones judiciales cumplan con su función  jurisprudencial.

A como ya habíamos anticipado, pueden existir tantas definiciones de jurisprudencia como estudiosos del derecho o doctrinarios existan, sin que ninguna de ellas  sea la mejor o válida, o que alguna sea falsa y no válida, y si aquí hemos enumerado a una pluralidad de definiciones sobre jurisprudencia ha sido con el objetivo de identificar, precisamente, la dificultad existente en encontrarnos con una definición que contenga todos los elementos que conforman los diferentes aspectos que en un todo definan que es jurisprudencia, aunque  todas contienen como elementos en común que jurisprudencia es la opinión emitida por  jueces supriores en ejercicio de sus funciones, la reiteración de esta opinión  y que tiene como precedente a la ley en la que se sustenta la misma. 

La función jurisdiccional que ejercemos los jueces en el desarrollo normal de nuestra labor constituye, sin lugar a dudas, la principal y fundamental, tarea de cara a nuestra misión de   mantenimiento de la paz social y de la materialización de la ley y de la justicia. Así,  en cada caso concreto es el judicial el que debe de valorar los hechos, determinar las normas jurídicas que deben aplicarse a tales hechos, lo mismo que indicar cuales actos son los que se ajustan a determinadas  normas, y, lo mas importante, debe de decidir sobre cuál es la consecuencia jurídica que debe adjudicárseles a los hechos ante él expuestos a juzgamiento.   

Es en este punto que se inicia la gran discusión por parte de los teóricos del derecho en relación de que si las decisiones judiciales, tomadas dentro del marco de la normativa existente en un sistema jurídico determinado, son parte de este mismo sistema jurídico con el rango de norma jurídica o si por lo contrario no pasan de ser un comentario de las normas que aunque manifieste su materialización para el caso concreto jamás llegue a ser parte del derecho,  dicho en otras palabras  ¿son las decisión es judiciales creadoras de derecho ¿ y siendo  que las decisiones judiciales son dictadas por medio de las sentencias ¿ son las sentencias normas de derecho a seguir por los impartidotes de justicia ¿, antes de abordar tales cuestiones haré referencia a lo que concerniente a que si la jurisprudencia es fuente o no de derecho dice Ricardo A. Guibourg en su obra “Fuentes del derecho”
,  y en la que identifica básicamente tres posiciones sobre este tópico, a saber:

a) La jurisprudencia no es fuente (general) del derecho; En este sentido Guibourg nos   dice que “… para la dogmática jurídica, el fallo judicial no es una norma sino un acto destinado a aplicarla y, si fuera necesario, a interpretarla, es decir desde este punto de vista  los judiciales por medio de sus decisiones plasmadas en las sentencias que emite  desde sus respectivas judicaturas no crean derecho y lo que hacen simplemente es la aplicación de las normas de derecho previamente establecidas por el ordenamiento jurídico nacional, pero el resultado de esta aplicación, que indudablemente debe de pasar por un estadio de abstracción jurídica a lo interno del judicial para que éste llegue a una aplicación específica para el caso en concreto, de ninguna manera es “derecho nuevo” sino que continua siendo el mismo “derecho viejo” aplicado a una situación nueva constituida por el caso concreto que el judicial conoce en ese momento específico, pero tal aplicación no puede ser considerada como un derecho nuevo, es decir la aplicación del derecho al caso concreto nunca crea derecho, y por lo tanto a lo mas que se puede llegar a valorar a esos criterios reiterativos es a una tendencia propia del tribunal.  En esta dirección el maestro Abelardo Torres en su obra “ Introducción al derecho.”, nos dice que “…este criterio tiene un trasfondo ideológico, ya que lo defienden sobre todo los autores de tendencia liberal, con el fin de garantizar la seguridad jurídica…” por lo que ante esta posición podemos decir, por una parte, que esta no es del todo correcta debido a que si las sentencias fuesen un reflejo fiel y mecánico, no procesado de la ley, la jurisprudencia no tendría mayor valor, y por ende no podría ni sospecharse que fuese productora de derecho, pues esta se tendría como una simple superposición de la ley, y por otra parte, si bien  es cierto que la pluralidad de interpretaciones tienen su origen en la diversidad de criterios ideológicos con corrientes interpretativas heterogéneas, la jurisprudencia no es producto de las mismas sino de la real existencia de las lagunas jurídicas y las imprecisiones que esta pueda tener desde su elaboración por el poder legislativo y que el judicial se mira con la necesidad de resolver en cada caso concreto.
b) La jurisprudencia es siempre fuente (general) del derecho: Esta segunda   opinión señalada por Guibourg en la  obra citada nos dice que “ …las sentencias no se hallan absolutamente determinadas por las normas generales” y que “ al resolver acerca de los hechos y del derecho, el juez adopta verdaderas decisiones y crea una norma individual ( Kelsen, 1981, 246-254; Kelsen, 1985, 378-379), y de la cual se puede interpretar que efectivamente la decisión judicial al aplicarse al caso concreto adquiere tanta autonomía que llega a constituirse en una verdadera norma jurídica de cara al caso individual, creando desde este punto de vista, la resolución judicial, un derecho nuevo, y tal es así que dicha resolución  al reiterarse y constituir jurisprudencia se convierte en una norma a seguir por los litigantes al invocarla en casos similares y por los judiciales al resolver también casos análogos al que resolvió la resolución judicial precedente convertida en jurisprudencia.  

c) La jurisprudencia es a veces fuente (general) del derecho: Referente a este tercer punto de vista, también señalado por Guibourg,  acepta que las decisiones judiciales sean normas individuales, pero sostiene que sólo las generales integran el sistema normativo (Bulygin, 1991, 261-262).  En este mismo sentido Abelardo Torres nos indica que el que la jurisprudencia se convierta en fuente o no del derecho está relacionado principalmente con tres situaciones que pueden presentarse en cada caso concreto a resolver, a saber; a) Si los casos están previstos por la ley, es ésta la fuente de derecho concreta que se debe de aplicar, dejando sin materia a abordar a la jurisprudencia y consecuentemente sin hacer derecho. b) Si los casos no están previstos por la ley, queda abierto el “espacio” para que el judicial, que está siempre obligado a resolver las controversias que ante él se sometan, debe hacer uso de la jurisprudencia para llenar los vacíos dejados por la ley.   

En  relación a  estos tres puntos de vistas  teóricamente hablando, y en lo general,  por ser 
tres diferentes apreciaciones dogmáticas con cimientos diferentes, no podemos señalar contundentemente cuál es el punto de vista correcto, pues cada uno de ellos tiene su fundamentación propia que los sustenta  desde cada perspectiva  particular, y porque, además, desde cada tradición jurídica que sigue uno u otro país, e incluso una u otra  región dentro de un mismo país, este punto de vista se alineará dándole tal o cual valor a las decisiones judiciales que adopten los jueces en su labor de impartir justicia de tal naturaleza que para los países que siguen la tradición jurídica romanista las sentencias judiciales emitidas por los judiciales no son declarativas de derecho, ni creadoras de normas de derecho individual, sino que constituyen, las sentencias, interpretaciones de normas jurídicas ya preexistentes, mientras que para los países  que siguen la tradición y sistema de derecho anglosajón , la creación judicial de normas se interpreta según el modelo del precedente, y por lo cual Guibourg nos dice que “…en teoría, la doctrina (ratio decidendi) que pueda inferirse de cada sentencia individual es obligatoria para todo juicio futuro…”  

Otro problema vinculado muy de cerca con el  que si la jurisprudencia es o no fuente del derecho, es el consistente en determinar si la jurisprudencia es creadora o sólo es interpretativa del derecho ya existente, tal interrogante nos plantea o nos pone en la disyuntiva de que si la jurisprudencia es creadora de  derecho se debe de considerar como fuente de derecho, pero si por lo contrario si la jurisprudencia no se considera como creadora de derecho a esta tampoco se le puede considerar fuente de derecho, al respecto, y para dar respuesta a este planteamiento existe tres criterios principales que desarrollan lo tocante a la calidad creadora o simple declarativa de la jurisprudencia, a saber; 
a) La jurisprudencia y por ende las sentencias son simplemente “declarativas”, este criterio circunscribe la labor del judicial a una  mera función de deducción silogística, en que la ley es la premisa mayor; el caso particular es la premisa menor y, la sentencia viene a ser la conclusión del silogismo jurídico, es claro que dentro de este criterio el juez se limita a declarar en su sentencia la ley ya preestablecida pero de ninguna manera crea derecho nuevo.

 b) La jurisprudencia es siempre “creadora “de derecho, este criterio parte de que en las sentencias siempre hay un aporte nuevo a lo ya establecido por la ley, lo que dicho de otra manera es un reconocimiento a  la labor del judicial no limitada a la mera deducción silogística.  En este sentido Carlos Cossio, en su obra “La teoría egológica del derecho, y el  concepto de la libertad”, dice: “toda ley permite siempre dos reelaboraciones por lo menos –la de ser aplicable y la de no ser aplicable al caso -. Esta posición destaca indudablemente la real función interpretativa  y creadora que ejercemos los  jueces en el desarrollo de nuestras labores jurisdiccionales.
 c) La jurisprudencia es solamente creadora, cuando el juez llena las lagunas de la legislación, este criterio sostiene que el judicial, al momento de elaborar una sentencia, crea derecho, si y sólo si, no existe ley lo suficientemente clara para ser aplicada al caso concreto, pues de lo contrario el judicial deberá de aplicar la ley específica referida al caso y obtenerse de crear normas de derecho vía sentencia.  Sin embargo este planteamiento tiene un problema de concepción pues   hay que recordar que cuando hablamos de jurisprudencia estamos hablando de los distintos pareceres o interpretaciones generalmente relativos a la operatividad de una norma específica, es decir que para que los tribunales de justicia que tienen la potestad de crear jurisprudencia puedan hacer  jurisprudencia primero tiene que existir una norma que ellos deben de interpretar y decidir sobre el cómo debe de entenderse su operatividad, y no precisamente la jurisprudencia debe de circunscribirse a los casos en que existan lagunas legislativas que llenar. De esta forma debe de quedar claro que las funciones de “interpretar” la ley y de “llenar” los vacíos de ley no son funciones sinónimas sino que diferentes aunque ambas sean llevadas a cabo por los mismos tribunales creadores de jurisprudencia, de tal suerte que debemos de entender que los jueces no solo crean jurisprudencia cuando llenan lagunas legislativas sino cuando aun existiendo normas concretas las interpretan para su operatividad.
Hasta el momento hemos venido enumerando una pluralidad de criterios en torno a que si la jurisprudencia es o no es fuente de derecho, o que si la misma es creadora o sólo interpreta el derecho existente,  sin hacer énfasis en que al referirnos a  este tema también hay que tomar en cuenta al sistema jurídico general del cual se derive el sistema jurídico específico del cual estemos tratando en particular, es decir nos referimos a que si hablamos del sistema romanista, del cual se deriva nuestro sistema jurídico nicaragüense, la jurisprudencia tendrá una preponderancia específica, y si nos referimos al sistema anglosajón esta será otra, aunque  aun dentro de los sistemas jurídicos que tienen un mismo antecedente estos le pueden dar una u otra connotación doctrinal a la jurisprudencia.

Empero, aun con todos estos criterios encontrados o no coincidentes en relación a los alcances de las sentencias y por ende de la jurisprudencia no podemos, repito, determinar un valor de verdad para tal o cual posición dado que aun los criterios sobre los alcances de las sentencias judiciales  en los países  que dicen seguir un sistema común, ya sea romanista o anglosajón, no son uniformes, y como muestra de ello, por ejemplo, tenemos los casos particulares de los sistemas jurídicos de México y de Nicaragua, que aunque ambos son  seguidores de la tradición jurídica romanística, en cada uno de estos sistemas particulares el valor y trascendencia de las decisiones judiciales es completamente diferente pues mientras para el sistema mexicano la jurisprudencia, conjunto de sentencias que reflejan la decisión de los tribunales y jueces, es obligatoria su aplicación, en  el sistema nicaragüense, y esto, entre otros, la jurisprudencia no es obligatoria y es más, ni siquiera es contemplada en lo particular por la normativa nicaragüense.  
 No obstante, a lo anterior, y siempre ubicándome dentro del sistema jurídico romanista, en lo personal comparto una posición intermedia en relación al tema jurisprudencial que nos ocupa, pues soy del criterio que la jurisprudencia es a veces fuente (general) del derecho dado que ésta, como desarrollo intelectual del judicial, no siempre tendrá un mismo comportamiento en cada caso concreto, así, si estamos frente a un caso concreto previsto con antelación por la ley, lo lógico y obligado, es que el judicial aplique de maneara clara e inequívoca a los hechos que le son sometidos a su conocimiento las disposiciones que la ley ya ha establecido, dejando a un lado toda elaboración judicial o jurisprudencia que pueda contravenir a la misma ley.  Pero si por lo contrario estamos frente a un caso no previsto por la ley, ante la obligación que tiene el judicial de siempre resolver los hechos que ante él se dilucidan, creo que es menester el hacer uso de la jurisprudencia, de la sabiduría de otros judiciales o cuerpos judiciales que con anterioridad han dado respuestas a casos similares al  hoy conocido, y esto para poder brindar una respuesta no antojadiza al caso concreto ahora sometido ante el judicial.  Por otro lado en la misma situación estaríamos frente a un mismo caso en que la ley prevea sólo solución a parte del problema, y que para la otra parte no, de ser así, la ley deberá ser aplicada sin duda alguna a los hechos previstos, y la jurisprudencia deberá ser aplicada a los hechos que la ley no haya previsto.       

Así mismo, sobre la controversia de que si la jurisprudencia es creadora o solamente declarativa del derecho, en principio y en forma general comparto el criterio de los estudiosos del derecho que afirman que la jurisprudencia siempre es creadora de derecho, aunque creo que hay que advertir que cuando la ley prevé una solución a un hecho concreto el papel de la jurisprudencia no debe de ser el de plantear una solución distinta a la ya establecida por la ley, sino que se debe de circunscribir a otros aspectos de la resolución judicial a como podría ser, por ejemplo, la forma de aplicar la ley concreta al caso concreto.  En este sentido hay que tener presente que el papel a jugar por la jurisprudencia estará en dependencia  o en el grado de imprecisión o de lagunas que contenga la ley, de tal naturaleza que si la ley es clara y sencilla, lo que la sentencia tendrá que agregar será muy poco, pero siempre habrá algo nuevo que agregar, a como dice Cossio, producirá cuando menos, cosa juzgada, lo que no ocurría con la ley.     

En este aspecto jurisprudencial, se trata de una creación de derecho por medio de sentencia aplicable al caso concreto, a las partes en controversia, a manera de lo que podríamos de calificar como una modalidad particular, similar a  lo que podría ser,  como ejemplifica Abelardo Torre en  su obra anteriormente citada, un contrato, el cual agrega siempre algo nuevo para los contratantes que no estaba antes en el derecho pero que por voluntad de las partes que intervienen en el acto pasa a ser de cumplimiento obligatorio, por decirlo así ley, entre los contratantes.

La Jurisprudencia en el sistema jurídico nicaragüense
  El artículo 165 de la Constitución Política de Nicaragua establece que “Los magistrados y jueces, en su actividad judicial, son independientes y sólo deben obediencia a la constitución y a la ley, se regirán, entre otros, por los principios de igualdad, publicidad y derecho a la defensa.  La justicia en Nicaragua es gratuita.”, de esta disposición constitucional podemos desprender, con claridad meridiana, que los judiciales nicaragüense están obligados, en su actuar como impartidores de justicia, a observar con obligatoriedad, y con obediencia exclusiva solamente a la constitución y a la ley , de tal naturaleza que aunque  no le esté prohibido al judicial, el retomar otras disposiciones legales o fuentes del derecho, lo cierto es que estas tienen o deben ser tenidas solamente como puntos de referencia en el actuar judicial, y hago énfasis en esto; sin la obligación de obedecerlas.  En concordancia con la anterior disposición constitucional, el artículo 8 de la ley número 260 “Ley Orgánica del Poder Judicial de la República de Nicaragua.”, establece que  “Los magistrados y jueces, en su actividad  jurisdiccional, son independientes en todas sus actuaciones y sólo deben obediencia a la Constitución Política y la ley…” reafirmando la sujeción de los judiciales de forma obligatoria de manera particular sólo a la Constitución Política y a las leyes de la República, dicha independencia establecida debe de interpretarse en dos sentidos , por un lado, en lo que hace a la no sujeción o injerencia jurisdiccional de ningún otra autoridad, judicial o no, dentro de su actuar como judicial, y por otro, a la independencia, y obligatoriedad, de aplicar la Constitución y las leyes por sobre cualquier otra normativa legal o fuente de derecho en general.

 Sin embargo en la legislación secundaria nicaragüense se dejan  abiertas las puertas para que las fuentes del derecho, y entre ellas lógicamente la jurisprudencia, jueguen un rol dentro del sistema jurídico nacional, y aunque siempre manteniendo la supremacía constitucional,  es así que encontramos en la misma ley 260 “Ley Orgánica del Poder Judicial de la República de Nicaragua”, al artículo 4 que dice; “ La Constitución Política es la norma suprema del ordenamiento jurídico y vincula a quienes administran justicia, los que deben aplicar e interpretar las leyes, los tratados internacionales, reglamentos, demás disposiciones legales u otras fuentes del derecho según los preceptos y principios constitucionales.”, es de esta manera que mediante  dicho artículo se brinda la libertad y se fundamenta la  legalidad de la utilización, por parte de los impartidores de justicia, de los instrumentos jurídicos internacionales, específicamente los tratados, los diferentes reglamentos y disposiciones legales, lo mismo que la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina jurídica, reiterando como único valladar a la Constitución y a las leyes de la nación.  Fuera de esta disposición legal que  hace referencia a las fuentes del derecho, aunque sea de forma general, no existe, en la legislación nicaragüense, ninguna otra disposición legal que haga alusión a algún tipo de normación, ni específica, ni general,  de la  jurisprudencia dentro del sistema jurídico nacional. No obstante, a lo anteriormente indicado, el uso de la jurisprudencia, como fuente de derecho, en Nicaragua es una práctica muy difundida y arraigada dentro del foro común, aun sobre que no tenga una normación particular que le de algún lugar dentro de la normativa  jurídica nacional, y que prácticamente opere “de hecho” dentro del sistema jurídico nicaragüense, de tal suerte que se hace una profusa alusión a la jurisprudencia nacional, es decir a las sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia, por parte de los diferentes operadores de justicia, abogados postulantes o litigantes, querellantes, y por supuesto en las resoluciones judiciales que emiten los diferentes jueces y tribunales de la República, pero todo esto dentro de un criterio referencial que sirve únicamente de pauta, de elemento indicativo sobre el como la Corte Suprema de Justicia, como máximo tribunal de justicia de la nación, ha resuelto con anterioridad casos similares al ahora caso en concreto.

De la inteligencia de los artículos 165 de la Constitución Política de la República de Nicaragua y 8 de la ley 260 “ Ley Orgánica de Poder Judicial de la República de Nicaragua” , desprendemos que en Nicaragua la jurisprudencia es considerada fuente de derecho, conclusión a la que arribamos no porque esté taxativamente indicada en alguna normativa legal, sino porque al hacer referencia,  la ley orgánica del poder judicial, a las fuentes de derecho éste nos traslada, por defecto, a la teoría dogmática del derecho en que si se establece la calidad de fuente de derecha a la jurisprudencia.  Así mismo dichas disposiciones legales nos sugieren que la jurisprudencia no es en Nicaragua, creadora de derecho pues está limitada y subordinada a lo dispuesto por las leyes nacionales y por supuesto, y en primer lugar, por la Constitución Política, pero si no es creadora de derecho por qué se hace mención, aunque sea indirectamente, de la jurisprudencia en la legislación nicaragüense? La respuesta a esta cuestión es meridianamente plasmada en el mismo artículo 4 de la ley 260 en comentario; para que sea aplicada en interpretación según los preceptos y principios establecidos por la Constitución Política, y sin, tampoco, contravenir a las leyes secundarias del ordenamiento jurídico nacional, de manera que queda abierta la posibilidad de que si la ley no ofrece la respuesta precisa a un caso concreto, o a parte del, el judicial está en libertad de dar solución al caso concreto que le corresponde dirimir haciendo uso de las soluciones plasmadas en la jurisprudencia.

La decisión de subordinar la jurisprudencia a la ley escrita en la legislación nicaragüense es una tendencia positiva de cara a hacer prevalecer el principio de legalidad tanto en el derecho positivo nicaragüense, como en la actuación jurisdiccional de los judiciales nacionales, máxime si nos ubicamos en el derecho penal, en donde la pluralidad de los doctrinarios descartan a la jurisprudencia como fuente de derecho y admiten exclusivamente como tal sólo a la Ley como fuente del derecho.   En efecto, en derecho penal sustantivo, y de acuerdo con la máxima “nullum crimen, nulla poena nullum crimen sine lege” no sólo debe evitarse, sino que es prohibido, el juzgar hechos no claramente identificados como delitos antes de su comisión, ni aplicarse sanciones que no hayan sido establecidas previamente por la ley por medio de procedimiento también determinados con antelación a los hechos a juzgar, máxima que se hace presente en nuestra legislación nicaragüense por medio de la vigencia del principio de legalidad, establecido  en el artículo 160 de la Constitución Política de Nicaragua cuando dice: “ La administración de la justicia garantiza el principio de la legalidad…” , principio que al mismo tiempo se desarrolla a través de dos conceptos básicos, en primer lugar que la ley sea previa, o sea que la conducta a sancionar haya sido prevista por una ley elaborada antes de la comisión de la conducta o acto sancionable, y en segundo lugar, que esa ley sea escrita, y esto con el objetivo de impedir la utilización de la analogía en contra del procesado, y de esta forma  desvirtuar la posibilidad de imponer una pena por un hecho no previsto por el legislador como punible. Este  principio de legalidad también está contemplado por el nuevo Código Procesal Penal de la República de Nicaragua, el que en su artículo 1 establece “Principio de legalidad. Nadie podrá ser condenado a una pena o sometido a una medida de seguridad, sino mediante una sentencia firme, dictada por un tribunal competente en un proceso conforme a los derechos y garantías consagrados en la Constitución Política, a las disposiciones de este Código y a los tratados, convenios y acuerdos internacionales suscritos y ratificados por la República”, disposición legal en que  es más que evidente la voluntad del legislador en establecer la supremacía de la ley escrita por sobre las otras fuentes de derecho como lo son, por ejemplo, la costumbre y la jurisprudencia, dejando a estas fuentes una función indicativa pero no obligatoria en su aplicación por los judiciales de la nación.

El destacado jurista y ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, (CSJ), Doctor Guillermo Vargas Sandino, al referirse al tema de la jurisprudencia en el caso de Nicaragua, primeramente nos dice que “…se considera como jurisprudencia el criterio constante y uniforme dictado por medio de sentencias de este alto tribunal (Corte Suprema de Justicia.)…cuando se dice criterio constante y uniforme quiere decir que se ha interpretado una determinada norma en sentencias firmes de una misma manera en varias sentencias… siendo este el criterio a seguir por los diferentes tribunales…” pero al comentar sobre la obligatoriedad de los diferentes tribunales en aplicar el criterio del supremo tribunal, el doctor Vargas Sandino nos indica que “…no existe legislación que obligue a los diferentes tribunales y jueces a la aplicación de los criterios dados por la Corte Suprema de Justicia …sin embargo las diferentes instancias judiciales al tener conocimiento sobre cuál es el criterio o interpretación que la Corte Suprema sostiene referente a  alguna norma jurídica en particular, lo asumen y lo hacen suyo dictando sus sentencias en base a lo dicho por la Corte Suprema no porque exista ley que los obligue ( a magistrados y jueces ) … sino por la  autoridad moral y jurídica que contienen las resoluciones de la Corte Suprema…”, de esta forma este alto juez y reconocido estudioso del derecho nicaragüense nos establece el carácter “no obligatorio” de la jurisprudencia en el sistema jurídico nicaragüense, pero a su vez nos deja en evidencia el  importante rol que esta juega en el actuar de los jueces y magistrados.  De tal suerte, y a como nos explica el doctor Vargas Sandino, perfectamente puede  acontecer que un juez o un tribunal de apelaciones de cualquiera de las circunscripciones judiciales pueda en sus resoluciones judiciales apartarse del criterio establecido por la misma Corte Suprema de Justicia sin que por este hecho incurra en indisciplina, delito o en irregularidad en el actuar jurisdiccional de la instancia disidente, eso si, dicha instancia debe de fundamentar y argumentar en su sentencia, a como está obligado a hacerlo todo judicial en toda sentencia, sobre las consideraciones de hecho y de derecho que los llevaron a tomar su nuevo criterio o interpretación jurídica distinto al ya establecido jurisprudencialmente por el supremo tribunal , y será posteriormente, cuando la sentencia de la instancia que diciente, llegue a la Corte Suprema de Justicia en vías de casación, que este tribunal pasará al análisis del criterio que se apartó del de la Corte Suprema, para después de bastantearlo decidir si revoca lo decidido en la sentencia del criterio disidente o si por lo contrario llega al convencimiento de que el criterio expresado por la instancia inferior es correcto y lo confirma acogiendo para lo sucesivo el nuevo criterio como propio.  De esta forma Nicaragua se adjunta al grupo de países  que a la pregunta sobre si la jurisprudencia es o debe ser de cumplimiento obligatorio para dar solución a casos análogos responden que no, pero que paradójicamente resulta que cuando se aplica por parte de las instancias judiciales inferiores a la Corte Suprema de Justicia estas la asumen, en la práctica, como si fuese obligatoria, y esto se produce porque no obstante del amplio margen de libertad existente del judicial en su aplicación, de la jurisprudencia, a los casos concretos, se observa que los jueces siguen voluntariamente los precedentes de la Corte Suprema de Justicia, sobre todo los que se destacan por su  alto valor doctrinario, legalidad y sentido de justicia.  Pero además el mencionado seguimiento voluntario podría tener su mayor explicación, a como nos ilustra el magistrado Vargas Sandino, en una razón de motivación práctica consistente en que los jueces al tener conocimiento de un sólido precedente jurisprudencial surgido del máximo tribunal superior que precisamente será el que revisará su decisión judicial, de no tener lo suficientemente fundamentada una variación del criterio establecido por la instancia jerárquicamente superior no querrán exponerse a una lógica revocación de su sentencia y fallo discordante por la vía de la casación.     

 En este mismo sentido el recordado escritor y ex Secretario General de la  Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, doctor Alfonso Valle Pastora, al referirse sobre el tema de la jurisprudencia en Nicaragua indicó; “…realmente no he encontrado normativa nacional que se refiera particularmente a la jurisprudencia en el país…pero si tiene uso en nuestro foro…”, existencia y uso, agrego, que han convertido a la invocación de la jurisprudencia en uno de los principales elementos argumentativos a esgrimir por los operadores de justicia y postulantes o litigantes en general, y que a su ves a conllevado a que ésta haya sido recopilada y sistematizada por diferentes autores del derecho nicaragüense dando como resultado la publicación de numerosas obras jurídicas sobre la jurisprudencia nicaragüense en las diferentes ramas del derecho.

Otros  tópicos que merecen una  forzosa y  necesaria consideración  son los relacionados con los temas sobre quien o cual es la instancia judicial autorizada para establecer  la jurisprudencia nacional y cuál es el criterio para considerar que las resoluciones de la instancia competente para ello han formulado jurisprudencia o no, en esta dirección el doctor Alfonso Valle Pastora en su obra “Garantías Constitucionales y Organización del Poder Judicial”, al reflexionar al respecto de ambos temas nos dice lo siguiente; “Conviene aclarara que la Corte Suprema de Justicia, como máximo tribunal, le corresponde mantener a través del recurso de; casación, el de Amparo o el del Recurso de inconstitucionalidad, la unidad de criterios de la jurisprudencia”, para luego, sobre el criterio del establecimiento de la jurisprudencia nicaragüense  agregar ; “La jurisprudencia, por su carácter intrínseco, puede ser cambiante, acorde con los tiempos y por las nuevas formas de interpretación de las distintas leyes vigentes, como una forma de adaptarse siempre a la realidad social del pueblo al cual se aplica.  En Nicaragua, tres sentencias en un mismo sentido forman jurisprudencia”, concordante con el anterior criterio, el doctor y ex presidente de la honorable Corte Suprema de Justicia Guillermo  Vargas Sandino afirmó; “… en Nicaragua le corresponde a la Corte Suprema de Justicia el establecer el criterio jurisprudencial… y se ha mantenido que si hay  tres sentencias en una misma dirección, éstas constituyen jurisprudencia…”, sin embargo a lo dicho por los doctores Vargas Sandino y Valle Pastora, aunque en la práctica es una verdad evidente y notoria establecida por la práctica jurídica cotidiana, tales afirmaciones, a como ellos mismos señalan, no tienen el respaldo legal de ninguna disposición jurídica concreta, pues en principio la Constitución Política de la República de Nicaragua en su artículo 164 en que establece las atribuciones del supremo tribunal, en ninguno de sus numerales otorga la potestad de establecer la jurisprudencia nacional, y si bien es cierto que el numeral quince del citado artículo deja abierta una ventana a tal atribución cuando dice ”Las demás atribuciones que le confieran la Constitución y las leyes”, lo cierto es que en ninguna otra parte de la Constitución Política, ni en ninguna otra ley secundaria se le concede la atribución de crear jurisprudencia a la Corte Suprema de Justicia, sin embargo a como ya apuntábamos anteriormente, el criterio jurisprudencial vertido por la excelentísima Corte Suprema de Justicia de Nicaragua es la interpretación calificada de la normativa nacional y guía indudable de su aplicación práctica.
Nicaragua, siguiendo los cambios democráticos  operados en la legislación del resto de los países de Centro América,  y América latina en general, en los últimos años ha venido realizando la gran tarea de modernizar la administración de justicia en general y al derecho penal y procesal penal, en particular, a fin de ponerlo a tono y en correspondencia con las necesidades y demandas sociales contemporáneas y en observancia a los principios de legalidad, debido proceso, publicidad, oralidad, entre otros, y la plena vigencia de los derechos humanos, esfuerzos que  han tenido entre sus frutos concreto la promulgación de un nuevo Código Procesal Penal,  que desterrando el viejo modelo “inquisitivo” se inspira y establece un sistema penal basado en el principio y modelo “acusatorio” en el cual preponderante relevancia tiene el principio de oralidad, que lo caracteriza, y el principio de legalidad. 

 Sin embargo, a como hemos hecho anterior mención, por las mismas características de la ley, ésta siempre será portadora de “lagunas”   y “ambigüedades” que deberán de ser resueltas por el judicial con elementos jurídicos extraídos del más allá de la ley, tomados, entre otros, de los criterios jurisprudenciales establecidos con antelación por la Corte Suprema de Justicia, y siendo además que aun no existiendo dichas lagunas y ambigüedades pueda acontecer que se dé el fenómeno de más de una interpretación de una misma normativa jurídica, a como lo señalaba Kelsen al sostener la tesis de que toda norma jurídica es un marco de posibilidades, cuya interpretación permite dos o más soluciones, todas igualmente correctas desde el punto de vista racional-deductivo, es que humildemente considero  como conveniente, y para estar acorde con el principio de legalidad, que se debe de legislar en dirección de establecer el marco jurídico que determine legalmente cuales deben de ser los alcances de la Jurisprudencia en Nicaragua, dándole fundamento  legal a la Corte Suprema Justicia en ser esta única  instancia judicial con potestad para establecerla, concretar cual es el o cual sería el mecanismo de establecer el criterio jurisprudencial en Nicaragua, pues hasta el momento el criterio de tres sentencias en una misma dirección ha venido operando por la vía de facto y al margen de la legalidad, así mismo, se deberá de establecer lo referente al cambio de los criterios  jurisprudenciales que debido a lo dinámico de las circunstancias de tiempo y del espacio en que se originan los hecho hacen, lógicamente, que varié la decisión judicial de una época a otra, lo que hace, a su ves, imperante que existan controles legales que limiten a dichos  cambios jurisprudenciales evitando que estos se efectúen de forma arbitraria y antojadiza, alejada del estricto derecho y vulnerando el principio de legalidad.  La creación de una ley que establezca todo lo concerniente al marco jurídico dentro del cual deberá de circunscribirse la jurisprudencia en Nicaragua  tiene en estos momentos una imperiosa necesidad especialmente en lo que corresponde al área penal debido a la aun reciente entrada en vigencia un nuevo Código Procesal Penal (CPP), acontecimiento que  plantea a los judiciales, y operadores de justicia en general, nuevas situaciones de aplicación del derecho adjetivo penal que no tienen aun, lógicamente por ser un nuevo código, precedentes jurisprudenciales, además, y por la misma novedad referida, puede suceder que  un criterio emitido en estos momentos por el supremo tribunal no tenga la reiteración necesaria para llegar a constituirse como jurisprudencia y es más que el mismo tribunal pueda variar de criterio sobre un mismo asunto de un caso a otro siempre en busca de una mas atinada aplicación de la ley y la justicia en nuestro país.             

La construcción del Estado de Derecho, en América, y en Nicaragua en particular es una tarea que apenas inicia, y piedra angular de la misma es cimentar una estructura  jurídica

que tanto en lo sustantivo como en lo adjetivo esté basada en principios democráticos que garanticen la vigencia y observancia de los derechos humanos a todos los conciudadanos, en todo esto papel de primer orden es de determinar cuáles son las normas jurídicas que limiten el poder del estado y a las que la ciudadanía deberá de atenerse, es decir cartas claras, legales y previamente establecidas, sin embargo  en el quehacer y   observancia de la legalidad normativa , dado que la ley, por lógica y naturaleza, siempre dará un margen interpretativo al judicial aplicador de la norma, deberá ésta, en la medida de lo posible, también normar este margen de interpretación y aplicación de la ley,  estableciendo cual es el marco general de la Jurisprudencia nacional.  Así se estará fortaleciendo la legalidad de la nación  y a nuestro anhelado Estado de Derecho. 

La Jurisprudencia en el Derecho comparado

IV.1. La Jurisprudencia en el sistema jurídico mexicano. 

México, al contrario de Nicaragua y  otros  países que siguen el sistema románico, se adjunta y hace efectivo la modalidad que  concede el carácter de obligatoriedad al precedente judicial reflejado en   las resoluciones de los tribunales superiores, y que constituye la jurisprudencia nacional, de alcance legal y de cumplimiento ineludible por los tribunales y jueces inferiores.   Esta modalidad teóricamente hablando se sustenta fundamentalmente en dos orígenes.

a) Que la obligatoriedad de la jurisprudencia nacional haya tenido su origen como producto de una verdadera costumbre jurídica, que implica la aplicación de leyes y criterios legales de una manera uniforme, y en un solo sentido por lapsos de tiempos realmente prolongados.  A como sucede en el common law.

b) Que la obligatoriedad de la jurisprudencia nacional tenga su origen y fundamento en la misma ley.  A como sucede en algunos países en que rige la casación.

México, precisamente, se ubica en el grupo de países en que la modalidad de la obligatoriedad de la jurisprudencia nacional es obligatoria por imperio de la misma ley, y que establece todos los alcances de ésta para su operatividad, de la jurisprudencia, en el contexto  del sistema jurídico nacional-mexicano.  De tal naturaleza que la jurisprudencia tiene su referencia legal, en México concretamente, desde la propia Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, que en su Capítulo IV, articulo 94, en su parte conducente nos indica que ; “…La ley fijará los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los tribunales del Poder Judicial de la Federación sobre interpretación de la Constitución, leyes y reglamentos federales o locales y tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano, así como los requisitos para su interrupción  y modificación…”   disposición primaria que se concreta  y se desarrolla en la “Ley de Amparo” mexicano y en la “ Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federal.”  Así, y de ésta manera,   el párrafo séptimo del artículo 94 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, es el fundamento legal que establece a   la Ley de Amparo la potestad de fijar los términos de la funcionabilidad de la jurisprudencia y lo mas importante es el sustento jurídico que establece la existencia de la jurisprudencia y el carácter obligatorio de la misma dentro del sistema normativo mexicano.

Habiendo precisado lo anterior, la “Ley de Amparo” continua en su texto estableciendo los diferentes aspectos normativos de la jurisprudencia tales como quienes son las instancias del poder judicial  o autoridades competentes para establecer la jurisprudencia, y a cuales o a quienes obliga la jurisprudencia establecida por cada una de las instancias que le dan origen,  y es en éste contexto que el título cuarto de la Ley de Amparo hace referencia  a la jurisprudencia que establecen los órganos autorizados para ello o sea ;a) La Suprema Corte de Justicia de la Nación, y b) Los Tribunales Colegiados de Circuito.  

 En lo que corresponde  a La Suprema Corte de Justicia de la Nación el artículo 192 de la ya citada Ley de Amparo, establece las instancias judiciales y jurisdiccionales para las cuales es obligatorio, el atender en su actuar judicial, la jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia, estableciéndose así la obligatoriedad para las Salas de la Suprema Corte en acatar  la jurisprudencia que decrete o establezca el Pleno de la misma Suprema Corte, lo mismo como, en lo general, para los Tribunales  Unitarios y Colegiados de Circuito, los Juzgados de Distrito, los Tribunales  Militares y Tribunales Judiciales del fuero común de los Estados y del Distrito Federal, y los Tribunales Administrativos y Tribunales del Trabajo tanto Locales como Federales.

Por lógica, la única instancia judicial que la ley no somete a la aplicación obligatoria de la Jurisprudencia, lo constituye el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, y esto debido a que la máxima instancia del Poder Judicial de la Federación Mexicana, no puede estar sometida a ningún otro órgano en sus determinaciones y resoluciones, y por lo tanto debe estar, a como en efecto lo está, libre para modificar sus criterios si así lo estiman conveniente.         

Ahora bien, el artículo 193 de la citada Ley de Amparo instituye lo relativo a las instancias judiciales para las cuales es obligatoria la jurisprudencia que establezcan cada uno de los Tribunales Colegiados de Circuito, indicando que éstas son las mismas que están obligadas a acatar la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nación con excepción, lógicamente, de ésta por ser la máxima instancia del Poder Judicial Mexicano.

Aspecto toral en lo que hace al establecimiento de la jurisprudencia en todo ordenamiento legal es el determinar el cuándo una resolución judicial llega a convertirse o a considerarse jurisprudencia para su aplicación obligatoria, y en ésta dirección el artículo 193 de la ley anteriormente citada 
nos precisa que las resoluciones de dichos órganos de control constitucional, llegan a constituir  jurisprudencia siempre que lo resuelto en estas se sustente en cinco sentencias no interrumpidas por ninguna otra sentencia en contrario, ( principio de ratificación del criterio de interpretación de la norma.), y que éstas hayan sido aprobadas de forma unánime por los magistrados integrantes de cada cuerpo colegiado.  De lo que se debe de interpretar, por simple lectura del articulado en cuestión, que el criterio jurisprudencial puede ser interrumpida, con la consecuencia de perder su carácter de obligatoriedad, esta sentencia es interruptora siempre y cuando sea pronuncie ejecutoria en contrario por ocho ministros, si se trata de la sustentada por el Pleno de Suprema Corte de Justicia de la Nación, y por cuatro , si es resolución de una Sala de la Suprema Corte, y por unanimidad de votos si se trata de sentencias de los Tribunales Colegiados de Circuito.  Hay que indicar que  toda resolución que interrumpe una jurisprudencia  debe de expresar las razones por las cuales decidió abandonar el criterio anterior, y superado, y  el porque se adopta el nuevo criterio que interrumpe la jurisprudencia.   Sin embargo, hay que expresar, que la resolución  interruptora por si misma no pasa a constituir jurisprudencia, sino que se requerirá que la instancia correspondiente se pronuncie en esos mismos términos y dirección  las veces que la ley ha establecido para que se constituya legalmente la jurisprudencia nacional. 
 Así mismo, y de acuerdo al artículo 195 de La Ley de Amparo, la jurisprudencia deberá de cumplir para su formación con los requisitos formales establecidos por este cuerpo de ley, tales como; la aprobación de su texto y rublo y contener la numeración progresiva para cada uno de los órganos jurisdiccionales que la emitan, habiendo cumplido con los anteriores requisitos formales se deben de remitir, dentro de los quince días subsiguientes a su integración al Semanario Judicial de la Federación para su inmediata publicación de ley, también se  remitirán al pleno y las salas de la Suprema Corte  y a los  Tribunales Colegiados de Circuito de la nación que hayan intervenido en la formación de la jurisprudencia y que por ende no saben de su existencia, y esto con el objetivo de que todos los órganos judiciales tengan conocimiento de su vigencia y criterios que contiene para su aplicación a los casos que corresponda, ( principio de publicidad. ) .  Además tiene la carga de la obligación de conservar un archivo para la consulta pública, el que también incluye a las tesis jurisprudenciales que hayan recibido de los demás órganos jurisdiccionales.       

Por su parte el artículo 196 de la ley reglamentaria de los artículos 103 y 107 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, establece al promoverte del juicio de amparo, al promoverlo, los requisitos de invocación consistentes en que tal alusión jurisprudencial deberá de hacerse por escrito, y expresando con claridad el número y el órgano jurisdiccional que la emitió, igualmente   que el rubro y la tesis de aquella.  Además establece que el tribunal que conoce de la causa, y ante el cual se invoca la jurisprudencia, debe de verificar su real existencia  y asegurarse de su aplicabilidad al caso concreto y  determinar, al mismo tiempo, si la acoge o no, exponiendo las razones por las causas, en su caso, no es acogida por la instancia, y si es el caso denunciar la contradicción  ante la Suprema Corte de Justicia de la Nación para que ésta resuelva tal discordancia jurídica. 

Como en el sistema  mexicano, a como se  ha indicado anteriormente, la jurisprudencia puede ser establecida tanto por los Tribunales Colegiados de Circuito, como por las distintas Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, existe la posibilidad  de que sobre un mismo tema instancias diferentes emitan resoluciones no coincidentes o contradictorias, de modo que para definir cual de las tesis en contradicción es la que debe de prevalecer se debe de someter a ambas al estudio de la instancia superior para que sea ésta la que establezca cual de las tesis en contradicción es la que debe de prevalecer y ser tenida como jurisprudencia nacional.  La resolución de una contradicción de tesis denunciada no afecta las situaciones concretas emanadas de cada uno de los juicios particulares que dieron origen a la denuncia de tesis,  sino que lo resuelto por la instancia dirimente ante la cual se realizó la denuncia sólo tiene efecto sobre los  juicios futuros.  Por otra parte es de importancia el indicar que por disposición del artículo 197 de la Ley de Amparo también son denunciables contradicciones de tesis en asuntos de la competencia de las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, por cualquiera de las dos salas o por los ministros que las integran, el procurador general de la República o las partes que intervinieron en los juicios respectivos.    

Por otra parte de singular importancia es el hacer ver que la jurisprudencia por contradicción de tesis  sólo la establece la Suprema Corte de Justicia de la Nación, funcionando ya sea en Pleno o en Salas, dado que son estas las únicas instancias judiciales que por su jerarquía conocen, a través de la denuncia de contradicciones de tesis, de los criterios opuestos  sostenidos por los diferentes Tribunales Colegiados de Circuito en el ámbito de su competencia, incluyendo la jurisprudencia que por reiteración éstos llagan a formar.

Otra forma por medio de la cual se puede modificar la jurisprudencia mexicana, es la potestad dada por la ley a los ministros y magistrados que integran a las Salas de la Suprema Corte de Justicia  y a los Tribunales Colegiados de Circuito, en su caso, de poder pedir la modificación de la jurisprudencia que estuviere establecida en asuntos concretos al Pleno de la Suprema Corte de Justicia o a la Sala que corresponda, por razón de jerarquía, debiendo el proponente de la pretendida modificación de manifestar las razones por las cuales cree que debe de modificarse la Jurisprudencia hasta ese momento establecida.

El artículo  197-A dispone, en lo referente a las contradicciones de tesis surgidas entre los Tribunales Colegiados de Circuito  por motivo juicios de amparo de su competencia, que dichas contradicciones podrán se denunciadas ante la Suprema  Corte de Justicia de la Nación, por los mismos tribunales o por los magistrados que las integran, el procurador general  de la República o por cualquiera de las partes dueñas del juicio de que se trate.

Así mismo, el artículo 197-B de la ley de la materia, en eco del principio de publicidad, establece que las resoluciones de los juicios de amparo y los votos particulares de los ministros y los magistrados, serán publicadas en el Semanario Judicial de la Federación, siempre  que estas sean útiles para constituir jurisprudencia o para contrariarla, al igual que las ejecutorias de la Suprema Corte, funcionando en Pleno o en Salas, y de los Tribunales Colegiados de Circuitos.  

En complemento a la normación de lo referente a la jurisprudencia nacional, la Ley Orgánica del Poder Judicial Federal, en su artículo 178 establece que será la Coordinación de Compilación y Sistematización de Tesis, el órgano competente para efectuar la compilación, sistematización y publicación de las tesis y jurisprudencias emanadas de los órganos del Poder Judicial de la Federación.   Entre tanto que en cumplimiento del artículo 11, fracción XIX de la propia ley, la Suprema Corte de Justicia de la Nación velará que las publicaciones del Semanario Judicial de la Federación se realicen con toda oportunidad y cuidará que se lleven a cabo las diversas tareas que fuesen necesarias para su debida y correcta distribución y difusión de todas y cada una de las  tesis y jurisprudencias emitidas por las diferentes instancias del Poder Judicial de la Federación. 

De acuerdo a lo antes descrito, podemos concluir que en el sistema normativo mexicano la Jurisprudencia tiene un lugar preponderante partiendo de que es reconocida como fuente de derecho de aplicación directa y obligatoria, criterio el cual ha sido establecido taxativamente tanto por la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, como por la Ley de Amparo y la Ley Orgánica del Poder Judicial Federal, y reiterado por la Suprema Corte de Justicia de la Nación en pluralidad de tesis jurisprudenciales entre ellas.;

JURISPRUDENCIA, CONCEPTO Y OBLIGATORIEDAD DE LA. No se puede equiparar la jurisprudencia con el “uso”, “costumbre” o “práctica en contrario” de que habla el artículo 10 del Código Civil del Distrito y Territorios Federales, en virtud de que la jurisprudencia de la Suprema Corte no se origina ni se funda en ellos, sino que emerge de la fuente viva que implica el análisis reiterado de las disposiciones legales y vigentes; en función de su aplicación a los casos concretos sometidos a la consideración de este Alto Tribunal, conforme a su competencia; y precisamente porque la jurisprudencia es fuente de derecho, de ahí dimana su obligatoriedad en los términos del artículo 193 bis de la Ley de Amparo ( Sexta Época, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federación, Tomo CXXIX, p.28)

La jurisprudencia, en los términos con los que está establecida en la normativa mexicana, con su carácter de fuente de derecho normada y de cumplimiento obligatorio, tiene sus elemento y justificación positiva en la propia normación de la misma, que desecha o deja al margen todo uso caprichoso o antojadizo de la misma a cada caso concreto sometido a la jurisdicción de cada instancia judicial y que al mismo tiempo hace legal, en el sentido de la aplicación del principio de legalidad, el uso directo de la interpretación que hace el juzgador a la ley, cuando ésta presenta “lagunas normativas”, ambigüedades o imprecisiones  en el sentido de aplicación de la misma ley.

Sin embargo, y contrario a lo anteriormente dicho, la jurisprudencia, en los términos establecidos por la legislación mexicano, puede presentar o presenta un inconveniente práctico-legal, el cual consiste en  que dejan al juzgador un gran poder de recrear la ley o darle una interpretación hasta diferente y hasta contradictoria al que el legislador le dio a la norma al momento de que éste la creó, lo que puede crear distorsiones a la propia ley,  llegando a cambiarle el sentido a la legislación en un momento determinado y en dirección de un interés determinado, dando como resultado tesis jurisprudenciales de contenido cuestionados que cambian diametralmente situaciones jurídicas, como por ejemplo la sucintada en México hasta antes  de noviembre de 1999 cuando  era tema de discusión, el lugar jerárquico que ocupaban  los tratados internacionales con respecto a las leyes federales y leyes en general, al punto que de acuerdo a la tesis  P.C. / 92 Publicado en el semanario judicial de la federación, número 60, de diciembre de 1992, Pág. 27, la  SCJN, mantenía el criterio que los tratados internacionales y las leyes federales tenían el mismo nivel de jerarquía,  sin embargo tal criterio fue cambiado drásticamente por la nueva tesis  del pleno de la SCJN  P.L. LXXVII / 99 , tomo X, noviembre de 1999, publicado en el Semanario Judicial de la Federación, novena época, que bajo el rublo “ Tratados internacionales.  Se ubican jerárquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo plano respecto de la Constitución Federal.”, tal modificación de criterio implicó una nueva interpretación del artículo  133 constitucional que se relaciona con que los compromisos internacionales son asumidos  por el estado mexicano en su conjunto y compromete a todas sus autoridades frente a  la comunidad internacional, lo que  explica el por qué el constituyente haya brindado amplios poderes al presidente de la república en su calidad de jefe de estado  Así mismo, que el senado al intervenir en el proceso de ratificación de los tratados internacionales, integra la voluntad de los diversos organismos y entidades federales.  Sin embargo, a pesar de las razones dadas por la SCJN, en mi opinión, y de pluralidad de mexicanos, tal cambio de criterio no se entendería si no fuese  que estamos en la época de la globalización, en que los organismos internacionales y los Estados desarrollados, por medio de sus tratados y normativas , pretenden  uniformar legislativamente a todas las naciones en torno de sus interese particulares, aunque hay que indicar que venden sus intereses a los países   como que fuesen intereses generales y para el bienestar de “ todos,” como por ejemplo, tratados de libre comercio, lucha contra las drogas, extradición, etc.
De  tal naturaleza  que algunos seamos de la opinión de que los tratados internacionales “normalmente” no deberían estar sobre las leyes federales, porque tal jerarquía puede lesionar la normativa y intereses nacionales, lo cierto es  que si se entiende tal cambio de criterio jurisprudencial en el contexto de imposición normativa que se desprende de un sistema de globalización que recorre al mundo… uniformándolo.
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