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El-valor existencial en el juicio penal

MARCIAL FERNANDEZ MONTES

Abogado, Fiscal excedente, Profesor de la Escuela ju'diciul

Es menester que reflexionemos. De no hacerlo, los hombres
de nuestro tiempo, que tan décilmente se han inclinado al prestigio
de nuestra Justicia, cansados de esperar, decepcionados en su eter-
na esperanza, apartaran de nosotros su mirada. Y su luz, que por
un fendmeno de prodigiosa multiplicacion en sus reflejos, consti-
tuye nuestro prestigio. Privados de ella nos moveremos social-
mente en tinieblas, Y nuestros decretos desangelados, endemo-
niados en cuanto tratardn : janzda de. Dios—-
como a cosas, seran palos de ciego. ‘

Quisiera ser ahora narrador de mis confidencias y acogedor de
las vuestras, que esto es «conferenciay, «con llevanza» hubiera
creado Unamuno, nuestro gigante ibérico. Entrecruzando nues-
tros testimonios utilizariamos los que nos placicran como fecun-
dos. Mas esto alteraria vuestro proyecto de este rato que es el de
escuchar., Desmenuzaria también ‘en afiicos un medalar sentido
que ha de animar el tema.

Vamos, pues, a abstraer, porque cuando la abstraccién se pone
a castigar es preciso que uno se ocupe de la abtraccion, Y sin em-
bargo, como en todo caminar ficl, nos flanquea también por el
costado abstracto un serio peligro: la teoria. Para evitarla debié-
ramos intuir un simbolo. Que a cada cual nos le procure nuestra
vida, nuestra realidad radical segtn el hallazgo de Ortega en su
formulaciéon germinal de Las erdztaczones del Quijote.

Con esa grave advertencia de reflexién entremos en el tema.

Valor existencial. Juicio penal. I.as cuatro palabras eqtan gri-
vidas de sentido y de problematismoe inferno.

Valor = estimativa de bondad o maldad suﬁcientcmente fun-
dada (ftxmloom)

A raiz+de 1a aventura fenomenoldgica de Husserl, Max Schéler,
como tomando entre el pulgar y el mdme una mariposa, nos d1]o,
«las cosas no son, valeny.

Existencial == el francés distingue en su léxico dos formas que
el castellano funde.

Existenciel == referido a mi existencia.

Exi%tencial = referido a toda existencia.

(1) Texto, ligeramente Variado, de Ja Conferencia pmnuuciada. por su autor ef
26 de marzo de 1958 en el Instituto Nacional de Estudios Jurfdicos.
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Y cuando a través de esa sutil distincién paso de mi existencia
concreta a la existencia de los demds, advierto que el modo de
ser de todo hombre consiste en existir, no en éstar ahi. Cada uno
ticne el suyo. Y:la existencia es, en primer lugar, posibilidad de
proyectar y de eclegir libremente, incluso perderse.

Mas como toda posibilidad ticne dos formas, autenticidad e in-
autenticidad, cuando nosotros, dispensadores de Justicia, estima-
mos la bondad o la maldad suficientemente fundadas, constituimos,
quizd sin percatarnos de ello debidamente, un pequefio y selectisi-
mo grupo al que lo que Gnicamente importa es la autenticidad de
la vida personal.

Se mueve ¢l pensamiento desde hace veinticinco afios en con-
tienda con la azorante novedad existencial. Por su cauce ha roda-
do en Filosofia y en Arte el existencialismo con mfltiples y, a ve-
ces, sonoras resonancias.

Nosotros, juristas—-Jueces, Hiscales, Abogados—, estamos to-
davia en la vacilaciéon prejudicial, pues, sin decidir rumbo, nos ha-
llamos en los primeros encuentros con tal azorante novedad. Ga-
rantizamos asi el acierto mediante la sosegada meditacion previa.
Que la Filosofia y el Arte descubran, tanteen y estremezcan con-
ciencias. Nosotros hemos de ser cautelosos porque sabemos que
nuestras palabras son filtimas y sin respuesta en la Tierra. Nues-
tro poder convierte nuestras palabras en Autoridad.

Sin embargo. Ah, sin embargo, nos avisa Antonio Mzchado que
«importa avivar los femos, dijo el caracol al galgoy. Sin embar-
go intnimos que si en lo profundo del persamiento se ha instala-
do una raiz de la nueva semilla, cualquier dia nos sorprenderd una
decisién judicial que aleccione en los muevos rumos a la Filosofia
v a el Arte.

A propiciar este camino va dirigida mi aportacion. Y para quien
me conozca es innecesario decir lo que hace breves dias he escla-
recido ante mis alumnos de la Escuela Judicial. Quien, oyéndome,
algo atisbe de existencialismo tenga cuidado y entienda del mismo
la versién ortodoxa derivada del manantial de Gabriel Marcel. Sé
bien que «en el principio era.el logosy, segtn nos dice en su co-
mienzo el cuarto Evangelio.

Y, por ahora, dejo sentado que vamos a entender existencialy
asimilandolo a «de un hombre» ; que la existencia es la del hom-
bre concreto cuya responsabilidad juzgamos.

Juicio penal. .

Juicio = (Una ultimidad o postrimerfa. Nocién sobrecogedora
que no debemos olvidar).

Juicio, digo. Y eludo decir proceso.

Bordeando una erizada zarza dentro de la que rebullen menudas
contiendas, voy derechamente al sustancioso juiclo sin entrar en
el insipido proceso. Entre tantas y tantas definiciones de proceso

izé la mejor nos la ha dado un enterizo alcalde extremefio, Pe-
“respo, en la més alta ocasion de su vida, sustancia un pro-
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ceso y define lo que &ste sea ante la airada pregunta del jefe del
tercio.

«i Qué es proceso?—Unos pliegos de papel que voy juntando
en razén de hacer averiguaciones de la causa.» Y sien los pliegos
ands enredada una cuestién de competencia, omite su atencidén
—porque no importa errar en lo menos—para que no desvirtie o
impida el juicio certero y justo que al fin resuelve, acertando en
lo principal, colgando al Capitan.

He dicho juicio y afiado, penal. Kstoy arguyendo a una exi-
gencia de responsabilidad punible. En dos palabras, ;qué lleva
consigo esta exigencia? Una elucidacion de libertad, de la liber-
tad de un hombre concreto (recordemos que hemos hecho simbolo
alejador de la teoria a la realidad radical de cada uno de nosotros)
para conocer si en su uso ha proyectado v elegido antes de violar
la normalidad social, quebrantando al hacerlo la promesa de paz
que le ligaba—religaba segtn la feliz expresiébn de Zubiri—con
los demis hombres integrantes de su grupo social.

Sioesa responsabilidad se define positivamente, los Jueces dis-
ponen del futuro de aquel hombre y, sancionindole, le privan de
la libertad mal usada. O—en intenso dramatismo—decretan su
muerte. ) ‘

Estan glosados, si bien al galope, los cuatro ingredientes del
tema: valor, existencial, juicio, penal.

Trataremos de conjuntarlos en su tratamiento umitario.

La conjuncién se produce en el hombre. Y no en nada que le
sea distinto. Ni tampoco ajeno. En el hombre que se persona ante
sus Jueces, 4 cuyo rango y vigor todo lo demas, aunque sea im-
portante, ha de armonizarse.

Pero antes de enfrentarnos con esa dificil sintesis, paremos
atenciébn en otros valores presentes en el juicio penal. Kl de 1a
Sociedad y el de la Ley.

El valor social. Se definird como el de la normal convivencia
de hombres y gentes propiciadora de su felicidad. Le procura €l
Fiscal que es, en verdad, el representante de la Sociedad, en cuyo
heneficio promueve la accién de la Justicia. Si alguna vez se ha
dicho que representa a la Ley, en cllo solamente hay énfasis. Velar
porque la ley se observe y pedir que asi se haga no es representar
la ley. I.a ley no tiene repfesentantes porque no puede tenerlos
nj los necesita. T.a ley se impone a todos por si misma v a todos
en igual manera conviene que se cumpla. A ella—idea pura—mnada
le importa ni puede importarle ser cumplida, ser violada o que-
dar incamplida, estar representada o dejar de estarlo. Ia ley sus-
tantiva—expresion de la normalidad juridica v social—ui siquiera
es violada por la infraccidon. Cuando ¢sta se produce la ley sigue
inalterada e inalterable. T.a perturbada, porque esa si es perturba-
ble, es la normalidad social ; vy, por eso, cuando postula el Fiscal €l
cumplimiento de la ley, lo que fundamentalmente realiza es la al-
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tisima misioén social de procurar que la, normalidad se repare y
restablezca. :

Y <l valor de la ley. Acabo de decir que a todos se impone.
Parece situada en cumbre no hollada. Mas ha de interpretarse.
Pocas wveces se acierta mejor en una expresidén compleja, que
cuando se dice, «la realidad juridicay. Hay unas realidades sutiles,
aristadas, buidas, que son las ideas. Y hay otras que creemos sus-
ceptibles de ser tomada en peso, pero que, por su fugacidad, pasan.

Unas y otras—todas las. realidades, pues—no las posemos, no
las dominamos. Solamente podemos interpretarlas. (

Esa interpretacion de la ley ha de hacerse indudablemente
atendiendo a su valor como existente dentro del concierto del
hombre y la Sociedad, para que, a través del juicio, se produz-
ca Justicia.

Si, hace un momento, queriamos conjuntar en versién unita-
ria los cuatro ingredientes del tema—valor, existencial, juicio,
penal—, no serd ocioso adicionar, para lograr la sintesis de Jus-
ticia, el valor social y el valor de la ley.

Pero nuestra tarea de hoy es, simplemente, aislar y ponderar
el valor existencial. Ya estamos de lleno en él.

Kafka, existencialista neto, hizo simhbologia en sus dos formi-
dahles novelas «BEl Castillon v «I] Proceso»., Esta nos intercsa
ahora en su leve alusién. Un hombre, sin mombre, al que en lo
elementalmente necesario para la narracion, identifica Ia -inicial
de su apellido, es presa de un proceso. :

Apoderado de nn Banco, es ruedecilla mecanica en su magqui-
naria. Una mafana, sin haber hecho nada malo, es detenido.
Comienza «su proceso». Ya todo es una madeja sablamente en-
redada. Todos los mecanizados organismios judiciales entran en
funcionamiento y, sin saberse nunca por qué, pero imparables, pre-
sionan sobre la vida del oficinista y son para él, como la hiedra.
La vida de este hombre llega a habituarse a las lianas y se ma-
nifiesta pujante aungue pronto quebradiza. Casi siempre el escape
es hacia un irrazonado y fugitivo episodio de amor. Y el proceso
sigue absurdo y formalista. Hay una simbolica figura de Juez ins-
tructor siempre atrincherado entre papeles, casi un Juez de papel.
Y un’ pariente que del campo vienz a la ciundad, «el rastico» es
TNamado, con el vivo afan de cortar las lianas del proceso que
nadie entiende. Y un Abogado que todo lo fia a las intrigas de la .
amistad, siendo tenido como el mejor de la cindad. Y un Fiscal -
que, por una atencién de naturaleza, traba amistad con el proce-
sado, :
¥l proceso sigue inesplicablemente porque «en siy es inexpli-
cable pero con la poderosa explicacion de que «por sin ha de
procurar su subsistencia. Y asi-afios y afios en los que ¢l hombre
es zarandeado como uua cosa. No se sabe bien de lo que se.trata.
Se trata del hombre, del hombre mismo solamente; sia sistema
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conceptual. Y tratindose del hombre, la dura paradoja del proceso,
le olvida y le sustituye por el papel de su formalismo.

El «slogany del existencialismo fué muy simple: En el hombre
la existencia precede a la csencia. Y a la inversa en sus creaciones
Sartre repitié muchas veces este principio, acudiendo al conocido
ejemplo del cortapapeles que veia sobre su mesa. La esencia de
este cortapapeles estd en la mente del artesano que le crea y da
posterior existencia. Pero en el hombre lo primero es su existencia
apmrecicndo en el mundo. Después cada uno se define en su esen-
cia cada dia, y tan propiamente que en ccxda acto compromete a la
Fumédnidad entera.

Y esto solamente se da en el hombre. No ya en la Sociedad que
es criatura suva, cuya esencia el hombre conoce antes de darla
existencia. ’

Por ello, el valor propiamente auténtico en el orden existen-
cial es el de cada hombre concreto.

" Este valor es el que hoy pide plaza para que su estimacién en
el juicio penal sea cumplida y justa.

Frente a él, es inferior en rango el valor de la ley. Las normas
contenidas en las leyes positivas son actos de voluntad del legisla-
dor, suscitados por unas necesidades sociales sentidas en un tiem-
po y con vista a la realizacién de unos fines socialmente postula-
dos precisamente en ese tiempo ; con cuya idea es incompatible la
de que los articulos de un Cddigo sean dogmas o verdades intan-
gibles y-eternas (nos dice Recasens Siches).

Por eso las leyes han de interpretarse siempre para.exprimirlas
su «actualy sentido. Y <l modo suave o severo de interpretar la
ley penal vale mis que.la ley misma.

Piénsese, como destacado ejemplo, en que el derecho de huelgd
v el derecho de sindicacién empezaron por ser delitos ; v a pesar
de los rigores de los Codigos penales las huelgas y los sindicatos
se desarroflaron hasta convertirse por la actitud de los Tribunales,
en derechos subjetivos en la regulacién contemporanea del trabajo.

Llega el momento de precisar conceptos:

1848, 1850, 1870, 1932, 1044: Fechas de Cédigos penales espa-
fioles. s De Codigos varios quie hayan venido adaptandose a una

permanente latencia de nuevas realidades exigentes de transforma-
cién? No. En verdad, féchas en las que un solo y mismo Cod1g0
ha sido retocado vy, a veces, desvencijado.

El quehacer social, que es el derecho, sc ha omitido en la norma
penal. Bien es verdad que, durante esta larga centuria, no se ha
mauifestado lo que pumutunente se¢ manifiesta en la actualidad :
La wvoluntad de toda una época para dar una orientacién radical-
mente nueva a los valores.

Flay que ponerse al compas de la marcha. Si a todo lo més que
se lleg6 fué a formular una teorfa juridica del delito, hoy vemds
que no valié mas que lo que vale una deslumbradora fooarata que
en seguida se desvanece en pavesas estériles.
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La veta durea estaba en las estimaciones de la responsabilidad
plena, disminuida, reforzada o inexistente en ¢l hombre que.va a
juzgarse, impropiamente llamadas circunstancias. Y su tratamiento
estd canijo y presionado por la rutina.

Todo el armazdén de los Codigos—del Coédigo dmico—ha sido
estructurado con la mirada puesta en Tlos actos de manifestacion
—delitos—. De la penetracién—casi religiosa—en la interioridad
existencial del hombre sobre cuya rLspon\ab]hdad va 4 estdmnse
solamente hay atishos torpemente primarios.

Tan es asi, que, por no mirar, por no saber mirar al hombre,
se escapan de sancién en la ley penal conductas que la merecerian
intensa y grave. Valga un ejemplo aleccionador.

En el tm’cammn‘co de la codelincuencia, la induccién, maltra-
tada, ha quedado manca. Con equiparar en condicidén responsable
a inductor e inducido en el acto final que éste realiza se ha consi-
derado satisfecha la exigencia penal. Y, evidentemente, por de-
fecto de enfoque, esta valoracién penal es fragmentaria, pues dejé.
impune una perversa conducta que radica esencialmente en el envi-
lecimiento que del inducido logra el inductor disponiendo de su
libertad decisoria y encammandole hacia el mal. ;Dénde hay un
‘hombre que tenga derecho a disponer de la libertad de otro? Po-
seer la libertad de otro, envileciéndole, es lo que permite usar de
el como instrumento, y esto repugna intimamente al elemental

7 primario sentido humano. Ese- envilecimiento entrafia induda-
blemcnte una grave y especifica responsabilidad y, sin embargo,
ha transcurrido siglo y medio de Codigos—de un Coédigo gue no
se renueva en su ralz—y permanece -impune.

Y asi—por completar el esquema—ocurre también en la obe-
diencia debida y en el cohecho y en la corrupcion de menores
configurada exclusivamente como un delito contra la honestidad.

Todo el error deriva de que seguimos tomando como norma
la afieja consideracién exclusiva de que el delito es un ente juri-
dico. Mas es llegada la ocasién rectificadora que nos se brindada
precisamente por el hallazgo de una nocién netamente existencial,
la de «comunicaciény de un hombre con otro. El tema de «el
otroy ha sido plantado como un firme obelisco en el centro del pai-

saje intelectual v se ha convertido en un potente polo atractivo

" En las mencionadas conductas envilecedoras de otro, en ver-
dad el ataque ¢s flechado a la personalidad en su nicleo existen-
cial, porque al hombre, o a la mujer, se los despersonaliza, se los
aleja de Dios, de su descanso en Bl y, vaciandolos de libertad, se
fos deja reducidos a una simple presencia externa, no intima, en
la que como a instrumentos se los maneja.

Pucs bien (siendo estas verdades como puilos), hay una situa-
cién humana angustiosamente necesitada de proteccién penal v,
@ su pesar, carecemos hasta ahora de una norma ineriminadora de
conductas que, usando de la libertad de otro atentan contra su
intima integridad existencial.
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Si pensamos que «el ofron a quien se envilece puede ser un
hombre o puede ser un grupo social al que se impida tener comu-
nicacién con sus hombres capaces de producirle un encuentro
fecundo, aunque la problematica se complique, «la grandeza de la
cuestion reclama su atencién urgente.

Y el sugerentc panorama mnos le ha abicrto una rcalidad emi-
nentemente existencial.

Yo no he tenido la exquisita fortuna de ser Juez. Antes Fiscal
y hoy Abogado, he visto siempre el proceso penal desde uno u
otro de los dos dngulos que a estas partes corresponden. Mas na-
die me ha aventajado en el respeto para esa dolorosa profe-
sion de ' Juez. Solamente quienes lo sean sabran de la angustiosa
lucha con la ley que no es cauce para los afanes de Justicia. Con
la ley penal o con la ley procesal. Con la ley procesal también
digo, porque tengo seguro que mil veces nuestros Jueces de ca-
sacioén, sabiendo que el juicio penal no termina hasta que la sen-
tencia sea firme, habrin luchado a brazo partido con gsos miticos
«hechos probados» sobre los que el juicio en casacidn continta
sin poder saber nada del hombre a quien se juzga. Tremendo
y clasico error que hay que rectificar.

No hace todavia un mes que en la plazuela del periddico se ha
comentado una sentencia de casacion.

Porque la madre trabaja fuera de una casa mallorquina, la
abuela cuida en ella de la nieta pequefia. En un vuelo y para aten-
der una menuda compra sale la abuela y al regresar busca desola-
‘da v encuentra a la nifia ahogada en el aljibe, a cuyo hrocal al-
canzd subiendo a una sillita. Imprudencia. Absolvio la Audiencia.
Y recurrid la madre. Cuando el Supremo confirmé la sentencia
absolutoria, ganado sin duda por la tensiéon humana del atroz
conflicto, sobrepasé cl mero examen de los hechos probados ¥
valoré lo existencial en las dos situaciones personales de madre
e hija y de abuela y nieta. Y acertd plenamente. Al comenzar he
dicho que, en los dias, los Jueces podran aleccionar en los nuevos
rumbos a la Filosofia y al Arte,

Pero hay que proveerlos de normas legales en las que descanse
v se alivie su actual presién intima.

Pues si al Juez le es dado abandonarse sin antagonismo interior
a la actividad que se le exige tiene un sentimiento de libertad y
sus formas de comunicacién—sentencias—seran buenas, legitimas
y hellas.

Y si esa proyeceion sentimental del Juez se le ciega o hace
imposible al punto de que s¢ sienta sin libertad interior, inhibido
o sujeto, aquellas formas seran feas, ilicitas y malas.

Aunque todavia carecemos de perspectiva historica, parece que
se pueda echar al vuelo el pdjaro revolador de una opinidn.

Conseguida su pleamar cuando ha mediado el siglo, la que
ha mantenido durante unos aflos, el existencialismo se repliega
o refluye. Es asi, llegado €l momento de vendimiar el frufo que
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como aportacion permanente va a quedar de €l en la sucesidn -
telectual.

Con anticipada vision lo ha sefialado IHeidegger, quizd el mas
destacado de los que facilitaron el dificil parto de la idea, Nos
dice, muy recientemente, que el callejon ya no tiene salida. Hay,
pues, que volver sobre los pasos que sirvieron para penetrar en €él.
Pero se regresa con una prometedora carga cosechada entre los
.trompicones de la marcha. I.a del seguro v destacado valor de la
existencia en cada hombre concreto atendida su situacién en el
mundo. Le ha faltado al existencialismo el oxigeno vivificador de
la espiritualidad. Pero ha aportado al pensamiento una hase con-
sistente que perdurard incorporada definitivamente a él.

Idéntico fendmeno se ha producido en el Arte, donde, en un
esquema amplisimo, ha ocurrido. asi.

Las teorias medievales, nobles y oscuras, segfin las que un
pintor romanico o gbtico no podia, porque no queria, reproducir
la ' realidad, )

Y nos cuenta el Vasari (la palabra del viejo escritor florenti-
no adquiere en esta ocasién una justeza solemnc) que el arte de
la pintura empezé a revivir en la Ttalia trescentista en un pueble-
cito cercano a Florencia, llamado Vespignano. Alli nacié un nifio
de genio maravilloso que sabia dibujar una oveja del natural. El
Cimabué, que iba camino de Bolonia, vid estupefacto que un
pastor mozo copiaba sobre una piedra la amable tranquilidad de
su rebafio. -

Es el Giotto que inicia el Renacimiento acercindose a la rea-
fidad.

Las ampulosas formas, clasicas.o barrocas, renacentistas.

- La exaltacién subjetivista del romanticismo.

Y, con el puente impresionista, de pronto, la abstraccion, con
el ruidoso descrédito de la realidad y de lo figurativo. o

Mas hoy, en esta @iltima hora, hoy auténticamente, contra la
realidad y la abstraccién, se alza el neofigurativismo patético qite
rcclamal para st el arte total sujetindole al servicio del hombre:
del hombre que lo crea y del hombre que lo contempla, estable-
ciendo entre ambos una oportunidad de comunién salvadora.

Vamos va a reducir la lente para precisar un paisaje intelcctual.

Quien haya visitado Moguer—finamente poético, vigorosamen-
te ‘descubridor—habra pdrado admirada atencién en la teoria de
arpas que forman las rejas de su calle Nueva, en su otra Giralda,
en el vetiro de Fuentepifia o en la paz del Cementerio viejo y en
las tierras Tajas del Condado de Niebla tendidas hacia el mar, en-
tre rios inmdviles que espejean toros. ’

Mas tengo por seguro que no habrd interrogado por su sen-
tido al callejon de la Sal. Estimulados por Juan Ramén, el Nobel,
recorrimosle como en su bellisimo pasaje Albéichigos. '

Por el callején de la Sal, que retuefce si breve ecstréchez,
violeta de cal con sol y cielo azul, hasta la torre, tapa'de su fin,
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negra y desconchada de la parte del Sur por el contante golpe
del viento de la mar, lentos vienen nifio y burro (éste abatido por
una leve carguilla de albérchigos).

Penetr6 el existencialismo, en su infancia, por la breve estre-
chez retorcida del callején. Deslumbré con el blancor de la cal
y el fulgurante sol renovado. No cuidé el espiritu, a pesar de que
se lo requeria el cnigmatico violeta con que el azul del cielo te-
fila a la dorada blancura. Y avanzé a trancos hasta que se le ir-
gui6é cerrando el frente la torre del Sur, fuerte, aunque descon-
chada por los constantes golpes que del Norte la llegan.

Y regresa. Mas, antes de salir del callején, advierte que ileva
la fecunda carga intelectual a que ha aludido.

Si, andando y desandando, el camino se ha transitado dos ve-
ces, nosotros hemos aprendido en &l que «un hombre entendido
en su situacién vital y atendido en su concreta circunstancian es
el que estd personado ante nosotros 'y al que hemos de juzgar.

Para lograr el acierto de Justicia, adaptemos las normas cadu-
cas a la nueva exigencia. Hsta es Ja labor.

No he tratado de esmerilar sutilezas. No he hecho mas que
utilizar un principio formativo que consiste en producir una at-
mosfera sensual imaginativa en cuyo ambiente las ideas germi-
nen, preparar—si bien primariamente—el «medion para moldear
en €l e inclinar los pensamientos.

Y porque tengo presente que la voluntad de toda nuestra ¢po-
ca es la de dar una orientacidén radicalmente nueva a los valores,
pienso que haya sido {itil comunicarnos unas ideas vivas, actuales.




