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6).—Derecho subjetivo

Todo derecho subjetivo es especifico; responde a una ne-
cesidad, representa un interés correlativo a aquella necesidad. Es
Tacultad juridica, poder personal para la relacion de una finali-
dad. Es titulo justificativo de las acciones mediante las  que el
hombre domina las cosas exteriores, dircctamente o con el con-
curso de la intervencién de otro sujeto. Se traduce, se manifies-
ta, en accién, en actividad; o como requerimiento a la  fuerza
«coercitiva, para que remueva los obsticulos que sc oponen a la
realizacién pacifica, de una pretension legitima; o para que esti-
mule y supla la inercia de las voluntades, oblizadas por una rela-
cion juridica.

El poder subjetivo del Fstado, como sujeto eminente de
la represion penal, seria la facultad de promover el castigo de
Tos delincuentes, mediante la institucion del magisterio peral, y
la persecucién y punicion efectiva del malhechor en cada caso
concreto. Y asi aparece en efectivo en el derecho positivo que in-
viste al Estado de la facultad de constituir ¢l magisterio penal, y
de requerir la pronta y eficaz administracion de la justicia. Y le
reconoce, ademds, el poder de perseguir y de detener a los delin-
cuentes, y de vigilar y administrar la ejecucion de las penas.

Como facultad de uno de los poderes del Tstado, frente al
poder encargado de la aplicacién de la ley penal, es explicable el
d_erecho subjetivo. Pero éste no radica sdlo en el Poder Ejecutivo,
sino que corresponde al mismo poder judicial, que a su vez. pue-
de requerir de aquel el auxilio necesario de los recursos y medios
de que dispone, para la eficaz administracién de la justicia penal.

7). —Resumen.

.. lo—La represién, en el estado de derecto, u organizacién

Juridica de la sociedad, es un clemento indispensable e insustitui-

ble del mismo orden social, Instituida empiricamente, en su origen,

por intuicién de su necesidad, se perfecciona en sus formas de

ser y actuar racionalmente; sin que en ningtin mom

Ta justificacién tedrica. Como realidad de la vida s

fica por si misma.
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I represién, no puede conducir e ‘lﬂﬁ‘:?“‘”“
significag

ento, requie-
ocial se jrsti-

juridico de
cién d=ntro






index-4_1.jpg
120 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

- 4).—El Estado como titular del devecho de represion.

Pero el Estado, como estado de derecho, esta a su vez so-
metido a su norma propia; y al ejercitar el poder coercitivo, lo
hace, o debe hacerlo; dentro de su norma propia. Por esto Lt
funcion punitiva del Esta o, se coneibe como una relacion juri-
dica entre ¢l y los individuos, En esta relacion el Estado es suj

©to del deber juridico.de reprimix los hechos anti-sociales, declara-

- dos delitos por la ley, y debe hacerlo comio ésta lo previene y lo

quiere, El derecho correlativo al deber juridico del Estado, es de
uos a quienes el Estado debe proteccion, cuyos
s estan bajo la tatela juridica. Frente al delin-

cuente, el | ¢n el deber de reprimirlo y de corregirlo so-

1o en los casos y en'la forma que la ley ha determinado.

" "En ningfn caso aparece el deber de reprimir como wn me-
« 10 derecho subjetivo del Estado, frente a la obligacion del  de-
lincuente de sufrir la pena qué corresponde 4 su delito. Y esto se

confirma si consideramos que la ley fundamental del Estado, no

apiamente normativa, sino constitutiva: no seiiala l;%nlo-
dos de obrar del listado y de sus organos; sino les da vida, tons-

‘tituye su ser y con esto se agota. ¢ 4

* Las leyes organicas secundarias y los Codigos son las ver-
daderas normas de la vida social; y es asi como el Estado, como
. ser constituido por Ia ley fundametanl, y los individuos, se co-
- mectan en relaciones juridicas sujetas a normas especificas, se-

z;gpn»sea la naturaleza de Tas actividades que el Estado despliega
en cada caso (actos civiles, actos administrativos, actos de repre-

“sion; ete., Y es, en Ia Ley Procesal, en la que se destaca el de-
| techo Eiiﬁjetivu{de] Estado, como titular de la accign penal, me-
. diante la_que rﬂza la compulsién o fuerza coercitiva de In ley

E ntiva criminal. -

El derecho subjetivo del Estado, en el Derecho Penal, es
un derecho de aceign; .y como tal no es nada esencial, sino riera-
mente formal, y st explica como r u;"sul%écnico para la construc-
cion del Proceso Pei’p& concebido como controversia o litigio, en
¢l que debe haber quien acuse, quient defienda y quien juzgte. La
sola consideracion de que son érganos del Esfado el funcionario
acusador y el Juez o Tribunal que pronuncia la condena, hace
ver que el atribuido derecho subjetivo del Estado, como base 0
fundamento de la penalidad, se implica con la doble funcion que
asume en el proceso.

. ¢

LA .
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del conjunto de las instituciones de un determirado orden juri-
dico.

30.—Jista consideracion nos presenta la represion como una
actividad del Estado; suceptible de un encauzamiento teleolégico,
mediante normas. Esto expresa la posibilidad de que la actividad
represiva, como actividad consciente del Fstado, pueda orientar-
se, o ser orientada, hacia los valores supremos que atraen o arras-
tran toda obra racional.

40.—Fs con este fin de orientacién racional que la accion
represiva se hace objeto del Derecho Penal, como ciencia juridi-
€a;y es por esto que investiga su naturaleza, trata de explicar su
manera de producirse, y, por fin, le normaliza, vale decir, le fija
los limites y le precisa los fines dentro de los que y hacia los cua-
les ha de cefiirse y tender para colaborar a la realizacion de la
idea de la justicia.

So.—Finalmente, se lc caracteriza técnicamente en  sus as-
pectos esenciales : como acto de defensa social (aspecto natu.al);
como retribucion del delito mediante la indole propia de la pena
que lleva consigo inseparablemente, un menoscabo de derechos y
un aumento de deberes; de proyectarse aflictivamente en el pa-
sible (aspecto ético) ; como realizacion del derecho de punir por
medio de la accién penal (aspecto teorico); como facultzd de
promover la eficaz aplicacién de la ley penal ,atribuida a les po-
deres del Estado; y en fin, como fuersa, en cuanto persigue y
aprehende al delincuente, y hace efectiva la sancién (aspecto po-
litico).

En todos esos aspectos y momentos la accién punitiva se
destaca como deber, como funcién, como fuerza, como potes
como facultad. Sélo en el proceso penal, y esto como recui
nico, puede vérsela como derecho subjetivo del Estado, para res-
paldar, I accion penal procesal, que da origen al proceso o juicio de
responsabilidad, en que el Estado pone su pretension, de alcan-
zar la aplicacion de la pena como consecuencia juridica del deli-
to. El Estado no aparece aqui como poder soberano, o como
producto histérico, sino como sujeto y objeto de sus normas; el
derecho de reprimir resulta una prefension del Estado regulada
por la ley procesal. s

Es esta pretension del reconocimiento de un efecto juridi-
<o atribuido por Ia ley a un acto humano, lo que ha hecho cupgs
derar el derecho de punir, como derecho subjetivo del Fistado.

Lima, 1936, . .
A. Gustavo Cornejo.
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ridica de su culpa. Otros estiman que la pena es la  sancion del
contrato ticito que sirve de base a las relaciones sociales, y no
falta quien apoye ¢l derecho de penar en un doble  elemento: la
justicia absoluta que legitima la represion, a base de la responsa-
bilidad moral del hombre, y la necesidad de mantener el orden
social, necesidad que es la base de la responsabilidad del individuo
frente a los demas hombres. Todo esto es mera tautologia; nin-
gma teoria dice por qué es ol Estado el drgano de represion y
por qué se le considera, en esa funcion, como sujeto del Derecho
Penal.

aturalesa de la funcién represiva

La necesidad de reprimir al delincuente es una simple con-
secuencia del hecho de la convivencia humana, en cualquier for-
ma de comunidad. Este liecho es el iltimo al que alcanza la in-
vestigacién historica. Y es asi una simple constatacion sociold-
gica. -

Dado el hecho de la convivencia humana, la represion de
toda acto que ataque las condiciones de su  subsistencia, que le-
sione los intereses de los asociados, —produce una reaccion ex-
ponténea, que instintivamente lleva la represalia del ofendido.
La accién anti-social, repercute sobre el interés colectivo, en dis-
tintas formas; y esto explica como y por qué, la reaccién ins-
tintiva del ofendido, viene seguida de la reaccién colectiva; v es
recogida por la autoridad del grupo, que asume el rol de ving
dor de la ofensa individual y de la alarma social, efectos del acto
reprobado.

8 La autoridad en sus formas primitivas, desempeiia diser
cionalmente el rol de vindicador de las ofensas de sus subordina-
dos y de su grupo. La represion se hace funcién pablica, exclus
del Estado, y toma el caricter de institucion juridica cuando a-
quel asume, en un grado muy avanzado de cultura, ¢l rol de re-
Presentante de Ja sociedad, de érgano del derecho; o se erige en
el sumo poder y, al fin, como la encarnacién de la idea de justicia.

Pero el Estada, en estos distintos roles y en las diversas
formas como se presenta en la historia, ha ejercido la funcion r
Presora, ni con el mismo titulo ni con idéntico fin. Y las diversas
teorias que antes hemos mencionado, no son sino los intentos de
explicacion y fundamentacién, de las actitudes que el Estado ha
tenido ante la criminalidad.
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Ta accién penal, adquiere cardicter impersonal, porque el
delito sabrepasa los derechos personales, ¥ hace por esto nece-
saria una voluntad superior impersonal, gue se oponga a las in-
dividuales que atentan contra el orden juridico; porque siendo
éste necesario reclama, como su correlato, un orden imperativo
de relaciones, “cn ¢l cual el derecho como facultad tiende constan-
temente a adeeuarse al derecho como norma, y a realizarse como
accign.”

La accion penal que desenvuelve el Estado, tutelando el
orden juridico, asume el caricter de defensa social; porque ¢l or-
den juridico esta constituido por un conjunto de valores y re-
laciones que no toleran menoscabo. La aceion represora viene a-
demds justificada como una exigencia de la justicia retributiva,
en sentido conereto: manteniendo al delincuente dentro del cireu-
lo de los eventos causados por su accion, lo somete a las conse-
cuencias de su propio obrar. Al inflingirle la pena como conse-
cuencia para ¢l dolorosa, de su propia accion, realiza automati-
<amente una retribucion del mal que sufriera la victima, La pe-
na es siempre algo mas que un acto de simple defensa social. Las
garantias de la ley penal, que limitan la accién represiva de! Tis-
tado, no son meras garantias del delincuente como tal; no atito-
Tizan su heligerancia ante el Iistado coma titular de un derecho
consagrado en esas limitaciones del poder que lo reprime. Son
garantias impersonales y amparan a todos los individuos, intere-
sados en que la represion no ataque o amengiie la personalidad
humana, aun en el malbechor, que siempre es un hombre y que,
como tal, es objeto de la imputacion y de la pena. Son garantias
del mismo orden juridico, constituido por todos y para todos los
miembros de la sociedad. Esta consideracion destaca ain mas la
antinomia que resulta, entre el derecho subjetivo del Estado ¥
su obligacion frente al criminal, de mantenerse dentro de la nor
ma legal, en cuanto a la garantia de la penalidad. Fl sentido in-
timo de las garantias penales, es el de necesidad o condiciot pro-
pia del orden juridico, como orden superpersonal; y de que la so-
ciedad exige que ¢l Poder del Tistado no se vuelva contra el indi-
viduo; ni tampoco sirva ningtin otro interés que ¢l del derecho.
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La dilucidacién de la naturaleza y la fundamentacién de
la represién por el Estado, no puede hacerse, pues, sino dentro de
un sistema de ideas preestablecido. s un aspecto, un elemento,
de una realidad historica y conceptual, con la que, T realidad y el
concepto del Estado, n en intima conexié

3)—Condiciones de la represion.

.. Dentro de Ia filosofia de la cultura, el Estado es la encar-
nacién social de la aspiracion humana hacia Ia justicia. De aqui
su funcion especifica de tutelar el derecho, en todas sus formas
¥y manifestaciones.

Ll Estado, no es mero Poder, ni es todo el Poder: no es el
centro de I totalidad de la cultura, sino ¢l eje de la cultura juri-
dica; en e sentido de la suma de los valores juridicos, que son del
individuo, y que en €l estan, como sus creaciones, como unc de
sus tesoros espirituales, como un fin y un medio de superacion y
perfeccionamiento.

Dentro de la totalidad de su mision, y como escudo y pa-
lanca que s de Ia caltura juridica, el Estado, instituye, promue-
ve'y mantiene el orden juridico; porque en ello estd la razén de su
ser, porque esa mision es su propia esencia, y descuidarla, defor-
marla o darle una direccién o un sentido distinto, de los que le
son propios, serfa negarse, destruirse, desautorizarse a si mismo.

A Y si la represion de los actos que atentan contra las coi
clones de subsistencia y regularidad del orden juridico, de gue
¢l Estado es centro material y espiritual, s una necesidad de a-
quella subsistencia y regularidad de la vida social, es obvio que
corresponde al Estado, el asumirla y llevarla a cabo, eficaz y le-
gitimamente,

La represion penal, supone pues, en el hecho ¥
camente:

Un orden social, juridicamente constituido;

Un poder, dentro de este orden, que lo representa
mantiene; y 1

3 Una norma que delimite el campo de accion de los indi-
viduos a ella sometidos.

En tales condiciones el Derecho
el cariicter coercitivo del deber juridico.
coercitivo del deber juridico.

dialécti-

y lo

Penal estd respaldado por
Tl Estado es el poder
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L).—Planteawmiento de la ciestion

UL el Estado cjerce, desde su aparicion en la Historia, el
poder de castigar, es una simple constatacion de hecho.
Lo que constituye el problema a dilucidar es, por qué ejes
cce ese poder, ya que en el estado actual de la cultura, no se vislum-
bra la posibilidad de un orden social sin un poder coercitive que
lo mantenga, ni menos cabe la suposicion de que el crimen, que
parece corresponder a la dualidad de que estd impregnada la na-
turaleza —y que es ademas, una condicion de la vida humana,—
llegue a desaparece:

A la atribucién al Estado de la facultad punitiva, prece-
de, en el orden légico, el decidir si el castigo de los delitos es una
necesidad, a que orden categorial corresponde y a que principio
supremo se refiere. ¢ Tiene la sociedad el derecho de castigar? bid
si lo tiene, scudl es su fundamento? Y si este es legitimo ¢eomo
ha de ejercitarse?

Légicamente el derecho, o mejor el deber de reprimir, es
un a priori, ima verdad intuitiva.

Las teorias penalisticas han intentado explicar la natura-
leza de la penalidad y justificar el derecho de punir, y en esta
improba taren han hallado a su paso el prohlema de la responsabi-
lidad moral que “apareceri siempre en el fondo de todos los pro-
blemas cientificos, concernientes a las diversas formas de la hu-
mana actividad, y constituird por lo mismo, un escollo para todas
las teorias del Derecho Penal”.

Bl caracter y naturaleza de 1a pena depende del punto de
vista en que el Estado s coloque al conminarla y organizarla.

Los criterios con que se ha abordado estos problemas, son
miltiples. Las teorias utilitarias u objetivas ven en la represion
una accion defensiva de I sociedad. Las doctrinas subjetivas o
morales ven en el castigo de los malhechores una retribucion ju-






