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REFLEXION PRELIMINAR 

El Artku.l~ 338 del Código de Justicia Militar que establece 
y castiga la cobardfa ante el enemigo como un delito asui generiss 
imponiendo la pena de muerte para castigo y ejemplo de los 
demás ha sido objeto de escasa atención por los estudiosos del 
Derecho Penal Militar. 

La importancia del delito de cobardfa no se debe únicamente 
al inten% de los problemas dogmáticos que plantea, sino tan&&& 
a la transcendencia del debido encuadramiento de esta figura de 
lictiva 
gurida 1 

ara la protección del bien jurklico de la disciplina y se 
del ejército en campaña. 

En el fenómeno del conflicto bélico, como en tantas otras ma- 
nifestaciones de la t&mica, la realidad arrolla al derecho. El in- 
teresado en estas cuestiones ha de emanciparse de su tradicional 
tendencia a la meditación y reposo intelectual para enfrentarse 
con la posible evolución dogmática de los principales temas de 
eStUdi0. 

El metodo que se ha seguido consiste en un anAlisis 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. 

h esc8s& de doctrina me brinda la ventaja de obligarme 
a una & estricta y aislada contemplación del tema, con menor 
margen para disquisiciones técnicas por caminos tortWsoS. 
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1. INTRODUCCION 

El Código de Justicia Militar vigente dedica su tratado II a 
las Leyes Penales y dentro de Cl, regula en un capitulo único del 
Titulo XI los delitos contra el honor militar a continuaci6n de 
los cometidos contra la disciplina militar y con anterioridad a los 
que atentan contra los fines y medios de acción del Ejército. 

En la exposición de motivos del Código se hace alusión aI 
&cter independiente del Título relativo a los delitos contra 
el honor militar. 

Para Querol resulta notorio que este Título encierra figuras 
delictivas muy diversas en entidad y naturaleza. Lo demuestra 
el hecho de que las penas que señala sean tan distanciadas unas 
de otras, que van desde la muerte, imponible sin proceso y eje- 
cutable en el acto, del artículo 338, hasta la de seis meses 
día a dos años de prisión militar, de los articulos 353 (si no K 

un 
ese 

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 capítulo IX del Título VIII del Tratado segun- 
do del anterior Código de Justicia de 1890, que llevaba el mis- 
mo epígrafe: aDelitos contra el honor militaré; 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 Código Penal 
de la Marina de Guerra de 1888, figuraban en éste en sus dife- 
rentes capítulos del Título III del Libro II del mismo, destina- 
do a los delitos contra los deberes del servicio militar (muchos, 
del capitulo 1 de dicho título, relativo a debilidad en actos de 
servicio; bastantes, del capítulo 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 aña- 
dido, además, como artículo nuevo el 349. 

Otra causa de la especial formación del Titulo XI obedece, 
se@m Querol, a la indecisa delimitación del campo propio de los 
delitos contra el honor militar, ya que, en cierto sentido, la 
mayor parte de 10s delitos del C6digo de Justicia Militar lesi* 
nan el honor castrense, puesto que Cste exige al militar ua con- 
ducta digna en todos los órdenes que cualquier delito quebranta. 

Valenciano Ahnoyna (1) manifiesta la necesidad de establer 
una distinción entre aquellos delitos que impliquen deshonor por 
cobardfa u otra acción que quebrante el espiritu de sacrificio del 

(1) VALENCIANO ALMOYNA. Revista Española de Derecho Militar, mí- 
mero 35, p&. 71. 
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militar, de aquellos otros en que se realicen actos con posibilidad 
de comisión fuera del ámbito 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: 

aE que por cobardia sea el primero en volver la espalda al 
enemigo incurrirá en la pena de muerte, y podrA en el mismo 
acto ser muerto para castigo y ejemplo de los demás,. 

Antecedente inmediato de esta disposición es el artfculo 294 
del Código de Justicia de 1980 y más remoto el articulo 112 de las 
Ordenanzas del Ejército que establecía que tiel que por cobardia 
fuera el primero en volver la espalda sobre acción de guerra, bien 
empezada ya o a la vista del enemigo marchando a buscarlo o es- 
perAndole en la defensiva, podti en el mismo acto ser muerto 
para castigo y ejemplo de los demás». 

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 único artículo del Código que trata del delito de 
cobardia 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 cobardía. Se trata, entre otros, de los supues- 
tos del articulo 358 que castiga al militar que mandando guardia, 
patrulla, ronda, posición 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 campaña no preste el auxilio que le 
sea reclamado por el Jefe de una fuena comprometida o por 
cualquier Comandante de buque o aeronave en las mismas cir- 
cunstancias; el artículo 390 que afecta al militar que estando 
obligado a ello no se halle en una alarma, campo de batalla u otra 
cualquier función de armas con la debida prontitud, sin causa 
ustificada; el artículo 392 sancionador del militar que sin causa 
legitima dejase oportunamente de emprender y cumplir en 
cuanto de Cl dependiese, la o 
o la operación o servicio or Cr 

eración que se le hubiese confiado 
enado 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) Moarsarc 2.' parte, p@. 103. 
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Parece conveniente, por último, relacionar en esta Introduc- 
ción la Bibliografia más examinada, sin perjuicio de las citas 
ocasionales que figuran a pie de página. 
HANS NAWIASKI, aTeoría General del D~IY?&o*, 1962. 
CUELLO CALÓN, Gerecho Penal= 
RODRIGUEZ DEWSA, 4krecho Penal Españolo. 
DEL ROSAL, *Tratado de Derecho Penal Espaiíol~ 
G6MBZ chBANEJA y HERCB CkIlWDA, dh~&~ pd %Uh 
CLAUS ROSIN. 4’roblemas bAsicos del Derecho Penal, 1976. 
C~~IIA RODA, *Culpabilidad y penas, 1977. 
RAMOS MNLCZ, aDerecho y Procesos, 1978. 
MONTERO AROCA, aDerecho Procesal; Jurisdicci¿m ,acci6n y procesow 
CARNELU’ITI, 4uestiones sobre el proceso penalx 
Revista Española 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 sc510 emergen de una realidad 
.problemática~ y no está en nuestra mano suscitarlos arbitraria- 
mente. Si la realidad se mostrase siempre a nuestra mirada en ilu- 
minada y perfecta transparencia, el entendimiento humano no 
tendría problemas. Pero entonces el hombre no seria hombre, 
sino Dios. El mismo autor cree recordar a Lessing, definidor de 
Dios como ser sin problemas. 

La complejidad del artículo 338 del Código de Justicia Mili- 
tar es consecuencia indudable de la situación fktica que preten- 
de enjuiciar. 

- Confrontacidn bélica. 
El primer requisito asine qua nonn para la aplicacibn del 

articulo 338 consiste en la existencia de un conflicto Mlico. 
Ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en la Constitución Espa- 

flola que posteriormente se examinad sobre la pena de muerte. 

- Finalidad del precepto. 
El Articulo 1.“ de la Doctrina sobre Empleo T&ico 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 acci6n. 
La capacidad de ejecución. 

(3) Ministerio del Ejkito. Estado Mayor central. IMM. 
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La voluntad de vencer debe entenderse como el firme PI-C@. 
sito del Mando y de las tropas de imponerse al adversario en 
cualquier situación, por desfavorable que esta sea. Implica fe 
en el triunfo, tenacidad para al canzarlo y actividad insuperable 
en la ejecución. Supone una acendrada identificación con los 
ideales patrios, un arraigo, un perfeccionamiento y una exal- 
tacibn de cuantos valores morales animan y conducen al logro 
de la victoria. 

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

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

El fenómeno 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 transmisión del estado anfmico 
a los demás compañeros. 

No se trata de una simple aspiración sino de una absoluta ne- 
cesidad a que la forma de desarrollarse cualquier acción exige 
del B com atiente una firmeza moral a prueba de flaquezas. 

Parece esencial la admisión de estas ideas que, en consecuen- 
cia posterior, influirán sobre la naturaleza juridica del precepto 
y su aplicación. 

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

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

~ES un movimiento retrógrado que se efectúa ordenadamente 
para recuperar la ibertad de acción, alejandose del adversarios. 

- HUidCl. 

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

El código expresamente se refiere al primero que vuelva la 
es da al enemigo per0 parece necesario interpretar en un sen- 
ti 8”’ o amplio las dos cuestiones que encierra el supuesto: número 
de actores y operación de huida. 

Ser& preciso investigar si el precepto se aplicara como, efec 
tivamente se señala únicamente al primero que huya o podr% ex- 
tenderse su aplicación al resto de los fugitivos hasta alcanzar el 
fin perseguido. 
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En este sentido, es evidente que la prdctica muestra la inter- 
pretación en un sentido amplio de la limitacibn sefialada. 

En opinión contraria a lo manifestado por Que4 ha de admi- 
tirse una interpretación 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 la huída, es obvio 
re$a debe entenderse dentro del contexto de la guerra mo 

El concepto wolver la espalda al enemigos, brillante en su 
formulacibn es admisible respecto de cualquier manifestacibn de 
abandono frente al enemigo incluso aunque &e no sea visible. 
Esta estimación 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 mecánica del precepto: la cobardia. 

Baste únicamente manifestarlo en esta ocasión ya que, con 
posterioridad, se estudiar& la cobardía en sentido general y en 
sus relaciones con la culpabilidad y el miedo insuperable. 

III. DOCTRINA ESPAROLA 

Es evidente la escasez de tratadistas españoles preocupados 
por esta cuestión. Hemos encontrado los siguientes: 

Fernando de Querol y Durán. 
José Maria Dávila Huguet y Tomás Garicano Goñi, con la 
colaboraci6n de Jo& María DBvila Zurita. 
Rafael Diaz Llanos. 
Pedro Rubio Tardio 

- Femando de Querol y Durdn. 

En sus principios de Derecho Militar Español, en primer tér- 
mino, hace una exposición general de los delitos contra el he 
nor militar, ensayando una clasificación de los mismos. 

Refiridndose, exclusivamente, al precepto 
deja sentado que dada la extraordinaria grave % 

ue nos interesa, 
ad de la medida 

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

Considera que hay que tener muy en cuenta: 
1.” Que el precepto se refiere exclusivamente al primero 

que vuelve la espalda, no a los demás que le imiten. Si son varios 
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a la wz los que se vuelvan, o si no es posible averiguar CUSJ hp 
sido, de entre ellos, el que inició la manifestación de coba&a, el 
articulo 338 queda inaplicable en cuanto a la autorización conte- 
nida en su segunda parte. 

2.” Que la vuelta de espaldas al enemigo exige estar frente 
a Cl y a su vista. No es, pues, actualmente aplicable la severfsi- 
ma medida a casos que antiguamente comprendían las Ordenan- 
zas. (Marchando a buscar al enemigo, esper&ndole 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- 
r& discrecionalmente de ella, según indiquen o aconsejen las cir- 
cunstancias. En cambio -y bien se ejecute en el acto y sin for- 
mación de proceso, bien se aplace para la decisión y sentencia 
del correspondiente Consejo de guerra-, lo que es de todo punto 
imperativo es que la pena es única y precisamente la de muerte. 
A los demás que, sin ser el primero, vuelvan la espalda, se les 
debe estimar comprendidos en el inciso 1.” del articulo 339, 
y su condena ser& a reclusión militar por treinta años o a muerte, 
según el conjunto de las circunstancias del hecho prudentemen- 
te apreciadas por el Tribunal sentenciador,. 

- JoJ Marfa Ddvila Huget y Tomás Curicano GoAi con la 
colaboración de Josd María Dávila y Zurita. Legislaci6n Pe- 
nal Militar 1946. 

Consideran que el articulo 338 sigue el precedente unánime de 
la legislación anterior, a partir de las Ordenauzas, fundado, 
aparte de otras consideraciones en que al temor a la muerte pro 
bable ~610 puede oponerse el temor que inspira la muerte se 
gura- 

Según ellos, puede disentirse la oportunidad del precepto en 
cuanto a su ejecución ya que quizá fuera más propia su inser- 
ción en reglamentos de campaña, pero su licitud moral es induda- 
ble; un verdadero estado de necesidad impone el restablecirnien- 
to de la situación militar perturbada por la huida. 

La cobardia es, a veces, contagiosa, y el acto del primero ue 
vuelve la espalda pudiera provocar un general desaliento en 1 as 
tropas de que forme parte. 

- Rafael Díaz Llanos. Cddigo de Justicia Militar, 1964. 

Estima que los términos en que está redactado el precep 
to no permiten interpretar que ~610 puede darse muerte en el 
acto al que por cobardia 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 núm. 1 del Artfculo 391. 

- Pedro Rubio Tardfo. Ponencia sobre las causas de ex&- 
sidn de la culpabilidad en el Derecho Penal Militar. Pri- 
meras Jornadas de Derecho Penal Militar y de la Guerra. 
Valladolid, 1961. 

Los artfculos 296, pkrafo 2.“, 338 y 363 son señalados, 
otros juristas, como graves derogaciones del dogma de la p” 

r 
cu pa- 

bilidad en el Código de Justicia Militar y mAximo exponente y úl- 
timo reducto del utilitarismo y defensismo penal militar. 

La cobarclta tal como es configurada en el articulo 338 aser 
el primero en volver la espalda al enemigos es una manifesta- 
ción de huida ante el peligro y no está de más recordar que en 
la legislación común, concretamente en la aplicación del estado 
de necesidad, nunca se estima según reiterada ‘urispntdencia, 
necesaria ni obligada la huida, porque ello si EFJ ’ ‘ca merma del 
prestigio o dignidad personal, según la valoración social. 

Opina que la cobardia, aunque tenga generalmente cierto sig- 
nificado de miedo, no exige, casi nunca que tste sea insuperable, 
sino ue m& bien lo que se da en la cobardia es una conducta 
de VO untaria 1 evasión de la defensa de bienes superiores, incluso 
al de la propia vida, cuya voluntaria indefensión 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 Animo y valor en el cumplimiento de los fines 
patrióticos que justifican la existencia del Ejército. 

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 rápido res- 
tablecimiento de la situación militar, perturbada por el co&-- 
de, mediante el mantenimiento del bien mz%s licito y calificado, 
ofendido por quien en keas de 61 tenta la obligación de sacti- 
ficarse. 

En conclusih, considera que las anteriores ideas muestran 
como el delito de cobardia a mAs de tener una plena justifica- 
ción moral, no contradice, al menos en principio, y necesaeamen- 
te la doctrina penal general, en cuanto 8 la culpabilidad y anti- 
juricidad, ya que uno y otro concepto juegan en relación con el 
tipo de delito establecido en el articuh~ 338 del código castrense, 
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IV. EL ARTICULO 338 Y EL ORDENAMIENTO 
CONSTITUCIONAL 

a) La Constitucidn Española de 1978. 

La norma jurídica establecida en el precepto que se estudia 
debe aplicarse en el contexto determinado por la parte ultima 
del articulo 15 de la Constitución vigente. aQueda abolida la pe 
na de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales 
mihtares para tiempos de guerra,. 

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

Parece interesante trasladar el pensamiento de Beccaria inexac 
tamente calificado de afundador de la ciencia penalm, a este 
eStUdi0. 

Tomás y Valiente, en la Introducción al libro aDe los delitos 
y de Ias penasm, considera que Beccaria no era nn jurista si se 
entendiera que el campo del Jurista es tan ~610 el del análisis y la 
aplicación del Derecho positivo. Pero el jurista debe simulta- 
near la aplicación de las normas vigentes con sus reflexiones cri- 
ticas sobre ellas. S610 asi se evitara como hizo Beccaria convertir- 
se en un autómata obediente a la letra de la Ley. Fruto de su 
meditación fueron unos principios éticos y de politica legislativa, 
desde los cuales pudo construir nn 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 más 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 mAxima felicidad repartida entre el mayor 
número. 

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

r 
a de muerte es verdaderamente útil y necesaria en un go- 

ierno 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 
Csarcia Vald& en su libro ~NO a la pena de muerten. Cuademoa para el 

~kespuestas a la pena de muerte. B. 0. E. Gimbemat.‘Ckmtra la 
Otros estudios dignos de mención: Pena de muerte Juan del 

pena de muerte. 
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la libertad tenga todavia tales relaciones y tal poder, que interese 
a la seguridad de la nación; cuando su existencia pueda produ- 
cir una revolución peligrosa en la forma de gobierno estable- 
cida.. 

Resultaria interesante meditar acerca del posible encuadra- 
miento de la justificación del precepto que se estudia en la se- 
gunda causa expresada por Beccaria, con la necesaria adapta- 
ción. aCuando su existencia -del ciudadano- pueda producir una 
revolución peligrosa en la forma de gobierno, que trasladado al 
tema en cuestión significar-fa la huida del cobarde causa produc- 
tora del derrumbamiento de una formación militar. 

Concretándonos al texto de la Constitución Belmonte (5) con- 
sidera que la abolición de la pena de muerte es muy amplia, 
ilimitada e inconcreta. 

Alzaga (6) estima que la excepción, confirmadora de la re la 
general, está doblemente limitada, de una parte, por que Al r 
la puerta abierta tan ~610 a la legislación militar, y aun con una 
segunda condición -que por su propia naturaleza ~610 puede, 
afortunadamente, darse en circunstancias de suyo anómalas- 
que es la de que nuestro pais se encuentre en guerra. 

Justifica la medida de excepción 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 f6rmula de excepción de la 
abolición de la pena de muerte a los supuestos de declaración 
de los estados de sitio de los artículos 55 y 116.4 de la Cons- 
tituci6n. 

Sin embargo, como recoge Alzaga ase ha optado por la fórmu- 
la redaccional que ha imperado, que puede ser mas rectrictiva, 
porque parece indicar que para la vigencia de la pena de muerte 
por disposición de las leyes penales militares, no basta la decla- 
ración del estado de sitio, sino que es preciso la real situación 
bélica,. 

b) Lus Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas 
sancionadas el 28 de Diciembre de 1978 

Las Reales Ordenanzas, que constituyen la regla moral de la 
Institución Militar y el marco que define las obligaciones y dere- 

(5) BEIMONTE. Jos& &a Constituciónn. Texto 
Y 

contexto, pi@. 113. 
(6) ALZAGA, OSCAR: #La Constitución Espafio a de 1978,. 
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cbos de sus miembros, expresamente manifiestan en diversos pre- 
ceptos como en su mismo artículo primero la exigencia del ho- 
nor, disci lina y del valor. 

Baste K acer mención de los artículos 27, 29 y 33 del Titulo II 
del Tratado Primero. 

También figura expresamente la mencionada exigencia en los 
articulos 49 y 72 del Título 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 
articulo 127. aE que tuviese orden absoluta de conservar su 
puesto, a todo trance, lo ha&. 

V. LA COBARDIA 

A) Generalidades 

El Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia de 
fine la cobardia como ala falta de ánimo y de valor,. 

En primer termino hemos de centrar esta cuestión en el mar- 
co de la batalla. 

El Manual, antes citado, sobre el empleo táctico y logfstico 
de las Armas y Servicios configura la batalla como .el acto esen- 
cial de la guerra; aunque puede reñirse para alcanzar objetivos de 
naturaleza diversa, siempre persigue como último resultado la 
destrucción de la potencia bClica del contrario,. 

A la hora de conceptuar lo que sea la guerra se considera que 
esta es auna serie de batallas sucesivas o simultaneas cada una 
de las cuales se compone de combates de carkter 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 

Yi! 
resa el mismo Manual, de 

nada servirfa disponer del más 
p” 

cccionado armamento si al 
hombre que lo ha de emplear le altasen patriotismo, honor, dis- 
ciplina, perseverancia, acometividad, abnegación y solidaridad. 

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

aHabr& de tenerse siempre muy en cuenta que el hombre ha 
sido, es y sex6 el elemento primordial y decisivo de la guerra, Y 
que el armamento, en sus manos, ser-6 de óptimos o mediocres 
efectos según sea, grande o pequeña, su alma de soldadoBe 
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Frente a estas consideraciones aparece, repetimos, la posible 
cobardia del soldado como falta de ánimo y de valor. 

Castejón considera el valor como aelemento caracterktico del 
Ejércitos. Es una cualidad antinatural. Lo lógico, lo corriente, 
lo que enseña la naturaleza a todos los hombres es el instin- 
to de conservación; 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 conservación, que ordena huir, 
y el valor que manda quedar, la resultante es el triunfo, es la 
afirmación del deber militarn (7). 

La cobardia supone que elliedo, 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 Jost Mpez Ibor, distingue el miedo de la angustia en 
que ael miedo se siente siempre con respecto a algo concreto, clan- 
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 está poseido por la angustia, siente que en tomo 
de 61 ocurre algo que no puede explicar, y esto mismo le an- 
gustia aún más. 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 &sta searp (8). 

Del mayor interés resulta el cuadro sobre las virtudes 
militares perfilado por José Maria Gárate Córdoba (9). 

El ori en del mismo se inicia aal conocer la cksica poknica 
sobre si a primera virtud militar es el valor o debe ceder su P 
primacia a la constancia o a la obediencia, y sobre si esta es vir- 
tud primera o segunda. Merece citarse 
la constancia; Vigny, la abnegacibn; 

ue Napoleón subrayaba 
Va íl ecillo, la obediencia, co- 

mo Calderón de la Barca, Hay que saber también que en el fondo, 
las virtudes esenciales de toda profesión son las virtudes cardi- 
nales del cristiano, ~610 que variando el orden en cada caso. 
Para Pieper, el filósofo alemAn, la primera es la prudencia, como 
en el orden del catecismo, mientras que para Aranguren lo es 
la fortaleza. Con esto ya venian seleccionadas en números digi- 
tos unas virtudes entre las que, indulablemente, el valor es 
muy camcterfstico para el militar, sca primera 0 non. 
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Abnegacibn Por la Patria: Patriotismo 
Por los Jefes: Lealtad 
Por los com tieros: 
Por los P 

Compafierismo 
idea es: Fidelidad 

Por los compromisos: Adhesibn 

Valor 

hbdo &A!.t;;$a) 
Respeto 
Deferencia 
Sumisi6n 
Iniciativa 

Heroismo 
Audacia (Acometividad o arrojo) 
Temeridad 
Fortaleza, Firmeza (Resistencia) 

En consecuencia, afirma que alas virtudes militares son tres: 
aabnegación,, l subordinaciónB y walorp. Porque las virtudes 
propiamente dichas son las instrumentales, que por respetar el 
disentible concepto de Villamartin, encerramos bajo el denomi- 
nador común de la adisciplina~. Del mismo modo, los móviles 
que llevan a practicarlas se abarcan bajo el tCrmino l espfritu mi- 
litar., que comprende no ~610 la vocación y sus complejos com- 
ponentes, sino los elementales ingredientes de la hombrfa del sol- 
dado, su sentido de di ‘dad, honra y honor, incluido en ella, 
el amor a la patria y a os compañeros, incluso el amor de Dios, ” 
en el que vive una 

f’ 
an espiritualidad; cualquiera de esos m6 

viles impulsan al so dado de reemplazo o al oficial de vocación 
a practicar las virtudes militaresm. 

GArate Córdoba presenta en sus ideas el l compafIerismo~ 
como una de las formas de la aabnegación,. 

B) Lu cobardía, 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 com&t 
y Derecho Penal Militar, ya ue es patente la existencia de cul- 

‘b pabilidad en la huida por co ardfa. 
Como indica Rodríguez Devesa si se admite que el miedo in- 

superable es, también en el derecho común, 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 tratandose de 
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delitos militares, porque para ello reciben una instrucción fiska 
y una adaptación 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 común de la sociedad la no aceptación de la 
cobardia y la creencia de existencia de culpabilidad en la misma. 

Gabriel Martínez (ll) cita la siguiente Junta General: aE 9 de 
Mayo de 1908, en la Sala Capitular de la Catedral de Oviedo, 
estaba reunida la Junta General del Principado de Asturias que 
presidía don Joaquín de Navía Osorio, Marques de Santa Cruz 
de Marcenado, para tomar una decisión contra la invasión na- 
poleónica; varias horas de discusión no fueron bastantes para 
hacer reaccionar a sus componentes, temerosas de la tremenda 
aventura que suponía levantarse sin medios contra el coloso de 
Europa. Navia Osorio, próximo a cumplir 70 años, cortó aque- 
llas vacilaciones suicidas, con el siguiente parlamentearenga, 
que recogió Ramón Alvarez Valdés, testigo presencial: 

l i $a tierra que pisamos quisiera yo que se abriera en este 
instante y nos tragara a todos para que sepultara en sus entra- 
ñas tanta pusilanimidad y tanta cobardfa. Quédense en su 
abyección y en su egoismo los que se resignen a ofrecer sus cue- 
110s 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 francks que intente poner allí su planta. Me matarh, y pa- 
sarán sobre mi cadáver si no lo hicieron pedazos, mas la poste- 
ridad sabti que hubo un asturiano leal y bizarro que murió re- 
sistiendo solo la invasión de este suelo nobilfsimo! I B. 

No hay inconveniente en relacionar de forma positiva la con- 
ducta de la cuestión que se estudia y los principios generales de 
la culpabilidad. 

apara que una persona pueda ser castigada por un hecho ilt- 
cito es preciso no ~610 que actúe tipica y antijurfdicamente, sino 
además que sea culpable. 

La culpabilidad, pues, es uno de los elementos esenciales de 
la responsabilidad y constituye uno de los ~aphlos fundamenta- 
les de la teoria jurídica del delito, dando lugar a una enorme 

reducción 
t 

científica en la que tratadistas tratan de perfilar aca- 
adamente el conceptom (12). 

(10) &JDRfGUEZ DEVESA: dkI=hO Pm& @FL 1.m. 
(11) MART!NEZ GARC& GABRIEL., General Auditor. Revista de Aemdutia 

y Astro~utica, núm. 454, pae. 736. 
12) PUIG PERA: l creich Penal- ‘hm 1,19X paS. 266. 
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El principio de culpabilidad es básico 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 ime- 
grante del orden jurídico que ha de garantizar la Justicia, la se- 
guridad y el bien común (13). 

El mismo autor considera que el derecho penal ha de ser 
un derecho de culpabilidad y sólo sobre la presencia de un su- 
jeto imputable y adecuadamente culpable puede configurarse la 
imposición 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, pá- 
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 impresión 
sufrida. Puede engendrar reacciones psicógenas y auténticas psi- 
cosis. El miedo puede sobrevenir súbitamente o gestarse len- 
tamente. 

Como afirma el General García Bravo, el miedo insuperable 
es violencia moral, como la fuerza irresistible es violencia ma- 
terial, o acción o fuerza física, de la que el miedo viene a ser 
complemento, y ambas, negación o disminución de la libertad 
volitiva. 

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

gin tener el propósito de justificar a ultranza el precepto, des- 
taca el mismo jurista que el precepto contenido en el artículo 
338 no es planta espontánea que sc510 se enraiza en el Derecho 
Militar, porque el delito de cobardía no es, de SUYO, una bárba- 
ra derogación de la eximente del miedo insuperable, ni de los de 
más principios, incluso metajurídicos, inspiradores de nuestro 
Derecho Penal. 

Por otra parte, estima el miedo insuperable como el que 
imponibndose a la voluntad de UIIO, le impulsa a ejecutar un 
delito, pero considera que la cobardia no es identica, pues como 
afirma el General García Bravo, tener miedo no es siempre ser 

(13) ENRIQUE RUIZ VADILM: &Sviaciones al principio eno hay pena 
sin culpabiklad~ en el C6di o Penal EspfiOla. lWdos Penales. Heme 
naje al R. p. J& Pereda. 8 . T. Universidad de kuato. 

(14) Citado por Rodrfguez Devesa. 
(15) Las causas. de exclusión de la culpabili++ en el Derecho Penal 

gkG.lia. Primeras Jornadas de Derecho Penal mtar y Derecho de la 
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cobarde. lk4s aún, expone, que ante determinados riesgos, espe 
cialmente el de la propia vida o el de los próximos, todo ser 
racional siente y casi puede decirse debe sentir miedo, cuya supe- 
ración no es tan excepcional como parece entenderse. 

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

Puede finalizarse esta cuestión con la manifestación formula- 
da por Valenciano Almoyna en su estudio antes citado en el sen- 
tido de que el miedo, insuperable o no, nunca podrsí ser alegado 
como eximente 0 atenuante para los militares. 

VI. EL PROCEDIMIENTO PENAL EN RELACION 
CON EL ARTICULO 338 

Del examen del articulo 338 del CJM aparece, de inmediato, 
como llamada de atención la duda sobre la existencia de un pro 
cedimiento judicial para la aplicación del citado articulo. 

Cuestión fundamental del precepto si se pone en relación con 
el artículo 207 del mismo Cuerpo Legal que considera como 
únicamente las impuestas por los Tribunales en virtud de p”” 
cedimiento judicial. 

pro- 

Y, abundando en este sentido, el artículo 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- 
racterísticas propias. 

B. Inexistencia de procedimiento. 

A) EL procedimiento excepcionat. 

La situación fáctica condiciona el cumplimiento y la aplicación 
de las normas jurklicas. 

El fin del precepto, dada la gravedad de la conducta que in- 
mediatamente debe punirse impide la celebracibn de una serie 
de medidas que pudieran configurarse como garantias p-- 
les suficientes. 

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

Es evidente que por sí mismo enjuicia la actuación del que 
huye, calificándola de huida por cobardia. No aparece ninguna 
garantía procesal. Por ello pudiera estimarse que nos encontra- 
mos ante un Consejo de Guerra excepcional de carkter más su- 
mario que el denominado sumarísimo pero sin intervención del 
Ministerio Fiscal, Defensa ni del mismo enjuiciado. 

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

B) No existe procedimiento. 

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

Estimamos más aceptable esta última postura por conside- 
rar muy difícil de mantener la consideración afirmativa de la 
existencia de un procedimiento especialísimo, que no nos atre 
vemos a denominar, en el precepto objeto de este estudio. 

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

En la perspectiva del Derecho Procesal Civil, Chiovenda, al 
ocuparse de la acción, considera que tren la ciencia del derecho 
procesal resultan tres grandes divisiones que se completan reci- 
procamente: la teorfa de la acción y de las condiciones de la tutela 
jurídica, la teorfa de los presupestos procesales y la teorfa del 
procedimiento, (16). 

En sentido similar Calamandrei parte para el estudio descrip 
tivo y exe 

H 
ético de un Código de Derecho procesal de estas tres 

nociones undamentales : 
Jurisdicción, acción y proceso (17). 
Todos los estudios de Derecho Procesal han examinado esos 

conceptos básicos que Alcalá Zamora por la imprecisión de los 
mismos concebia como atrfpode desvencijadom. 

. 
(16) CHIOVENDC, G.: l L’azione nel sistema dei diritti, en Saggi di 

diritto processuale civilea. Roma, 1930, citado por Montero Aroca. 
(17) CAIAMANDRBI, P.: ~InstituZioIli di diritto pr0ceaauale civile s6 

cundo il nuovo Codice Padova, 1943, tambih citado por Montero Aroca. 
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Para su exposici6n Montero Aroca inicia el estudio con =el 
examen de la jurisdicción, que es el prius lógico como potestad 
y función, continua con la acción que es el motor que pone en 
marcha la potestad jurisdiccional, para concluir con el proceso 
que es el medio de actuar de éstas (18). 

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

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

Se ha señalado como característica diferenciadora del proce 
so penal frente al civil el principio de oficialidad o de necesidad. 

Con él se alude, como expresa Ramos Méndez (19, a la infun- 
gibilidad del proceso penal para el enjuiciamiento de un delito 
y la imposición de una pena, esto es, para el ejercicio del ius pu- 

niencli. Pero advierte que ocurre lo mismo en cualquier otro 
sector del Derecho: el ordenamiento jurídico en sus diversas 
manifestaciones surge de una experiencia procesal. Planteado asi 
el problema del derecho en general, esta génesis procesal del de 
x-echo es común en todo el ámbito jurídico. Por lo que considera 
oportuno fijarse en otros principios para configurar más parti- 
cularmente el proceso penal. 

Sobre esta cuestión se tratara con más profundidad al exa- 
minar específicamente 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 d px& 
cipio dispositivo que rige en el proceso civil. *Frente a la abso 
luta libertad de la acción civil, la acción penal aparece restrin- 
gida tanto en su iniciativa como en su desarrollo o valoraci6n, 
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 hist6rica: el delito, estrictamente, o existe, 
0 no existe, aun en formas imperfectas; 0 se castiga jurkkmen- 
te, o no es tal delito. No cabe ahora la composición privada, pues 
repugna con la configuración actual de la experiencia jurídica en 
materia penal. Iniciado el proceso penal, la acción se siente aho- 
ra abocada a llegar a su disolución en el juicio, sin posibilidad 
de claudicaciones durante el processus indicii.. 

(18) Momo ha: rJurisdiccih, Acción y Proceso,, 1976. 
(19) RAMOS mND3z: dkecho y plncesom, 1978. 
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C) Consideraciones generales bajo el prisma 
de la doctrina de Francesco Camelutti 

En el contenido del artículo 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 imprescidi- 
ble necesidad de examinar el precepto, de manera que puede 
considerarse el carácter procesal que está oculto bajo una pátina 
penalista inveterada. 

Camelutti tratando la absorción de la ciencia del proceso pe- 
nal en la ciencia del derecho penal inicia bajo el tftulo &a 
cenicientan, esta bella descripción: 

*Había una vez tres hermanas que tenían en común, por lo 
menos, uno de sus progenitores: se llamaban la ciencia del de 
r-echo penal, la ciencia del proceso penal y la ciencia del proceso 
civil. Y ocurrió que la segunda, en comparación con las otras dos, 
que eran más bellas y prósperas, había tenido una infancia y una 
adolescencia desdichadas. 

Con la primera le tocó dividir durante mucho tiempo la mis- 
ma habitación; y aquClla retuvo para sí lo bueno y lo mejor. 
Esta comunidad no dejaba de tener sus buenas razones: desde 
el primer momento en que me ocurrió tener que encarar las 
relaciones entre derecho y proceso civil y derecho y proceso 
penal me impresionó su profunda diversidad; en la conclusión, 
manifestada más tarde, de que todo el derecho penal es pro- 
cesal, y en la construcción de su sistema al modo de una trilogfa, 
de la cual los actos segundo y tercero son el juicio y la expia- 
ción, ha encontrado esta idea su desenvolvimiento*. 

El mismo tratadista al estudiar las relaciones entre Derecho 
y Proceso afirma aque el problema de la acción es, en el fondo, 
el problema de las relaciones entre el Derecho y el Procesow 

u 2 Cuáles son esas relaciones. 3 El proceso sirve al derecho y el 
derecho sirve al proceso. Si no estuviese el proceso, no podrfa 
hacerse el derecho; pero tampoco podrfa hacerse el proceso, si 
no estuviese el derechom. 

&e sabe hoy que el derecho no consiste ~610 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 más que un 
producto jurfdico imperfecto, que para perfeccionarse necesita 
del acuerdo de las partes o de la imposición del juez. Se recono 
ce, por tanto, hoy que, aun en sus efectos puramente deckuati- 
vos, el proceso sirve para formar el derecho.. 

apero 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 regulación, el proceso no podría ha- 
cerse. Un proceso conducido con la colaboración enteramente li- 
bre de las partes, de los jueces, de los defensores, de los peritos, 
de los testigos, sería una utopían. 

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

De la mano de Francesco Camelutti llegamos al interrogante 
que nos presenta la ausencia de garantías procesales, excluyen- 
do -naturalmente- el supuesto de celebración posterior de 
Consejo de Guerra. 

¿El precepto del artículo 338 del Código 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 añadi- 
dura de pena. 

Como manifiesta Camelutti el delito es cometido por el im u- 
tado; mientras la pena no existe más que en el proceso, el de ‘to i! 
se cumple fuera del proceso, y la declaración judicial de certeza 
es una condición no un elemento de su existencia. El delito exis- 
te siempre que el juez declare su certeza. 

El proceso penal presenta carkter esencialmente constitutivo. 
Para Camelutti ael delito como acto jurídico, no existe sin pn>- 
ceso porque la declaración judicial de certeza es una condición 
(legal) de su existencia jurídica, (20). 

Más bien se trata de una medida militar de defensa. Es una 
norma jurídica que contiene una medida correctora y preventiva 
de una situación militar determinada, y fundamentamos su vali- 
dez jurídica en la doctrina general de la que seleccionamos las 
siguientes consideraciones: 

El campo del jurista no es tan ~610 el del análisis y la apli- 
cación del derecho positivo. Es preciso simultanear la aplicación 
de las normas vigentes con sus reflexiones críticas sobre ellas. 

Para Castro ael Derecho Positivo de un Estado es el plan sobre 
cuyo fundamento nace, es su plan de vida, de desenvolvimiento 
y de actuación. 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,. 

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

(20) cARNELuTT1: 8Cuestiones sobre el proceso penab. 
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La nota más visible del Derecho es la de su eficacia, la posi- 
bilidad, en úlimo término, de poner en movimiento la amanu mi- 
litar%. Un simple conjunto de reglas de conducta, sin un aparato 
de ejecución y aplicación, no puede ser llamado Derecho posi- 
tivo válido, porque le faltan los órganos necesarios para hacerlo 
valer. Es preciso, por tanto, un poder social puesto al servicio del 
plan de organización, que supone la norma de Derecho.. 

El fin que se ha de realizar mediante el Derecho consiste, para 
Nawiasky, en la satisfacción de los intereses de las personas in- 
dividuales, de sus asociaciones, de la comunidad. Pero hay otra 
raxbn, 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 está detr4.s 
de las normas jurídicas, entran éstas en contacto con la realidad 
de la vida social. 

Un derecho abstraído de un fin carecería 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 perdida 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 él está. 

VII. EL CUMPLIMIENTO DE UN DEBER 

Partimos de la estimación de que el articulo 338 contiene el 
deber de ejecutar el castigo en el mismo acto en que aparezca la 
cobardia. 

P&ramo y Cánovas entiende que *el deber de acudir a la 
fuerza es de tal forma enérgico en el Derecho Militar que llega 
hasta el extremo del articulo 338 del CJ.M.s 

En consecuencia creemos encontramos con la causa de justi- 
ficación expresada en el numero ll del Articulo 185 del mismo 
Código reconocida, tambien, en el Código Penal Ordinario. 

La ejecución de actos ordenados por la Ley se considera umI- 
nimemente como causa de justificación. 

Como expresa Cuello Calón el que ejecuta lo que la Ley or- 
dena o permite no realiza ningún acto antijurtdico, su conducta 
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es completamente licita y no puede serle imputado delito al O. 
La Ley impone, a veces, como deber jurídico la ejecución Cr e de- 
terminados actos que objetivamente tienen aspecto delictivo, que 
el funcionario de policía detenga al delincuente, que entre en el 
domicilio ajeno contra la voluntad de su lueño, que el testigo re- 
vele un hecho cuya divulgación perjudicara la buena fama de una 
persona, en estos casos el agente está exento de responsabilidad, 
pues su conducta es justa porque obra en cumplimiento de la 
kY- 

Es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre 
esta cuestión. 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 Mano 1970, etc. 

La sentencia de 22 de Enero de 1943 exige para la existencia 
de esta eximente la concurrencia de los siguientes requisitos: 
l.“, carácter de autoridad o de agente; 2.” ejercicio de funciones 
derivadas de dicho carácter; 3:. cumplimiento de un deber ati- 
nente a las mismas funciones; 4.0, empleo de medio violento 
adecuado para imponer respeto a la Ley. 

Quien está de acuerdo con la norma no establece un com- 
portamiento antijurídico. Es ilícito el que se encuentra en con- 
tradicción con el ordenamiento jurídico y por ello, como expre- 
sa Páramo y Cánovas, no puede considerarse como ilfcita 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 cómo en la vida militar, sobre todos 
los casos que pueden presentarse en la vida civil, es frecuente 
que el militar con algún mando o el agente de alguna autoridad 
encargados de mantener el orden o hacer cumplir una consigna, 
empleen la fuerza física para imponerse a los que resisten. 

Basta citar el artfculo 305 del Código Castrense que castiga 
al militar que no emplee todos los medios a su alcance para 
contener la rebelión o la sedición 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 energfa necesaria para reprimir en el acto cualquier delito 
militar, según los medios que al efecto disponga. 

Conejos (21) considera que alas leyes militares autorizan a los 
encargados de mandar fuerzas para acudir a las violencias ma- 
teriales cuando las circunstarkas 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 &cito de los combatesn. 

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

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

No es, por tanto, aceptable en este supuesto la consideración 
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 anecesario~ o, al menos, amuy 
conveniente* el empleo de los medios violentos para el m&s 
exacto cumplimiento del deber, lo cual quiere decir que el em- 
pleo de la fuerza ha de estar sujeto a medida determinada según 
delicado juicio, como dicen Oneca y Rodrfguez Mufioz (22) en 
que han de pesarse varias circunstancias: imposibilidad de em- 
plear otros medios, gravedad del hecho que determina la inter- 
vención, 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 proporción, expone PA- 
ramo y Cánovas, ha de tenerse en cuenta que el prestigio de la 
autoridad es componente tanto por dejación como abuso. 

VIII. LA OBFiDIENCIA 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 difícil 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 
ejecución 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 relación jerarquica. 
2. Una orden dictada dentro de la esfera de las atribuciw 

del que la da, y revestida de las formahdades legales. 

(22) citado por PAramo y c&lovas. 



3. Que el motivo determinante de la obediencia sea precisa- 
mente la orden emanada del superior. 

4. Que Csta recaiga sobre hechos que no sean clara e fndu- 
bitadamente delictivos. 

La situación 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 atención la exposición de Arcas afirmando no impor- 
tar a la eximente que el acto ordenado sea ilícito, antes, por el 
contrario, el carácter de la ilicitud del acto es tan consustancial 
a la circunstancia que sin el 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 adecuación del 
mandato al ordenamiento jurídico -dice+ para que pueda aph- 
carse la circunstancia de obediencia eximente de la responsabi- 
lidad criminal por cuanto si la obediencia se presta a un mandato 
jurfdico, tan ajustado a Derecho estará la orden dada como la obe- 
diencia que se presta; y entonces ide qué responsabilidad crimi- 
nal hay que declarar exento al obediente? @uC precepto legal 
se ha violado para que haya surgido una responsabilidad crin+ 
nal de la que el obediente no deba ser declarado culpable? 

No queriendo extendemos 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 afín 
1961 y por otros trabajos esclarecedores, solamente haremos 
una breve alusión a la pol6mica sostenida sobre si la circuns- 
tancia de que se trata es causa de inculpabilidad o lo es de justi- 
ficación en relacibn con nuestro examen. 

Arcas Lorite considera que la obediencia no justifica el acto; 
10 exculpa. Lo realizado sigue siendo un acto ilícito, pero el obe- 
diente aparece exento de una responsabilidad que solo alcanza 
al que orden6 el acto. 

Querol, en sentido contrario, estima que la obediencia es de- 
bida, no ~610 cuando el inferior estima erróneamente que la or- 
den es justa, sino siempre y cuando no le sea lícito someter a exa- 
men la posible legalidad o ilegalidad del mandato, debiendo li- 
mitarse a ejecutar lo dispuesto r ei superior. Surge asf un 
conflicto de deberes en que ha e prevalecer el deber de ohe- Cr 
decer. Por ek la conducta del que obedece es licita, concentr$n- 
dose la responsabilidad en el superior que ha dictado la orden. 
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Insptidose en este criterio afirma que la obediencia es ve&- 
dera causa de justificación. 

En el cumplimiento del precepto expuesto en el articulo 338 
de nuestro Código por orden del superior no parece deba dudar- 
se para la elección de la naturaleza jurfdica de la obediencia 
debida. 

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

Páramo y Cánovas entiende, tratando sobre la obediencia de- 
bida, en general, que, aparte de los medios que el ordenamiento 
juridico pone a disposición del superior para hacer que la or- 
den se cumpla, el superior se encuentra, de hecho, en situación de 
poder coaccionar física 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 básico de la eficacia del Ejército. 

Ademas, en la subordinación militar se añade una mayor com- 
plejidad a causa de que los Ejércitos tienen una organización 
fuertemente jerarquizada, de manera que el superior actúa mu- 
chas veces simultáneamente como subordinado al dar una or- 
den en cumplimiento de órdenes recibidas. La relación de sub- 
ordinación se eslabona frecuentemente en cadena a travCs de 
una pir&nide en que siendo cada superior, a su vez, inferior de 
otros, discurre la orden desde la cumbre de la jerarquia militar 
hasta el último eslabón de la cadena representado por el ejecu- 
tor material. 

Esta complejidad -dice- de las relaciones de subordinación 
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 país, el Ejército se nos pre- 
senta como una sociedad fuertemente jerarquizada y en la que 
todos SUS miembros, sea cual fuere su número, su importancia 
o la diversidad de t&cnicas concurren para la realización de un 
mismo fin: la ejecución de la voluntad del superior, que se mani- 
fiesta por órdenes a las que la Jerarquia asegura su exacta trans- 
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misión y ejecución, según reglas estrictas y precisas, cuyo con- 
junto forma la disciplina en su más estricta acepción. 

Cerramos esta cuestión llamando la atención sobre la profun- 
didad de las conclusiones formuladas por Rodrigo Devesa en su 
estudio sobre aLa obediencia debida en el Derecho Penal Mili- 
ta,, publicado por la Revista Española de Derecho Militar, en su 
número 3 del año 1957. 

IX. EJECUCION DEL PRECEPTO: LA ETEMPLARIDAD 

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

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

Lo que a juicio de Rodríguez Devesa equivale a decir, pres- 
cindiendo de la terminología, aque en el derecho penal común 
los fines de la pena son los mismos que en el Derecho penal mi- 
litar. Para el derecho penal español, después de la introducción 
de la redención 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 común,. 

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

x. PENA Z)NICA COMO CONS~CUE?NCIA DE SENTENCIA JUDICIAL 

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

Querol mantiene esta interpretación con posterioridad a la 
declaraci6n de que adada la extraordinaria gravedad de la medida 
que autoriza la disposición que nos ocupa, no hay que decir 
que debe interpretarse restrictivamentes. 

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

(23) Ramf~u~~ DBVBA: l Derw.ho Penal Militar y Dencho Penal & 
rn&w Prima Jornadas de Dmcho Penal Militar y Dencho & Ia Gw 
rra. Valladolid, 1961. d) Las amstmum ‘as hrkkas del delito. 
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la ejecución para la deliberación y sentencia del correspondiente 
Consejo de Guerra. 

La finalidad de la disposición, 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 comisión del delito de cobardfa ante el 
enemigo. 

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

Del Rosal aexpone el relieve destacadisimo, subrayado en 
los últimos tiempos, como superación de los re 
de la persona humana y la dignificación de e la, especie de hu- P 

enes de fue=, 

manixación del pensar jurídico, indeclinable supuesto de una 
concepción cristiana del Derecho. Sin radicalizar esta presencia 
de la persona, cuyo valor debe ponderarse con el representado 
por la comuniclad~ (24). 

aLa realización de estos cuatro valores -justicia, seguridad, 
finalidad y humanidad-, informantes del orden juridico, confie- 
re precisos materiales a la hora de la construcción ttbicodogm& 
tica de las nociones penales y de su encarnación pr&ctica. Vienen 
como a rematar la concepción positiva jurfdica del comporta- 
miento de un persona, superando una visión formalista del De- 
recho y abriéndonos camino, en ocasiones, para aprehender la 
razón ultima de una institución, precepto o de una realizaci6n 
penal. 

No ba de ovidarse que el cius puniendin debe ejercerse en 
la sola medida exigida para la protección adecuada de la so- 
ciedad. (25). Es, en definitiva, el principio de la intenwnci6n 
mfnima. 

Por todo ello, estimamos conveniente el estudio de una gra- 
duación de las penas a imponer en el primero que cometa el 
delito de cobardfa ante el enemigo como consecuencia de la 
realización del correspondiente Consejo de Guerra al HO haber- 
se ejecutado la medida en el momento de la huida. 

M-e, si se tiene en cuenta que, en el supuesto de no ser el 
primero en la huida -con las dificultades propias de su deter- 
minación-, corresponde la aplicación del apartado 1.” del artfcu- 
10 339 del Código castrense y, por tanto, la imposici6n de una 
pena de reclusión militar de 30 afios a muerte. 

(24 DPL ROSAL: aTratado de Derecho Penal mm. (porte Gene 
l-al. J olumen 1, pae. 784). 

(25) ~+IIR PUIG: dntr&xcih a las bases del Derecho Pmaln, 
v- na 126, citado por Higuera Guimerh. .El Delfto de Coacdoaess, p@. 3. 
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Hay que pensar, además, en las posibles dificultades propias 
de la prueba, consecuencia de circunstancias de hecho, que some- 
ter&n al Consejo de Guerra correspondiente a la necesidad de 
sortear obstáculos dificilmente superables. 

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

XI. LAMENCI~NDELAR-~~CULO 434 DEL C~DICODE JUSTICIAMILITAR 

El artfculo 434 del Código Castrense incluido en el Capitulo II 
del Título XV del Tratado Segundo que trata de las faltas gra- 
ves establece en su segundo pkrafo una exención 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 traición, rebelión, 
insulto a superior, desobediencia en asuntos del servicio, cobar- 
dfa al frente del enemigo, devastación 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 imposición del máximo castigo 
al que por cobardfa sea el primero en volver la espalda al enemi- 
go, entendiendo en sentido amplio el concepto de *primero*. 

Por ello, en ningún caso se dar& maltrato alguno de obra 
a inferior por este supuesto. 

Querol, considerando interesante el segundo parrafo de dicho 
articulo, lo entiende un apoco inapropiadamente incluidos en el 
mencionado precepto. 

Obviamente, tratándose del establecimiento de una exención 
de pena, no es el lugar conveniente el elegido por el legislador, 
sin perjuicio de su posible aplicación a los supuestos, entre 
otros, que contemplan los articulos 358, 384, 390, 391, etc. ue 
como expresa Querol, apara la calificación exacta de los % e 
chos a ue los indicados preceptos se refieren, habria que aten- 
der tui & dosamente a la intención o móvil del delincuente y de- 
cidir, en consecuencia, si se trata de falta de valor o de simple 
defecto de los debidos celo y diligenciaw 

CONCLUSIONES 

1. El precepto establecido en el ardculo 338 del C&l.igo de 
justicia Militar ha sido objeto de escasa atención 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 ejecución inmediata del que huya por c&ar&a ante 
el enemigo. 

Ello fundado en su finalidad y en la ausencia de proc&- 
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 revisión judicial de 
los hechos que dieron lugar a la aplicación de la norma. 

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

5. No parece forzado considerar que la ejecución del que 
huye por cobardfa 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 número necesario hasta el logro de la estabilidad de la si- 
tuación. 

6. Tal vez fuera importante establecer una graduación 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 ejecución de 
la norma. 

8. El ~rtk1.110 434 del Código Castrense parece pudiera modi- 
ficarse, especialmente, en relación con la mención referida 8 la 
cobardía frente al enemigo. 
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