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REFLEXION PRELIMINAR

El Articulo 338 del Cédigo de Justicia Militar que establece
y castiga la cobardfa ante el enemigo como un delito «sui generiss»
imponiendo la pena de muerte para castigo y ejemplo de los
demés ha sido objeto de escasa atencién por los estudiosos del
Derecho Penal Militar.

La importancia del delito de cobardfa no se debe vinicamente
al interés de los problemas dogmaticos que plantea, sino también,
a la transcendencia del debido encuadramiento de esta figura de-
lictiva para la proteccién del bien juridico de la disciplina y se-
guridacr del ejército en campaiia.

En el fen6meno del conflicto bélico, como en tantas otras ma-
nifestaciones de la técnica, la realidad arrolla al derecho. El in-
teresado en estas cuestiones ha de emanciparse de su tradicional
tendencia a la meditacién y reposo intelectual para enfrentarse
con la posible evolucién dogmatica de los principales temas de
estudio.

El método que se ha seguido consiste en un andlisis cuida-
doso de la norma y de los problemas particulares para con pos-
terioridad, entroncarlo con los principios generales del derecho
y ello con base en un punto de vista funcional.

La escasez de doctrina me brinda la ventaja de obligarme
a una mas estricta y aislada contemplacién del tema, con menor
margen para disquisiciones técnicas por caminos tortuosos.
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I. INTRODUCCION

El Cédigo de Justicia Militar vigente dedica su tratado II a
las Leyes Penales y dentro de €], regula en un capftulo tnico del
Titulo XI los delitos contra el honor militar a continuacién de
los cometidos contra la disciplina militar y con anterioridad a los
que atentan contra los fines y medios de accién del Ejército.

En la exposicién de motivos del Cédigo se hace alusién al
cardcter independiente del Titulo relativo a los delitos contra
el honor militar.

Para Querol resulta notorio que este Titulo encierra figuras
delictivas muy diversas en entidad y naturaleza. Lo demuestra
el hecho de que las penas que sefiala sean tan distanciadas unas
de otras, que van desde la muerte, imponible sin proceso y eje-
cutable en el acto, del articulo 338, hasta la de seis meses y un
dfa a dos afios de prisién militar, de los articulos 353 (si no f‘l'xese
cometido el hecho delictivo que contempla por Oficial) y 355.

Puede ser causa de ello, manifiesta el mismo autor, la diferen-
te procedencia de unos y otros de sus preceptos. Un grupo de
ellos proviene del capitulo IX del Titulo VIII del Tratado segun-
do del anterior Cédigo de Justicia de 1890, que llevaba el mis-
mo epigrafe: «Delitos contra el honor militar»; pero a los que
consideraba como una subclase de los que atacan a los fines y me-
dios del Ejército; mientras que otros, recogidos del Cédigo Penal
de la Marina de Guerra de 1888, figuraban en éste en sus dife-
rentes capitulos del Titulo IIT del Libro II del mismo, destina-
do a los delitos contra los deberes del servicio militar (muchos,
del capitulo I de dicho titulo, relativo a debilidad en actos de
servicio; bastantes, del capitulo VII, destinado a los varios de-
litos que afectan a la disciplina; algunos del capitulo III, dedi-
cado a la negligencia, y otros dispersos entre los casos de aban-
dono de servicio y hasta del delito de falsedad), habiéndose afia-
dido, adem4s, como artfculo nuevo el 349.

Otra causa de la especial formacién del Titulo XI obedece,
segtn Querol, a la indecisa delimitacién del campo propio de los
delitos contra el honor militar, ya que, en cierto sentido, la
mayor parte de los delitos del Cédigo de Justicia Militar lesio-
nan el honor castrense, puesto que éste exige al militar una con-
ducta digna en todos los 6rdenes que cualquier delito quebranta.

Valenciano Almoyna (1) manifiesta la necesidad de establecer
una distincién entre aquellos delitos que impliquen deshonor por
cobardia u otra accién que quebrante el espiritu de sacrificio del

(1) _ VALENCTANO ALMOYNA. Revista Espafiola de Derecho Militar, nG-
mero 35, pag. 71.
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militar, de aquellos otros en que se realicen actos con posibilidad
de comisién fuera del 4mbito castrense, y no sean castigados
en tal supuesto.

El presente estudio se limita al precepto establecido en el
primer articulo del Titulo XI del Tratado II que dice asf:

«El que por cobardia sea el primero en volver la espalda al
enemigo incurrird en la pena de muerte, y podrd en el mismo
acto ser muerto para castigo y ejemplo de los deméss.

Antecedente inmediato de esta disposicién es el artfculo 294
del Cédigo de Justicia de 1980 y mas remoto el articulo 112 de las
Ordenanzas del Ejército que establecia que «el que por cobardia
fuera el primero en volver la espalda sobre accién de guerra, bien
empezada ya o a la vista del enemigo marchando a buscarlo o es-
perdndole en la defensiva, podrd en el mismo acto ser muerto
para castigo y ejemplo de los demas».

Momsem (2) expone que en Roma al desertor con las armas
en la mano todo individuo podia dar muerte en cualquier momen-
to igual que al espia enemigo.

No es el tnico articulo del Cédigo que trata del delito de
cobardfa ya que se contempla esta figura en los siguientes articu-
los e incluso fuera del Titulo XI aparecen hechos delictivos que
en algunos aspectos pudieran encuadrarse como motivados por
la presencia de cobardia. Se trata, entre otros, de los supues-
tos del articulo 358 que castiga al militar que mandando guardia,
patrulla, ronda, posicién militar o cualquier fuerza en servicio
de armas o transmisiones abandonase su puesto al frente del ene-
migo o de rebeldes o sediciosos; el articulo 384 que pena al mi-
litar que en operaciones de campafia no preste el auxilio que le
sea reclamado por el Jefe de una fuerza comprometida o por
cualquier Comandante de buque o aeronave en las mismas cir-
cunstancias; el articulo 390 que afecta al militar que estando
obligado a ello no se halle en una alarma, campo de batalla u otra
cualquier funcién de armas con la debida prontitud, sin causa
ustificada; el articulo 392 sancionador del militar que sin causa
legitima dejase oportunamente de emprender y cumplir en
cuanto de él dependiese, la operacién que se le hubiese confiado
o la operacién o servicio ordenado en tiempo de guerra; el ar-
ticulo 393 que castiga al militar con mando de unidad, coman-
dante de buque o aeronave, que por falta de la debida diligencia se
separase de la unidad superior de que forme parte a la vista del
enemigo o de rebeldes o sediciosos.

(2) MOMSEN: 2. parte, pag. 103.
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Parece conveniente, por tltimo, relacionar en esta Intro@uc-
ci6n la Bibliografia méas examinada, sin perjuicio de las citas
ocasionales que figuran a pie de péagina.

HaNs Nawiaskl, «Teorfa General del Derechos, 1962.

CUELLo CALON, «Derecho Penals.

RobRIGUEZ DEVESA, «Derecho Penal Espaiiols.

DeL RosaAL, «Tratado de Derecho Penal Espafiols.

GomEZ ORBANEJA ¥ HERCE QUEMADA, «Derecho Procesal Penals.
CLauUs RoOSIN, «Problemas basicos del Derecho Penal, 1976.
CorpoBa RopaA, «Culpabilidad y penas, 1977.

Ramos MANDEZ, «Derecho y Proceso», 1978.

MONTERO AROCA, «Derecho Procesal; Jurisdiccién ,accién y procesos.
CARNELUTT], «Cuestiones sobre el proceso penal».
Revista Espafiola de Derecho Militar.

II. REALIDAD PROBLEMATICA

Para Conde un problema intelectual no surge por azar ni se
constituye como tal problema por obra de la voluntad o del
capricho. Problemas verdaderos s6lo emergen de una realidad
«problemadtica» y no estd en nuestra mano suscitarlos arbitraria-
mente. Sila realidad se mostrase siempre a nuestra mirada en ilu-
minada y perfecta transparencia, el entendimiento humano no
tendrfa problemas. Pero entonces el hombre no serfa hombre,
sino Dios. El mismo autor cree recordar a Lessing, definidor de
Dios como ser sin problemas.

La complejidad del articulo 338 del Cédigo de Justicia Mili-

tar es consecuencia indudable de la situacién fActica que preten-
de enjuiciar.

— Confrontacién bélica.

El primer requisito «sine qua non» para la aplicacién del
articulo 338 consiste en la existencia de un conflicto bélico.

Ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en la Constitucién Espa-
fiola que posteriormente se examinaré sobre la pena de muerte.

— Finalidad del precepto.

El Articulo 1.° de la Doctrina sobre Empleo Tactico y logis-
tico de las Armas y Servicios (3) establece como principios fun-
damentales del Arte de la Guerra los siguientes:

"La voluntad de vencer.
La libertad de accién.
La capacidad de ejecucién.

(3) Ministerio del Ejército. Estado Mayor Central. D-00-1.
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La voluntad de vencer debe entenderse como el firme propé-.
sito del Mando y de las tropas de imponerse al adversario en
cualquier situacién, por desfavorable que ésta sea. Implica fe
en el triunfo, tenacidad para alcanzarlo y actividad insuperable
en la ejecucién. Supone una acendrada identificacién con los
ideales patrios, un arraigo, un perfeccionamiento y una exal-
tacién de cuantos valores morales animan y conducen al logro
de la victoria.

Inherentes unos al propio individuo; asequibles otros por
una adecuada instruccién y perfeccionables todos, constituyen
el primordial exponente de la valia de un Ejército”.

Debe estimarse el precepto como elemento corrector del aban-
dono de una posicién militar al objeto de que dicho abandono
no se extienda por el resto de los componentes de la unidad.

El fenémeno del rechazo contra el soldado que huye ante el
enemigo aparece como un impulso vital de quien lleva el mando
del grupo militar para evitar la transmisién del estado anfmico
a los demas compaiieros.

No se trata de una simple aspiracién sino de una absoluta ne-
cesidad ya que la forma de desarrollarse cualquier accién exige
del comgatiente una firmeza moral a prueba de flaquezas.

Parece esencial la admisién de estas ideas que, en consecuen-
cia posterior, influiran sobre la naturaleza juridica del precepto
y su aplicacién.

La huida ha de evitarse a todo trance. Ello, sin perjuicio de
que por determinados motivos puramente técnicos se organice,
ante el enemigo, la operacién de retirada.

El articulo 50 del texto anteriormente mencionado expone los
principios sobre la Retirada.

«Es un movimiento retrégrado que se efectia ordenadamente
para recuperar la ibertad de accién, alejandose del adversario».

— Huida.

Almirante, en su Diccionario Militar, define la huida como el
abandono de una posicién o puesto con miedo o cobardfa ante
el enemigo.

El cédigo expresamente se refiere al primero que vuelva la
espalda al enemigo pero parece necesario interpretar en un sen-
tido amplio las dos cuestiones que encierra el supuesto: niimero
de actores y operacién de huida.

Sera preciso investigar si el precepto se aplicardA como, efec-
tivamente se sefiala unicamente al primero que huya o podré ex-
tenderse su aplicacién al resto de los fugitivos hasta alcanzar el

fin perseguido.
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En este sentido, es evidente que la prictica muestra la inter-
pretacién en un sentido amplio de la limitacién sefialada.

En opinién contraria a lo manifestado por Querol ha de admi-
tirse una interpretacién amplia del precepto de manera que de-
be aplicarse mientras no se consiga el fin perseguido por la
norma.

Con respecto a la forma de desarrollarse 1a hufda, es obvio

que ésta debe entenderse dentro del contexto de la guerra mo-
derna.

El concepto «volver la espalda al enemigos, brillante en su
formulacién es admisible respecto de cualquier manifestacién de
abandono frente al enemigo incluso aunque éste no sea visible.
Esta estimacién es distinta a la sostenida por Querol.

— La cobardia como elemento motivador de la huida.

El articulo que se estudia expresamente establece un elemento
motivador de toda la mecénica del precepto: la cobardfa.

Baste tinicamente manifestarlo en esta ocasién ya que, con
posterioridad, se estudiara la cobardfa en sentido general y en
sus relaciones con la culpabilidad y el miedo insuperable.

ITII. DOCTRINA ESPAROLA

Es evidente la escasez de tratadistas espafioles preocupados
por esta cuestién. Hemos encontrado los siguientes:

Fernando de Querol y Duran.

José Maria Dévila Huguet y Tomas Garicano Goiii, con la
colaboracién de José Maria Davila Zurita.
Rafael Diaz Llanos.

Pedro Rubio Tardio

— Fernando de Querol y Durdn.

En sus principios de Derecho Militar Espaifiol, en primer tér-
mino, hace una exposicién general de los delitos contra el ho-
nor militar, ensayando una clasificacién de los mismos.

Refiriéndose, exclusivamente, al precepto que nos interesa,
deja sentado que dada la extraordinaria gravedad de la medida

que autoriza la disposicién que nos ocupa, debe interpretarse res-
trictivamente.

Considera que hay que tener muy en cuenta:

12 Que el precepto se refiere exclusivamente al primero
que vuelve la espalda, no a los demas que le imiten. Si son varios
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a la vez los que se vuelvan, o si no es posible averiguar cusl haya
sido, de entre ellos, el que inicié la manifestacién de cobardia, el
artfculo 338 queda inaplicable en cuanto a la autorizacién conte-
nida en su segunda parte.

2.° Que la vuelta de espaldas al enemigo exige estar frente
a él y a su vista. No es, pues, actualmente aplicable la severfsi-
ma medida a casos que antiguamente comprendian las Ordenan-
zas. (Ma;'chando a buscar al enemigo, esperdndole a la defen-
siva, etc.).

3.° Que el poder ejecutar la condena de muerte merecida por
el cobarde que vuelve la cara es facultad del superior, que usa-
réd discrecionalmente de ella, segtin indiquen o aconsejen las cir-
cunstancias. En cambio —y bien se ejecute en el acto y sin for-
macién de proceso, bien se aplace para la decisién y sentencia
del correspondiente Consejo de guerra—, lo que es de todo punto
imperativo es que la pena es Unica y precisamente la de muerte.
A los demds que, sin ser el primero, vuelvan la espalda, se les
debe estimar comprendidos en el inciso 1.° del articulo 339,
y su condena ser4 a reclusién militar por treinta afios o a muerte,
segin el conjunto de las circunstancias del hecho prudentemen-
te apreciadas por el Tribunal sentenciadors.

— José Maria Ddvila Huget y Tomds Garicano Go#ii con la
colaboracién de José Maria Ddvila y Zurita. Legislacién Pe-
nal Militar 1946.

Consideran que el articulo 338 sigue el precedente undnime de
la legislacién anterior, a partir de las Ordenanzas, fundado,
aparte de otras consideraciones en que al temor a la muerte pro-
bable s6lo puede oponerse el temor que inspira la muerte se-
gura.
Segtin ellos, puede disentirse la oportunidad del precepto en
cuanto a su ejecucién ya que quizd fuera més propia su inser-
cién en reglamentos de campaiia, pero su licitud moral es induda-
ble: un verdadero estado de necesidad impone el restablecimien-
to de la situacién militar perturbada por la huida.

La cobardfa es, a veces, contagiosa, y el acto del primero que
vuelve la espalda pudiera provocar un general desaliento en%as
tropas de que forme parte.

— Rafael Diaz Llanos. Cédigo de Justicia Militar, 1964.

Estima que los términos en que estid redactado el precep-
to no permiten interpretar que sélo puede darse muerte en el
acto al que por cobardfa sea el primero en volver la espalda al
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enemigo. La necesidad de contener a las tropas en un momento
dado, puede aconsejar al mando dar orden de disparar contra
los que abandonen su puesto para obligarles a mantenerse en
ellos, amparados en el niim. 1 del Artfculo 391.

— Pedro Rubio Tardio. Ponencia sobre las causas de exclu-
sién de la culpabilidad en el Derecho Penal Militar. Pri-
meras Jormadas de Derecho Penal Militar y de la Guerra.
Valladolid, 1961.

otros juristas, como graves derogaciones del dogma de la culpa-
bilidad en el Cédigo de Justicia Militar y m4ximo exponente y l-
timo reducto del utilitarismo y defensismo penal militar.

La cobardfa tal como es configurada en el articulo 338 «ser
el primero en volver la espalda al enemigo» es una manifesta-
cién de huida ante el peligro y no estd de mas recordar que en
la legislacién comun, concretamente en la aplicacién del estado
de necesidad, nunca se estima segiin reiterada jurisprudencia,
necesaria ni obligada la huida, porque ello significa merma del
prestigio o dignidad personal, segiin la valoracién social.

Opina que la cobardia, aunque tenga generalmente cierto sig-
nificado de miedo, no exige, casi nunca que éste sea insuperable,
sino que més bien lo que se da en la cobardfa es una conducta
de voluntaria evasi6én de la defensa de bienes superiores, incluso
al de la propia vida, cuya voluntaria indefensién y abandono me-
diante la huida representa, conforme al criterio social general,
una mengua de la propia dignidad y militarmente causa de des-
honor y falta de 4nimo y valor en el cumplimiento de los fines
patriéticos que justifican la existencia del Ejército.

Los artfculos 296, parrafo 2.°, 338 y 363 son sefialados, 1por
p

Es asf como incluso, a la vista de las consideraciones genera-
les sobre el estado de necesidad podrfa concluirse, la licitud
moral indiscutible del precepto, en cuanto facilita el rapido res-
tablecimiento de la situacién militar, perturbada por el cobar-
de, mediante el mantenimiento del bien més licito y calificado,
gifendido por quien en 4reas de €l tenfa la obligacién de sacri-

carse.

En conclusién, considera que las anteriores ideas muestran
como el delito de cobardfa a mas de tener una plena justifica-
cién moral, no contradice, al menos en principio, y necesariamen-
te la doctrina penal general, en cuanto a la culpabilidad y anti-

juricidad, ya que uno y otro concepto juegan en relacién con el
tipo de delito establecido en el articulo 338 del C6digo castrense.
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IV. EL ARTICULO 338 Y EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL

a) La Constitucién Espariola de 1978.

La norma juridica establecida en el precepto que se estudia
debe aplicarse en el contexto determinado por la parte tltima
del artfculo 15 de la Constitucién vigente. «Queda abolida la pe-
na de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales
militares para tiempos de guerras.

Cualquiera que sea la fundamentacién que se adopte del texto
no hay posibilidad de encontrar discrepancias basadas en las doc-
trinas contrarias a la pena de muerte (4).

Parece interesante trasladar el pensamiento de Beccaria inexac-
tamente calificado de «fundador de la ciencia penals, a este
estudio.

Tomids y Valiente, en la Introduccién al libro «De los delitos
y de las penas», considera que Beccaria no era un jurista si se
entendiera que el campo del Jurista es tan sé6lo el del anélisis y la
aplicacién del Derecho positivo. Pero el jurista debe simulta-
near la aplicacién de las normas vigentes con sus reflexiones cri-
ticas sobre ellas. Sé6lo asf se evitard como hizo Beccaria convertir-
se en un autémata obediente a la letra de la Ley. Fruto de su
meditacién fueron unos principios éticos y de politica legislativa,
desde los cuales pudo construir un nuevo sistema normativo pe-
nal y procesal.

Para Beccaria las leyes que son o debieran ser pactos en-
tre hombres libres, no han sido generalmente mas que el instru-
mento de las pasiones de unos pocos, o han nacido de una for-
tuita y pasajera necesidad; no han sido dictadas por un frfo ob-
servador de la naturaleza humana, que concentrase en un punto
las acciones de multitud de hombres y las considerase desde este
punto de vista: la méxima felicidad repartida entre el mayor
ndimero.

En su Capitulo XVI sobre la pena de muerte examina si la

a de muerte es verdaderamente titil y necesaria en un go-
g?:mo bien organizado.

«No puede considerarse necesaria la muerte de un ciudadano
mas que por dos motivos. El primero, cuando aun privado de

(4) Sobre la pena de muerte es interesante el estudio realizado por
Garcia Valdés en su libro «No a la pena de muertes. Cuadernos para el
didlogo. Otros estudios dignos de mencién: Pena de muerte. Juan del
Ros:fo Respuestas a la pena de muerte. B. O. E. Gimbernat. Contra la

pena de muerte.
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la libertad tenga todavia tales relaciones y tal poder, que interese
a la seguridad de la nacién; cuando su existencia pueda produ-
ci:i‘a una revolucién peligrosa en la forma de gobierno estable-
cidas.

Resultaria interesante meditar acerca del posible encuadra-
miento de la justificacién del precepto que se estudia en la se-
gunda causa expresada por Beccaria, con la necesaria adapta-
cién. «Cuando su existencia —del ciudadano— pueda producir una
revolucién peligrosa en la forma de gobierno» que trasladado al
tema en cuestién significarfa la huida del cobarde causa produc-
tora del derrumbamiento de una formacién militar.

Concretandonos al texto de la Constitucién Belmonte (5) con-
sidera que la abolicién de la pena de muerte es muy amplia,
ilimitada e inconcreta.

Alzaga (6) estima que la excepcién, confirmadora de la regla
general, estd doblemente limitada, de una parte, por quedar
la puerta abierta tan sélo a la legislacién militar, y aun con una
segunda condicién —que por su propia naturaleza sélo puede,
afortunadamente, darse en circunstancias de suyo anémalas—
que es la de que nuestro pais se encuentre en guerra.

Justifica la medida de excepcién entendiendo que las reglas
naturales de la guerra obligan a prever un trato del mismo rigor
para con el enemigo que respecto de aquellos ciudadanos, que
ante la grave crisis por la que atraviesa su patria, no cumplan
debidamente con las obligaciones que les imponen las circun-
tancias.

Pudiera haberse adoptado la férmula de excepcién de la
abolicién de la pena de muerte a los supuestos de declaracién
de los estados de sitio de los artfculos 55 y 116.4 de la Cons-
titucién.

Sin embargo, como recoge Alzaga «se ha optado por la férmu-
la redaccional que ha imperado, que puede ser més rectrictiva,
porque parece indicar que para la vigencia de la pena de muerte
por disposicién de las leyes penales militares, no basta la decla-

racién del estado de sitio, sino que es preciso la real situacién
bélicas.

b) Las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas
sancionadas el 28 de Diciembre de 1978
Las Reales Ordenanzas, que constituyen la regla moral de la

Institucién Militar y el marco que define las obligaciones y dere-

(5) BELMONTE, Josg: «La Constituciéna. Texto y contexto, pag. 113,
(6) Arzaca, OscAr: «La Constitucién Espafiola de 1978».
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chos de sus miembros, expresamente manifiestan en diversos pre-
ceptos como en su mismo articulo primero la exigencia del ho-
nor, disciﬂlina y del valor.

Baste hacer mencién de los articulos 27, 29 y 33 del Titulo II
del Tratado Primero.

También figura expresamente la mencionada exigencia en los
artfculos 49 y 72 del Titulo IV del Tratado II y en los articulos
122 del Titulo IV del mismo Tratado y 197 del Tratado Tercero.

Todo ello enmarcado dentro de lo dispuesto en el célebre
artfculo 127. «El que tuviese orden absoluta de conservar su
puesto, a todo trance, lo harés.

V. LA COBARDIA
A) Generalidades

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia de-
fine la cobardfa como «la falta de 4nimo y de valors.

En primer término hemos de centrar esta cuestién en el mar-
co de la batalla.

El Manual, antes citado, sobre el empleo tactico y logistico
de las Armas y Servicios configura la batalla como «el acto esen-
cial de la guerra; aunque puede reiiirse para alcanzar objetivos de
naturaleza diversa, siempre persigue como ultimo resultado la
destruccién de la potencia bélica del contrario».

A la hora de conceptuar lo que sea la guerra se considera que
ésta es «una serie de batallas sucesivas o simult4dneas cada una
de las cuales se compone de combates de caricter e importan-
cia variables, siendo la finalidad de cada uno de ellos lograr un
objetivo parcial, siempre relacionado con el general o total de
la batalla».

En este marco se encuentra el combatiente. Que es de im-
portancia decisiva porque, como resa el mismo Manual, de
nada servirfa disponer del més Fe eccionado armamento si al
hombre que lo ha de emplear le faltasen patriotismo, honor, dis-
ciplina, perseverancia, acometividad, abnegacién y solidaridad.

La fuerza moral y la aptitud fisica dan como resultado el valor
de una tropa y la capacitan para superar las pruebas més arries-
gadas y penosas.

«Habr4 de tenerse siempre muy en cuenta que el hombre ha
sido, es y ser4 el elemento primordial y dec1s1yo de la guerra, y
que el armamento, en sus manos, serd de 6ptimos o mediocres
efectos segiin sea, grande o pequeiia, su alma de soldados.
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Frente a estas consideraciones aparece, repetimos, la posible
cobardia del soldado como falta de 4nimo y de valor.

Castejon considera el valor como «elemento caracterfstico del
Ejército». Es una cualidad antinatural. Lo légico, lo corriente,
lo que ensefia la naturaleza a todos los hombres es el instin-
to de conservacién; es el riesgo, es el desafio del peligro, es el
desprecio a la muerte, es el poco amor a la vida; y en esa lucha
que se entabla entre el instinto de conservacién, que ordena huir,
y el valor que manda quedar, la resultante es el triunfo, es la
afirmacién del deber militar-_ (7).

La cobardfa supone que el miedo, invencible para el individuo
que lo conoce y siente, le domina y le produce una conducta que
puede exteriorizarse, en el caso que nos ocupa con la huida.

Juan José Lépez Ibor, distingue el miedo de la angustia en
que «el miedo se siente siempre con respecto a algo concreto, cuan-
do a uno le amenaza un peligro real que puede ser definido.
Por el contrario, la angustia surge en medio de lo inexplicable,
allf donde el peligro que amenaza es vago e indeterminado. Cuan-
do el hombre estd poseido por la angustia, siente que en torno
de €l ocurre algo que no puede explicar, y esto mismo le an-
gustia aiun més. En medio de la angustia hay siempre una incer-
tidumbre de lo que ocurre, y uno siempre desea que el peligro
aparezca de un momento a otro como una realidad palpable, por
grande que ésta sea» (8).

Del mayor interés resulta el cuadro sobre las virtudes
militares perfilado por José Marfa Gérate Cérdoba (9).

El origen del mismo se inicia «al conocer la clasica polémica
sobre si la primera virtud militar es el valor o debe ceder su
primacfa a la constancia o a la obediencia, y sobre si ésta es vir-
tud primera o segunda. Merece citarse que Napole6n subrayaba
la constancia; Vigny, la abnegacién; Vaﬂecillo, la obediencia, co-
mo Calder6n de la Barca. Hay que saber también que en el fondo,
las virtudes esenciales de toda profesién son las virtudes cardi-
nales del cristiano, sélo que variando el orden en cada caso.
Para Pieper, el filé6sofo alemé4n, la primera es la prudencia, como
en el orden del catecismo, mientras que para Aranguren lo es
la fortaleza. Con esto ya venfan seleccionadas en numeros digi-
tos unas virtudes entre las que, indulablemente, el valor es
muy caracterfstico para el militar, sea primera o no».

() Caste¥N: «Revista Espafiola de Derecho Militars, nim. 6.

(8) Lerz IBOR: <lecciones de psicologia médica.

(9) GARATE ComboBA: «Las virtudes militares son tress, Revista Recon-
quista, 3+ época, mim. 350.
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Hombr{a (Dignidad, Honor, Honra,
Virtud Motora | Amor a la Patria )
tar) Amor a los compafieros
Espiritualidad (Dios lo quiere)
/ Sunioas
iento
Grados Sacrificio
Inmolacién
= Abnegacién Por la Patria: Patriotismo
5 Por los Jefes: Lealtad
Formas Por los oomraﬂems: Compafierismo
‘.ii Por los ideales: Fidelidad X
E i‘;m d ol < ! Por los compromisos: Adhesién
strumen :
i Mando (Autoridad)
& (Disciplina) Obediencia
> Subordinacién %:?ggr?cla
Sumisién
Iniciativa
Heroismo i .
Valor %;ig:_iiza(:cometwidad o arrojo)

Fortaleza, Firmeza (Resistencia)

En consecuencia, afirma que «las virtudes militares son tres:
«abnegacién», «subordinaciéns y «valors. Porque las virtudes
propiamente dichas son las instrumentales, que por respetar el
disentible concepto de Villamartin, encerramos bajo el denomi-
nador comin de la «disciplina». Del mismo modo, los méviles
que llevan a practicarlas se abarcan bajo el término «espfritu mi-
litar», que comprende no sélo la vocacién y sus complejos com-
ponentes, sino los elementales ingredientes de la hombria del sol-
dado, su sentido de dignidad, honra y honor, incluido en ella,
el amor a la patria y a %:; compaiieros, incluso el amor de Dios,
en el que vive una gran espiritualidad; cualquiera de esos mé-
viles impulsan al soldado de reemplazo o al oficial de vocacién
a practicar las virtudes militares».

Gérate Cérdoba presenta en sus ideas el «compafierismo»
como una de las formas de la «abnegaciéns.

B) La cobardia, la culpabilidad y el miedo insuperable.

No precisan plantearse las cuestiones relativas a la exigencia
de culpabilidad que se han presentado en el Derecho Penal comtin
y Derecho Penal Militar, ya %ue es patente la existencia de cul-
pabilidad en la huida por cobardia.

Como indica Rodriguez Devesa si se admite que el miedo in-
superable es, también en el derecho comtin, no una causa de inim-
putabilidad, sino de falta de culpabilidad por no ser exigible otra
conducta, no contradice el principio de que no hay pena sin
culpabilidad el que no se admita para los militares tratdndose de
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delitos militares, porque para ello reciben una instruccién fisica
y una adaptacién mental especiales, en las que se cultiva y des-
arrolla el sentido del cumplimiento del deber aun a riesgo de
la propia vida (10).

Es sentimiento comun de la sociedad la no aceptacién de la
cobardia y la creencia de existencia de culpabilidad en la misma.

Gabriel Martinez (11) cita la siguiente Junta General: «E19 de
Mayo de 1908, en la Sala Capitular de la Catedral de Oviedo,
estaba reunida la Junta General del Principado de Asturias que
presidia don Joaquin de Navia Osorio, Marqués de Santa Cruz
de Marcenado, para tomar una decisién contra la invasién na-
polebnica; varias horas de discusién no fueron bastantes para
hacer reaccionar a sus componentes, temerosas de la tremenda
aventura que suponia levantarse sin medios contra el coloso de
Europa. Navia Osorio, préximo a cumplir 70 afios, corté aque-
llas vacilaciones suicidas, con el siguiente parlamento-arenga,
que recogié Ramén Alvarez Valdés, testigo presencial:

«jiLa tierra que pisamos quisiera yo que se abriera en este
instante y nos tragara a todos para que sepultara en sus entra-
fias tanta pusilanimidad y tanta cobardfa. Quédense en su
abyeccién y en su egoismo los que se resignen a ofrecer sus cue-
llos a las argollas que les remachara el usurpador. Soy un vie-
jo, pero marcharé solo a encontrar sus legiones en el confin de
los pajares con un fusil, cuya bayoneta clavaré en el pecho del
primer francés que intente poner alli su planta. Me matarén, y pa-
saran sobre mi caddver si no lo hicieron pedazos, mas la poste-
ridad sabra que hubo un asturiano leal y bizarro que muri6 re-
sistiendo solo la invasién de este suelo nobilfsimo!! ».

No hay inconveniente en relacionar de forma positiva la con-

ducta de la cuestién que se estudia y los principios generales de
la culpabilidad.

«Para que una persona pueda ser castigada por un hecho ilf-
cito es preciso no sélo que actie tipica y antijurfidicamente, sino
ademdas que sea culpable.

La culpabilidad, pues, es uno de los elementos esenciales de
la responsabilidad y constituye uno de los capitulos fundamenta-
les de la teorfa juridica del delito, dando lugar a una enorme

roduccién cientifica en la que tratadistas tratan de perfilar aca-
gadamente el concepto» (12).

(10) RooricuEz DEVESA: «Derecho Penal», pag. 1.077.

(11) MAaRTINEZ GARC{A, GABRIEL, General Auditor. Revista de Aerongutica
y Astronfutica, num. 454, pag. 736.

12) Puic PEfA: «Derecho Penal’- Tomo Io 19551 m- 2“.
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El principio de culpabilidad es basico en el Derecho Penal y su
mantenimiento, como expresa Ruiz Vadillo, ha de ser tarea inelu-
dible para cuantos creemos que su existencia forma parte inte-
grante del orden juridico que ha de garantizar la Justicia, la se-
guridad y el bien comun (13).

El mismo autor considera que el derecho penal ha de ser
un derecho de culpabilidad y sélo sobre la presencia de un su-
jeto imputable y adecuadamente culpable puede configurarse la
imposicién de la pena, anudada legislativamente a un hecho de-
lictivo.

El miedo admite muy diversas graduaciones. Piga (14) distin-
gue distintos niveles: temor, terror, espanto, horror, pavor, pé-
nico. Sus efectos son también muy diversos. Puede paralizar, im-
posibilitar todo movimiento, hacer perder el habla privando de
gritar pidiendo ayuda, incluso causar la muerte por la impresién
sufrida. Puede engendrar reacciones psicogenas y auténticas psi-
cosis. El miedo puede sobrevenir subitamente o gestarse len-
tamente.

Como afirma el General Garcia Bravo, el miedo insuperable
es violencia moral, como la fuerza irresistible es violencia ma-
terial, o accién o fuerza fisica, de la que el miedo viene a ser
complemento, y ambas, negacién o disminucién de la libertad
volitiva.

Es obvia la necesidad de examinar la relacién que muestra
la cobardia y el miedo insuperable ya que como indica Rubio
Tardfo (15) éste es el caso mas claramente contrapuesto al prin-
cipio de culpabilidad.

Sin tener el propésito de justificar a ultranza el precepto, des-
taca el mismo jurista que el precepto contenido en el articulo
338 no es planta espontdnea que sélo se enraiza en el Derecho
Militar, porque el delito de cobardia no es, de suyo, una barba-
ra derogacién de la eximente del miedo insuperable, ni de los de-
mas principios, incluso metajuridicos, inspiradores de nuestro
Derecho Penal. )

Por otra parte, estima el miedo insuperable como el que
imponiéndose a la voluntad de uno, le impulsa a ejecutar un
delito, pero considera que la cobardfa no es idéntica, pues como
afirma el General Garcia Bravo, tener miedo no es siempre ser

13) ENrIQUE Ruiz VapiLLo: «Desviaciones al principio «no hay pena
sin(cu)lpabilidad» en el Cédigo Penal Espafiols. Estudios Penales. Home-
naje al R. P. Julidn Pereda. S. T. Universidad de Deusto.

itad Rodriguez Devesa. .
8;; I(.::ltsa c:ug:: de exgllll;ién de la culpabilidad en el Derecho Penal

Militar. Primeras jornadas de Derecho Penal Militar y Derecho de la
Guerra.
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cobarde. Mas aun, expone, que ante determinados riesgos, espe-
cialmente el de la propia vida o el de los préximos, todo ser
racional siente y casi puede decirse debe sentir miedo, cuya supe-
racién no es tan excepcional como parece entenderse.

No cabe duda, de que como opina Rodriguez Devesa, el ni-
vel de exigencia de valor es mayor respecto de los militares que
de los civiles por causa de la instruccién que reciben y su es-
pecifica obligacién de hacer frente al peligro.

Puede finalizarse esta cuestién con la manifestacién formula-
da por Valenciano Almoyna en su estudio antes citado en el sen-
tido de que el miedo, insuperable o no, nunca podra ser alegado
como eximente o atenuante para los militares.

VI. EL PROCEDIMIENTO PENAL EN RELACION
CON EL ARTICULO 338

Del examen del articulo 338 del CJ.M. aparece, de inmediato,
como llamada de atencién la duda sobre la existencia de un pro-
cedimiento judicial para la aplicacién del citado articulo.

Cuestién fundamental del precepto si se pone en relacién con
el articulo 207 del mismo Cuerpo Legal que considera como
unicamente las impuestas por los Tribunales en virtud del pro-
cedimiento judicial.

Y, abundando en este sentido, el articulo 209 clasifica las
penas que los Tribunales Militares pueden imponer como prin-
cipales por los delitos comprendidos en esta Ley.

Dos son las posturas que pueden defenderse sobre este
aspecto:
A. Se establece un procedimiento especialisimo con unas ca-
racteristicas propias.
B. Inexistencia de procedimiento.

A) El procedimiento excepcional.

La situacién factica condiciona el cumplimiento y la aplicacién
de las normas juridicas.

El fin del precepto, dada la gravedad de la conducta que in-
mediatamente debe punirse impide la celebracién de una serie

de medidas que pudieran configurarse como garantfas procesa-
les suficientes.

El ejecutor de la pena aparece como instrumento de la Auto-
ridad Judicial.
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Es el unico miembro de un Consejo de Guerra apropiado
que examina la conducta punible y ejecuta la pena.

Es evidente que por si mismo enjuicia la actuacién del que
huye, calificindola de huida por cobardia. No aparece ninguna
garantia procesal. Por ello pudiera estimarse que nos encontra-
mos ante un Consejo de Guerra excepcional de caricter més su-
mario que el denominado sumarisimo pero sin intervencién del
Ministerio Fiscal, Defensa ni del mismo enjuiciado.

No obstante, la Administracién de Justicia se cumple por me-
dio de ese mandatario con atribuciones penales suficientes.

B) No existe procedimiento.

Sin ningun tipo de disquisicién doctrinal puede considerarse
que no se ha establecido procedimiento judicial alguno y en
consecuencia, ninguna garantia de caracter procesal por enten-
derse que la naturaleza del precepto y su finalidad impiden cual-
quier normativa al efecto.

Estimamos mas aceptable esta ultima postura por conside-
rar muy dificil de mantener la consideracién afirmativa de la
existencia de un procedimiento especialisimo, que no nos atre-
vemos a denominar, en el precepto objeto de este estudio.

Ello nos lleva a introducirnos, siquiera sea superficialmen-
te, en las lineas generales del procedimiento para obtener conse-
cuencias.

En la perspectiva del Derecho Procesal Civil, Chiovenda, al
ocuparse de la accion, considera que «en la ciencia del derecho
procesal resultan tres grandes divisiones que se completan rec-
procamente: la teorfa de la accién y de las condiciones de la tutela
juridica, la teoria de los presupestos procesales y la teorfa del
procedimiento» (16).

En sentido similar Calamandrei parte para el estudio descrip-
tivo y exegético de un Cédigo de Derecho procesal de estas tres
nociones fundamentales:

Jurisdiccién, accién y proceso (17).

Todos los estudios de Derecho Procesal han examinado esos
conceptos bésicos que Alcald Zamora por la imprecisién de los
mismos concebfa como «tripode desvencijados.

(16) CHIOVENDC, G.: «L’azione nel sistema dei diritti, en Saggi di
diritto processuale civile». Roma, 1930, citado por Montero Anoca

(17) Caramanprer, P.: «Instituzioni di_ dirigto processuale civile se-
cundo il nuovo Codice Padova, 1943, también citado por Montero Aroca.
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Para su exposicién Montero Aroca inicia el estudio con «el
examen de la jurisdiccién, que es el prius légico como potestad
y funcién, continua con la accién que es el motor que pone en
marcha la potestad jurisdiccional, para concluir con el proceso
que es el medio de actuar de ésta» (18).

Estas mismas ideas pueden aplicarse sin violencia al derecho
procesal penal en cuanto rama especifica del derecho procesal.

El proceso penal es también un processus indicii en el que
unicamente varfan, por razén de su objeto, en alguna forma
los principios que lo rigen.

Se ha sefialado como caracteristica diferenciadora del proce-
so penal frente al civil el principio de oficialidad o de necesidad.

Con é€l se alude, como expresa Ramos Méndez (19), a la infun-
gibilidad del proceso penal para el enjuiciamiento de un delito
y la imposicién de una pena, esto es, para el ejercicio del ius pu-
niendi. Pero advierte que ocurre lo mismo en cualquier otro
sector del Derecho: el ordenamiento juridico en sus diversas
manifestaciones surge de una experiencia procesal. Planteado asf
el problema del derecho en general, esta génesis procesal del de-
recho es comun en todo el 4mbito juridico. Por lo que considera
oportuno hjarse en otros principios para configurar més parti-
cularmente el proceso penal.

Sobre esta cuestién se tratar4 con mdas profundidad al exa-
minar especificamente las relaciones entre el proceso, el delito
y la pena.

El mismo autor estima verdaderamente relevante el princi-
pio de inmutabilidad que rige en el proceso penal frente al prin-
cipio dispositivo que rige en el proceso civil. «<Frente a la abso-
luta libertad de la accién civil, la accién penal aparece restrin-
gida tanto en su iniciativa como en su desarrollo o valoracién,
pero no por su propia esencia, sino porque la peculiaridad del
proceso penal y la propia naturaleza de éste lo exige en nuestra
actual experiencia histérica: el delito, estrictamente, o existe,
0 no existe, aun en formas imperfectas; o se castiga juridicamen-
te, o no es tal delito. No cabe ahora la composicién privada, pues
repugna con la configuracién actual de la experiencia juridica en
materia penal. Iniciado el proceso penal, la accién se siente aho-
ra abocada a llegar a su disolucién en el juicio, sin posibilidad
de claudicaciones durante el processus indiciis.

(18) MoNTERO AROCA: «Jurisdiccién, Accién y Procesos, 1976.
(19) Ramos MenDEz: «Derecho y procesos, 1978.
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C) Consideraciones generales bajo el prisma
de la doctrina de Francesco Carnelutti

En el contenido del articulo 338 destaca como llamativa lu-
minaria la ausencia de procedimiento judicial con sus correspon-
dientes garantias.

Ello hace, a mi juicio, que, con independencia del necesario
estudio de la cobardfa ante el enemigo aparezca la imprescindi-

k]ﬁ ﬂoﬂﬂc‘f")A rln m.
ble necesidad de examinar el precepto, de manera que puede

considerarse el caracter procesal que esta oculto bajo una péatina
penalista inveterada.

Camnelutti tratando la absorcién de la ciencia del proceso pe-
nal en la ciencia del derecho penal inicia bajo el titulo «La
cenicientas, esta bella descripcién:

«Habia una vez tres hermanas que tenian en comiin, por lo
menos, uno de sus progenitores: se llamaban la ciencia del de-
recho penal, la ciencia del proceso penal y la ciencia del proceso
civil. Y ocurrié que la segunda, en comparacién con las otras dos,
que eran mas bellas y présperas, habia tenido una infancia y una
adolescencia desdichadas.

Con la primera le tocé dividir durante mucho tiempo la mis-
ma habitacién; y aquélla retuvo para si lo bueno y lo mejor.
Esta comunidad no dejaba de tener sus buenas razones: desde
el primer momento en que me ocurri6 tener que encarar las
relaciones entre derecho y proceso civil y derecho y proceso
penal me impresioné su profunda diversidad; en la conclusién,
manifestada mas tarde, de que todo el derecho penal es pro-
cesal, y en la construccién de su sistema al modo de una trilogfa,
de la cual los actos segundo y tercero son el juicio y la expia-
cion, ha encontrado esta idea su desenvolvimientos.

El mismo tratadista al estudiar las relaciones entre Derecho
y Proceso afirma «que el problema de la accién es, en el fondo,
el problema de las relaciones entre el Derecho y el Proceso».

«¢Cudles son esas relaciones? El proceso sirve al derecho y el
derecho sirve al proceso. Si no estuviese el proceso, no podria
hacerse el derecho; pero tampoco podria hacerse el proceso, si
no estuviese el derecho».

«Se sabe hoy que el derecho no consiste sélo en la ley. Frente
a lo que de ello se pensaba a principios del siglo pasado, nues-
tras ideas han cambiado profundamente. La ley no es més que un
producto juridico imperfecto, que para perfeccionarse necesita
del acuerdo de las partes o de la imposicién del juez. Se recono-
ce, por tanto, hoy que, aun en sus efectos puramente declarati-
vos, el proceso sirve para formar el derechos.

«Pero es verdad también que, si el derecho se hace por medio
del proceso, el proceso se hace mediante el derecho. El proceso,
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efectivamente, es una actividad estrictamente regulada por el
derecho. Si no hubiese esa regulacién, el proceso no podria ha-
cerse. Un proceso conducido con la colaboracién enteramente li-
bre de las partes, de los jueces, de los defensores, de los peritos,
de los testigos, seria una utopia».

D) Consideraciones sobre la naturaleza y validez
juridica del precepto.

De la mano de Francesco Carnelutti llegamos al interrogante
que nos presenta la ausencia de garantias procesales, excluyen-
do —naturalmente— el supuesto de celebracién posterior de
Consejo de Guerra.

¢El precepto del articulo 338 del Cédigo de Justicia Militar
establece una figura delictiva?

Entendemos firmemente que no. La ausencia de procedimien-
to lleva como consecuencia la inexistencia de delito y por afiadi-
dura de pena.

Como manifiesta Carnelutti el delito es cometido por el impu-
tado; mientras la pena no existe mas que en el proceso, el delito
se cumple fuera del proceso, y la declaracién judicial de certeza
es una condicién no un elemento de su existencia. El delito exis-
te siempre que el juez declare su certeza.

El proceso penal presenta caricter esencialmente constitutivo.
Para Carnelutti «el delito como acto juridico, no existe sin pro-
ceso porque la declaracién judicial de certeza es una condicién
(legal) de su existencia juridica» (20).

M4s bien se trata de una medida militar de defensa. Bs una
norma juridica que contiene una medida correctora y preventiva
de una situacién militar determinada, y fundamentamos su vali-
dez juridica en la doctrina general de la que seleccionamos las
siguientes consideraciones:

El campo del jurista no es tan sélo el del anélisis y la apli-
cacién del derecho positivo. Es preciso simultanear la aplicacién
de las normas vigentes con sus reflexiones criticas sobre ellas.

Para Castro «el Derecho Positivo de un Estado es el plan sobre
cuyo fundamento nace, es su plan de vida, de desenvolvimiento
y de actuacién. Sus reglas levantan el edificio del Estado, fundan
y afianzan las instituciones sociales, dirigen y corrigen la con-
ducta de los miembros de la colectividad».

«Las reglas juridicas se dan para que sean cumplidas. Van
dirigidas a crear una organizacién, pero necesitan también de
una organizacién que las haga cumplir.

(20) CarnELUTTI: «Cuestiones sobre el proceso penals,
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La nota mas visible del Derecho es la de su eficacia, la posi-
bilidad, en ulimo término, de poner en movimiento la «manu mi-
litari». Un simple conjunto de reglas de conducta, sin un aparato
de ejecucién y aplicacién, no puede ser llamado Derecho posi-
tivo valido, porque le faltan los 6rganos necesarios para hacerlo
valer. Es preciso, por tanto, un poder social puesto al servicio del
plan de organizacién, que supone la norma de Derechos.

El fin que se ha de realizar mediante el Derecho consiste, para
Nawiasky, en la satisfaccién de los intereses de las personas in-
dividuales, de sus asociaciones, de la comunidad. Pero hay otra
razén, afirma, por la que tienen relevancia para el Derecho como
hecho dado. Todas las normas que quieran obligar efectivamen-
te a sus destinatarios deben apoyarse sobre una voluntad real
que se manifieste en exigencias de conducta, deben tener por
soporte a hombres vivos que dicten los mandatos. A través de
la autoridad, anclada en el mundo de los hechos, que est4 detras
de las normas juridicas, entran éstas en contacto con la realidad
de la vida social.

Un derecho abstraido de un fin careceria de sentido y su vi-
gencia presupone unos portadores que tratan de realizar determi-
nados fines con el Derecho.

Pero todo ello no debe hacer olvidar que la norma positiva no
puede contrariar al Derecho natural ya que dicho supuesto aca-
rrea la pérdida de eficacia real.

Expresivamente se ha dicho que la ciencia juridica es la cien-
cia del Derecho en su realidad y verdad porque es la ciencia
de la verdad, la vida en el signo de la justicia. Es la voz de
Justicia que percibe y ha de percibir el que reconoce el Derecho,

donde ¢l esta.

VII. EL CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

Partimos de la estimacién de que el artfculo 338 contiene el
deber de ejecutar el castigo en el mismo acto en que aparezca la

cobardfa. )
Piramo y Canovas entiende que «el deber de acudir a la

fuerza es de tal forma enérgico en el Derecho Militar que llega
hasta el extremo del artfculo 338 del C.J.M.»

En consecuencia creemos encontrarnos con la causa de justi-
ficacién expresada en el niumero 11 del Articulo 185 del mismo
Cédigo reconocida, también, en el Cédigo Penal Ordinario.

La ejecucién de actos ordenados por la Ley se considera un4-
nimemente como causa de justificacién.

Como expresa Cuello Calén el que ejecuta lo que la Ley or-
dena o permite no realiza ningtin acto antijurfdico, su conducta
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es completamente licita y no puede serle imputado delito alguno.
La Ley impone, a veces, como deber juridico la ejecucién de de-
terminados actos que objetivamente tienen aspecto delictivo, que
el funcionario de policia detenga al delincuente, que entre en el
domicilio ajeno contra la voluntad de su luefio, que el testigo re-
vele un hecho cuya divulgacién perjudicara la buena fama de una
persona, en estos casos el agente esta exento de responsabilidad,
pues su conducta es justa porque obra en cumplimiento de la
Ley.
Es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
esta cuestién. 7 Noviembre 1895, 7 Junio 1901, 27 Septiembre
1913, 16 Octubre 1928, 8 Mayo 1929, 28 Diciembre 1935, 17 Febre-
ro 1944, 28 Septiembre 1950, 9 Mayo 1957, 16 Marzo 1970, etc.

La sentencia de 22 de Enero de 1943 exige para la existencia
de esta eximente la concurrencia de los siguientes requisitos:
1.°, cardcter de autoridad o de agente; 2.° ejercicio de funciones
derivadas de dicho caricter; 3°, cumplimiento de un deber ati-
nente a las mismas funciones; 4.°, empleo de medio violento
adecuado para imponer respeto a la Ley.

Quien estad de acuerdo con la norma no establece un com-
portamiento antijuridico. Es ilicito el que se encuentra en con-
tradiccién con el ordenamiento juridico y por ello, como expre-
sa Paramo y Canovas, no puede considerarse como ilicita la con-
ducta ejecutada en cumplimiento de un deber impuesto precisa-
mente por alguna norma de derecho o autorizada por la misma.

El mismo autor hace ver cémo en la vida militar, sobre todos
los casos que pueden presentarse en la vida civil, es frecuente
que el militar con algiin mando o el agente de alguna autoridad
encargados de mantener el orden o hacer cumplir una consigna,
empleen la fuerza fisica para imponerse a los que resisten.

Basta citar el articulo 305 del Cédigo Castrense que castiga
al militar que no emplee todos los medios a su alcance para
contener la rebelién o la sedicién en las fuerzas a su mando
y recordar el castigo impuesto al militar que no mantenga la
debida disciplina en las fuerzas de su mando, o no proceda con
la energia necesaria para reprimir en el acto cualquier delito
militar, segin los medios que al efecto disponga.

Conejos (21) considera que «las leyes militares autorizan a los
encargados de mandar fuerzas para acudir a las violencias ma-
teriales cuando las circunstancias del momento asf lo exigen,
a los fines de impedir manifestaciones o actos que afectan a la

existencia del organismo armado, o constituyan un peligro para
el éxito de los combatess.

(21) Citado por PAramo y Cénovas.
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Las cauciones que se observan, en general, para la conceptua-
cién de una accién como causa justificante del cumplimiento de
un deber no son aplicables al que cumple su deber como conse-
cuencia de una huida por cobardia ante el enemigo.

En efecto, es de tener en cuenta que hay obligacién de cum-
plir, en el acto, con el precepto del articulo 338 para que se
consiga el fin de intimidacién y ejemplaridad que pretende.

No es, por tanto, aceptable en este supuesto la consideracién
de Querol en el sentido de que no es suficiente el que los hechos
ocurran estando el autor del delito en el servicio o ejercicio de
funciones oficiales, si no ha sido «necesario» o, al menos, «muy
conveniente» el empleo de los medios violentos para el més
exacto cumplimiento del deber, lo cual quiere decir que el em-
pleo de la fuerza ha de estar sujeto a medida determinada segin
delicado juicio, como dicen Oneca y Rodriguez Mufioz (22) en
que han de pesarse varias circunstancias: imposibilidad de em-
plear otros medios, gravedad del hecho que determina la inter-
vencién, grado de resistencia del previamente intimidado, de-
beres y facultades del Instituto a que pertenece el agente. Y co-
mo principio general regulador de esta proporcién, expone P4-
ramo y Canovas, ha de tenerse en cuenta que el prestigio de la
autoridad es componente tanto por dejacién como abuso.

VIII. LA OBEDIENCIA DEBIDA

Es posible contemplar el supuesto de la obediencia debida
cuando el cumplimiento del precepto del artfculo 338 se ma-
nifiesta como consecuencia de una orden superior en un caso
concreto y determinado observado por quien da la orden y des-
conocido por el que la recibe.

No es dificil imaginar que la huida ante el enemigo haya
sido presenciada por quien se ve imposibilitado para dar cum-
plimiento al precepto.

En sentido opuesto, quien recibe la orden de proceder a la
ejecucién del cobarde, tal vez, no tenga conocimiento de la fuga.

En este supuesto nos encontramos claramente con la figu-
ra jurfdica de la obediencia debida.

Se dan en el mismo los requisitos exigidos por la doctrina:

1. Una relacién jerarquica.
2. Una orden dictada dentro de la esfera de las atribuciones
del que la da, y revestida de las formalidades legales.

(22) Citado por Paramo y Cénovas.
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3. Que el motivo determinante de la obediencia sea precisa-
mente la orden emanada del superior.

4. Que ésta recaiga sobre hechos que no sean clara e indu-
bitadamente delictivos.

La situacién de hecho que enmarca el cumplimiento de la or-

den estimamos que no da lugar a dudas para el inferior sobre
la utilidad de la misma y su licitud.

Ello considerando el precepto referido no exclusivamente al

primero que haya si no en un sentido amplio, como creemos de-
be entenderse.

Llama la atencién la exposicién de Arcas afirmando no impor-
tar a la eximente que el acto ordenado sea ilicito, antes, por el
contrario, el caracter de la ilicitud del acto es tan consustancial
a la circunstancia que sin él no cabe hablar de que concurra la
eximente de responsabilidad criminal. Y ello aunque sea paten-
te la ilicitud de la orden.

No se nos alcanza la posibilidad de exigir una adecuacién del
mandato al ordenamiento juridico —dice— para que pueda apli-
carse la circunstancia de obediencia eximente de la responsabi-
lidad criminal por cuanto si la obediencia se presta a un mandato
juridico, tan ajustado a Derecho estar4 la orden dada como la obe-
diencia que se presta; y entonces ¢de qué responsabilidad crimi-
nal hay que declarar exento al obediente? ¢Qué precepto legal
se ha violado para que haya surgido una responsabilidad crimi-
nal de la que el obediente no deba ser declarado culpable?

No queriendo extendernos sobre este tema, estudiado en pro-
fundidad en las Primeras Jornadas de Derecho Penal Militar y
Derecho Penal de la Guerra celebradas en Valladolid en el afio
1961 y por otros trabajos esclarecedores, solamente haremos
una breve alusién a la polémica sostenida sobre si la circuns-
tancia de que se trata es causa de inculpabilidad o lo es de justi-
ficacién en relacién con nuestro examen.

Arcas Lorite considera que la obediencia no justifica el acto;
lo exculpa. Lo realizado sigue siendo un acto ilicito, pero el obe-

diente aparece exento de una responsabilidad que sélo alcanza
al que ordené el acto.

Querol, en sentido contrario, estima que la obediencia es de-
bida, no sélo cuando el inferior estima erréneamente que la or-
den es justa, sino siempre y cuando no le sea licito someter a exa-
men la posible legalidad o ilegalidad del mandato, debiendo li-
mitarse a ejecutar lo dispuesto por el superior. Surge as{ un
conflicto de deberes en que ha de prevalecer el deber de obe-
decer. Por ello, la conducta del que obedece es licita, concentrén-
dose la responsabilidad en el superior que ha dictado la orden.
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Inspirandose en este criterio afirma que la obediencia es verda-
dera causa de justificacién.

En el cumplimiento del precepto expuesto en el articulo 338
de nuestro Cédigo por orden del superior no parece deba dudar-
Zebpcalra la eleccién de la naturaleza juridica de la obediencia

ebida.

Se trata del cumplimiento de un deber por parte del superior
y, por la correspondiente relacién de subordinacién, aparece un
inferior obligado a obedecer.

Paramo y Canovas entiende, tratando sobre la obediencia de-
bida, en general, que, aparte de los medios que el ordenamiento
juridico pone a disposicién del superior para hacer que la or-
den se cumpla, el superior se encuentra, de hecho, en situacién de
poder coaccionar fisica y moralmente al inferior que incumple
la orden.

Todo el complejo de normas por las que se rigen los Ejércitos
tienden a convertir a éstos en una fuerza, en un instrumento.

La meta consiste en mecanizar un conjunto de hombres, en
convertirlos en un arma.

Requiere esto inculcar en todos y cada uno de sus componen-
tes la idea de que tienen que obedecer, de que la obediencia es
primordial y no puede ser de otra manera, desde el punto de
vista basico de la eficacia del Ejército.

Ademas, en la subordinacién militar se afiade una mayor com-
plejidad a causa de que los Ejércitos tienen una organizacién
fuertemente jerarquizada, de manera que el superior actiia mu-
chas veces simultdneamente como subordinado al dar una or-
den en cumplimiento de 6rdenes recibidas. La relacién de sub-
ordinacién se eslabona frecuentemente en cadena a través de
una piramide en que siendo cada superior, a su vez, inferior de
otros, discurre la orden desde la cumbre de la jerarquia militar
hasta el ultimo eslabén de la cadena representado por el ejecu-
tor material.

Esta complejidad —dice— de las relaciones de subordinacién
tiene por consecuencias que su contenido no sea unitario: esto es,
que dentro de ella se comprendan situaciones muy diversas.

En definitiva, y como expusiera la ponencia del Magistrado
Militar Gardan Gratien en el Congreso de la Sociedad Internacio-
nal de Derecho Penal Militar y Derecho de la Guerra, celebrado
en Bruselas en 1959, en cualquier pais, el Ejército se nos pre-
senta como una sociedad fuertemente jerarquizada y en la que
todos sus miembros, sea cual fuere su ntimero, su importancia
o la diversidad de técnicas concurren para la rf-,alizacién de un
mismo fin: la ejecucién de la voluntad del superior, que se mani-
fiesta por 6rdenes a las que la Jerarquia asegura su exacta trans-
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misién y ejecucién, segiin reglas estrictas y precisas, cuyo con-
junto forma la disciplina en su m4s estricta acepcién.

Cerramos esta cuestién llamando la atencién sobre la profun-
didad de las conclusiones formuladas por Rodrigo Devesa en su
estudio sobre «La obediencia debida en el Derecho Penal Mili-
tas, publicado por la Revista Espafiola de Derecho Militar, en su
numero 3 del aifio 1957.

IX. EJECUCION DEL PRECEPTO: LA EJEMPLARIDAD

El principio de ejemplaridad sobresale en este precepto. La
ejecucién del que huye debe aplicarse en el acto para ejemplo
de los demas.

Pereiro Sordo sostiene simplemente que una diferencia en-
tre la pena militar y la pena comin reside en que dicho princi-
pio también denominado de prevencién general es mucho maés
acusado en el derecho Penal Militar (23).

Lo que a juicio de Rodriguez Devesa equivale a decir, pres-
cindiendo de la terminologia, «que en el derecho penal comin
los fines de la pena son los mismos que en el Derecho penal mi-
litar. Para el derecho penal espafiol, después de la introduccién
de la redencién de penas por el trabajo en el derecho penal mi-
litar, puede decirse que los fines de la pena militar no difieren
de los que se vienen asignando a la pena en el derecho comins.

Aparicio Gallego entiende que no hay una diferencia notable
entre las penas militares y las comunes, porque la disparidad
consiste inicamente en la adaptacién de la privacién de bienes
juridicos y de los medios correccionales y de proteccién a la
realidad de la vida militar.

X. PENA UNICA COMO CONSECUENCIA DE SENTENCIA JUDICIAL

Del texto del articulo se deduce con claridad que la pena
establecida es unicamente la de muerte para el primero que vuel-
va la espalda ante el enemigo.

Querol mantiene esta interpretacién con posterioridad a la
declaracién de que «dada la extraordinaria gravedad de la medida
que autoriza la disposicién que nos ocupa, no hay que decir
que debe interpretarse restrictivamentes.

No obstante, la interpretacién correcta del precepto aparecen
serias dudas sobre su conveniencia, en el caso de que se aplace

(23) RoorfGUEz DEVEsA: eDerecho Penal Militar y Derecho Penal Co-
mdn». Primeras Jornadas de Derecho Penal Militar y Derecho de la Gue
rra. Valladolid, 1961. d) Las consecuencias jurfdicas del delito.
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la ejecucién para la deliberacién y sentencia del correspondiente
Consejo de Guerra.

La finalidad de la disposicién, al no ejecutarse la severfsima
medida, es distinta de la pretendida en un principio. Estimamos
en ese caso que no se trata de una medida de defensa militar,
sino de una pena por la comisién del delito de cobardfa ante el
enemigo.

En consecuencia, ante la gravedad de la condena, serfa pru-
dente el examen en profundidad de las circunstancias que han
concurrido en la hufda y las consecuencias de la misma, habida
cuenta del bien juridico que pretende tutelar el precepto.

Del Rosal «expone el relieve destacadisimo, subrayado en
los ultimos tiempos, como superacién de los refimenes de fuerza,
de la persona humana y la dignificacién de ella, especie de hu-
manizacién del pensar jurfdico, indeclinable supuesto de una
concepcién cristiana del Derecho. Sin radicalizar esta presencia
de la persona, cuyo valor debe ponderarse con el representado
por la comunidad» (24).

«La realizacién de estos cuatro valores —justicia, seguridad,
finalidad y humanidad—, informantes del orden juridico, confie-
re precisos materiales a la hora de la construccién técnico-dogma-
tica de las nociones penales y de su encarnacién practica. Vienen
como a rematar la concepcién positiva jurfidica del comporta-
miento de un persona, superando una visién formalista de]l De-
recho y abriéndonos camino, en ocasiones, para aprehender la
razén ultima de una institucién, precepto o de una realizacién

nal.
pe No ha de ovidarse que el «ius puniendi» debe ejercerse en
la sola medida exigida para la proteccién adecuada de la so-
ciedads (25). Es, en definitiva, el principio de la intervencién
minima.

Por todo ello, estimamos conveniente el estudio de una gra-
duacién de las penas a imponer en el primero que cometa el
delito de cobardfa ante el enemigo como consecuencia de la
realizacién del correspondiente Consejo de Guerra al no haber-
se ejecutado la medida en el momento de la hufda.

Ma4xime, si se tiene en cuenta que, en el supuesto de no ser el
primero en la huida ~—con las dificultades propias de su deter-
minacién—, corresponde la aplicacién del apartado 1° del artfcu-
lo 339 del Cédigo castrense y, por tanto, la imposicién de una
pena de reclusién militar de 30 afios a muerte.

(2‘4) DrL !?.osf;.‘8 «%x;a)tado de Derecho Penal Espafiols. (Parte Gene-
ral. Volumen 1, L .

25) MIr PuiG: «Introduccién a las bases del Derecho Penals, pﬁ}i—
na (126), citado por I-;iguera Guimer4. <El Delito de Coaccioness, 3.

133



Hay que pensar, ademds, en las posibles dificultades propias
de la prueba, consecuencia de circunstancias de hecho, que some-
teran al Consejo de Guerra correspondiente a la necesidad de
sortear obstdculos dificilmente superables.

En mi opinién, parece necesario establecer la misma gra-
duacién de penas para todos aquellos que por cobardia vuelvan
la espalda al enemigo, lo cual, obviamente, no supone la supre-
sién, en todos los casos, de la pena de muerte.

XI. LA MENCION DEL ARTICULO 434 DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR

El articulo 434 del Cédigo Castrense incluido en el Capitulo II
del Titulo XV del Tratado Segundo que trata de las faltas gra-
ves establece en su segundo parrafo una exencién de pena, cual-
quiera que sea el resultado del maltrato de obra a un inferior,
si se prueba que éste tuvo por objeto contener por un medio ra-
cionalmente necesario los delitos flagrantes de traicién, rebelién,
insulto a superior, desobediencia en asuntos del servicio, cobar-
dfa al frente del enemigo, devastacién y saqueo.

Considero que el contenido de este precepto no es aplicable al
supuesto del articulo 338 ya que se estima preceptivo, como
se ha indicado en otro lugar, la imposicién del maximo castigo
al que por cobardia sea el primero en volver la espalda al enemi-
go, entendiendo en sentido amplio el concepto de «primerox.

Por ello, en ningun caso se dard maltrato alguno de obra
a inferior por este supuesto.

Querol, considerando interesante el segundo parrafo de dicho
articulo, lo entiende un «poco inapropiadamente incluido» en el
mencionado precepto.

Obviamente, tratdndose del establecimiento de una exencién
de pena, no es el lugar conveniente el elegido por el legislador,
sin perjuicio de su posible aplicacién a los supuestos, entre
otros, que contemplan los articulos 358, 384, 390, 391, etc. que
como expresa Querol, «para la calificacién exacta de los he
chos a que los indicados preceptos se refieren, habrfa que aten-
der cuidadosamente a la intencién o mévil del delincuente y de-
cidir, en consecuencia, si se trata de falta de valor o de simple
defecto de los debidos celo y diligencias.

CONCLUSIONES
1. El precepto establecido en el articulo 338 del Cédigo de
Justicia Militar ha sido objeto de escasa atencién por parte de
los estudiosos del Derecho Penal Militar sin que se haya abor-
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dado, en profundidad, rebasando el marco de la pura exégesis,
los interesantisimos problemas que plantea.

2. El Articulo 338 contiene una medida militar de defensa en
el caso de ejecuciéon inmediata del que huya por cobardia ante
el enemigo.

Ello fundado en su finalidad y en la ausencia de procedi-
miento judicial. En consecuencia, el precepto no presenta en di-
cho supuesto ninguna figura delictiva ni su pena correspondiente.

3. Se estima importante la posterior revisién judicial de
los hechos que dieron lugar a la aplicacién de la norma.

4. La figura delictiva de cobardia ante el enemigo se con-
tiene en el mismo articulo cuando la accién haya sido juzgada
en Consejo de Guerra por no haber sido ejecutado el huido.

5. No parece forzado considerar que la ejecucién del que
huye por cobardia es preceptiva y no meramente facultativa.
También se entiende que el precepto no se refiere exclusivamen-
te al primero que huye sino que comprende a todos los fugitivos
en numero necesario hasta el logro de la estabilidad de la si-
tuacién.

6. Tal vez fuera importante establecer una graduacién de
la pena a imponer como consecuencia del hecho delictivo.

7. Puede considerarse el cumplimiento de un deber como
fundamento de quien directamente procede a la ejecucién de
la norma.

8. EI Articulo 434 del Cédigo Castrense parece pudiera modi-
ficarse, especialmente, en relacién con la mencién referida a la
cobardfa frente al enemigo.
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