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tada medida particular se apoya en un reglamento o en una resolucién de
caracter general.

Esta excepcibn, segin la jurisprudencia constituye un medio subsidiario y
accesorio, cuando se trata de una decisidn aparentemente regular, que no
resulta afectada por un vicio cualquiera de nulidad, vy lz razén por la que
pueda invocarse, es la nulidad de la resolucién general o del reglamente en
¢l cual se apoya.

Por otra parte si la cuestién se plantea ante un tribunal nacional, el dnico
procedimiento es el de la cuestion prejudicial y comresponde a ese tribunal
nacional v no a las partes, el accionar ante la Corte de las Comunidades en
las condiciones previstas por el tratado respective y el protocelo que contiene
el Estatuto de la Corte.

Ademds, v contrariamente a lo que ocurre en varios ordenamientos nacio-
nales de los cuales fue tomada la institucién, el efecto de la sentencia que
declara procedente la citada excepcion de ilegalidad no consiste en la decla-
racién general de inaplicabilidad del reglamento o de la resolucién también
general, sino exclusivamente la del acto concreto que constituyve la aplicacidn
¥ que se combate ante la Corte de las Comunidades, y esta situacién puede
traer desventajas en opinidén del autor, en cuanto la estabilidad de la admi-
nistracién de las Comunidades puede llegar a sufrir la inseguridad resultante
de la posibilidad de declaraciones de inaplicabilidad en gran escala, y conclu-
ye en el sentido de que qumzi hubiera sido mis conveniente ampliar el
derecho de accionar en nulidad —Héctor Fix Zamupio.

MFEZGER. Vers la consécration aux Etats-Unis... v. DerEcHo CoONSTITUCIO-
NAL Y TeorfA DEL Esrapo.

Morse. The Scope of Judicial Relief . .. v. DEREcHO CONSTITUCIONAL Y TEO-
rfs pEL Estapo.

ZEBALLOS. La intimacidn de pago en el juicio efecutivo. v. DERECHO MER-
CANTIL.
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CASTAN TOBENAs, José. “La ideas de justicia. {Su trayectoria doctrinal y su
actual problemdtica)”. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
tomo xvi, segunda €época, nams. 2 y 3, febrero-marzo, 1968, pp. Madrid,
Espafia.

En la introduccibn del articulo que constituye la materia de la presente resefia
trata de la idea de justicia como preocupacién constante a través de la histo-
na de la cultura.
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Al referirse a la estructura de la justicia, Castdn Tobefias trata de las diver-
sas acepciones de la justicia v reconoce que la justicia no presenta unos con-
tomos claros y definidos. Por lo que toca a los elementos logicos de la idea
de justicia se puede advertir un acuerdo en lo que se refiere a la igualdad
y correlacidén del trato entre los hombres v de proporcién arménica que guar-
dan éstos en su trato reciproco. En general se puede afirmar que los diversos
pensadores a través del tiempo han aportade algo a la integracién de los ele-
mentos logicos de la idea de justicia. La materia o contenido de la justicia
debe examinarse a la luz de las concepciones y escuclas filoséfico-juridicas.

Se pueden distinguir varias etapas en la sucesién de las concepciones filo-
soficas que se refieren al contenido de la justicia. Dentro de estas etapas pode-
mos mencionar las signientes: @) las concepciones tradicionales, b) las direc-
ciones filosdficas modernas y ¢) ¢l momento presente, Por lo que hace a las
clasificaciones de la justicia hay que considerar la clasificacién tradicional
aristotélico-escolastica, y las aportaciones asi como los puntos de vista en lo
que se refierc a la clasificacién de la justicia que hace la doctrina actual en
relacién con cstos temas.

Por lo que toca al contenido de la idea de justicia, es conveniente seguir
a través de la historia su trayectoria. Encontramos ya la idea de justicia en el
pensamiente hebreo. Resplandece esta idea en el pensamiento griego, prin-
cipalmente en Platén y Aristoteles, en la filosofia estoica greco-romana, cuyo
prnncipal representante es Cicerén. Brilla la idea de justicia en la filosofia
patristica v en la escolastica. Alcanza alturas inconmensurables la idea de
justicia en €l pensamiento de los juristas tedlogos de los siglos xvi y %viy, v,
por ultimo, se escuchan los dltimos ccos de la idea de justicia en cl sentido
de virtud general en la concepcién de Godofredo Guillermo Leibniz.

Termina la primera parte del articulo que nos ocupa con una recapitulacién,
en la cual se trata: I) de la unidad de la interpretacién de la justicia que
hace la tradicién en su vinculacién con las concepciones de Ia filosofia moral
v de la religién, y II} del contenido de la justicia en cuanto se encuentra
ligado a las corrientes tradicionales del derecho natural.

En la segunda parte de su trabajo, expone Castin Tobeiias el contenido
de la justicia segin las concepciones modernas que relativizan la idea de
justicia y, como consecuencia de esto la disocian del clisico deercho natural
que, segim €l, es aquel propio de la tradicién greco-romana y cristiana.

Al sistema juridico de base teoldgica y ética lo suceden los sistemas de
base légica y gnoseologica, los cuales son: el racionalismo que se funda en
las cualidades sensibles del hombre y dentro de esta concepcidn encontramos:
1) la concepcitn del dereche que se basa en la naturaleza sociable del hom-
bre y 2) la concepcién “del derecho que se funda en la naturaleza egoista
del hombre.

El jusnaturalismo de tipo racional: a) la concepcién del orden juridico
que se basa sobre la libertad inalienable det hombre. Rousseau; b) la con-
cepcién del derecho como forma racional que tiene por objeto la libertad.
Al parecer en el pensamiento jusnaturalista de Rousseau y Kant se cambia
la consideracién cientifica en torno de la moral y del derecho que fue
nota distintiva del siglo xvmn y el derecho natural se transforma en derecho
racional.

Las escuelas de orientacion neokantiana representan una resurreccién mo-
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derna del derecho natural. Dos escuelas inspiradas en esta orientacién son
las principales: la culturalista de Baden y la logicista de Marburgo. Expone
Castan Tobeifias en el articulo que se resefia el historicismo y el positivismo
juridico como direcciones que desconocen o niegan el derecho natural.

En la actualidad se advierte una coincidencia en torno a la apreciacién y
estimacién de la justicia: 1) se entiende la justicia cn sentido social y juridico,
2) se mantiene el concepto cstructural y formal dc la justicia, 3) en la época
actual, como en las anteriores, se le concede una gran importancia a la idea de
justicia, Dentro de las direcciones representativas de la restauracién de la
filosofta del derecho, segin Castin Tobefias, que a su vez intentan superar
los inconvenientes del positivismo juridico, del criticismo formalista v del
relativismo, se encuentran: 1) El idealismo ético o jusnaturalista Del Vecchio.
2} La reciente orientacién jusnaturalista que se refiere al contenido material
de la justicia. 3) Los puntos de vista del jusnaturalismo actual en relacidn
con el contenido de la justicia, 4) La orientacién arqueoldgica, en donde se
expone el contenido de la justicia y su vinculacién con ¢l tema de la axiologia
juridica, 5} La teerfa de los postulados universales de la justicia de Brecht.

Carlos Cossio con su teoria egoldgica del derecho y Miguel Reale con su
teoria tridimensional del derecho se pueden mencionar como ejemplos de
una pretensién de superacién del jusnaturalismo. No obstante el renacimiento
del derecho natural se advierte que las posiciones poco favorables a la estima-
tiva juridica se siguen desarrollando tales como la de Kelsen, la de Perelman,
la de Marx y la de Pierre Teilhard de Chardin.

Se expone también en el articulo las siguientes cuestiones: la génesis y
preponderancia actual del personalismo juridico, la compatibilidad entre
cl principio personalista y el comunitario y los limites necesarios del perso-
nalismo juridico-—Leandro Azuara Pfrez.

DELGADO 0CANDO, |. M. “Sobre el Derecho y la Justicia de Alf Ross.” Revista
de la Facultad de Derecho, afio vu, mim. 21, septiembre-diciembre, 1967,
pp. 9-26. Marzcaibo, Venezuela.

El trabajo del profesor Delgado Ocando se dirige a hacer un comentario al
libro de Alf Ross denominado Sobre el Derecho y la Justicia. Las ideas cen-
trales que se sostienen en éste son: 1) la aplicacién en €l estudio del derecho
de los patrones de observacién y verificacién: 2) la consideracién de que las
nociones juridicas fundamentales son hechos sociales, lo cual implica que se
rechaza la idea de una validez @ priori; 3) andlisis relativista de la politica
]undlca, es decir, se techaza la idea de un principio @ priori de justicia como
inspiracién de la legislacién, v se acepta la existencia de valores hipotéticos
que son admitidos como vilidos por grupos influyentes dentro de la sociedad;
4) rechazo de la idea de que el conocimiento juridico constituya un conoci-
micnto normative especifica e interpretacion del pensnmicnto ]'undico con
base en la misma logica que sirve de fundamento a las ciencias empiricas.
Segin Ross los problemas de la filosofia del derecho son: el del concepto del
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derecho, €l de la idea de derecho y el de la interaccién entre derecho y
sociedad.

Por lo que toca a la vigencia se afirma que un orden estd vigente, cuando
las normas que lo integran son obedecidas, porque se las vive en cuanto social-
mente obligatorias. Distingue Ross tres clases de fuentes, las cuales son: com-
pletamente objetivada (la ley); parcialmentz objetivada (costumbre y prece-
dente); no objetivada (razén y tradicién de cultura). El objeto de Ia
interpretacién es predecir el sentido que los tribunales dardn a la norma que
va a servir de pauta para la decisién de un caso juridico determinade. Com-
parte Ross la opinidén de Hart formulada en el sentido de que es mecesario
un anilisis del uso del lenguaje con la finalidad de entender el caricter fun-
cional y operativo de los conceptos juridicos. Por lo que toca al derecho
es conveniente encontrar la expresion juridica mas idénmea para que pueda
cumplir su principal finalidad, es decir, que sea vivido en forma licita por
los miembros de la comunidad.

Segin Ross el concepto de derecho subjetivo no contiene ninguna referen-
cia seméntica, no es un hecho que se inserte entre los fendmenos condicio-
nantes y las consecuencias condicionadas, sino €l medio que permite repre-
sentar el conjunto de normas juridicas © sea aquellas que relacionan cierta
pluralidad de hechos condicionantes y de consecuencias condicionadas. Se
ocupa Delgado Ocando del pensamiento de Ross en tomno del contenido y
significacién del derecho publico y del derecho procesal, de la idea de justicia
del autor mencionado y de comentarla, Por tiltimo, el autor de referencia ex-
pone el pensamiento de Ross en relaciéon con €l conocimiento y la accién y
el papel del jurista como politico, al cual lo considera como un técnico
racional, y en tanto tal se limita a poner su conocimiento y habilidad al ser-
vicio de los que detentan el poder piblico—Leandro Azuara Pfrez.

HucHes, Graham. “Rules, Policy and Decision Making.” The Yale Law
Journal, vol. 77, nim. 3, enero, 1968, pp. 411-439. Massachusetts, EUA.

Si se quisieran sefialar las mas peligrosas tentaciones que han influido en la
filosofia legal norteamericana en el siglo veinte, tres destacarian del resto.
El elemento nativo tendria un énfasis sociolégico proveniente de Holmes,
Pound y otros, con sus brillantes escritos de los veintes y los treintas. En
una esfera de especulacibén juridica diferente se encuentra el trabajo de Hans
Kelsen que, si bien carece de escuela en los Estados Unidos, tiene gran rele-
vancia en Europa y esto ha excitado el interés de los escritores norteamer-
canos. La (ltima posicién se debe al profesor H. L. A. Hart de Oxford, quien
aplica a las cuestiones juridicas una técnica general de investigacidn filo-
s6fica, llamada andlisis lingiiistico o filosofia del lenguaje ordinarie, El
realismo podria ser considerado como una via de exploracién de la naturaleza
del sistema legal, mientras que los trabajos de Hart y Kelsen ban de esti-
marse como un tipo diferente de investigacion, El realismo fue una invaluable
invitacién al andlisis empirico de la forma como los juzgadores resuelven
dentro de un régimen legal. Kelsen y Hart se han ocupado de identificar los
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aspectos de un sistema legal que distinguen de la conducta humana no tegu-
lada y de otras formas de comportamiento en que las reglas juegan cierto
papel. Al perscguir esta finalidad, han concentrado su atencién en las formas
l6gicas del lenguaje imperativo y en los aspectos estructurales que dan unidad
a las disposiciones contenidas en un sistema legal. Este tratamiento tiene sus
ventajas y fue un antibidtico contra €l virus del sociologismo que los rea-
listas norteamericanos trataban de imponer, Pero también tiene sus peligros,
tanto al trabajar con preocupaciones ex6ticas como la - estroctura formal de
las proposiciones, como al olvidar las advertencias de la necesidad de examinar
mas de cerca la realidad dentro del sistema legal. Ni Kelsen ni Hart pueden
ser culpados de creer que las decisiones judiciales se alcanzan por medio de la
légica formal o por un procedimiento formal de deducciém, y ambos toman
en cuenta el papel creativo del jucz. Pero el interés de Kelsen en este campo
no pasa de la mera designacidn del juez como el agente autorizado para con-
crctar la norma superior; mientras que los comentarios de Hart son superfi-
ciales en este punto. Los trabajos de Hart se estiman irrelevantes e inapro-
piados por gran nimero de escritores norteamericanos, por no dirigirse a lo
que ellos consideran vital, y afirma que han fallado en sefialar claramente
lo que en Hart es inadecuado. Es por ello que Hughes destina su articulo
a clucidar por qué, en el concepto de Hart, la idea del derecho es inadecuada
en términos de los razonamientos legales y de las decisiones judiciales, y
por qué esto es importante cuando se intenta conocer mas de la naturaleza
del sistema, lo cual estuvo implicito en los trabajos de los realistas norte-
americanos—Humberto BriseRo SIERRA.

mADDEN, T. B. “Law and Philosophy. The Contribution of Mr. Roy Stene.”
The Cambridge Law Journal, vol. 26, parte I, abril, 1968.

Al tratar ¢l problema del derecho en los tribunales y los valores juridicos
considera el autor del articulo que se resefia que es indudable el impacto que
han hecho las investigaciones empiricas y sociolbgicas sobre el pensamiento
juridico. Ahora bien, es necesario advertit que la concepcién del derecho
entendida en el sentido de la forma en que los jueces se comportan en los
tribunales y la comprensién de las reglas de derecho como predicciones de
este comportamiento, es posible que no hayan tenido un origen directamente
sociologico, pero existe una relacién entre estas ideas y la tradiciéon de la
observacién empirica desinteresada de las instituciones sociales que se en-
cuentran funcionando.

Por otra parte, cabe decir que las decisiones de cardcter juridico han lle-
gado a ser consideradas como la consecuencia o resultado de un tipo particular
de emisién de la decisibn e implican tanto la jerarquia de los tribunales
como la existencia de reglas especiales que regulan el procedimiento. Esto
es lo que permite distinguir la decisién juridica de otros tipos de decision.
En este sentido se puede afirmar validamente que la jurisprudencia consiste
en el andlisis de las caracteristicas esenciales de los tribunales y de los pro-
cedimientos que se siguen ante ellos. La decisién juridica y la norma juridica
no son reconocidas mi por su materia, ni por su forma légica, sino por la
via en que son pronunciadas y por la manera en la que puede hacerse cum-
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plir. Al concluir el articulo que se resefia se afirma que la filosofia del derecho
del profesor Stone no agota las posibilidades de la jurisprudencia. Entre las
razones que explican lo anterior podemos mencionar que hay otros estudios,
como el de Hart, en relacién con la naturaleza de las nommas juridicas, al
cual se hace referencia en el cuerpo del articulo de que se trata. Por otra
parte, cabe decir que hay un campo muy amplio para un analisis mis pro-
fundo de las reglas de la argumentacién, las cuales son aplicables al razo-
namiento juridico. La finalidad en este caso consiste en entender el procedi-
miento juridico como un todo y su relacién con los conceptos juridicos. La
funcién de la junsprudencia o filosofia juridica consiste en explicar la dina-
mica de la produccidon de la decisidn juridica y dilucidar la naturaleza del
lenguaje juridico.—Leandro Azvara PErez.

McBriDE, William Leon, “El papel esencial de los modelos y las analogias
en la Filosofia del Derecho.” New York University Law Review, vol. 43,
nim. 1, marzo, 1968, New York, EUA,

Se empezé por explicar, en el articulo que se 1esefia, lo que entiende su autor
por el concepto de modelos y analogias y su rechazo a deducir de estos
patrones culturales distinciones sutiles; luego se discuten las perspectivas
alternativas de considerar al derecho como un sistema légico o matematico,
o bien, considerarlo como un conjunto de normas. Finalmente se concluye
que la utilidad de cualquier filosofia del derecho no puede ser valorada
partiendo de la base de los titulos que presente cualquier teérico profesional,
ni a través de la division de las teorias en ramas opuestas, sino con funda-
mento en la evaluacién que se haga en relacidn con el nivel tedrico de su
competencia de acuerdo con la realizacién de los propésitos expuestos por
la superacién de las visiones juridicas de aquellos a quienes examina.

Se ha escrito bastante en relacién con la utilizacién del razomamiento
analégico en la prictica juridica, pero se ha puesto menocs atencién en la lite-
ratura por 1o que se refiere al papel de esta clase de pensamiento en la
construccidn de las teorias juridicas. La excepcién a este respecto la consti-
tuyen los fildsofos del lenguaje quiencs han estado influenciados por la
filosofta de Wittgenstein, pero aun el mas conocido de ellos, H. L. A. Hart,
ha hecho relativamente poco en la forma en que ha aplicado sus ideas
acerca de la definicién y teoria en jurisprudencia a los tipos de teoria juridica
muy diferentes del suyo o, alternativamente, a los eclementos sistemidticos
dentro de su propia teoria. Hart trata el problema de la analogia afirmando
que el sistema juridico es como el ser humano, en primer términe hay que
considerarlo como no nacido; en un segundo estadio no como totalmente
independiente de su madre; después con una existencia independiente, mds
tarde decae y finalmente muere.

El modelo de que se sitve Kelsen para enfocar el derecho es de tal modo
penetrante que sus seguidores ni siquiera lo discuten. Yste modelo es con-
cebido como un sistema axiomitico, 16gico-matemdtico e hipotético-deductivo.
No es dificil demostrar la preemincncia de este modelo en la concepcién
del derecho de Kelsen. Las normas de cualquicr sistema juridico se ordenan
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jerarquicamente, de tal suerte que la norma de grado méis elevado es la
razén de validez de la norma de grade inferior, La norma fundamental hipo-
tética es el fundamento de validez de todo cl sistema normativo.

Hay dos tipos de pensamiento juridico el sistemitico y el asistemitico.
Santo Tomés de Aquino y Hegel pueden ser considerades dentro del primer
tipo de pensamiento, y, en nuestros dias, la obra dc Kelsen constituye un
cjemplo clasico de pensamiento juridico sistemitico. Por el contrario, Hart,
quien emplca frecuentcmente analogias que no mantienen conexidén catre
st, las cuales las utiliza dentro del Ambito de la teoria juridica, puedc ser
considerado como un pensador asistemdtico—Leandro Azuara PErez.

TATE, Albert Jr. “The Law Making Function of the Judge.” Louisiene Law
Review, vol xxvi, febrero, 1968, num. 2, pp. 211-234. Baton Rouge,
Louisiana, EUA.

El autor de este interesante estudio es magistrado de una de las Cortes de
Apelacidn del Estado de Louisiana y ha sido también profesor de la Facultad
de Derecho. Admite que los jueces, como es sabido, no sélo aplican sino
que también crean el derecho; pero es mucho mas frecuente el caso de la
mera aplicacién que ¢ de la creacidn juridica. Sélo en casos excepcionales
se crea el derecho, pero el litigante y el juez normalmente s6lo tienen el pro-
blema de encontrar cuidl es el derecho preestablecido aplicable a una situa-
cién dada. Sin embargo, el autor estima que, aunque no desde un punto de
vista cuantitativo si desde el angulo cualitativo, es de suma importancia el
papel creador de jueces y magistrados.

El autor trata de limitarse al derccho privade, para no estar envuelto en
las grandes discusiones sobre casos constitucionales de la Suprema Corte
Federal de los Estados Unides. De esta manera estima que puede examinarse
mejor ¢l papel de los jueces, por no haber tantos factores emocionales v se
hace un mejor servicio a la prictica diania de los abogados.

Particndo de un sistema de derecho legislado considera que puede haber
lagunas —problema que se discute en la doctrina— y que entonces es ne-
cesaria la labor creadora del juez. Pero que cuando existe un sistema coherente
de una rama del derecho, como el Cédigo Uniforme de Comercio, entonces
la tarea judicial es tmds limitada, se trata de problemas de imterpretacién y
de una creacién limitada y complementaria.

De acuerdo con Cardozo, afirma que Iz funcidn de los tribunales es man-
tener el derecho al dia, conforme con las costumbres y ddndole un nuevo
contenido constantemente. Que aunque esto es tarea legislativa, el juez tiene
que hacerla y el juez legisla bajo su responsabilidad. Los jueces pueden ser
como cualquier otro hombre, o aun intelectualmente inferiores, pero de acuer-
do con la Constitucién de los Estados Unidos tienen no sdlo el derecho sino
también el deber de legislar como jueces. En el derecho privado se ha sos-
tenido que también es el legislador el que cstablece normas generales, pero
que un buen legislador lo hace sélo cuando como resultado de la prictica
diaria los jueces han ido creando precedentes—Lucio CABRERA ACEVEDO,
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smrrH, J. C. “La naturaleza peculiar de los conceptos del derecho occiden-
tal.” The Cgnadian Bar Review, vol. xvLvi, nim. 2, mayo, 1968.

En la primera parte del articulo que constituye la materia de la presente
resefia se compara al derecho de propiedad y el contrato segin la concepcibn
modemna y sus equivalentes en derecho primitivo y arcaico. Es importante
advertir que esta comparacién muestra que las estructuras juridicas son ex-
clusivas del derecho romano, del derecho civil y del common law. La com-
paracién de referencia servird de apoye a la tesis de que la superioridad del
derecho modemo comparado con el primitivo descansa en que el primero estd
dotado de estructuras. La presencia de estructuras en el derecho occidental
ha permitido que se extienda a una gran poblacién del globo, la cual lo ha
adoptado cn diversos grados y formas, aun en naciones como Turquia y
Japén han substituido sus sistemas juridicos tradicionales ya sea por el derecho
civil o por el common law.

En la segunda parte del articulo de que se trata muestra que las estructuras
juridicas aparecieron por primera vez en el derecho romano y que esto cons-
tituyd el factor mds importante del desarrollo del derecho romano clésico.
En la parte mencionada se esboza y defiende la tesis de F. S. C. Northrop,
la cuoal consiste en que el desarrollo de las estructuras juridicas fue la conse-
cuencia de un importante cambio conceptual entre los romanos, y que este
cambio se debid al desenvolvimiento de la matemitica y la filosofia fisica
de los griegos.

En la parte tercera, se muestra como las estructuras del derecho romano
fueron asimiladas por el common law, lo cual hizo posible su transformacion
de un sistema juridico arcaico en uno moderno, Por dltimo, en la conclu-
sién, se hacen sugestiones basadas en las caracteristicas de las estructuras
juridicas, las cuales se enfatizan por medio del método comparativo en tanto
técnica que sirve para el andlisis, el que ademds es 1til para dar una idea
mds clara sobre su naturaleza—-Leandro Azuara PErez.

DERECHO DEL TRABAJC

cuapros viLLENA, Carlos Ferdinand: “Integracion latinoamericana y derecho
del trabajo.” Revista Juridica del Pert, afio XIX, nam. II, junio de 1968,
Lima, Pert.

El doctor Cuadros Villena se refiere a un tema muy interesante v de actua-
lidad. Hoy en dia la palabra “integracién” provoca polémicas, comentarios
y hasta legislacién, es decir, que se ha convertido en un problema interesante
en cuanto a su forma de resolverse y en cuanto que serd el alivio de muchos
otros problemas de indole ecomémica y social; efectivamente, el desarrollo
de los paises subdesarrollados, como la mayoria de los latinoamericanos, te-
quiere necesariamente la colaboracién para iniciar, como lo apunta el doctor
Cuadros, un proceso de liberacién de las trabas para el desarrollo. Dentro
de dicha planeacién uno de los renglones principales lo ocupa el derecho del



