
La función represiva corno derecho subjetivo 
del Estado 

1) .-Pla11tcamie11to de la cuestión 

Q UE el Estado ejerce. desde su aparición en la Historia, el 
poder de castigar, es .una simple constatación ele hecho. 
Lo que constituye el problema a dih1cidar es, por qué ejer-

1ce ese poder, ya que en el estado actual de la cultura, no se vislum­
bra -la posibilidad de un orden social sin un poder coercitivo que 
lo mantenga, ni menos cabe la suposición de que el crimen. que 
parece corre:ponder a la dualidad <le que está impregnada la na­
turaleza - y que es ademits, una condición de la vida humana,-
1legue a desaparecer. 

A la atribución al Estado .de la facultad punitiva, prece­
de, en el orden lógico, el decidir si el castigo de los delitos es una 
necesidad, a que orden categorial corresponde y a que principio 
supremo se reí iere. ¿ Tiene la sociedad el derecho de castigar? Y 
si lo tiene, ¿ cuál es su fundamento? Y si este es legítimo ¿ cómo 
ha de ejercitarse? 

l~óg!camente el derecho, o mejor el deber de reprimir, es 
un a pnon, una verdad intuitiva. 

Las teorías penalísticas han intentado expl icar la nRtura­
~eza de la penalidad y justificar el <lerecho de punir, y en est~ 
1•~11proba tarea han hallado a su paso el prc,blema de la respousabz­
lidad nio-,:at 9~e ' 'aparecerá siempre en el fondo de todos los pro­
blemas c1~~ttf1co_s, concernientes a las diversas formas de la hu~ 
mana act1v1dad, y constituirá por· Jo mismo un escollo para todas 
fas teorías <le! Derecho Penal". ' 

. E l carácter y naturaleza de la pena depende ·del ~unto de 
vista en que ~l ~tado se coloque al conminarla y orga111zarla. 

Los entenas con que se ha abordado estos problemas, :º11 

múltiple_s,- Las teo:ías utifüarias u qbjetivas ve!? en la r_ep:e_s1ón 
una acc1011 defensiva ele la sociedad. Las cloctrmas subJetivas o 
morales ven en el castigo ele los malhechores una retribución ju-
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rídica de su culpa. Otros estiman que la pena es la sanción del 
contra to tácito que irve de base a las relaciones sociales, y 110 

fal ta quien apoye el derecho <le penar en un doble elemento: la 
justicia absoluta r1ue legitima la represión, a base de la responsa­
bilidad moral <le! hombre, y la necesidad de mantener el orden 
so·cial, necesidad que es la base de la responsabilidad del individuo 
frente a los demás hombres. T odo esto es mera tautología; nin­
guna teoría dice por qué es el Estado el órgano de represión y 
por qué se le considera, en esa función, como snjeto del Derecho 
Penal. 

2 ) .- N atnrale:::a de fa, fn11áón 11epresiva 

La necesidad de reprimir al delincuente es una simple con­
secuencia del hecho <le la convivencia humana, en cualquier for­
ma de -comunidad. Este hecho es el últinio al que akanza la in­
vestigación histórica. Y es así una simple con!3tatación socioló-

. 1 
g 1ca. 

Dado el hecho de la convivencia humana, la represión de 
toda acto que ataque las condiciones de su subsistencia, que le­
sione los intereses de los asociados, - produce una reacción ex­
-pontánea, que instintivamente lleva la represalia del ofendido. 
La acción anti-social, repercute sobre el interés colectivo, en dis­
tintas formas; y esto explica cómo y por qué, la reacción ins­
tintiva del ofendido, viene seguida de la reacción colectiva ; y es 
recogida por la autor idad del grupo, que asume el rol de vindica• 
dor de la ofensa individual y de la alarma social, efectos del acto 
reprobado. 

La autoridad en sus formas primitivas, desempeña discre­
ciona·lmente el rol <le vindicador de las ofensas de sus subordina­
<los Y de su grupo. La represión se hace función pública, exclusiva 
<le! Estado, y toma el carácter de institución jurídica ,cuando a­
que-1 asume, en un grado muy avanza,do de cultura, el rol de re­
presentante de la sociedard de óro·ano del de1·echo · o se eri:::,o-e en . ' :::, , 
el sumo poder y , a l fin , como la encarnación de la idea de justicia. 

Pero el E stado, en estos distintos roles y en las diversas 
formas como se presenta en la historia, ha ejercido la función re­
presora, ni t:on el mismo título ni con idéntico fin. Y las diversas 
teorías que antes hemos mencionado, no son sino los intentos de 
exp_licación y fundamentación, <le 'las actitudes que el E stado ha 
temdo ante la criminalidad. 
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La dilucidación de la naturaleza y la fundamentación de 
la represión por el Estadp, no puede hacerse, pues, sino dentro de 
un sistema de ideas preestablecido. Es un aspecto, un elemento, 
de una realidad histórica y conceptua·l, con la que, la realidad y el 
concepto del Estado, están en íntima conexión. 

3) .-Condiciones de la represión. 

Dentro de la fi.losofía de la cultura, el Estado es la encar­
nación social de :la aspiración humana hacia la justicia . De aquí 
su función específica de tutelar el derecho, en todas sus formas 
Y manifestaciones. 

E l Estado no es mero Poder, ni es todo el P oder : no es el 
centro de la tot~lidad de la cultura sino el eje de la cultura jurí­
dica; en el sentido ele la suma de lo~ valores jurídicos, que son del 
individuo, y que en él están, como sus creaciones, como une de 
sus tesoros espiritua les, como un f in y un medio de superación y 
perfeccionamiento. 

Dentro de la totalidad de su misión, y como escudo y pa­
lanca que es de la cultu ra jurídica, el E stado, instituye, promue­
ve y mantiene el orden jurídico; porque en ello está la razón de su 
ser, porque esa misión es su propia esencia, y descuidada, defor­
marla o darle una d irección o un sentido distinto, de los que le 
son propios, sería negarse, destruirse, desautorizarse a si mismo. 
. Y si la represión ele los actos que atentan contra las co11di-

c10nes de subsistencia y regularidad del orden jurídi,co, de qne 
el Estado es centro material y ~spiritual, es una necesidad_ de a­
quella subsistencia y recrularidad de la vida social, es obvio que 
c?r.responde al Estado, :1 asumirla y llevarla a cabo, eficaz Y le­
g1timamente. 

La represión penal, supone pues, en el hecho y dialécti­
camente : 

U n orden social juríd icamente constituí do; 
U n poder, dentro de este orden. que lo representa )' lo 

mantiene ; y 
. Una norma que. delimite el campo de acción de los indi-

vrduos a ella sometidos. 
En tales condiciones el Derecho Penal está respaldado por 

el carácter coercitivo del deber jurídico. E l Estado es el poder 
coercitivo del deber jurídico. 
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-+).- /]/Estado como ti! 11/ar del derecho de rcf>rc:sió11 . 

Pero el Estado, como estado de derecho, estú a su Ycz so­
metido a ·u norma propia; y al ejercitar el poder coerciti,·o, lo 
hace. o debe hacerlo, dentro de su norma propia. Por e::;to l.L 
función punitiva del Estado. se concibe como una relación jurí­
d ica entre él y los indi,·i<luos. En esta relación el E ·tado es suje­
to del deber jurídico de reprimir los hechos anti-sociales. dcrlara­
<los delitos por la ley, y debe hacerlo icomo ésta lo previene y lo 
quiere. E l derecho correlari,·o a l deber jurídico del Estadu. es de 
tocios los indi,·iduos a quienes el Estado debe protección, cuyos 
derechos csencjales estún bajo la tutela jurídica. Frente al delin­
cuente, el Estacl(1 está en el <leber de reprimirlo y de corregi rlo só­
lo en los casos y en la forma que la ley ha determinado. 

E n ningún caso aparece el deber de reprimir como u11 me­
r o derecho subjeti,;o del Estado, frente a la obligación del de­
lincuente de sufrir la pena que corresponde a su delito. Y esto se 
confirma s i consideramos que la ley fundamental del Estado, no 

, " es propia1.11entc normativa, sino const ituti•va, : no señala los mo­
dos <le obra r del Estado y de sus órganos; sin0 les da v ida, cons­
tituye su ser y con esto se agota. 

Las leyes orgánicas secundarias y los Códigos son las v~r­
daderas normas de la vida social ; y es así como el Estado, como 
ser constituído por la ley fundametanl , y los indiYiduos. se co­
nectan en relaciones jurídicas sujetas a normas específicas, se­
gún sea la naturaleza de las actividades que el Estado despliega 
en cada caso ( actos civiles, actos a<lministratiYo , actos de repre-
ión, etc., Y e;;, en la Ley Procesal, en la que se destaca el cle­

r~cho subjetivo del Estado, como titular de la acción pe11al. me­
diante la que realiza la compulsión o fuerza coercitiva de h ley 
sustantiva criminal. 

E l ·derecho subjetivo del Esta<lo, en el Derecho Penal, es 
un derecho de acdón; y como tal no es nada esencial, sino •11cra­
~ ~nte formal, y se expl ica como recurso técnico para la coostrnc­
cion del Proceso P enal, concebitlo como controversia o litigio, en 
el que debe haber quien acuse, quien d efienda y quien juzgue. La 
sola consideración de que son órganos del Estado el funcionario 
acusador y el Jl!ez o Tribunal que pronuncia la condena, hace 
ver que el atribuído derecho subjetivo del Estado. como base o 
fundamento de la penalidad, se implica con la doble función que 
asume en el proceso. 
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5) .-Carácter de la acción t>e 11al. Gara11 tfas de la ley jJenal. 

La a1cción penal, adquiere carácter impersonal, porque el 
delito sobrepasa los derechos personales, y hace por esto nece­
saria una voluntad superior impersonal, que se oponga a las in­
dividuales que atentan contra el orden jurídico ; porque siendo 
éste necesario reclama, como su correlato, un orden imperativo 
de relaciones, "en el cual el derecho como facultad tiende constan­
temente a adecuarse al derecho como norma, y a realiza rse corno 
acción." 

La acción penal que desenvuelve el Estado, tutelando el 
orden jurídico, asume el ca rácter de defensa social; porque e::l or­
:den jurídico está constituí<lo por un conjunto ele valores y re­
laciones que no toleran menoscabo. La acción represora viene a­
demás justificada ,corno una exigencia de la justicia retributiva, 
en sentido concreto: manteniendo al delincuente dentro del círcu­
lo de los eventos causados por su acción, lo somete a las -:onse­
cucncias de su propio obrar. Al inflingirle ,la pena como conse­
cuencia para él dolorosa, de su propia acción, realiza automáti­
camente una retribución del mal que sufriera la víctima. La pe­
na es siempre algo más que un acto de simple defensa sacia!. Las 
garantías <le ]a ley penal, que limitan la acción represiva ele! Es­
tado, no son meras garantías del delincuente corno t al ; no auto­
rizan su beligerancia ante el Estado como titula r de un derecho 
consagrado en esas limitaciones del poder que lo reprime. Son 
garantías impersonales y amparan a todos los individuos. ir!tere­
sados en que la represión no ataque o amengüe la personalidad 
humana, aun en el malhechor, que siempre es un hombre y que, 
como _tal, es objeto de la imputación y ele la pena. Son garantías 
,d~l mismo orden jurídico, constituído por todos y para todos los 
mie_mbr~s de la sociedad. Esta consicleraición destaca aún mas la 
antmo~nia. 9uc resulta, entre el derecho subjetivo del Estado Y 
su obhgac1on frente al criminal de mantenerse dentro de la nor­
n_1a l egal, en cuant? a la garantía de la penalidad. E l s~1:~ido ín­
t1_mo de las ga_ra~ti_as penales, es el <le necesidad O cond1c1on pro­
p_ia del or~len JUnd1co, como orden superpersonal; y de que 1~ s~­
•c1edad exige que el Poder del Estado no se vuelva contra el md1-
viduo; ni tampoco sirva ningún otro interés que el del derecho. 
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6) .- Derecho snbjetivo 

Todo derecho subjetivo es específico ; responde a una ne­
cesidad, representa un interés correlativo a aqu_e,lla necesida~. E:s 
facultad jurídica, poder personal par~ la relac1~n de una f mah­
<lad. Es título j_ustificativo de l_as acc,~nes mediante las que el 
hombre domina las cosas exteriores, directamente o con el con­
·curso de la intervención de otro sujeto. Se traduce, se manifies­
ta en acción et'l actividad; o corno requerimiento a la fuerza 

' ' , r.coer1Citiva para que remueva los obstaculos que se oponen a la 
realizació~ pacífica, de una pretensión legítima; o para que esti­
mule Y. supla la inercia de las voluntades, obligadas por una rel;}_­
ción jurídica. 

El poder subjetivo del Estado, como sujeto eminente de 
Ja -represión penal, sería la facultad de promover el castigo de 
los delincuentes, mediante la institución del magister io pet~al, y 
la persecución y punición efectiva del malhechor en cada caso 
-concreto. Y así aparece en efectivo en el derecho positivo que in­
viste al Estado de la facultad de constituir el magisterio pen:il, y 
de requerir la pronta y eficaz administración de la justicia. Y le 
reconoce, además, el poder de perseguir y de detener a los del~n­
cuentes, y de vigilar y administrar la ejecución de las penas. 

Como facultad de uno de los poderes del Estado, frente al 
poder encargado de la aplicación de la ley penal, es explicable el 
derecho subjetivo. Pero éste no radica sólo en el Poder Ejecutivo, 
·sino que corresponde al mismo poder juqicial, que a su vez. pue­
de requerir <le aquel el auxilio necesario de los recursos y medios. 
-de que dispone, para la eficaz administración de la justicia penal. 

7) .-Resumen. 

. lo.-La_ represión, en el estado de dereclfo, u orrranización 
Jurídica ele la sociedad, es un elemento indispensable e insustitui­
ble del mismo orden social. Instituída empíricamente en su orio·en 
por intuición de su necesidad, se perfecciona en ~us forma~ d~ 
ser _Y a~t~ar. :ªc:_Íot?aJmente; sin qu~ en ningún momento, requie­
r~ JUsttf1~ac1?n teonca. Como realidad de la vida social '~e jnsti­
fica por s1 misma. 

2~.,-La consideración . teó_rica del fenómeno jurí<lico de 
la repres1on, 110 puede conducir sino a darle significación d .:'ntro 
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del conjunto de las instituciones de un determir.aclo orden j urí­
dico. 

3o.-Esta consideración nos presenta la Ptpresión como una 
actividad del Estado; suceptible de un encauzamiento teleológico, 
mediante normas. Esto expresa la posibilidad de que la actividad 
r epresiva, como actividad consciente del Estado, pÜeda orientar­
se, o ser orientada, hacia lo::; valores supremos que atraen o :1 rras­
tran toda obra racional. 

4o.-Es con este fin de orientación racional que la a ..:ción 
represiva se hace objeto del Derecho Penal, como ciencia jurídi­
ca; y es por esto que investiga su naturaleza, t rata de explica r su 
manei-a de producirse, y, por fin, le normaliza, vale decir, le fija 
los límites y le precisa los fines dentro ele los que y hacia los cua­
les ha de ceñirse y tender para colaborar a la realización de la 
idea de la justircia. 

So.- Finalmente, se le car acteriza técnicamente en sus as­
pectos esenciales-: como ado de defensa social ( aspecto natu. al) ; 
como retribución del delito mediante la índole propia de la pena 
que lleva -consigo inseparablemente, un menoscabo de derechos y 
un aumento de deberes; de proyectarse afli-ctivamente en el pa­
sible ( aspecto ético) ; como realización del derecho de puni:- por 
me<lio de la acción penal ( aspecto teórico) ; -como facult<.cl de 
promover la éficaz aplicación de la ley penal ,atri'buída a les po­
deres del Estado; y en fin , como fu,er:::a, en -cuanto persigue y 
aprehende al delincuente, y hace efectiva la sanción ( aspecto po­
lí tico) . 

En todos esos aspectos y momentos la acción punitiva se 
destaca corno deber, como función, 'Como fuerza, como potestad y 
c~mo faculta~. Sólo en el proceso penal, y esto como recurso téc­
nico, puede versela como derecho subjetivo del Estado, para res­
paldar, la acción penal procesal, que da origen al proceso o juicio de 
responsabilidad, en que el Estado pone su pretensión, de ::ilca~­
zar la ap.Jicación de la pena como consecuenciá jurídica del deli­
to. El Estado no aparece aquí como poder soberano, o como 
producto histórico, sino como sujeto y objeto de sus normas; el 
derecho de 1·eprimir resulta una pretensión del Estado reg ulada 
por la ley procesal. , . , • 

E s esta pretensión del r econocimiento de un efecto Jtmd!­
co atribuído por la l~y a un acto humano, lo que ha hecho consi ­

dera r el -derecho de punir, como derecho subjetivo del E sta~o. 

Lima, 1936. 
A. Gustavo Cornejo . 


