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Constitutional theory and sources of law in context:
special emphasis on the Peruvian case
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RESUMEN: el presente articulo considera que la teoria constitu-
cional se puede apreciar en tres etapas del derecho constitucio-
nal; y, asimismo, resalta la importancia de otras fuentes del de-
recho vigentes, distintas a la Constitucion, que son vidlidamente
aplicables en el ordenamiento juridico peruano.

ABSTRACT: this article considers that constitutional theory can
be appreciated in three stages of constitutional law; and, likewi-
se, highlights the importance of other sources of current law,
other than the Constitution, which are validly applicable in the
peruvian legal system.
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I. PALABRAS PREVIAS

Sin duda el Derecho Constitucional ha cambiado el panorama
juridico en los ultimos 50 afos (al menos, desde que culmind
la segunda guerra mundial hacia adelante). Los cursos de dere-
cho constitucional general, y el peruano en particular, sustentan
la importancia de la defensa de los derechos fundamentales, asi
como la necesidad de normar el poder, limitindolo y delimitan-
dolo.

Nuestra disciplina, al menos en nuestro medio, se ha visto
fortalecida por la jurisprudencia emitida por el Tribunal consti-
tucional y, a nivel convencional, por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; asi como, por la inmensa
cantidad de publicaciones de libros y revistas especializadas que
han permitido ampliar el debate en referencia a su teoria y fuentes.

En este escenario, y a pesar de los importantes avances que
se han presentado en los ultimos afos, es necesario hacer una
pausa reflexiva a fin de abordar la teoria y fuentes del derecho
constitucional en su debido contexto. Al menos, dejar las ideas
base para que la teoria y las fuentes constitucionales sigan siendo
constantemente debatidas.

II. BREVES ALCANCES SOBRE LA TEORIA CONSTITUCIONAL

Podemos denominar teoria constitucional a aquella teoria que
refleja el resultado del estudio de las instituciones y conceptos
propios del derecho constitucional y que ha sido respaldada por
la doctrina calificada.

De este modo, la teoria constitucional puede apreciarse en
cada momento o etapa del derecho constitucional. Al menos
aprecio tres grandes etapas: i) la primera denominada etapa tra-
satlantica (considerando las revoluciones americana y francesa);
ii) la segunda, denominada etapa del periodo de entre guerras,
entre 1918 al 1939 aproximadamente, y, iii) la tercera, denomi-
nada etapa post segunda guerra mundial. Las etapas mencionadas
requieren de un desarrollo amplio; sin embargo, en esta oportu-
nidad, nos referiremos a ellas en sus grandes rasgos.
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2.1. Sobre la primera etapa de la teoria constitucional

David Armitage, profesor del departamento de historia de la
Universidad de Harvard, desarroll6 en su texto Three Concepts
of Atlantic History, tres conceptos de historia atlantica: 1. Histo-
ria circunatlantica: historia transnacional del mundo atlantico; 2.
Historia transatlantica: historia internacional del mundo atlanti-
co, y, 3. Historia cisatlantica: historia nacional o regional en un
contexto atlantico. Si seguimos a Armitage, la primera etapa del
derecho constitucional la podemos ubicar en la etapa transatlan-
tica, en tanto abarca los aportes constitucionales que se presen-
taron en dos revoluciones que cruzaron el mar atlantico: la fran-
cesay la americana.

En referencia a la revolucién francesa, Daniel Mornet, quien
fuera profesor de historia francesa de la Universidad de Paris
La Sorbonne, sefiald en su estudio Les origines intellectuelles de
la Révolution frangaise que, entre los maestros del espiritu nue-
vo, como los denomind, se encuentran Voltaire, Montesquieu y
Jean-Baptiste de Boyer, marqués de Argens.

Por su parte, Bernard Bailyn, quien fuera profesor de histo-
ria norteamericana de la Universidad de Harvard, recordo, en su
libro The Ideological Origins of the American Revolution, que las
publicaciones protagonistas de la revolucion americana fueron
los folletos; y, entre todos aquellos que escribieron folletos resal-
taron James Otis Jr., Thomas Paine y John Allen.

2.2. Sobre la segunda etapa
de la teoria constitucional

El periodo de entreguerras dejo muchas lecciones para nuestra
disciplina, pero sobre todo sent6 las bases teoricas, de la mano
de distinguidos constitucionalistas que hoy los podemos deno-
minar clasicos del derecho constitucional, de nuestra disciplina.
Veamos algunos de sus exponentes y una muy breve vision de
sus principales obras:

a) Karl Loewenstein, en Teoria de la Constitucion, tiene un
punto de vista diferente que apela a la esencia de la vida
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en comun, la cual parte de tres fuerzas sociales: el amor,
la fe y el poder. Y es justamente dentro de esta ultima
fuerza (el poder), que se requieren de instituciones efec-
tivas para distribuir el poder politico entre los detenta-
dores del poder, independientemente de su legitimidad
factica, religiosa o juridica, los cuales deben estar someti-
dos a los destinatarios del poder (que a la larga seran los
detentadores supremos del poder).

Para alcanzar este objetivo se requiere de una Constitucion
que presente frenos, en forma de un sistema de reglas fijas, para
controlar el ejercicio del poder;!

b)

Georg Jellinek, en Teoria General del Estado, consider6
que toda asociacién permanente necesita de un principio
de ordenacion conforme al cual se constituye y desarrolla
su voluntad. Este principio de ordenacion sera el que li-
mite la situacion de sus miembros dentro de la asociacion
y en relacion con ella. Una ordenacion o estatuto de esta
naturaleza es lo que se llama una Constitucion.

Por consiguiente, sefialé que la Constitucion de los estados
abarca los principios juridicos que designan los 6rganos supre-
mos del Estado, los modos de su creacion, sus relaciones mutuas,
fijan el circulo de su accion y, por tltimo, la situacién de cada uno
de ellos respecto del poder del Estado;?

c)

d)

Hans Kelsen, en Teoria Pura del Derecho, considero6 que el
orden juridico no es un sistema de normas de derecho si-
tuadas en un mismo plano; sino, una construccién escalo-
nada de diversos estratos de normas juridicas. El estrato
superior se encuentra representado por la Constitucion;®

Para Hermann Heller, en Teoria del Estado, la Constitu-
cion es producida por la actividad humana consciente y
se refiere a la forma o estructura de una situacion politica
real que se renueva constantemente.

! Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Espafia, Ariel Derecho, 2018.

2 TJellinek, Georg, Teoria General del Estado, México, Fondo de Cultura Eco-
noémica de México, 2017.

3 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, México, UNAM, 1982.
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Asi, Heller sostiene que la configuracion actual de la coope-
racion [en su obra refiere relaciones reales de poder que se dan
en un pais], que se espera se mantenga de modo andlogo en el fu-
turo, por la que se produce de modo constantemente renovado la
unidad y ordenacion de la organizacion estatal, es lo que se llama
Constitucion en el sentido de 1a ciencia de 1a realidad;*

e)

1)

g)

h)

Harold J. Laski, en Authority in the Modern State, sefiald
que escribir la Constitucion es tentar las pasiones de los
hombres. Es sugerir que hay limites al poder real. Es de-
cirle al pueblo que ciertos derechos son suyos por natura-
leza;®

Para Léon Duguit, en The Law and the State, las institu-
ciones politicas deben estar organizados en un organismo
dentro del Estado; es decir, deben desarrollar la idea de
Estado a través de sus diversos elementos y dar a cada
uno de ellos una realidad objetiva. Este organismo es la
Constitucion Politica;®

Maurice Hauriou, en An Interpretation of the Principles of
Public Law, consider6 que el Estado no es la tnica ins-
titucion corporativa. Tenemos municipios incorporados,
empresas, sindicatos, etc. Hay toda una clase de personas
morales incorporadas de las que el Estado es s6lo una va-
riedad peculiarmente interesante. En este marco, la teoria
central del derecho publico forma parte de una institucion
corporativa que cuenta con una Constitucion interna;’

Carl Schmitt, en Teoria de la Constitucion, consider6 a la
teoria constitucional como un territorio independiente
del derecho publico; y, mas bien, debe ser considerada
como un aspecto especifico del derecho politico.

4+ Heller, Hermann, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica
de México, 1971.

5 Laski, Harold J, “Authority in the Modern State”, Yale University Press,
1919, Canada, Batoche Books Kitchener, 2000.

¢ Duguit, Léon, “The Law and the State”, Harvard Law Review, vol. 31, num.
1, 1917, pp. 1-185.

7 Hauriou, Maurice, “An Interpretation of the Principles of Public Law”, Har-
vard Law Review, vol. 31, nim. 6, 1918, pp. 813-821.
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Bajo este esquema, sefal6d que la esencia de la Constitucion
no esta contenida en una ley o en una norma, sino que en el fon-
do reside una decision politica del titular del poder constituyen-
te, es decir, del pueblo en la democracia y del monarca en la mo-
narquia auténtica,® y,

i) Carl J. Friedrich, en The Political Theory of the New De-
mocratic Constitutions, senialé que la teoria politica que
se encuentra presente en las constituciones democraticas
busca trascender todo desafio totalitario y recuperar lo
esencial de la libertad y la dignidad humana.®

2.3. Sobre la tercera etapa de la teoria constitucional

La tercera etapa inicio luego de los lamentables acontecimien-
tos ocurridos en la segunda guerra mundial, razon por la cual se
estableci6 el sistema universal de los derechos humanos que, en
conjunto con los sistemas regionales de derechos humanos y los
instrumentos internacionales y regionales aprobados, conforma-
ron un plexo complejo de defensa y proteccion de los derechos
fundamentales.

Son muchos los autores que definieron la tercera etapa de
la teoria constitucional, sin embargo, podemos citar, a manera
de ejemplo, a Ricardo Guastini, profesor emérito de Filosofia del
Derecho en la Universidad de Génova, quien metodoldgicamente
considerd que deben existir siete condiciones para estimar cuan-
do un ordenamiento juridico se encuentra constitucionalizado:

a) Constitucion rigida, 1a constitucion no se reforma al igual
que la ley; cuanto mas dificil mejor.

b) Garantia jurisdiccional de la constitucion.

¢) Fuerza vinculante de la constitucion.

d) Sobreinterpretacion de la constitucion (sale de las técni-
cas textuales)

8 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Espana, Alianza Editorial, 1996.

o C. J., Friedrich, “The Political Theory of the New Democratic Constitu-
tions. The Review of Politics”, Cambridge University Press, vol. 12, num. 2,
1950, pp. 215-224.
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e) Aplicacion directa de normas constitucionales (la consti-
tucién también rige relacion entre particulares)

f) Interpretacion de las leyes conforme a la constitucion.

g) Influencia de la constitucion sobre relaciones politicas
(solucion de conflictos entre 6rganos politicos y no exis-
te espacio para political questions).’

En este escenario, asimismo, confluy6 a nivel tedrico la teoria
constitucional denominada neoconstitucionalismo. Un primer
acercamiento tedrico, aunque general, se presentd hace veinte
20 afios en la obra compilatoria que realiz6 Miguel Carbonell,
profesor de derecho constitucional de la UNAM, que denominé
“Neoconstitucionalismo”. Su trabajo, su triologia, comenz6 con el
primer libro Neoconstitucionalismo(s) publicado el 2003, seguido
por la Teoria Neoconstitucional del 2007 y culmind, en junio del
2010, con El Canon Neoconstitucional.

Posteriormente, y a proposito de diferentes precisiones con-
ceptuales, se ha ido superando el denominado neoconstituciona-
lismo en tanto acercamiento teérico impulsado en su oportuni-
dad por los juristas de Génova; y, hoy dia, la mayoria de teoricos
de nuestra disciplina se adscriben al denominado post positivis-
mo, el cual, palabras mds palabras menos, no deja de reconocer
al positivismo pero tampoco se agota en él, superandolo (de ahi
el termino post) en atencion a la necesidad de incorporar ciertos
principios y posiciones morales en los argumentos de los casos
complejos.™

III. BREVES ALCANCES SOBRE LAS FUENTES
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL PERUANO

Un punto importante de partida, en referencia a las fuentes
constitucionales, lo constituye la sentencia emitida por el Tribu-
nal Constitucional, en el expediente N.° 047-2004-AI/TC, por

10 Carbonell, Miguel, Neoconstitucionalismo(s), 42. ed. Editorial Trotta, 2009.

1 Atienza, Manuel, “Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una
defensa del constitucionalismo postpositivista”, Revista Argentina de Teoria
Juridica, Universidad Torcuato di Tella, vol. 15, diciembre de 2014.
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medio del cual el supremo intérprete de la Constitucion, luego
de establecer que la Constitucion se instituye como fuente de
fuentes del ordenamiento juridico (en concordancia con lo es-
tablecido por el articulo 51 de la Constitucion Politica), grafico
el plexo de fuentes del ordenamiento juridico bajo el esquema
siguiente:

1. Fuentes normativas o formas normativas con rango de ley

Las leyes

Resoluciones legislativas
Tratados

Reglamento del Congreso
Decretos legislativos
Decretos de urgencia

Las Ordenanzas regionales
Las Ordenanzas municipales

SR e e o

2. Fuentes normativas con rango distinto a la ley

La jurisprudencia

La costumbre

Los principios generales del derecho
El contrato (autonomia de la voluntad)
La doctrina

oA o

Como se puede apreciar del esquema planteado por el propio
Tribunal Constitucional, las fuentes del ordenamiento juridico
son diversas y no necesariamente se agotan en la propia Cons-
titucion (a pesar de la gran importancia e influencia que tiene
como principal fuente del ordenamiento juridico nacional). De
ahi, la importancia de tener presente las diferentes manifesta-
ciones juridicas que se han generado tomando en consideracion
las demas fuentes vigentes del ordenamiento juridico y/o de sus
combinaciones. Veamos brevemente las mas resaltantes:

3.1. Ordenamiento juridico convencionalizado
En el marco de la tercera etapa del Derecho Constitucional, el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos se posiciono e
influy6, de manera decisiva, en nuestra disciplina.
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En este gran escenario, conformado por el sistema univer-
sal de derechos humanos en sintonia con los sistemas regionales,
instrumentos internacionales (incluidos los regionales), comités,
comisiones y Cortes, el Derecho Constitucional se constituyo
como el espacio ideal para que puedan confluir todos los meca-
nismos, normas e instrumentos antes mencionados.

De este modo, si solo nos ubicamos en el sistema regional
de derechos humanos (que incluye los instrumentos interame-
ricanos, Comité, Corte y demas 6rganos de la OEA), la jurispru-
dencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, que acttia una vez la Comision Interamericana de Derechos
Humanos le remite un caso, ha incidido de manera directa en el
ordenamiento juridico nacional.

En efecto, sobre la base de lo establecido en la Convencioén
Americana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana ha
desarrollado en su jurisprudencia la doctrina denominada con-
trol de convencionalidad, la cual viene in crescendo, conforme se
muestra en el siguiente cuadro:

Cuadro 1.
Control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte IDH.
Caso F“T‘d‘?me““’ Disposicion
juridico

“[...] el Poder Judicial debe ejercer

una especie de “control de con-

vencionalidad” entre las normas
Caso Almo- juridicas internas que aplican en
nacid Arella- los casos concretos y la Conven-
no y otros vs. cion Americana sobre Derechos
Chile 124 Humanos. En esta tarea, el Poder
(26 de sep- Judicial debe tener en cuenta no
tiembre de solamente el tratado, sino también
2006). la interpretacion que del mismo ha

hecho la Corte Interamericana, in-

térprete tltima de la Convencién

Americana [...]”
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Fundamento . .
Caso .. Disposicion
juridico

“[...] los 6rganos del Poder Judicial

deben ejercer no s6lo un control
Caso traba- L. . .
) de constitucionalidad, sino tam-
jadores Cesa- T . PR

bién “de convencionalidad” exo-
dos Congreso - .

p ficio entre las normas internas y

vs. Pert 128 ) . :

la Convenciéon Americana, evi-
(24 de no-

. dentemente en el marco de sus
viembre de . . de 1
2006) respectivas competencias y de las

’ regulaciones procesales corres-
pondientes [...]”
“[...] la existencia de una norma no
garantiza por si misma que su apli-
Caso Radilla cacion sea adecuada. Es necesario
Pacheco vs. que la aplicacion de las normas o
Meéxico su interpretacion, en tanto prac-
338 . Lo .
(23 de no- ticas jurisdiccionales y manifes-
viembre de tacion del orden publico estatal,
2009). se encuentren ajustadas al mismo
fin que persigue el articulo 2 de la
Convencioén [...]”
“[...] el control de convenciona-
Caso . . .
lidad es una obligacién propia de
Gelman vs. d der. 6 idad del
Uruguay todo poder, 6rgano o autoridad de

. Estado Parte en la Convencion, los

primera

T cuales deben, en el marco de sus
supervision 79 . . de 1
de cumpli- respectivas competencias y de las

. regulaciones procesales corres-
miento de .

: pondientes, controlar que los de-
sentencia
rechos humanos de las personas
(20 de mar- . Ly
sometidas a su jurisdiccion sean
zo de 2013) . ,,
respetados y garantizados [...]

Fuente: elaboracién propia

Cabe resaltar, que la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na antes sefialada ha influido en la jurisprudencia emitida por el
Tribunal Constitucional.’

2 Cfr. Expediente N. 2730-2006-PA/TC y expediente N.° 00007-2007-PI/
TC.
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A pesar de este avance convencional y de su incorporacion
como fuente del Derecho en nuestro ordenamiento juridico na-
cional, esta primera manifestacion no ha estado exenta de cri-
ticas (especialmente en casos limites como la aplicacion de la
eutanasia o la aplicacion favorable a terroristas); e, incluso, en la
omision de su aplicacién, como sucedié en un reciente episodio
que, al decir del propio Tribunal Constitucional, fue un hecho
aislado que no deja de reconocer la importancia de la convencio-
nalidad en el Pert (caso indulto Fujimori -expediente N.° 02010-
2020-PHC/TC-).

3.2. Constitucion legalizada

Adicionalmente, es importante tener presente la relacion que se
presenta entre los articulos de la propia Constitucional y la Ley
(descrita de manera general). A manera de ejemplo, se mues-
tran solo los primeros 5 articulos de nuestra Constituciéon que
hace referencia a la fuente legal (habiendo hasta mas de 80 arti-
culos que citan a la fuente legal), como se aprecia en el cuadro
siguiente:

Cuadro 2.
Relacién entre articulos constitucionales y 1a Ley.

Articulo constitucional Relacién con la ley

4. A las libertades de informacion, opi-
nion, expresion y difusion del pensa-
miento mediante la palabra oral o escrita
Articulo 2, numeral 4. | o la imagen, por cualquier medio de co-
municaciéon social, sin previa autoriza-
cién ni censura ni impedimento algunos,
bajo las responsabilidades de ley.
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Articulo constitucional

Relacion con la ley

Articulo 2, numeral 5.

5. A solicitar sin expresion de causa la
informacion que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en el plazo le-
gal, con el costo que suponga el pedido.
Se excepttian las informaciones que afec-
tan la intimidad personal y las que expre-
samente se excluyan por ley o por razones
de seguridad nacional.

Toda persona tiene derecho al secreto
bancario y la reserva tributaria. Su levan-
tamiento solo puede efectuarse a pedido:
[...]

3. De una comision investigadora del
Congreso con arreglo a ley y siempre que
se refieran al caso investigado.

[...]

El levantamiento de estos derechos fun-
damentales se efectiia de acuerdo a ley,
que incluye decision motivada y bajo res-
ponsabilidad de su titular.

Articulo 2, numeral 7.

7. Al honor y a la buena reputacion, a la
intimidad personal y familiar asi como a
la voz y a la imagen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones
inexactas o agraviada en cualquier medio
de comunicacion social tiene derecho a
que éste se rectifique en forma gratuita,
inmediata y proporcional, sin perjuicio de
las responsabilidades de ley.

Articulo 2, numeral 9.

9. A la inviolabilidad del domicilio. Nadie
puede ingresar en él ni efectuar investi-
gaciones o registros sin autorizacion de
la persona que lo habita o sin mandato
judicial, salvo flagrante delito o muy gra-
ve peligro de su perpetracion. Las excep-
ciones por motivos de sanidad o de grave
riesgo son reguladas por la ley.
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3.3. Ordenamiento juridico legal

Sin perjuicio de las manifestaciones antes sefialadas, que se han
presentado a partir de las demds fuentes vigentes del ordena-
miento juridico y/o de sus combinaciones en relacion con la
Constitucion, la fuente legal si bien fue desplazada por la fuente
constitucional esta no ha sido eliminada, es decir sigue estando
vigente y aplicable en diferentes circunstancias de nuestra vida
diaria. En efecto, si se toma en consideracion la informacion del
Sistema Peruano de Informacion Juridica SPIJ, que es, confor-
me al Decreto Supremo N. 001-2003-JUS, la edicion oficial del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos sobre informacion
juridica, veremos que el ordenamiento juridico cuenta con un
amplio y complejo ordenamiento legal que incluye leyes, regla-
mentos, decretos legislativos, decretos supremos, decretos de ur-
gencia, como se aprecia del cuadro siguiente:

Cuadro 3.
Normas legales vigentes

Tipo de norma legal Ntmero d? normas emitidcis a la fecha
(aproximadamente al afio 2024)
Leyes 31,751
Decretos legislativos 1,562
Decretos de urgencia 1,826
Decretos supremos 34.667

133 |



BrRuNO Novoa CAMPOS

Reglamento del Congreso

Nuevo Codigo Procesal Constitucional

Cédigo Civil

Codigo Procesal Civil

Codigo Penal

Codigo Procesal Penal

(D.L 638)
Codigo Procesal Penal
(D.L 9570)
Compendios norma-
tivos Codigo de Ejecucion Penal

Codigo Penal Militar Policial

Codigo de Justicia Militar Policial

Codigo de los ninos y adolescentes

Codigo de procedimientos penales

Codigo de comercio

Codigo de proteccion y defensa del con-
sumidor

Codigo Tributario

Fuente: elaboracién propia

IV. PALABRAS FINALES

Los puntos expuestos, aunque expresados de manera breve, nos
permiten poner en contexto la teoria y las fuentes del Derecho
Constitucional, concluyendo lo siguiente:

1. La teoria del Derecho Constitucional se debe apreciar desde
tres etapas:
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« La etapa trasatlantica (considerando las revoluciones
americana y francesa);

« Laetapa del periodo de entre guerras, entre 1918 al 1939
aproximadamente; y, finalmente,

« Laetapa post segunda guerra mundial.

2. Las fuentes del Derecho Constitucional presentan hasta tres
variaciones diferentes a la fuente constitucional o combinadas
con ella:

« El ordenamiento juridico convencionalizado;
« La constitucion legalizada;
« El ordenamiento juridico legal

3. La Constitucion Politica, a pesar de la gran importancia e in-
fluencia que tiene como principal fuente del ordenamiento ju-
ridico nacional, no ha eliminado las demas fuentes del ordena-
miento juridico, tan solo las ha desplazado.

4. Las fuentes normativas vigentes, distintas a la Constitucion,
constituyen un amplio porcentaje de aplicacion en nuestro orde-
namiento juridico.
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